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JUROS MORATORIOS NA DESAPROPRIACAO

EXPROPRIATION DELINQUENT INTERESTS

'Fernanda Maria Diégenes de Menezes Oliveira
_ Procuradora do Municipio
E-mail: fernanda_diogenes26@yahco.com.br

SUMARIO: 1 CONCEITO DE DESAPROPRIACAO
E A EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DA JUSTA E
PREVIA INDENIZAGAQ; 2 CONCEITO DE MORA;
3 JUROS MORATORIOS NA DESAPROPRIAGAQ;
4 CONCLUSAQ; 5 REFERENCIAS. \

CONTENTS: 1 EXPROFPRIATION CONCEFT
AND THE CONSTITUTIONAL REQUIREMENT
OF A FAIR AND PREVIOUS INDEMNIFICATION; 2
ARREARS CONCEPT, 3 DELIQUENT INTERESTS
IN EXPROPRIATION, 4 CONCLUSION; 5
REFERENCES.

Resumo: A justa indenizag@o na desapropriacio compreende o valor do bem
e, entre outras parcelas, os juros moratérios. O termo inicial de incidéncia dos
juros foi alterado por medida proviséria, sendo 1° de janeiro do exercicio seguinte
aquele em que o pagamento deveria ser efetuado, observando-se o sistema de
precatérios.

Palavras-chave: Desapropriacéo. Juros moratérios. Termo inicial. Base de calculo.
Percentual de incidéncia. Precatdrios.

Abstract: The impartial indemnity in expropriation covers the value of the good
and, among other parcels, the delinquent interests. The interest incidence initial
term was amended by a provisional measure, being January, 1# of the fiscal year
following the year in which the payment should have been accomplished, observing
the commission system.,

Keywords: Expropriation. Delinquent Interest. [nifial term. Caiculus basis.
Incidence percentage. Commissions.
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1 CONCEITO DE DESAPROPRIACAO E A EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL DA JUSTA E PREVIA INDENIZACAO

A desapropriagdo é uma destacada forma de expressio
do poder de império do Estado, representando a mais incisiva
modalidade de restrigho estatal sobre a propriedade privada
afetando o cardter perpétuo desta, 3 medida que corresponde 5;
um procedimentc administrative através do qual o Poder Publico
impde ao proprietaric a perda de um bem, para fins de satisfazer o
interesse coletive, '

E darividente a desnecessidade de participacao volitiva
do proprietario original a fim de que ¢ ato expropriatério se
perfectibilize. Daf dizer-se que a vontade estatal se imp6e, age de
forma compulséria e, ainda, que a desapropriacio é ferma originéria
de aquisicao da propriedade.

Como exigéncia do Estado Demccrético de Direito, 2
presente atuaco estatal imp&em-se limites. Primeiramente, tal agir
compulsério deve estar fundado na necessidade ou utilidade pablica
ou interesse social do qual o bem se reveste, ou seja, a expropriacdo
s6 se justifica se visa & consecu¢do do bem comum, ndo estando
na esfera de liberdade dos governantes. Além disso, a perda da
propriedade deve ser compensada por indenizagio prévia, justa e
em dinheiro, nos termos do art. 5°, XXIV da Constituicio Federal
de 1988, de forma que o patriménio do expropriado nio sofra nem
desfalcue nem enriquecimento.,

A exigéncia de indenizagio prévia assegura que, antes da
ocupacao do bem, o Poder Piblico deposite quantia em moeda
corrente. E, ainda, que, antes da transferéncia do titulo de
propriedade, a indenizagio seja definitivamente paga. Esse é o
entendimento pacificado pela jurisprudéncia da Corte Suprema,
que estabelece que s6 quando houver perda da propriedade é que
dever4 haver justa indenizagao, néo sendo esta exigida para imissdo
de posse.

[...] O depésite prévio, como previsto na lel, ndo tem
o objetivo de cobrir em sua inteireza, o quantum
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da indenizaggo, que s6 serd identificivel, a final.
A indenizacio integralizada, por determinagdo
constitucional, condiz com o direito de propriedade,
2 é devida na oportunidade ern que o dominio (e
né&0 a posse provisoria) se transfere ac expropriante
com definitividade. (Extrato de Julgado do STJ
— 1® Turma - Resp. 28.262-0/SP — Rel. Ministro

Demdéetito Retnaldo)t.

E sabido que a compulsoriedade da desapropriagéo incide
& medida que o proprietario-ndo pode resistir 2 atuacao estatal.
Nzo fica, no entanto, vinculado ao valor indenizatério propesto
pelo expropriante. Tem a faculdade de discutir o montante em juizo,
caso ndo o considere justo.

~ Dessa forma, havendo divergéncia sobre o guantum da
indenizacho, inicia-se o processo judicial, através do qual o ente
publico s6 poderd se imitir na posse do imével se depositar o valor
ofertado 2 titulo de indenizaggo, E, fixado o montante justo, $6

obters o titulo de propriedade apds 0 pagarmenic da diferenga, caso
existente. Assim, sera resguardado o caréter prévio da indenizacéo.

Como dito alhures, para gue seja atendido o pressuposto da
justica da indenizagao, é mister que o patriménio do expropriado
seja totalmente recomposto, de forma gue ndo sofra desgaste nem
aufira lucro.

Para que se configure a justica no pagamento da indenizagao,
deve esta abranger n&o s6 o valor reat e atual do bem expropriado,
como também os danos emergentes e osfucros cessantes decorrentes
da perda da propriedade. Incluem-se também os juros moratérios e
compensatérios, a atualizagao monetéria, as despesas judiciais e os
honoréarios advocaticios. (CARVALHO FILHO, 2001, p. 630).

. Os juros compensatdrios remuneram a perda antecipada da
posse, a0, pois, cabiveis a partir da imissdo provisdria na posse.
Sio calculados sobre a diferenca entre os 80% do valor ofertado
{apenas esse percentual pode ser efetivamente levantado pelo
expropriado, nos termos do art. 34 do Decreto-Lei 3.365/1%1)} e o
valor fixado na sentenca. Tal parcela era originariamente calculada
a base de 12% ao ano, nos termos da Sumula 618 do STE No

1 No mesmo sentida: STF — 12 T, — RE 141.632-7 - Rel. Minisko Celso de Mello, 26.05,1996.
11
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entanto, a partir da Medida Proviséria n® 1577, de 12.06.1997,
sucessivamente reeditada, que acrescentou o art. 15-A ao Decreto-
Lei 3.365/41, fixou-se a base de 6% ac ano. Note-se que, segundo
entendimento majoritério do STE esse percentual sé deve ser
aplicado nas agbes expropriatérias em que a imissdc na posse tenha
ocorrido apés a primeira edi¢do da Medida Proviséria que reduziu
o percentual dos juros e até 13.09.2001, data da publicacdo do
acordao proferindo o julgamento da medida cautelar na ADI 2.332-
2/DF, que suspendeu, dentre outras coisas, a eficicia da expresséo
“de até seis por cento ao and, contida no art. 15-A do Decreto-
Lei 3.365/41. (REsp 888886/GO. 1* T. Rel. Ministra Denise Arruda.
10.04.2007)2.

Os juros moratérios, por sua vez, destinam-se a recompor a
perda decorrente do atraso ne efetivo pagamento da indenizacio
fixada na decisao final de mérito. Sob ética diversa, correspondem
a pena imposta ao devedor em atraso com o cumprimento da
desapropriago.

A base de incidéncia é a mesma dos juros compensatérios, ou
seja, a diferenga entre 80% do valor ofertado e o valor final fixado
na sentenca, calculados a base de 6% ao ano, percentual também
adotado pelo art. 15-B do Decreto-Lei 3.365/41, acrescentado pela
supracitada medida proviséria.

Nesse fnterim, abrimos um paréntese para registrar a
dubiedade da redagho inserta pela Medida Proviséria, no que se
refere ac percentual de ambos os jurcs, ao estabelecer que serdo
devidos arazdo de até 6%, gerando dividas se o percentual poderia
incidir a menor, e, em caso afirmativo, em que circunstancias e a
quem competiria decidir o percentual devido.

Quanto ao termo a quo do célculo dos juros moratorios,
nos reservaremos a analise em tdpico especifico, onde faremos
uma evolugho das teses adotadas e avaliaremos de forma critica a
alteragdo proposta pela Medida Proviséria citada,

Além de justa e prévia, a Constituicido Federal prescreve
que a indeniza¢do deve ser feita em dinheiro, salvo as excecoes
constitucionais.

2 No mesmo sentides: 5TJ - REsp 900238/BA, REsp 672120/RN.
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Em havendc acordo administrativo entre expropriante e
expropriado, o caso ndo gera maiores questionamentos. No ent?mto,
existindo controvérsia sobre 0 montante devido, o expropriante
devera efetuar depdsito judicial do valor ofertado, como condi¢éo
para imissio na posse. Esse valor inicial, ou melhor, 80% dele,
serd levantado pelo expropriado através de alvara judicial. Fixado
o valor definitivo em sentenca, a diferenca serd paga através de
precatério, observando-se o sistema do art. 100 da Constitui¢ao

Federal.
2 CONCEITO DE MORA

Q pagamento da diferenga entre o montante depositadc’: e
o valor final da indenizagao fixado em sentenca, em regra, so €
efetivado apds a propositura da execugéo e através do sistgma de
precatérios judiciais que, como é notdrio, desafia procedimento
bastante longo e demorado.

A questdo que se faz é a partic de que momento o Poder
Pablico expropriante incide em mora? A partir de que momeqto o
pagamento lhe era devido, cabendo remuneragéo ao expropriado
pela demora?

Antes de tentarmos responder aos questionamentos, faremos
pequena digressao sobre o instituto de direito civil denominado

mota.

No Cédigo Civil de 2002, a mora é regulamentada a partir
do art. 394 e subdivide-se em mora credores e mora debitores,
decorrendo da nao realizacao da obrigacéo ne ternpo, lugar e forma
estabelecidos.

Interessa-nos nesse momento apenas a mora do devedor.
Consiste esta na Inexecucio culposa da obrigagdio no tempo,
lugar e forma devidos, no retardo em efetivar a prest.agé}c{. As
conseqliéncias dessa demora, caso a prestagao ainda seja til afs
credor, é a indenizagio pelos prejuizos efetivamente causados, mais
juros, corregho monetéria e honorérios advocaticios, nos termos do

art. 395 do Cédigo Civil
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Desta feita, os juros moratérios, como podemos concluir da
analise do seu préprio nome, decorre do atraso no pagamento e
visa a penalizar o devedor moroso e remunerar o credor pelo tempo
em que ficou privado de recebimente do seu crédito.

Quanto a0 momento em que o deveder incide em mora,
precisamos distinguir as obrigacbes em ex re e ex persona. Sao
da primeira espécie as obrigacdes liquidas e certas e com data de
vencimento preestabelecida, ou seja, subordinadas a termo, de
forma que implementado o termo e néo cumprida a obrigacéo, a
mora constitui-se de pleno direito, os juros séo, pois, devidos a partir
do vencimento. S&o da segunda espécie as obrigacdes que néo tem
termo preestabelecide, sendo necesséria a interpelacio judicial ou
extrajudicial do infrator para que a mora venha a se constituir,

O art. 405 do Cédigo Civil regulamenta, ainda, outro termo
inicial para a cobranga de juros moratérios aplicavel as obrigacoes
iliquidas, qual seja, a citagao inicial.

Feita essa analise genética sobre a mora e 0s respectivos juros
¢, considerando a finalidade dos mesmos, que é indenizar o credor
pelo retardamento na execugic da prestagio, passaremos ao estudo
dos juros moratérios na desapropriacgao, ressaltando que os débitos
judiciais das entidades de direito piblico se submetem a sistema
especial de pagamentos, qual seja, o precatério.

3 JUROS MORATORIOS NA DESAPROPRIACAO

Embora simplista a observacao, lembramos que s6 faz sentido
falar em juros moratérios na desapropriacio em sua fase judicial.
Se houve acordo entre expropriante e expropriado guanto ao valor
da indenizacéo, o Poder Publico ou seu delegado s6 entra na posse/
propriedade mediante ¢ pagamento do quantum acertado, nao
havendo, pois, que se falar em atraso no pagamento.

No curse da acéo expropriatéria, ao contrdrio, o autor da
desapropriagdo, na peticao inicial, declina o valor que considera
devido a titulo de indenizagéo, procedendo ac depésito judicial do
mesmo, para fins de imissdo na posse do bem. O processo segue,
entdo, seu curso na busca pelo justo valor da indenizagdo. Fixado
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este, pergunta-se: a partir de que momento o expropriante esta
obrigado ao pagamento da diferen¢a? Qual € o termo inicial dos
juros moratdrios?

Embora contra legem, existern vérios entendimentos scbre o
cabimento dos juros moratérios e sobre seu termo inicial.

José Carlos de Moraes, Salles sustenta que com o advenio da
correciio monetaria nas agbes de desapropriagao deixa de ter sentido
a condenagdo do expropriante em juros moratérios, porquanto,
corrigida a indeniza¢do até a data de seu efetivo pagamento,
ficariam arredados os prejuizos que, da mora, poderiam decorrer,
sendo, pois, despiciendos os moratérios.(SALLES, 2000, p. 611 ¢
612).

Noticie-se que o entendimento supra ¢ isolado, néo tendo
repercussio nas Cortes Pretorianas, nem maior adeséo na doutrina,
visto ser contra legem.

QOuira corrente, abeberando-se nas disposi¢des do Cédigo
Civil, defende o cabimento dos juros moratdrios, sende este
plenamente cumuléveis com a corecdo monetaria, elegendo como
termo inicial a citacéo.

Pelo menos no que se refere as desapropriacdes diretas, tal
entendimento mostra-se equivocado. A citagdo é considerada pela
lei civil como termo a quo dos juros por constituir o devedor em
mora. Ocorre que na agio expropriatéria o réu é o credor, de modo
que a citacio nao gera o referido efeito, ndo podendo, pois, ser o
termo inicial da incidéncia dos juros moratdrios.

A despeito da importincia histdrica desse entendimento,
mofivo pelo qual agui o registramos, também é minoritério, nao
encontrando respaldo na jurisprudéncia.

O entendimento majoritério, tanto nos Tribunais quanto entre
os doutrinadores, ac menos até o ano de 1997, prescrevia que os
juros moratérios, tanto nas desapropriagdes diretas quanto nas
indiretas, eram devidos a partir do transito em julgado da deciso
no processo de conhecimento, ou seja, da decisdo que fixava o
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valor da indenizacdo. Entendimento este esposado pela Stimula
70 do STJ: “Os juros moratdrios, na desapropriacao direta ou
indireta, contam-se desde o transitc em julgado da sentenga”. (STJ
Samula n°® 70 - 15/12/1992 - DJ 04.02.1993. Jures Moratérios -

Desapropriacao - Transito em Julgado da Sentenga).

Fixado o valor da indenizagdo e encerradas as discussdes
sobre esse guantum com o transifo em julgado da decisdo, a partir
desse momento o expropriante deveria efetuar o pagamento.
Omitindo-se, incidiria em mora e a data do trAnsito em julgado
seria o termo a guo dos juros moratdérios.

Ocorre que em 11 de junho de 1997 editou-se a Medida
Provisoria 1.577, sucessivamente reeditada, que inseriu o art.
15-B no Decreto — Lei 3.365/41, estabelecendo que nas agOes
expropriatérias, os juros moratdrics, destinados a recomnpor a
perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da indenizagio
fixada na deciséo final de mérito, sao devidos a razéo de até 6%
ao ano, a partir de 1° de janeiro do exercicio seguinte aquele em
gue o pagamento deveria ser feito, nos termos do art. 100 da
Constituigéo.

Nao ha davidas que, comparativamente ac entendimento
antes vigente, esse ¢ prejudicial ao expropriade, aquiescendo com
a demora na quitagéo dos débitos judiciais da Fazenda Publica.

Remetendo essa analise a cutro momenio, cabe inicialmente
tentar revelar o conteGdo do dispositivo acrescentado pela Medida
Proviséria, esclarecendo qual € o momento inicial da contagern do
juros meratorios. '

A nova norma faz referéncia ao art. 100 da Constituicéo
Federal gue frata do sistema de pagamentos dos débitos judiciais
da Fazenda Puablica, que se efetiva através de precatérios, nos
seguintes termos:;

Art. 100. A excegio dos créditos de natureza
alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de
sentenga judicidria, farse-zo exclusivamente na
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ordem cronolégica de apresentacio dos precatdrics
e A conta dos créditos respectivos, proibida a
designagao de casos cu de pessoas nas dotagGes
orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para
este fim.

§ 1° E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das
entidades de direito piblico, de verba necesséria ao
pagamento de seus débitos oriundos de sentencas
tansitadas em julgado, constantes de precatrios
judicidrios, apresentados até 1% de julho, fazendo-se o
pagamento até o final do exercicio seguinte, quando

terdo seus valotes atualizades monetariamente.

A disciplina constitucional dos precatérios determina ser
obrigatéria a incluséc no orcamento das entidades de direito
piblico, de verba necesséaria ao pagamento de seus débitos otiundos
de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatdrios
judiciérios, apresentados até 1° dejulho, fazendo-se o pagamento até
o final do exercicio seguinte, quando terfio seus valores atualizados
monetariamente. (MORAES, 2006, p. 1452).

O art. 15-B, repise-se, estabelece o termo inicial dos juros
moratdrios como sendo 1° de janeiro do exercicio seguinte aquele
erm que © pagamento deveria ser feito, observando-se o sistema
constitucional de precatérios. Isso significa dizer que se o precatorio
for emitido até julhc de um ano, a Fazenda Publica devera quité-lo
até o final do exercicio seguinte e, se néo o fizer, serdo devides os
juros moratdrios & razao de 6% ac ano a partir de 1° de janeiro do
segundo ano subsegliente.

José dos Santos Carvalho Fitho, interpretando a norma,
sustenta que o novo critério significa dizer que se a sentenca
final de mérito transitou em juigado no primeiro semestre de um
ano, os juros s6 serdo contados a partir de 1° de janeiro do ano
seguinte, Continua dizendo que a norma deixou margem a divida
em duas hipéteses: 1?) se, tendo a sentenca fransitado em julgado
no primeiro semestre, 8 no segundo foi apresentado o precatdrio
de pagamento; 2%) se a sentenca transitou em julgado no segundo
semestre. (CARVALHO FILHO, 2001, p. 634).
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A interpretagdo do Mestre Carvalho Filho, salvo melhor
juizo, ndo considerou corretamente a dindmica constitucional dos
precatdrios. Supde que, caso a sentenga transite em julgado no 1°
semestre, 0s juros serfo devidos a partir de janeiro do ano seguinte,
no entanto, n&o & isso que prescreve a norma constitucional.

Como jé dito alhures, o precatério tem que ser emnitido até
1° de julho e ndo o simples trinsito em julgado da sentenca, para
que o pagamento possa ser exigivel no ano seguinte, podendo
ser efetuado até o final do exercicio financeiro. Nao efetuado o
pagarmnento, apenas a partir de 1° de janeiro do ano vindouro os
juros moratdrios seriam devidos.

A despeitc de mais benéfica para o expropriado, a
interpretacio sustentada por Carvalho Filho néo observa fielmente
o novo citério introduzido pela Medida Proviséria sucessivamente
reeditada. Parte do transito em julgado da sentenca, quando o art.
15-B do Decreto-Lei 3.365/41 referese ao sistema de precatdrios;
supde, ainda, gue os juros teriam termo em 1° de janeiro do ano
seguinte ao trAnsito em julgado, se esse tivesse oconrido até 1° de
julho, quando o dispositivo se refere a 1° de janeiro do exercicio
sequinte Aquele em que o pagamento deveria ser feito.

Ademais, temos que ponderar que entre o transito em julgado
da sentenga no processo de conhecimento e a emissao do precatério,
em regra, hé um longo lapso, em especial nas agdes expropriatdrias,
marcado pelo desenrolar do processo de execugéo, oferecimento de
embargos a execucioc e, apenas apds o fransito em julgado-deste,
é que seréd expedido o precatério, cuja formacio também envolve
enfraves burocraticos.

Fazendo-se, pois, andlise mais acurada do entendimento de
Carvalhe Fitho verificamos que o mesmo ¢ insustentavel do ponto
de vista legal, embora possa ser, repita-se, mais justo ou mais
benéfico ao expropriado,

Para clarear a interpretacio que consideramos cabivel
ao dispositivo em andlise, examinaremos a seguinte situac&o
fatica hipotética: considerando que uma sentenca em acéo de
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desapropriacdo transitou em julgado em margo de 2000, O
expropriado propds a execugdo no mesmo més. A Fazenda Publica
opds embargos a execucdo, alegando excesso. A sentenca nos
embargos a execugao transitou em julgado em abril de 2002, O
expropriado celeremente apresenta 0s documentos necessarios
a formagao do precatério, o qual é expedido em junho de 2002.
Perqunta-se: a partir de qual data os juros moratdrios seriam
devidos? -

Pelo posiciocnamento vigente antes da 1° edigo da Medida
Proviséria que introduziu o art. 15-B ao Decreto Lei 3.365/41, o
critério, como jé exposto, era o trdnsito em julgado da sentenca
de desapropriacéo. No caso em andlise, os juros moratérios seriam
devidos a partir de marco de 2000.

Ocorre que o art. 15-B do Decreto Lei 3.365/41 introduziu
novo critério, qual seja, os moratérios t€m termo inicial a partir de
1° de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o pagamento
deveria ser feito, nos termos do art. 100 da Constituicao.

Questiona-se nesse interim, em que exercicio financeiro o
pagamento seria devido. Seria devido imediatamente apds o transito
em julgado da sentenga expropriatéria? Seria devido logo apés a
propositura da execuggo? Ou o pagamento seria devido a partir do
trénsifo em julgado da sentenga nos embargos a execugdc? Seria a
partir da data de expedico do precatério? Ou, ainda, em sendo o
precatério expedido até 1° de julho, o pagamento seria devido no
ano seguinte?

Para respondermos aos questionamentos temos que nos
reportar ac art. 100 da Constituicio Federal, que prescreve que,
diante da necessidade de incluséo no orgamento de verba necesséria
ao pagamento dos débitos judiciais das entidades de direito piblico,
para precatérios expedidos até 1° de julho, ¢ pagamento deve ser
feito até o final do exercicio seguinte. Conseqlientemente, para os
precatérios expedidos apds 1 de julho, o pagamento $6 sera devido
a partir do segundo ano seguinte.

Na hipétese em andlise, sende o precatério expedido em
junho de 2002, o pagamento devera ser efetuade até o final do
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exercicio financeiro de 2003, de forma que os juros moratérios sé
serac devidos, se o pagamento nao se efetivar no periodo, a partir
de 1° de janeiro de 2004.

Considerando que na hipétese supra ¢ precatério sé tivesse
sido expedido em setembro de 2002, tal crédito so seria incluide
no orcamento de 2004, de forma que o pagamento poderia ser
feito ao longo deste exercicio financeiro, s6 sendo devidos juros
moratdrios a partir de 1° de janeiro de 2005,

Note-se, pois, que a interpretacio adotada por José dos
Santos Carvalho Fitho ndo observa as diretrizes constitucionais
prescritas no art. 100, visto que adota a data do transito em julgado
da senten¢a de desapropriagdo corno o momento em que a Fazenda
Piblica deveria fazer o pagamento, concluindo que os moratdrics
seriam devidos a partir de 1° de janeiro do ano seguinte.

Ocorre que essa interpretacdo exclui a necessidade da
iniciativa do expropriade de executar o crédito, bem como
desconsidera a garantia constitucional do sistema de precatérios,
que visa a compatibilizar o pagamento dos débitos judiciais com a
programagao orcamentéria do ente pablico.

Desde a vigéncia da primeira edicdo da Medida Proviséria
que acrescentou o art. 15-B ao Decreto-Lei 3.365/1941, as Cortes
Superiores tem adotado esse novo critério de definigdo do termo
inicial dos juros motatdrios nas agdes ainda em curso, sem, confudo,
enfrentar a dificil exegese do dispositivo.

Recentemente, o TRF da 5 regido, em recurso da Advocacia
Geral da Uni&o, adotou expressamente a tese esposada, ordenando
a reteng@o de parte do precatério, haja vista o erro material no
calculo dos moratérios.

EMENTA: Administrativo. Processual Civil. Acio
de desapropriacao. Execucdo de sentenga. Decisao
exeqiienda que determinou a incidéncia dos juros de
mora a partir do trnsito em julgade. Arglicdo de erro
matertal nos calculos que deram ensejo a expedicao
do precatério em face da ndo aplicagdo do art. 15-B
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do decreto-lei 3.305/45, com a redagdo dada pela
MP n®1.901-31, de 26/10/99. Relativizacio da coisa
julgada em obediéncia ao principio constitucional da
justa indenizacio. Aplicacio do dispositive legal que
prevé que os juros de mora sdo devidos a partir de
17 de janeiro do exercicio seguinte aquele em que
o pagamento deveria ser efetivado. Possibilidade,
Constatacio efetivada pela contadoria deste tribunal
da ocorvéneiade excesso de execticdo. Deterrninagio
de retencio do percentual de 12,87% do valor
constante do precatério n® 52290 relativo a tal
verba. (Embargos de Declaragio (AGTR67275/01-
CE) 2a Turma., Rel Des, Federal Petrucio Ferreira.
Proe. Originddo N® 200605000087274, 5* Vara

Federal do Ceard).

Nesse interim, cabe destacar que o Superior Tribunal de
Justica, no REsp 613245/RS, de relatoria do Ministro Teori Albino
Zavascki, assim se manifestou acerca do termo inicial dos juros
moratorios:

A determinagio trazida pela Medida ProvisSria
1.997-34, de 13.01.200, ao introduzir no Decreto -
Lei 3.365/1941 o art. 15-B, para que o termo inicial
dos juros maoratdérios seja “1° de janeiro do exercicio
seguinte aquele em que o pagamenic deveria
ser feita”, & regra que se coaduna com orientagio
mals ampla do Supremo, segunde a qual ndo ha
caracterizacio de mora do ente piiblico, a justificar
a incidéncia dos comespondentes juros, sempre
que o pagamento se faca na forma e no prazo
constitucicnalmente estabelecidos (art. 33 do ADCT
e 100 da CF).

Em suma, pelo atual critério, a data da efetiva emisséo do
precatdric é fundamental para determinar a partir de qual momento
incidem os juros moratdrios, cu seja, sendo este expedido até 1°
julho, o expropriante poderd efetuar o pagamento ao longo de
todo © exercicio financeiro seguinte, apenas se nao o fizer, é que
serac devidos os moratérios a partir de 1° de janeiro do préximo
exercicio; se a emissdo do precatério for posterior a 1° de julho, a
incidéncia dos moratérios sera adiada por mais um ano.
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4 CONCLUSAO

O novo critério de fixagdo do termo inicial dos moratérios, a
despeito de menos vantajoso para o expropriado, compatibiliza-se
com a definigdo de mora, bem como é consenténeo com o sistema
constitucional dos precatérios.

Ora, se o débito judicial de ente pdblico s6 se torna devido
depois da incluséo orcamentéria do mesmo, o que se faz mediante
a emissdo do precatério, conclui-se que a mora $6 ocorre depois de
preenchidos estes requisitos.

Assim, a sistematica decorre de prerrogativa constitucional
da Fazenda Publica, diante dos interesses por ela tutelados, sendo
decorréncia do principio da isonomia, gue impde tratamento
diferenciado aqueles que sio desiguais, na medida de sua
distingao.

Por fim, cabe relatar que o que nos causa estranheza,
frazendo dividas sobre a legitimidade do critério, é a forma através
da qual ele foi introduzido, ou seja, por meio de Medida Proviséria,
instrumento legislativo cujo uso pressupde relevancia e urgéncia, a
medida gue possibilita ao Chefe do Executive legislar.

Nao tendo, pois, passado pela discussao e andlise préprias
do Processo Legislativo Ordinario, questiona-se a validade formal
da norma que infroduziu o critério e a finalidade da alteragao:
compatibilizar os juros moratérios & prerrogativa da Fazenda Pitblica,
cujos débitos submetem-se ao sistema de precatérios ou favorecer a
demora na quitacdo desses débitos, excluindo consideravel porcéo
do montante indenizatdrio, criando odioso privilégio para 0s entes
publicos.
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Resumo: Por forca dos ditames presentes na Constituicgo da Repuiblica, nio
se pode negar ao Municipio a capacidade legislativa no que concerne direito
do consumidor. Tal competéncia enconba fundamento na capacidade de
autolegislagico daquela pessoa politica e no art. 30, 1 da Constituicio Federal,
observados os limites impostos pelo art.20, [[ do mesmo Estatuto Supremo. Outro
ponto relevante € que a Lei n® 8.078/90 contém previsio no seu art.b5, §1° que
além de se harmonizar com a delineagdo constitucional do tema, se constitui em
vetor da atuacfo dos municipios na edigao de normas atinentes as relagdes de
COTSUIno,

Palavras-chave: Municipio. Competéncia. Bireito do Consumidor. Possibifidade.

Abstract: By the power of the dictates seen on the Constitution of the Repubilic,
the legislative capacity, on what concerns consumer law, can't be denied to the
City. Such competence finds plea on the capacity of self-legislation of that
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political entity and on art, 30, I, of the Federal Constitution, under the limits setby ~~

the art. 30, 11, of the same Supreme Status. Another relevant matter is that the Law
number 8.078/90 reads on its art.55, §1°, that, besides harmonize itself with the
constitutional delineation of the theme, it establishes a vector of actuation of the
city on relative norms to the consume relations edition.

Keywords: City. Competence. Consumner Law. Possibility,

1 INTRODUCAO

Antes de adentrar propriamente na anélise do objetc do
presente estudo, convém tecer algumas consideracées acerca do
tema reparticdo constitucional de competéncias, diante da intima
relacdo com ¢ tema a ser aqui desenvolvido.

A repartigBo constitucional de competéncias ¢ ponto nuclear
da nogdo do Estado Federal, uma vez que esta forma de Estado
pressupde a existéncia de entidades componentes dotadas de
autonomia e conseqilentemente poder de emitir decisdes.

Na Federagéo Brasileira, ha um principio que se constitui na
pedra angular sobre a qual se estrutura a reparticdo constitucional
de competéncias entre as entidades federativas (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios ~ CE art.18): o da predominancia de
interesse. Segundo José Afonso da Silva (2002, p. 476), referido
principio significa que “[...] & Unifio caberdo aquelas matérias e
questdes de predominante interesse geral, nacional, ao passo
que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante
interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos de
interesse local [...]".

E prossegue o renomadeo constitucionalista pétrio afirmando
que: “Acontece que no Estado moderno, se torna cada vez mais
problemdtico discernir o que ¢ interesse geral ou nacional do que
seja interesse regional ou local” {SILVA, 2002, p. 476).

A reparticho de competéncias entre os entes federativos se da
em fungdo do aludido principic tanto do ponto de vista administrativo
quanto legislativo. No que concerne a divisdo de competéncias
legislativas (que ¢ a que interessa ao presente estudo) a Constituigio
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da Repiblica assim a organizou: competéncia privativa‘ da Uniao
(CF, art.22); possibilidade de delegacéio de competéncia para os
Estados (CE art.22, paragrafo Unico); competéncia concorrenre
entre a Unido, Estados e Distrito Federal (CE, art.24); competéncia
remanescente do Estado (CE art.25, §1°); competéncia exclusiva
do Municipio {CE art.30, 1); competéncia suplementar do Municipio
(CE art.30, I1) e competéncia reservada do Distrito Federal (CE

art.32, §19).
2 A COMPETENCIA LEGISLATIVA DO MUNICIPIO

Sem davida, a competéncia legislativa municipal de mafior
relevo é que concerne & possibilidade deste ente federativo edltal;
Lei Orgénica com vistas a se auto-organizar (CK art.2?). A L_e1
Orgénica é, pois, a norma juridica municipal de mais alta hr’era"rqula,
responsavel, dentre outras matérias, pela organizagao dc_>s org,‘aos'da
Administracéo Municipal e pela disciplina da competéncia legislativa
do Municipio, observados os preceitos da Constituigao Federale da
Constituicdo Estadual respectiva.

Afota a possibilidade de editar Lei Orgnica, pode-se agon’far
o seguinte leque de competéneias legislativas do Municipio:
competéncia balizada pelo interesse local (CF art.30, 1); suplemiente.xr
(CE art.30, I); plano diretor (CE art.182, §1°); competéncia
tributaria expressa (CE art.156).

Neste diapasdo, cabe proceder a um exame do art.30, incisog
I ¢ 1l da Magna Carta de 1988. Segundo o art.30, inciso I da Lei
Fundamental, compete aos Municfpios “legistar sobre assuntos de
interesse local”. E o que se poderia entender por interesse local?

Alexandre de Moraes (1998, p.282) entende que “Apesar
de dificil conceituacéo, interesse local refere-se aqueles intergsses
que disserem respeito mais diretamente As necessidades ir:nedtatas
do municipio, mesmo que acabem gerando reflexos no interesse

regional {Estados) ou geral (Unido)”.

+  Para Hely Lopes Meirelles {2001, p.107-108) a expresséo
assume a seguinte extensdo:
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O que define e caracteriza interesse focal, inscrito
come dogma constitucional, é a predominancia do
interesse do Municlpio socbre interesse do Estado
ou da Unido [...] tude quanto repercutir direta e
imediatamente na vida municipal é do interesse
peculiar do Municipio, embora possa interessar
também indireta e mediatamente ao Estado-Membra
e & Uniao.

Verifica-se, portanto, que a expressio interesse Jocal em
matéria de competéncia legislativa do Municipio - e que uma
vez presente caracteriza a existéncia de competéncia deste ente
federativo - estd relacionada &s peculiaridades e necessidades
préprias da lecalidade, aproximando-se assim do termo peculiar
interesse previsto no art.15, inciso I da Constituicio Federal de
1967.

No que concerne ao art30, inciso H da Constituicao
da Reptblica, hd a previsdo de que compete acs Municipios
“suplementar a legistagdo federal e estadual no que couber”.
Comentando o referido mandamento constitucional, Pedro Lenza
(2006, p. 203) assim se posiciona:

‘No que couber’ norteia a atuaglo municipal,
balizando-a dentro do interesse local. Observar
ainda que tal competéncia se aplica, também, as
matérias do art.24, suplementando as normas gerais
e especifices, juntamente com outras que digam
respeito ao peculiar interesse daquela localidade.

Alexandre de Moraes (1998, p. 284) afirma que, com base no
art. 30, inciso Il da CF/88, pode o Municipio

suprir as omissGes e lacunas da legislacio federal
e estadual, embora ndc podendo contradita-
las, inclusive nas matérias previstas no art24
da Constituicho de 1988, Assim, a Constituicio
Federal prevé a chamada competéncia suplementar
dos municipios, consisterite na auterizagio de
regulamentar as normas legislativas federais ou
estaduais, para ajustar sua execugdo a peculiaridades
locais , sempre em concordancia com aquelas e
desde que presente o requisito primordial de fixago
Idem]v::curr11::<313énf.:ia desse ente federativo; interesse
ocal. :
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Do escélio da doufrina publicista acima citada, pode-se
concluir que embora o Municipio n&o tenha sido mencionado
no art.24, capui da Magna Carta dentre os estes da Federagéo
dotados de competéncia para legislar concorrentemente sobre as
vérias matérias ali previstas, ao citado ente federado foi outorgada
pela Constituiggo de 1988 a prerrogativa de editar normas
vegulamentadoras daqueles assuntos, desde que tal legislacao diga
respeito a interesse predominantemente local e, ainda, nao invada
matéria de competéncia federal ou estadual, ou mesmo disponha
acerca de matdrias ja tratadas em legislacio federal ou estadual. E,
portanto, fundamental que os preceitos contidos nos incisos lelldo
art.30 da Constituicio Federal sejam observados conjuntamente a
fim de que se possa precisar se num caso especifico o Municipio
pode ou néo editar norma que disciplina determinado tema.

Nesta senda, cumpre entdo examinar se o Municipio possui
competéncia para legislar sobre direito do consumidor e, em caso
positivo, a extensao constitucional desta prerrogativa.

3 ANALISE DA COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA
LEGISLAR SOBRE DIREITO DO CONSUMIDOR

A luz dos ditames presentes na Magna Carta, néo se pode
negar ao Municipio a capacidade legislativa de editar normas que
digam respeito ao direito do consumidor. Referida capacidade
legislativa encontra fundamento primeiro na autonomia normativa
conferida pelo Constituinte de 1988 aquela pessoa politica,
isto &, na capacidade de fazer leis proprias sobre matéria de sua
competéncia. E a chamada capacidade de autolegislagdo que,
juntamente as capacidades de auto-organizagao, autc-governo
e auto-administragdo, serve de assento da autonomia municipal
consagrada em sede constitucional.

A capacidade de autolegisiagao como prerrogativa politica de
matriz constitucional outorgada ao Municipio néo admite limitagoes
outras sendo aquelas oriundas da prépria Constituiio Federal. Ha,
pois, um conjunto minimo e irredutivel de atribuigdes constitucionais
conferidas ac Municipio. Paulo Bonavides {2004, p. 354-355) ao
discorrer scbre a garantia institucional do “minimo intangivel” na
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autonomia do Municipio afirma que;

A feoria constitucional demonstra, de maneira
persuasiva, que aquele niicleo central 2 medular
ferido por uma eventual ingeréngia normativa
do Estado-membro comresponde a um  espago
autbnomo minimo, que até mesmo onde a
autonomia municipal ndc logrou a amplitude
federativa alcangada no Brasil desde a Constituicio
de 1988, tem sido inviclavelmente preservado,
debaixo do manto protetor da garantia institucional
cujo reconhecimento, assim pela doutrina como pela
jurisprudéncia, representa um dos mais arrojados
passos com que se tem acautelado a hierarquia, a
legitimidade, a eficicia & a supremacia das normas
constituclonais, doutro modo expostas, sem socorro
possivel, ao arbitrio e & inconsisténcia de vontades

legislativas inferiores.

De acordo com esta orientacéo, o aplicador do direito deve
evitar o emprego de recursos hermenéuticos que importem em
indevida redugdo do leque de afribuicées constitucionalmente
outorgadas ao Municipio, tal come ocorreria no caso de vir a se
negar a0 Municfpio a capacidade legislativa de editar normas de

protegio ac consumidor quando se tratar de assunto de interesse
evidentemente municipal.

Outro argumento que reforca a tese de que o Municipio tem
competéncia legislativa em relagio ao direito do consumidor tem por
base o entendimento doutrinario acima exposto de que o referido
ente federativo pode legislar acerca das matérias do art.24 da Lei
Fundamental, muitc embora nao tenha sido mencionado no caput
da aludida norma constitucional, A Constituicio Federal no seu art,
30, incisos | e 11, ao definir as competéncias legislativas municipais,
autoriza que o Municipio suplemente a legislacio federal e estadual
no que couber, desde que presente o interesse local. Assim, como
a matéria relativa ao consumidor se encontra prevista no art.24,
inciso VIII da Magna Carta, o qual prevé hipéteses de competéncia
legislativa concorrente, cabe concluiv que presente estard a
possibilidade de o Municipio editar normas atinentes as relagbes de
consumo desde que tais normas tenham cardter suplementar em
relagdo as normas editadas pela Unifo e pelo Estado respectivo,

30

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14,V 14, ANO 14, 2006, p. 25-40.

isto é, nao disponham de forma diversa desses diplomas legais, néo
invadam matéria por eles disciplinada e, ainda, regulem interesses
inequivocamente locais. José Afonso da Silva (2002, p. 623), ao
comentar 0 mencionado permissivo constitucional, preleciona:

Q art. 30 da Constituigao i discrimina as bases da
competéncia dos Municipios, tais como: (1) legislar
sobre assuntos de interesse local, que consubstancia
a area de competdncia exclusiva, incluindo af, por
conseguinte, a legislagio tributétia ¢ financeira; (2)
suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber; al certamente, competirA aos Municipios
legislar supletivamente sobre: (a) protegio do
patrimbnio histérico, cultural, artfstico, turistico e
paisagistico; (b) responsabilidade por dano ao meio
ambiente, a0 consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
local;(c) educagao, cultura, ensine e satde no que
tange & prestacio desses servigos de &mbito local
etc.; [...]

No ambito do Municipio de Fortaleza, o art.4°, caput da Lei
Orgénica prevé a possibilidade de edi¢ao de normas sancionatérias
de protecéo ao consumidor, verbis: “Art. 4° O Municipio protegera
o consumidor, estabelecendo, por leis, sancées de natureza
administrativa, econdmica e financeira as violagGes ou ofensas aos
seus direitos”.

Dentro da perspectiva delineada precedentemente, verifica-
se que a norma em referéncia goza de plena legitimidade juridico-
constitucional, assim como toda a legislaggo municipal que, ao
dispor sobre matéria relacionada & protegdo do consumidor, diga
respeito a interesses predominantemente locais ¢ possua natureza
suplementar em relacéo & legislagéo federal e estadual.

4 A COMPETENCIA LEGISLATIVA DO MUNICIPIO E
O ART.55 DO CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR

O art.55, caput da Lei n° 8.078/90 (Codigo de Protecéo e
Defesa do Consurnidor) possui a seguinte redagdo: “Art.55 ~ A

31




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14,V 14, ANO 14, 2008, p, 25-40.

Unido, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente ¢ nas
suas respectivas dreas de atua¢do administrativas, baixarfio normas
relativas & produgdo, industrializacfio, distribuicdo e consumo de
produtos e servicos”.

A similitude do preceito normative contido no dispositivo
legal acima transcrito com o disposto no art.24 da Constituicio
Federal, especialmente no que concerne ao seu inciso VII e §§
17 e 2° foi percebida pela doutrina patria, como se constata da
licdo de Carlos Alberto Silveira Lenzi {1991, p. 102-103): “O art.55
reafirma o principio da competéncia concorrente e supletiva da
Uniae, Estados e o Distrito Federal para legislar, sobre matéria do
consumidor, como estd no art.24, VIII da Carta Federal, dentro de
suas respectivas areas de atuagio administrativa”.

J& o art.55, $1° do CDC assim dispde:

§1° - A Uniao, os Fstados, o Distrito Federal e os
Municipios fiscalizaric ¢ contrclardc a produgio,
industrializacéo, distibuicdo, a publicidade de
produtos e services € o mercado de consumo,
no interesse da preservagio da vida, da satde,
da seguranca, da informacho ¢ do bem-estar do
consumidory, baixando as normas que se fizerem
necessérias.

Da leitura da norma acima referida, pode-se constatar
sem maiores dificuldades que o legislador federal reconheceu
expressamente a possibilidade de os Municipios legislarem sobre
direito do consumidor e, assim, editarem normas de carater
fiscaiizatério e de controle de vérios aspectos relacicnados aos
produtos e aos servigos postos & disposicio dos consumidores
{producio, industrializacho, distribuicio, a publicidade), além
do mercado de consumo. Zelmo Denari (2001, p. 579-580) ao
comentar a norma em aprego, nos oferece valioso escolio:

[...] o dispositivo tanto faz alus&o &s normas ordinériac
de consurno, quanto &s normas requiamentares de
fiscaliza¢go e controle das atividades de fornecimento
de bens ¢ servigos, expressivas do poder de polida
administrativas, que podem ser editadas por
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quaisquer entes polfticos, nas respactivas dreas de
atuacho administrativa.

A competéncia suplementar do Municipio, para suprir

omissges e lacunas da legislagio federal ¢ estadual,

estd prevista no incll do art.30 da Constituicéo

Federal 2 deve ser acionada sempre que presente o

requisito do interesse local ou, como dizia ¢ anterior
texto constitucional, quando se tratar de matéria de

peculiar inferesse do Municipio,

Municipios de nosso Estado e de outras unidades
da Federacao tém editado leis reguladoras do tempo
méxime de permanéncia nas filas para atendimento
bancario.

[..] & inarredével a competéncia suplementar dos
Municipios para legislar sobre relagbes de consumo,
¢ o tema ern pauta envolve a utilizagio de servigos
bancariocs. Restainduvidosa, portante, 2 competéncia
legislativa dos entes municipais para editat normas
de bom atendimento aos Municipios, nos bancos e
demais instituices de crédito, bem como cominar
sangoes repressivas das respectivas infragbes.

E evidente que em face da supremacia das normas
constifucionais e da presungio de constitucionalidade das leis e
atos normativos, a norma em foco deve receber uma interpretacéo
conforme & Constituicio Federal. Desse modo, a competéncia do
Municipio prevista no art.55, §1° do CDC para editar normas de
protecio do consumidor deve ser entendida como adequada ao
art.30, incisos [ e Il da Magna Carta, ou seja, desde que presente
o interesse local e sempre em cardter suplementar da legislagao
federal e estadual.

5 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS QUANTO AO
TEMA :

As Cortes de Justica pétrias j4 manifestaram entendimento em
diversas ocasites no sentido da legitimidade de normas municipais
que visam conferir protecioe confortoaos consumidores de produtos
e servigos, além de salvaguardar outros interesses destes, uma vez
caracterizada situacio de interesse local. A titulo exemplificativo
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Em hipdteses semelhantes,o Superior Tribunal de Justica ja
se sinalizou na mesma direcéo:

vale citar os sequintes julgados das Cortes de Justica dos Estados
do Rio Grande do Sul e do Rio de Janeiror

APELACAO CIVEL. DIREITQ PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. MUNICIPIOS. COMPETENCIA
PARA  LEGISIAR SOBRE ° ASSUNTOS DE
INTERESSE EOCAL. LAGOA VERMELHA.
LEGISLACAC MUNICIPAL REGULANDO ©
ATENDIMENTO NAS AGENCIAS BANCARIAS,
CABIMENTO. -Conscante o inciso | do artigo
30 da Consfituigho Federal ¢ da competéncia dos
Municipios legislar scbre assuntos de interesse local.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Nao ha
direito liquido e certe & Instituigic financeira quando
objethsa & ndio aplicagae de le? municipal que dispae
sobre a obrigatoriedade de atendimento sem filas
nos Bancos. -Recurso nao provide. (Apelagio Civel
N® 70011912425, Vigésima Segunda Camara
{ivel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leila Vani
Pandolfo Machado, Julgado ern 01/09/2005}.

AGRAVO INTERNQ EM APELAGAO CIVEL.
MAKNDADO DE SEGURANCA.  ATIVIDADE
BANCARIA. CONSUMIMOR. LEl MUNICIPAL
REGULAMENTADORADOSARTS.48 XINE 192,CF
E CDC, IMPONDO TEMPO MAXIMO DE ESPERA
PARA O CONSUMIDOR SER ATENDIDO EM
INSTITDICOES BANCARIAS NO MUNICIPIO DE
TERESOPOLIS. Alegaghio de Inconstitucionalidade
formal e material da lei rounicipal: invasie de
competénciada Unido, extrapolacio da competéncia
do Municipio e infringéncia ao principio da isonomia.
Senfenca de denegacio da ordem. Decisio
monocratica desta Relatoria negando seguimento
a0 recurso: [nterposicéo de Agrave Inominade pela
impefrante repisando as alegagbes contidas no
Apelo. Tema juridico de interesse local (Art.30,1,CF)
acerca da regulamentacio e diretrizes para o bom
desenvolvimento de atividade empresarial frente aos
direitos do consumidor. Nao invasaode competéncia.
Norma legal formal e materialmente constitucional,
Denegagao da ordems mantida. Precedentes desta
Corte e STE Improvimento do Agrave Intermo, (TR,
Apelagio Civel n” 2007.001.18782, Oitave Camara
Civel, Relator Des. Oriando Secce, Julgamento:
121062007
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PROCESSUAL - CONFRONTO ENTRE LEI
ESTADUAL E FEDERAL - SOLUCAO A LUZ
DO DIREITO  INFRACONSTITUCIONAL -
CABIMENTQ DO RECURSO ESPECIAL {(ALINEA
B} - LEGISLACAOQ CONCORRENTE.

I - Cabe recurso especial, para resclver conflitc
enfte lei focal e lei federal (Alinea b), quando
a solugdd se possa obter sem declaragio de
incomstitucionalidade.

I - E licito ao Municipie condicionar ¢ funcionamento
de agéncia bancaria & instalagie de dispesitives
de seguranca. Tal exigéncia nfo interfere com as
leis federais que disciplina o funcionamento das
insiituiches financeiras. (STJ, REsp 220346/RS,
Rel. Minisito GARCIA VIFIRA, Rel. pf acordio
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Orgao
Julgador: PRIMEIRA TURMA, DJ 08.03.2000).
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
ACORDAQ PROFERIDO NA  APELACAO
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. EMBARGOS
DE DECLARACAQ. VIOLACAD DO ART 535
DO CPC. NAQ-OCORRENCIA COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL.  IMPOSSIBILIDADE  DE
EXAME NA VIA DO RECURSO ESPECIAL
INSTALACAQ DE REBEDQURQS EM AGENCIAS
BANGARIAS. LEI MUNICIPAL N. 2.594/3. LEI
FEDERAL N. 7.102/83.

1. Na hipdtese em que o acdrdde embargado ndo
apresenta omissfe, contradicio ou obscuridade, a
rejeicao dos embargos de declaragio nao implica
ofensa ao preceito inscrito no art. 533, [ e II, do
CPC.

2. A gquestao concernente & competéneia municipal
para legislar sobre institui¢des de erédito, por possuir
indole essencialmente constitucional, nao pode ser
examinada em sede de recurso especial.

3. Lei local — norma estadual, distrital au municipal
~ que condicionz o funcfonamento dos bancos &
instalago de bebedouros nio confronta com lei
federal que disciplina as atividades das instituicdes
financeiras.

4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte,
nao-provido, (STJ, REsp 195793/SE Ret. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHS, Orgao Julgador:
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SEGUNDA TURMA, DJ 21.93.2005).
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
ATIVIDADE BANCARIA. COMPETENCIA
LEGISLATIVA,  DISTINCOES. COMPETENCIA
DO MUNICIPIO PARA MATERIAS DE INTERESSE
LOCAL. ARTIGO 30, | E 1I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

1. A competéncia para legisiar sabre o melhot modo
de prestar atendimenio e seguranca aos usuédrios
de agéncias bancérias é do Municipio, potque a
matéria diz respeito a interesse local (C.F, art. 30,
1). E legitima, sob esse aspecto, a lei municipal que
exige dos estabetecimentos bancérios a criagiio de
acesso exclusivo para carga e descarga de valores.

2. Recutso ordindrig a que se nega provimento,
(ST, RM52068URJ Rel. Ministra TEORI ALBINQ
ZAVASCKI PRIMEIRA, Orgso Julgador PRIMEIRA
TURMA, DJ 12.06.2006).

DROGARIAS E FARMACIAS,. FI}{ACAO DE
HORARIODEFUNC[ONAMENTO COMPETENCIA
DO MUNICIPIO. PLANTOES. LE1 5.991/73.

1. Compete ao Municipio legislar sobre assuntos
de interesse local {CF, art. 30, I}, como ¢ o caso do
horévio de funcionamento de farmacias e drogatias.
2. Néo fere a Lei 599173, lei municipal que
determina a proibigio as farmécias e drogarias
néo escaladas de abrirem seus estabelecimentos no
hordrio fixado para o plantéo.

3. Recurso especial a que se nega provimento,
(STJ, REsp 254543/SP, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, Orgao Julgador PRIMEIRA TURMA, DJ
01.08.2000).

O Pretério Excelso também vem adotando a mesma
orientacdc no que concerne a legitimidade constitucional da
legislagio municipal que disciplina interesse local relativo 3 protecio
dos consumidores. Neste sentido, 0 Recurso Extraordinario n°
189170/SP em que foi Relator o Ministro Marco Aurélio e Relator
para Acordao o Ministro Mawricio Corréa:

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  FARMACIA.
FIXACAQ DE HORARIO DE FUNCIONAMENTO.
ASSUNTO DE INTERESSE LOCAL. A fixacio de
horario de funcionamento para o comsércio denfro
da érea municipal pode ser feita por lei local,
visande o interesse do consumidor e evitando a
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dominagio do mercadec por oligopdlio. Precedentes,
Recurso extraordindrio nae conhecido. (Julgamento:
01/02/2001, Orgéo Julgador: Segunda Turma).

Arespeito aindadajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
cabe ressaltar que a aludida Corte Constitucional tem enfrentade o
tema aqui em debate principalmente em sede de recursos manejados
pelas instituicdes financeiras que se insurgem contra a legislagée de
varios municipios que disciplinam interesses tipicamente locais dos
usuérios dos servigos bancarios. Neste sentido vale conferir a ementa
dos sequintes arestos:

AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO. AGENCIAS BANCARIAS.
TEMPQ DE ATENDIMENTO AO PUBLICC.
COMPETENCIA. MUNICIPIO. ART. 30, I, CR/SS.
1. Ao legislar sobre o tempo de atendimentc ao
piiblico nas agéncias bancdrias estabelecidas em
seu territério, o municipio exerceu competéncia a
ele afribuida pelo artigo 30, 1, da CB/88. 2. Matéria
de interesse local. Agrave regimental improvido.
(RE-AgR 433515/RS, Relator(a): Min.EROS GBAU,
Julgamento; 30/08/2005, Orgao Julgador: Primeira

Turma).
RECURSO EXTRAORDINARIO,
CONSTITUCIONAL. CONSUMIDOR.

INSTITUICAO  BANCARIA.  ATENDIMENTO
AO PUBLICO. FILA. TEMPO DE ESPERA. LEI
MUNICIPAL. NORMA DE INTERESSE LOCAL.
LEGITIMIDADE. Lei Municipal n. 4.188/01, Banco
Atendimento ac publico e tempo méxime de espera
na fila, Matéria que ndc se confunde com a atinente
as atividades-fim das institui¢des bancérias. Matéria
de interesse local e de protecdo ao consumidor.
Competéncia legislativa do Municipic. Recurso
extracrdindrio conhecido e provido. (STE RE
432789/5C, Relato: Min, EROS GRAU, Julgamento:
14/06/2005, Orgao Julgador: Primeira Turma).

ESTABELECIMENTOS BANCARIOS -
COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA, MEDIANTE
LEI, OBRIGAR AS INSTITUICOES FINANCEIRAS A
[NSTALAR, EM SUAS AGENCIAS, DISPOSITIVOS
- DE SEGURANCA - INOCORRENCIA DE
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USURPACAO DA COMPETENCIA LEGISLATIVA
FEDERAL - RECURSO IMPROVIDO. - Q Municipio
dispde de competéncia, para, com apoio no poder
autdnnemo que lhe confere a Constituigdo da
Repblica, exigir, mediante lei formal, a instalacdo,
em estabelecimentos bancdrios, dos pertinenies
equipamentos de sequranca, tais ¢omo portas
eletrénicas ou cémaras filmadoras, sem que o
exercicio dessa atribuigdo institucional, fundada em
titule constitucional especifico (CF art. 30, 1), importe
em confiifto com as prerrogativas fiscalizadoras
do Banco Central do Brasil. Precedentes. (STE
RE 312050, AgR/MS; AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator Min, CELSO DE
MELLC:; Julgamento: 05/04/2005; Orgao Julgador:
Seounda Turma; Publicacae: DJ 06-05-2005).

(Quanto a este Gltimo julgado, cabe atentar para este trecho
do voto do relator do feito, Ministro Celso de Mello:

[...] Com efeito, ndo vislumbro, no texio da Carta
Politica, ac contrario do sustentado pela parte
recorrente, a existéncia de obstaculo constitucionat
que possa nibir o exercicio, pelo Municipio, da tipica
atribuicio constitucional que The pertence, fundada
em titulo juridico especifico (CE art.30, 1), para
legislar, por autoridade propria, sobre a instalacdo,
em agéncias bancérias ou postos de servigos, de
instalagéo de bebedouros e sanitarios.

Na realidade, o Municipio, ao assim legislar, apdia-
se ern competéncia material — que lhe reservou a

- Constituigao da Repablica - cuja préatica autoriza essa
mesma pessoa politica a dispor, em sede legal, sem
qualquer conflito com as prerrogativas fiscalizadoras
do Banco Central, sobre tema que reflete assunio de
predominante interesse local, (2) seja ele vinculado ao
conforto dos usudrios dos servigos bancarios, (b) seja
aquele associado 4 seguranca da populacio do préprio
Municipic, {¢) seja agquele concernente & estipulagéo
de tempo méximo de permanéncia nas fillas das
agéncias bancarias, (d) seja, ainda, aquele pertinente
a requlamentacdo edilicia vocadionada a permitir,
ac ente municipal, o controle das construgdes, com
a possibilidade de impor, para esse especifico efeito,
determinados requisitos necessarios & obtentdo de
licenca para construir ou para edificar,

&
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6 CONCLUSAO

Face a todas as consideracdes acima explanadas, impende
reconhecer que o municipio possui competéncia legislativa sobre
matérias que digam respeito ac direitc do consumidor. Referida
competéncia deve ser encarada como expressac da autonomia
constitucional atribuida ac aludido ente federativo, a qual somente
admite limitacbes expressamente previstas na Magna Carta. Outro
aspecto relevante ¢ que a competéncia para a edi¢gdc de normas
protetivas do consumidor é norteada fundamentalmente pelo
critério do interesse local previste no art.30, inciso | da Magna Carta
de 19388, além da necesséria observancia da natureza suplementar
das normas juridicas municipais em rela¢io a legislacio federal e
estadual, conforme diccio expressa do art.30, inciso Il do mesmo
Estatuto Fundamental.

Nessa perspectiva, a Lei n® 8.078/90 (Cédigo de Prote¢io e
Defesa do Consurnidor) contém previsao no seu art.55, §1° que se
harmoniza com a configuracdo constitucional do assunto, ao tempo
em que se constitui em importante vetor da atuagéo dos municipios
na edigio de normas de fiscalizacho e controle de diversos aspectos
atinentes &s relagbes de consumo.
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Resumo: Este trabalho busca identificar a sucessio de idéias e doutrinas que
culminaram na assertiva segundo a qual o principio da efetividade goza de elevado
grau de normatividade, mercé das modernas teorias relacionadas & Constitui¢do
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e & imperatividade de seus principios. Tratou-se inicialmente do conceito material
de Constiiuigio, em que a Carta Constitucional & concebida em associagao direta
com os influxos sociais, com os anseios do povo e com os vetores de poder, em
oposiglo ao conceito juridico-formalista da mera Constituicio “folha de papel”,
na terminologia usada por Lassale. Em seguida, passou-se a analisar o noveo papel
atribuido aos principios na ordern normativa, que partiram de meros instrumentes
de integracdo do ordenamento juridico, para hoje assumirem o papel de caput
da piramide normativa. Movimento para o qual confribui de forma substancial o
Neoconstitucionalismo ¢ seus corolétios, tais como o pds-positivismo, a expanséo
da jurisdigdo constitucional, o reconhecimento da normatividade da Constituigio,
a constitucionalizaggo do Direito e os novos instrumentos de interpretacio
constitucicnal. Nessa mesma trilha, foi abordado o conceito de Constituigio
aberta, em que esta € passivel de assumir a forma dos designios da coletividade
que a compde, com a abertura da Constituigio aos agentes externos, de sorte que
possa veicular o etos dominante de um povo. Assitn, em razao de a efetividade do
processo constituir-se, hoje, em um dos principais anseios do corpo sodial, concluiu-
se que se trata de principio com alto grau de normatividade, eis que a coletividade
corepde, por meio de seus influxcs axiolégicos, a Constituigio material, e esta, por
sua vez, hé de estar aberta pare que esses valores atuem de fotrna plena.

Palavras-chave: Conceito material de Constituicao. Normatividade dos principios.
Neoconstitucionalismo. Constituigio aberta. Efetividade processual.

Abstract: The principle of processual effectiveness deserves high levels of
nomartivity, regards to the moderns theories related to the constitutionalism and
the imperativity of its notms. This work intended to identify the variety of ideas
and doctrines that came to legitimate the assertive above. First of all, was made
an explanation about the material concept of Constitution, in opposition of what
Lassale called “Paperwork Constitution™. After that, was analyzed the new role
developed by the principles in the normative order, for which contributed in a
important way the so called New Constitutionalism. On this same perspective, was
enplaned the concept of open Constitution, the cne that is subject to be influenced
by the external sources of normativity, especially from social actors. In that Sernse,
was possible to conclude that the principle of processual effectiveness has got high

levels of nomartivity because of the way it is valuated by the modern societies.

Keywords: Material concept of the Constitution. Normativity of principles, New
Constitutionalism. Open Constitution. Processual effectiveness.
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1 INTRODUCAO

Supremacia material da Constituigdo, preceitos Eonsﬁtuci_oqais
que sobejam o texto positivado, constitucionalizaga? do Direito,
superior posi¢ho hierdrquica dos valores, interpre‘tagac_) conforme
a Constituicho sdo, s6 para citar alguns, conceitos ]'é _bastante
arraigados no espirito de tantos quantos lidam com o Direito.

Bom que seja assim. Os institutos do Constitucionglismo
contemporéneo lan¢am luz sobre reconcavos antes.sombnos do
Direito e devem, como em geral 0 5a0, ser manegjados diuturnamente
pelos operadotes do sistemna juridico.

O que amitde perdemos de vista ¢ que, até chegarmos aq}1i,
isto &, até o Direito Constitucional ter alcancado esse s'obranc:elrr.?
patamar de desenvolvimento, longo caminho foi percorrido. £ é até
natural que ndo nos demos conta disso, eis que 0 homem, por sua
prépria natureza, tende menos a othar para o gue passou e, mais,
para o que esta por vir, esquecendo-se que a consirugao do futuro é
feita no presente, mas com ferramentas forjadas no passado.

Sob essa perspectiva, para entendenmos o atual sign?ﬁc?d'o
das normas constitucionais e, em particular, o porqué de o principio
da efetividade processual situar-se num plano tao elevado de
normatividade, é necessério que percorramos a trilha traga_da‘ pe!o
que podemos chamar de Constitucionalismo social, em cujq 1r?icd10
se encontra a elaboracio de um conceito material de anshtmgao
- a partir do qual se desenvolve o Neoconstitucionalismo — e,
na outra ponta, a concepgao de Constituigao abderta,’ com o que
os valores reputados relevantes no seio social ndo sé encontram
finalmente abrigo no sisterna constitucional, como este mesmo
sistema passa a ser dotado de mecanismos habeis a repercutirem a
dinamica cambiante de valores de cada época, sem gue, para 150,
seja necessario alterar-se o texto constitucional.

Ja a escolha da efetividade do processo como principio a
ser especialmente enfocado pode, num primeiro morm?nto, gerar
em quem se disponha a ler este trabalho uma sensagao n:‘ie que
estarfamos, digamos, chovende no molhado, dada a imensa
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quantidade de trabalhos cientificos voltados a este tema e vindos &
baila nestes tltimos anos. E, de fato, incontavel o ntimero de artigos,
monografias, dissertagtes que cuidaram de tratar da efetividade do
processo. Sob esse ponto de vista, estou mesmo em uma posicdo
retardataria.

Ocorre, no entanto, que constitui justamente um dos objetivos
deste trabalho tentar somar-se aos que foram antes produzidos,
com o fito de fazer coro com as vozes que propugnatm por uma
visdo mais instrumentalista do processo, notadamente, por parte
da jurisprudéncia, porquanto esta parece, até aqui, n&o ter se dado
conta de que a efetividade ¢ valor constitucional e que, por essa
razao, sobrepde-se a questbes menores, tais como formalismos
técnico-processuais.

Assim ¢ que, ac nosso sentir, sao bem-vindas todas as
Proposigdes que possam agir no convencimento de que a efetividade
do processo é bem que goza de elevada dignidade. Se j& foram
tantas até esta data_, que muito mais venham, até que se consiga
traspassar definitivamente a resisténcia, sobretudo jurisprudencial,
a essa nova concepgao de processo.

De oura banda, devo assinalar que, conquanto sejamos
retardatdrio no que respeita ao aspecto  acima referido, o
leitor n&o ficard desapontado com a extrema atualidade dos
demais temas aqui tratados, a maioria dos duais relacionada ao
Neoconstitucionalismo.

Este trabalho, como objets da conduta hurnana que ¢,
orienta-se a um fim, que vem a ser o oferecimento de uma base
de argumentac¢éo em favor da efetividade do processo, calcada na
concepcéo de uma Constituicio aberta. E €353, portanto, nossa
estacao de destino no &mbito do vertente trabaiho, ao que convido
¢ caro leitor a seguirmos juntos até 14. :

2 DO CONCEITO MATERIAL DE CONSTITUICAO

Comecemos portomar consciéncia de um dos grandes marcos
da ciéncia do Direito Constitucional, e que implantou as bases para
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o desenvolvimento dos modernos institutos a ele relacionados:
refiro-me ao conceito material de Constituigio.

A nova abordagem da Constituigdo, proporcionada
por seu conceito material, em oposicao ao conceito juridico-
formalista, representou verdadeira guinada no rumo cue tomou
o Constitucionalismo ocidental. A partir dela, péde-se explorar os
texrenos férteis onde floresceram ©s mecanismos contemporaneos
de jurisdicdo constitucional.

Essa nova abordagem, como ¢ de se imaginar, néo assume
um momento fixo na histdria. E ela um processo gue se inicia a
partir da segunda metade do século XIX com Lassale e ganha
corpo com os constitucionalistas de Weimar. Vejamos como se deut
a passagem de uma para outra corrente.

Paulo Bonavides {2003, p. 94-95) pinta bem o retrato do
Direito Constitucional no momente anterior a adogio do conceito
material, expressandc-se nestes termos:

O Constitucionalismo  classico, reduzindo a
Constituicao simplesmente a um instrumento juridico,
dava competéncia aos irés érgdos fundamentais
da ordem estatal — o Executivo, o Legislativo e
o Judicidrio - a0 mesmo passo que declarava as
garantias e direitos individuais. A Constituicao se
continha toda no Texto, como se fora o livro sagrado
da liberdade, a biblia de uma nova fé democidtica, o
alcorfo dos principios liberais, tendo por finalidade
precipua limitar ou enfrear o exercicio do poder.

_ Constituigao e Direito Constitucional seapresentavam
coincidentes. Estabelecido entfo o divércio entre
Sociedade ¢ o Estado, a Constituicho exprimia
apenas o lade juridico do compromisso do
poder com a liberdade, do Estado com o
individuo [..] Enquante as institticdes liberais
funcionaram a contento, n3o se questionava o
aspecto politicodas Constituigdes: aSociedade estava
despolitizada e a Constituigao podia marged-la ou
quase ignoté-la, sendo aquela, pois, a idade de ouro
do positivismo liberal [...] Confiados na abstracio
tranqtiila dos textos, algaram eles as surpreendentes
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extrernidades de uma teoria metaempirica, capaz
de preiensiosamente dispensar os elementos
socioldgicos e filosdficos da realidade e
proclamar com a exacerbacio unilateralista
do normativismo puro a identidade absoluta

do Direito e do Estado {Grifou-se).

Bem de ver que a Constituicio, para o Constitucionalismo
cléssico e no contexto positivista, ndo possuia associacdo direta
com os influxos sociais, com os anseios do povo ou com 0s vetores
de poder. Era ela unicamente um texto juridico, em que pese com
feicdes préprias, que a distinguia de outras espécies normativas.
Distingdes, contudo, apenas no plano técnico-normativo €, ndo, no
plano axiol6gico. '

A entronizagao do positivismo como substrato filoséfico do
direito concorreu especialmente para o prestigio do conceito formal
de Constituicdo. Para isso, contou com a formulacdo de Laband
e Jellinek, e, j& num segundo momento, encontrou em Kelsen e
sua Teoria Pura do Direito seu principal arrimo fe6rico. Recorramos
novamente aoProf. Bonavides (2003, p. 171-720), que resume com
maestria o que representa a Constituicdo sob o prisma formalista,
Vejamos:

Um dos tragos marcantes do pesitivismo juridico-
estatal, de feicho formalista {...] ¢ abreviar as
reflexbes sobre a Constinicho para reduzi-la a
uma classificacio legalista, fixada unicamente
sobre seu exame e emprego como lei téenica de
organizacdo do poder e exteriorizagéo formal dos
direitos. Daqui deriva metodologicamente uma
espécie de construtivismo positivista, de ¢cunho
neulral e apolitico. Esse positivismo confere um
poder ilimitado ao legislador para dispor
scbre o Direito, amparado na crenca facil de
que a sociedade, ou melhor, a realidade do Estado
constitucional, se deixa reger todo por regras e
normas juridicas [...[

A Constituicdo do positivismo  juridico-estatal é
nomeadamentz formalista e fechada, composta
de preceitos normalivos que fazem coincidir
por inteiro o sentido formal com o sentido
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material de Constituicde, fruto da confianga
ofimista dos positivistas.

& Constituico do positivismo € em primeiro lugar
conceito formal, norma que se¢ explica por seu
conteide nominal, por sua rigidez, vazada por
escrito, mais hermética que aberta em presenca da
tealidade subjacente, exterior; ern si mesma, & prépria
realidade, que ela organiza ¢ regula juridicamente.

Dentre os corolarios mais perniciosos que decorrem desse
formalismo da Constituicdo, exsurge a completa auséncia de limites
para o contevdo das normas infraconstitucionais, fato que, come se
viu, ndo passou despercebido pelo ilustre Professor da Universidade
Federal do Ceara.

Veja que o positivismo faz ceincidir positivagdo com
legitimacio, sendo assim, desimportante ¢ o valor atribuido pelo
seio social a determinada norma, porquanto, para a validade desta,
seria de se exigir tho somente que o processo legislative se desse
nos termos propugnades pelas normas postas. Sob esse &ngulo,
nao haveria espago para se perquirir a idoneidade do contedde da
norma.

Em verdade, a reacao a idéia de uma Constituigio dissociada
darealidade —em que esta se resumiria tdo-somente aum instrumento
juridico — veio mesmo antes de Kelsen langar as bases de suas idéias
positivistas. J& em 1862, Lassale, em sua célebre Conferéncia, da
qual resultou o livro “A Esséncia da Constifuicao”, direcionava sua
irresignacio ao que chamou de Constituicao “folha de papel”,
instrimento normativoe em dissonéncia com os fatores de poder
que impregnam a sociedade e, em razdo disso mesmo, fadada a
perecer.

Mas o golpe mais dure na cotrente formalista proveio de Carl
Schmiit. Foi mesmo a polémica Kelsen-Schmit fravada nos anos
30, em Colénia, o momento crucial de reacdo contra o sentido
formal de Constituicéo.

Sehmitt comega por estabelecer a distingéo entre Constituicao
e lei da Constituigho. A dlfima, representendo as normas
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constitucionalmente postas; a primeira, a vontade politica que cria
a Constituicdo. Assim € que a esséncia da Lei maior néo se acharia
contida numa norma, mas, sim, na chamada decisdo politica
fundamental do titular do poder, sendo este 0 povo ou 0 monarca,
a depender do regime adotado.

O decisionismo de Schmitt, no entanto, ac tempc em que
repele com vigor a visdo formalista de Constituicaoc, retirava da
Norma Constitucional sua juridicidade, fazendo-a cingirse a
mero reflexo da esfera de poder: Com isso, a Constituicdo viu-se
profundamente despida de sua forga normativa.

Trata-se, assim, de dois extremos: de um lado, Kelsen e sua
teoria normativa, mercé da qual a Constituigao vale tdo-sé por estar
regularmente positivada; de outro, Schmitt com sua teoria material,
que, a despeito de aproximar a Constituicao dos fatores reais de poder
que a compdem, negou & Constifuicdo-lei qualquer for¢a normativa.

Coube a Rudolf Smend reabilitar o conceito material de
Constituicdo de molde que nao significasse a completa negacéo de
sua normatividade. Para tanto, procurou superar oposicio rigida
entre norma e fato, presente tanta na doutrina Kelsiana quanto em
Schmitt. Assim é que Smend desenvolveu sua doulrina com foco
no poder normativo do fato. Buscava, com isso, demonstrar o efeito
integrador da Constituigdo, que, no mesmo passo em que operava
mudanga na realidade, sofreria influxos e estaria sujeita a mutagdes,
por for¢a de pressdes externas.

O Constitucionalista de Weimar teve, portanto, o mérito de
compatibilizar a for¢a normativa, presente na doutrina formalista,
com o conceito material de Constituicgo, em que esta é tomada
como que formada por elementos de valor advindos das forgas
reais que a constituem. A partir de suas formulagbes, ampliou-se
o horizonte do Direito Constitucional, eis que, doravante, as portas
da Constituicdo estavam abertas para todos os matizes de valores
originados das incessantes pulsa¢des do corpo social.

0O desenvolvimento do conceito material de Constituigho é
obra inacabada e que se revela e se renova a cada proposicao que
busque sintonizar os ditames constitucionais com os anseios da
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coletividade. Em razao disso, a nds & dado afirmar que o conceito
material de Constituicdo é terma que subjaz aos mais diversos
avangos desse campo do Direito.

3 DA REACOMODACAO DOS PRINCIPIOS NO SISTEMA
NORMATIVO

Qs principios compdem espécie normativa que mais se
presiam a fazer valer o conceito material de Constituigéo. E
primordialmente por meic deles que a Ordem Constitucional opera
seu efeito integrador, recebendo os influxos de valores dominantes

de uma sociedade.

E nesse sentido a licdo de Gomes Canotilho (1992, p. 174-
76), sendo vejamos:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente
por regras conduzirnos-ia a um sisterna juridico
de limitada racionalidade préatica. Exigirfa uma
disciplina legislativa exaustiva e completa -~
legatismo — do mundo e da vida, fixando, em termos
definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um “sistema de seguranga”
mas m3o haveria qualquer espaco livre para a
complementagio e desenvelvimento de um sistema,
como o constitucional, que € necessariamente
um sisterna aberto. Por outre lade, um legalismo
estito de regras nac permitiria a introdugho dos
conflitos, da concordancia, do balanceamento de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista
aberta. Corresponderia a uma organizacio politica
monodimensional (Zagrebelsky).

Esta perspectiva teérico-juridica, tendencielmente
“principialista”, do “sistema constitucional”, como
sistema processual de regras e principics, é de
particular importéncia, nao -s6 porgque oferece
suporte rigorosos para solucionar certos problemnas
metddices [...] mas também porque permite respirar,

legitimar, enraizar e caminhar o préprio sistemna.

O grande impulso das normas principiolégicas se deu, em
verdade, quando estas, ao se insetirem nas Constituigbes, foram
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guindadas ao caput da ordem juridica e algaram véo a reboque
do processo de transformacdo da supremacia constitucional, a
medida que esta se transmudava de uma superiotidade formal, em
supremacia material.

Bom que se diga, entretanto, que a constitucionalizagio
das normas principioldgicas nao lhes garantiu de imediato o
reconhecimento de sua normatividade. E dizer, 4 sua insercao na
Constituicdo nao se seguiu, ato continuo, o alcance do grau de
normatividade que ora detém,

Isso porque a constitucionalizagao dos principios se deu em
dois momentos distintos. No primeiro, na fase programatica, a
normatividade & minima, ja no segundo, ¢com o advento do pds-
positivismo e do Necconstitucionalismo, os principios vém ocupar
o lugar de maiocr destague na tessitura normativa do Estadc de
Direito, passando a condicao de norma normarum do sistema.

Foi decerto ap6s a Segunda Grande Guerra, em virtude da
visdo de mundo emergida daqueles escombros — em que ndo mais
se concebia a ordem juridica como um compartimento estanque de
regras — que os principios passaram, a partir de ent&o, a entronizar
0 Apice da pirdmide normativa, na esteira das novas ordens
constitucicnais que entao surgiam.

As normas principiolégicas passam entdc a desempenhar
papel fundamental no bojo do Constitucionalismo de vanguarda,
em ordem a solapar os antigos dogmas do tudo-ou-nada ou das
regras de contetdo rigido, para, em seu lugar, introduzir os esteios
axiolégicos que permeiam o Estado, refletidos dali em diente nas
Cartas Constitucionais, tal como foi delineado por Ana Paula de
Barcellos (2005, p. 85-86). Vejamos o que diz ela:

As Constituigbes contemporéneas, sobretudo apés
a Segunda Guerra Mundial, introduziram de forma
explicita em seus fextos elemenios normativos
diretamente vinculados a valores — associados,
em particular, & dignidade humana e aos direitos
fundamentais - ou a opgdes politica, gerais {comao
a reducho das desigualdades soclals) e especificas
{como a prestacdo, pelo Estado, de servigos de
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educacdo). A introdugdo desses elementos pode
ser compreendida no contexto de uma reagio mais
ampla a regimes politicos que, ao longo do Século
XX, substitufram os ideais fluministas de liberdade e
iqualdade pela barbérie pura e simples, como ocorreu
com © nazismo e o fascismo, Mesmo onde néo se
chegou tio longe, regimes autoritirios, opressao
politica ¢ violagio reiterada de direitos fundamentais
foram marcas de muitos regimes politicos ao longo do
século passado [...] Com efeito, a partir do momento
emque valores e opgdes politicas ransformaram-seem
normas juridicas, tornou-se indispensavel desenvolver
uma dogrmiética especifica capaz de conferir eficacia
juridica a fais elementos normativos, Esse &, sem
didvida, um dos desafios do neoconstitucionalismeo.

E a era do pos-positivismo que se nos descortina, €, com
ela, o Neoconstitucionalismo, que passa, entdo, a cantar loas aos
principics, no mesmo passo em gue sedimenta o conceito material
de Constitui¢ao.

4 DO NEQOCONSTITUCIONALISMO

Para entendermos qual o lugar reservado aos principios
na ordem juridica contemporanes, dimensionando o alcance
de sua forca normativa, e, ainda, para compreendermos €omo
a evolugdo do conceito material de Constituicho proport':lopc‘m
que se caminhasse, ainda mais, na direcdo de uma Constituicao
aberta, urge termos bem presentes os contornos afuais do Direito
Constitucional. Falamos do Neoconstitucionatismo, expressdo que
quer significar o atual estado da arte em matéria constitucional,
respeitante & condensagdo de conceitos desenvolvidos pela
doutrina constitucional — donde ndo se exclui, especialmente neste
caso, a jurisprudéncia — a partir, sobretudo, do fim da Segunda
Guerra, e que representa uma tentativa de criar mecanismos para
concretizacdo das normas constitucionais, tomando-as sob sua
dimensio valorativa. Esse novo Constitucionalismo possui seus
préprios marcos ou aspectos-chave. Sao eles de cunho histérico,
filoscfico e tedrico (BARROSO, 2005, p. 02). Vejamo-los.

Antes apenas, assinalemos que © estudo do
Neoconstitucionalismo a ser desenvolvido neste trabalho segue em
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l;nha’s gerais a divisdo entre os marcos histérico, filoséfico
e 'lfeorico adotada por Luis Roberto Barroso em ;eu trabalho
intitulado “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéio do Direito:
o triunfo tardio do constitucionalismo no Brasil”, cumprindo, no
entanto, esclarecer que dita divisio sofre aqui su;is modifica ,625
Exemplo disso é que, ao desenvolvermos nosso tema inser?mos..
o fendémenc da “constitucionalizacio do Direito” m; bojo do
marco teérico do Neoconstitucionalismo, diferentemente, nesse
tocante, do Professor da UERJ, que o aborda separade:mente,

tomando-¢ como um corolério d
0s trés aspectos-chave
Constitucionalismo. P desse novo

Devemos confidenciar, contudo, que essa e outras ténues
mudangas no modo como agrupamos as idéias devem-se menos
a qualquef dissonancia de opini&o, e, mais, por entendermos
que a opgao por nés elegida conferiria mais coeréncia e melhor
encadeamento das idéias desenvolvidas neste trabalho.

4.1 Do marco histérico

Pois bemn. Como marco histérico do novo Constitucionalismo
podemos apontar, em primeiro plano, e decerto o mais importante
a Promulgagéo da Constituigao de Bonn, de 1949 e, em especial,
a mst’alagéo do Tribunal Constitucional Alemao, e;n 1957 Séc;
também momentos emblematicos dessa nova fase consﬁtuéional
a promulgacio da Constituigdo ltaliana de 1947, com destaque
lgualmepte para a instalacdo da Corte Constitucional da Italia, em
1956. Qa um tanto depois, é digna de nota a redemocratizagéo, dos
paises ibéricos, que fez das Constituigses de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) instrumentos do novo Constitucionalismo.

‘ Foi de fato o Constitucionalismo alemao do pés-guerra
capitaneado pela inferpretagdo constitucional promovida elt;
bundesverfassungsgericht, o maior responsavel per firmar as bgses
do Ne?c‘onstitucionalismo‘ Como ¢ de facil percepcao, a experiéncia
tral.}mahf:a por que passou aquele Pafs, assolado pela doutrina
nazi-fascista, em muito contribuiu para impulsionar a renovagao
do que se deveria considerar como o papel adequado da Ordem
Constitucional no Estado de Direito,
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E fora de divida que a jurisprudéncia do Tribunal Federal
Alemao valeu-se, ainda que inconscientemente, da dolorosa
experiéncia do totalitarismo nazista, para assim construir de forma
brithante um sistema constitucional que se pretende infenso aos
erros daquele passado préximo. E fé-lo sobretudo por meio de
decisdes centradas na intangibilidade dos direitos fundamentais,
tazendo destes ¢ eixo em torno do qual gira a ordem juridica.
Coube, ainda, ao Bundesverfassungsgericht o desenvolvimento
de idéias tais como a interpretacio conforme a Constituicdo e a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Também no Brasil a redemocratizacdo e a promulgaco da
Constituicao Federal de 1988 marcam o momento de penetragio
das iddias do Constitucionalismo contemporaneo no Pais. Mais
do que simplesmente trazer em seu bojo elementos tipicos do
Neoconstitucionalisme — o que fez com profuséo, vale assinalar — a
Constituigao Cidada trouxe o debate constitucional para o cotidiano

da vida nacional.

Nesse particular, merece mengdc a crescente cobertura da
midia sobre as decisées proferidas pelo Supremo Tribunal Federal —
STE A exposicao ptblica dessas decisbes concorre inelutavelmente
para que grasse no seio da populacio a sensagio de que o destino
das coisas do Estado esta atrelado a uma lei superior, de rigidez
qualificada. Essa tomada de consciéncia de suma importancia para
o novo Constitucionalismo, Até porque, como teremos opottunidade
de ver em outro momento deste trabalho, a integracéo Constituicéo-
Sociedade — compreendendo uma interaggo dinamica, e em duas
vias, de valores, legitimacéo e efeito transformador — € aspecto
particularmente essencial do Constitucionalismo contemporaneo.

4.2 Do marco filoséfico

Por seu turno, © pés-positivismo constitui o marco filosofico do
Neoconstitucinalismo, e vem & baila para refutay, a uma sé tempo,
as construcdes abstratas do jusnaturalismo e o @XCessivo apego ao
Direito posto.

Deve ser salientado que o pés-positivismo de modo algum
despreza a dogmatica juridica representada pelas normas produzidas
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pelo Estado. Séo estas, de fato, na visdo pés-positivista, o ponto
fulcral donde emana a concretizagho da justica, No entanto, a
nova doutrina busca impregnar a ordem juridica com elementos
valorativos irradiados notadamente de principios basilares e da
dignidade da pessoa humana.

Importa atentarmos que, para o pés-positivismo, a abertura
do sistema aos valores nédo se dé por meio de recurso a categorias
metafisicas, como o faz o jusnaturalismo, mas, sim, trata-se de
conferir sistematicidade e previsibilidade & concrecio dos valores,
de sorte que 2 prevaléncia destes no conflitc dialético com regras
nao signifique casufmos ou simplesmente reflita as idiossincrasias
do 6rgao que aplica o Direito. !

Luis Roberto Barroso (2006, p. 04) traga com bastante
propriedade o percurso das idéias que em nosso tempo culmina no
pos-postivismo. Vale a pena transcrevermos suas palavras, veja:

O marco filloséfico de novo direito constitucional é o
pos-positivisno. Odebateacercade suacaracterizacio
situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de
pensamento que oferecem paradigmas opostos para
¢ Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos,
mas, por vezes, singularmente complementates.
A quadra atual é assinalada pela superagiio - ou,
falvez, sublimagio ~ dos modelos puros por um
conjunto difuso e abrangente de idéias, agrupadas
sob ¢ rétulo gendrico de pds-positivismo.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvide a partir do
século KVI, aproximou a lei da razao e transformou-
se na filosofia natural do Direito. Fundado na erenga
em principlos de justica universalmente validos,
foi o combustivel das revolugdes liberals e chegou
a0 apogeu com as Constituigdes escritas e as
codificagdes. Considerado metafisico e anticientffico,
o direito natural foi ernpurrade para a margem da
historia pela ascensao do positivismo jurfdico, no final
do século XIX. Em busca de obietividade cientifica,
o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da
filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e
dominou o pensamento juridico da primeira metade
do séeulo ¥X. Sua decadéncia € emblematicamente
associada A derrota do fascismo na I&lia ¢ do
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nazismo na Alernanha, regimes que promoveram a
barbérie sob a protecao da legalidade. Ao fim da 2%,
Guerra, a ética e ©s valores comegam a refornar ac
Direito.

A superagio histérica do jusnaturalisme e o
fracasso politice do positivismo abriram caminho
para um conjunte amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fungao social e sua
interpretacdo. O pés-positivismo busca ir além da
legalidade estrita, mas nao despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas.

Com eleito, o pés-positivismo &, por assim dizer, a base
ideolégica do Constitucionalismo contemporéneo, e € nele que
bebem a doutrina e as cortes constitucionais para implementarem
os institutos préprios do nove Constitucionalismo.

4.3 Do marco teér’ico

No que se refere ao marco tedrico do Neoconstitucionalismo,
cumpre-nos dar especial realce &s seguintes caracteristicas: a
expansao da jurisdigdo constitucional, o reconhecimento da forga
normativa da Constituicdo, a constitucionalizacdo de direitos e
o novo modelo de interpretacdo constitucional. Vejamos cada

qual.
4.3.1 Expansdo da jurisdigio constitucional

A expansao da jurisdicao constitucional vem ocorrendo de
forma substancial e progressiva, a ponto de ser facilmente perceptivel
por todos, sejam ou nao operadores do Direito. E nota caracteristica
do novo Estado Constitucional a posi¢io de relevo a que esta
cometido o Poder Judicidrio e as cortes constitucionais. Estas, por
operarem com base no arquétipo judicial, serao consideradas, para
efeito desta explanagéo, comeo compreendidas no conceito de Poder

Judiciario.

Veja que a posicao de relevo do Judiciério dentro do sistera
politico é tao interdependente da nogéo de NEOCOHSTItUClonah:Sﬂ'!?
que consiste em um dos elementos por meio dos quais é
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possfvel avaliarmos se certo Estado atingiu ou ndo a nova era
constitucional.

Em outras épocas, como é sabido, aoc menos no que toca &
arquitetura juridica do Estado, a posicio de proeminéncia estava
reservada ao Legislativo, a quem cumpriria veicular a vontade geral.
Nada obstante isso, ¢ sobretudo em razio da evolucio histdrica
dos direitos fundamentais ~ que foram algados ao centro da ordem
jurfdica, e cuja intangibilidade alcangou o préprio legistador —, o
Judiciério, que se viu no papel de responsavel pela tutela desses
direitos, defendendo-os também contra as investidas do Poder
Legislativo, logra obter a posigao de relevo que deve ser dispensada
a quem cumpre tao digna afribuicdo.

No mesmo rumo de idéias, Perez Royo (apud CANOTILHO,
2006, p.657) chega ao ponto de afirmar, ainda que com um
certo exagero, que a classificagio de determinada Constituicio,
como progressista ou moderada, dependeria da terminologia que
a Carta empresta ao “titulo dedicado ao poder Judicial®, tivesse
(respectivamente) como epigrafe: ‘Do Poder Judicial’ ou ‘Da
Administragéo da Justica”. Em outras palavras, para Royo, a
auséncia de mengao do Judicidrio como um “Poder” revela que a
Constituigio n&o possui viés progressista. Canotilho (2006, p. 658-
659}, seguindo a mesma direcéo, por seu turno, assinala:

Nos (limos tempos parece woltar a reaparecer o
interesse doutrinal em tornoe do poder judicial. O seu
estudo foi descurado pela dogmatica constitucional
€ o interesse- que sempre despertou na doUtrina
jusprocessualista ndo compensava o déficit
ledrico de abordagens jusconstitucionalistas. Ao
“reniascimentc” do poder judicial como poder que
suscita delicadas questSes juridico-constitucionais
estdo ligadas vérias causas que podemos sintetizar
do seguinte modo: (1) o problema da legitimagao
do poder judicial; (2) o problema do autogovernc
da magistratura; {3) o problema da responsabilidade
dos juizes; (4) o problema da autornovimentago
medidtica dos agentes do poder judicial.

Outfro aspecto a que devemos atentar & que a ascensao
institucional do Judiciario prende-se também & ampliacso do
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plexo de institutos de controle de constitucionalidade do atos
infraconstitucionais. Apenas para ilustrarmos com exemplo bem
préximo a nds, citemos ¢ caso da Lei n® 9.882, de 3 de dezgn‘l,bm:o
de 1999, cuja promulgacio representou a atribuigdo ao Jud;mano
de mais um mecanismo de controle de constitucionalldac.le,
ao regulamentar a Arglicho de Descumprimento -d‘e Preceito
Fundamental, prevista no art. 102, § 1°, da Constituicio Federal.
Por meio da ADPF é dado, agora, ao Judiciario, exercer o controle
concentrado em face de atos anteriores & Constituicho ou, ainda,
contra ates normativos editados por Municipio da Federagao.

Come jé foi dito, e ora repisamos, a expanséo da jurisdigao
constitucional se dé a olhos vistos, e a regulamentacéo da ADPE,
nao ha como negar, ¢ exemplo emblemético disso.

Podemos também citar, ainda no plano nacional, o fato,
cada vez mais freqilente, de parlamentares recorrendo ao Supremoe
Tribunal Federal para desconstituir alguma decisdo tomada dentro
do ambito das Casas Legislativas. Tanto que, recentemente, a
Presidéncia do Senado Federal se viu obrigada a indicar os membros
componentes e constituir determinada Comisséfo -Parlamiant.?r
de Inquérito (tratava-se da CPl dos Bingos) - cuja 1pstalagao j&
havia sido aprovada com ¢ nimero regimentar de assinaturas dos
patlamentares - por forga de decisao proferida pelo STE A colenda
Corte entendeu, na oportunidade, que a minoria parlamentar
detinha o direito de ver instalada a CPI, a despeito da recusa dos
lideres partidarios em indicar seus integrantes.

Outro exemplo digno de nota é a decisao do STF que
determinou fosse retirado do relatérioc do Conselho de Etirfa da
Camara, que concluia pela cassagdo do entao deputado José Dlrcei:l,
o depoimento de uma testemunha de acusagao, _Eomado depois
de j& ouvidas as festemunhas de defesa. Na ocasiao, © Supremo
entendeu que os procedimentos que tém curso no Congresso
Nacional ndc estdo imunes ao devido processo legal e, sob esse
fundamento, ndo se esquivou de tomar para si a responsabilidade
de desconstituir o ato do Legislativo.

E bem verdade que a decisio nesse casc néo veio & lume
sem que ocorressem acalorados debates e forte reacao por parte
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dos membros do Congresso. Velamos abaixo noticia da época
J UL(?AI_VIENTO, on line}, que retrata bem esse quadro de dubiedade
de opinides em face do papel do STE QO texto, de 27 de novembro
de 2005, foi publicado antes da decisdo final do Supremo, tomada

depois do voto de desempate do Ministro Sepiilveda Pertence. A
ver:

O empate no julgamento da liminar do deputado
José Dirceu (Partide dos Trabalhadores] no Supremo
Tribunal Federal (STF) gerou um principio de crise
ertre 05 poderes Legislative e Judicidrio, no Brasit.

O Supremo Tribunal Federal julga uma liminar do
deputado José Direeu que questiona a conduta do
Conselho de Efica em relagdo ao processo que pede
a sua cassagao. No recurso a defesa de Dirceu alega
que foi viclado o direito de defesa do deputado
porque o Conselho ouviu por dliime uma das
testerunhas de acusacio.

Na quarta-feira passada {23} houve o julgaments
da liminar, mas o STF nio chegou a nenhuma
deciséo porque houve empate na volagéo feita enfre
os juizes. Q tribunal pade ouvir ainda o parecer do
Ministro Sepilveda Pertence, que nao volou porque
faltou & sessao alegando problemas de satide.

Mesmo sem ter chegado ainda a uma decisio
definitiva, o comportamento do STF provocou uma
forte reacdo entre alguns deputados brasileiros.
A possibilidade de ¢ STF decidir a favor de José
Dirceu e obrigar o Conselho de Etica a refazer todo
o processo de cassagdo, ou parte dele, revoltou
parlamentares da oposi¢io e do Conselho de Etica,

O Vice-Presidente da Camara dos Deputados,
José Thomaz Nond considerou a decisdo do
Supremo Tribunal Federal uma interferéncia do
Poder Judicidrio sobre o Legislativo. A opinido foi
compartilhada pelo Presidente do Conselho de Ftica
deputado Ricardo lzar ¢ pelo [ider do Partido da
Frente Liberal Rodrigo Maia.

‘A Cémnara ndo pode ter um papel de subordinacio
em relacdo av STE Se continuar essa interferéncia,

58

R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N, 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 41-80.

corremos o risco de ter que enviar todas 0s Processos
do Conselho de Etica aos ministros do Supremd,
disse Nond.

O Presidente do Conselho de Ftica Deputado Ricardo
Izar disse que houve um ero de interpretago do
STF sobre o funcionamento do Conselho: ‘Ne
Conselho de Etica niio existe a figura de testemunha
de acusagdo, existern a testernunha do Representado
¢ a testemunha dos membros do Conselho -~ e
muitas das testemunhas dos membros do Conselho
e do Relator foram de defesa. Ainda assim S, Exas.
admititam 2 tese de que ouvimos, primeiro, as
testernunhas de defesa’.

fzar também declarow: ‘ndc queremos agredir o
Supremo, vamos acolher o que ele deteeminou,
Mas isso € o infcio de uma interferéncia do Poder
Judici&rio no Poder Legislativo.

Q representante do Pattido da Frente Liberat
deputado Rodrigo Maia afirmou: “Temos de tomar
uma decisao enérgica em defesa desta Casa, deixar
de ser meros bajuladores do Governo e de Ministro
do Supremo.’ .

Maia propds & Camara nao votar nada enquanto o
STF ndo tomar uma deciséo a respeito do recurso do
deputado José Dirceu. *Se aceitarmos essa decisfo,
estaremos desmoralizados’, disse. '

Os representantes do governo mno Congresso
discordaram da tese de interferéncia do Peder
Judiciario sobte o Legislativo neste caso, entre
eles, o lider do governo na Cémara, deputade
Ardindo Chinaglia, e o Presidente do Partido dos
Trabalhadores, deputado Ricardo Berzoini.

‘Se qualquer cidaddo pode recorrer ao STE por
que um deputado também néo pode?, perguntou
Chinaglia. Ele disse que as criticas feitas ac Supremo
Tribunal s&o motivadas por interesses politicos e
afirmou que ‘6 precisa proteger o direito de qualgquer
cidadso de recorrer & Justica’.

O deputado Ricardo Berzoini concordou com
Chinaglia e acrescentou: ‘Eu defendoas prerrogativas
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da Camara, mas nenhum dos poderes pode ficar
livre do controle de constitucionalidade’,

Nao obstante o conteido das varias declara¢des dos
parlamentares esteja, & evidéncia, imbuido de puro casuismo,
chama-nos atengéio o fato de terem trazido para o debate publico a;
questao da pasicao do STF em face dos outros Poderes e dos limites
e possibilidades de sua intervencso.

A Polémica em torno do caso terminou por ser arrefecida
pe_lo posicionamento final do STF que decidiu, apés o voto do
Mm.'Perten.ce, néo anular o relatério do Conselho de Etica mas
Seg_umdo orientagao exposada pelo Min. Cezar Peluso, téo-somenté
retirar do documento as remissées ao depoimento da testemunha
de acusaggo impugnado.

_ Conquanto as ctiticas ao que se chamou de j 5
mdeva:rida} do STF no Congresso fe n(}iam sido proferic!as e;?t;:z‘fi?s?:
a propria colocagéo do tema em debate J& denota o quanto c:
Judl.marlo teve, nos tltimos anocs, ampliado seu raio de agdo, em
particular, no papel de tutoria da Ordem Constitucional, ’

Como visto, a expansao da jurisdicdo constitucional, de par
com seu efeito primério de conferir instrumentos mais eficaz,es para
a tuteleE da Constituicgo, ¢ dotada também de um efeito secundério
mas nao menos importante, de fazer surgir no espirito do povo a;
compreensdo de que vivemos sob a égide de uma Constituicao.

4.3.2 Normatividade da Constituicdo

'Outro alicerce teérico sobre o qual se erige 0 novo
Constitucionalismo caracteriza-se pela reafirmagio e pelo reforco a
normatividade daConstituicao, E, sem divida, noCenstitucionalismo
conten:tporéneo que as disposigdes constifucionais experimentaram
0 mais alto grau de normatividade. Nestes tempos, vem
deﬁmhvamente abaixo a concepegdo de que a Ordem Constitl,lciona]
teria por fungéo primacial estabelecer preceitos cujo contetdo nao
passava de convite & atuacdo do Estado, Cal, assim, por terra a
no¢ao de que a dimensao politica das cartas Constituci,onais nao se
compadece com a imperatividade de suas normas.
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A construgdo doutrinéria da normatividade da Constituicao
deu-se, sobretudo, quando foi dado assento constitucional as
disposicoes de natureza programética — a que ja nos reportamoes
acima —com o advento do Estado Sacial, no infcio do século passado.
Naquele momento histérico, ciéncia e politica se depararam com
grave obstéculo a ser superado: a fransigo do Estaco Liberal para
o Estado Social, ao tempo em que fazia permear de proposigOes
axiologicas as Constituicdes, retirou-lhes a juridicidade inerente
a doutrina positivista. N&o sem razéo Prof. Bonavides afirma que
foi na Teoria Pura do Direito onde a Constituigdo alcangou seun
mais alto grau de normatividade. Contudo a juridicidade estéril e
infensa a valores da Teoria Pura do Direito termina por, em tltima
instAncia, fazer dessa normatividade um vazio, desprovida de
sentido e apartada do conjunto de forgas e valores que compoem
a Constituigio material, Assim, em razio mesma de se vé reduzida
a juridicidade, a normatividade positivista ndo se confunde com o
sentido que the é dado contemporaneamente.

Assim é que a passagem do Estado Liberal ac Estado
Social deflagrou o inicio da construcio da moderna doutrina da
normatividade constitucional, a qual, entretanto, s ganhou
feicdes que possui hoje, a partir da estruturagéo da filosofia pds-
positivista engendrada no pds-guerra.

A evolugao do estudo da tipologia das normas constitucionais
desempenhou papel preponderante nesse contexto. No tocante,
a Fscola Classica, de mafriz norte-americana, estatufa que as.
Constituicdes seriam compostas de duas espécies de normas: as
auto-aplicavels (self executing provisions) e ndo auto-aplicéveis
(not self executing provisions). Essa corrente por muito tempo foi
hegeménica e, porque ndo dizer, contou com abalizada producac
intelectual dos constitucionalistas de entéo.

No Brasil, foi Ruy Barbosa o principal responsavel pela
difusao dos conceitos da doutrina classica de tipologia das normas
constitucionais. Ele, que foli um dos idealizadores da Ordem
Constitucional republicana e entusiasta do modelo norte-americano,
bebeu justamente em fontes estadunidenses, marcadamente nas
decisdes da Suprema Corte, para sustentar ndo sé que existem
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disposicdes constitucionais destituidas de normatividade, como
ainda, indo maisalém, assinalou quea maior parte dos dispositivos da
Constituicéo afiguram-se nao auto-aplicaveis, consoante podemos
ver de seus “Comentérios a Constituicho Federal Brasileira” (apud
BONAVIDES, 2003, p. 241), no seguinte trecho:

Executaveis por si mesmas, ou auto-executiveis, se
nos permitem uma expressdo que traduza num 56
vecabulario o inglés self executing, sio, portanta, as
determinagges para executar as quais néo haja mister
de constituir ou designar uma autoridade, nem criar
ou indicar um processo especial, e aguelas onde o
direite instituido se ache armado por si mesmo, por
sua propria natureza, dos seus meios de execucho
e preservacdo. Mas nem todas as disposicdes
constitucionais sdo auto-aplicdveis. As mais delas,
pelo contrario, nféo o 550,

Ocorre é que a tipologia cléssica j& nao encontra espago no
Constitucionalismo contemporaneo. A divisio pura e simples entre
normas que s&o aplicdveis e aguelas a que nao se deve atribuir
valor normativo nenhum ndo se coaduna com 0s desafios que se
poem ante o Estado Social. Essa dicotomia estanque depde contra a
prépria natureza da Constituicdo contemporanea, o que foi notado
por Ingo Woltgang Sarlet (2005, p. 240-243), na sua indispensavel
obra intitulada “A Eficdcia dos Direitos Fundamentais”, sendo
vejamos:

A concepgao classica da classificagdo das normas
constitucionals em autc-aplicavels e nio-auto-
aplicaveis foi objeto de critica j&4 no gue tange ao
aspecto terminoldgico, namedida em que a expressac
“auto-aplicavel” transmite a falea impressao de que
estas normas nao podem sofrer qualquer tipo de
regulamentagao legislativa, quando, peloe contrario,
nao se controverte a respeito da possibilidade de
regulamentagao das normas direiamente aplicéveis,
para que possam fer mator executoriedade ou com o
objetivo de serem adaptadas &s transformacdes e as
circunsténcias vigentes na esfera social e econdémica

[

De outra parte, hd que destacar a critica que
atribul &3 concepgoes classicas uma natureza

62

R PROC, GERAL MUN, FORTALEZA, IV, 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 41-80.

anacydnica, desvinculada darealidade vigente,
na medida em que cunhada e aplicavel apenas
sob a égide das Constituicdes de matriz
liberal, sendo, portante, incompativel com
o constituctonalismo social dominante em
nosso século, no qual assume releve o cardter
programatico de parte das normas constitucionais,
estabelecendo uma afuagdo positiva acs poderes
publicos na esfera sacicecanémica, além de revelar,
também sob este aspecto, que a doutrina cléssica de
longe nao fornece a melhor e dnica solugio para
o problema da eficicia e aplicabilidade das normas

constitucionais.

A superacio dos conceitos cléssicos acerca da tipologia
das normas constitucionais sobrevém na doutrina novos esforgos
de categorizacdo, em relacdo aos quais esta presente, como nota
comum ¢ consensual, o reconhecimento de normatividade a todas
as disposi¢bes constitucionais, e, como caracteristica fregliente, a
subdivisao das disposigdes constitucionais em trés niveis de forca
normativa {teoria tricotdémica).

Importa principalmente termos em vista que o ponto nodal
de contato entre o dogma do reconhecimento da forca normativa
da Constituico ¢ a nova tipologia das normas constitucionais —
preconizada, no Pais, pelo Prof. José Afonso e por outros que se
seguiram—vemaseroreconhecimentodequetodas as disposicoes
constitucionais sado detentoras de um patamar minimo de
normatividade. Com isso, as proposi¢cdes programaticas assumem
o lugar que lhes cabe dentro do tecido normativo da Censtituicao,
relegando ao passado a infrutifera concepcao de que se tratavam
tao-somente de propostas de cunho retdrico.

Com efeito, a problemética da normatividade das disposicoes
constitucionais deve resolver-se no plano gradual, na malor ou
menor intensidade normativa, e ndo num juizo de tudo-ou-nada.
56 assim a integridade das normas constitucicnais pode ser
preservada, de tal modo que se logre refutar as investidas sectarias
dos que propugnam pela nao-normatividade, quer sejam estas
fundamentadas nas limitagies materiais do FEstado, quer sejam
baseadas no alto grau de indeterminacaoe do contetdo da norma.
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A normatividade referida pelo autor ~ que, como visto, faz-se
presente em qualquer norma constitucional — pode revelar-se sob
diversos aspectos. O mais proeminente deles ¢é talvez a vinculagao
do legislador ao contetido da disposigac constitucional de eficacia
reduzida. A conformagao da legislacho infraconstitucional as
normas de eficicia limitada — para valermos aqui da classificacéo
de José Afonso da Silva — vem mesmo de ser, atualmente,
reconhecida por todos quantos se debrugam sobre a questio
da normatividade constitucional. Vale, no entanto, lembrar que
remonta ainda a Crisafulli - pensador italiano notabilizado por
haver, precursoramente, proclamado normatividade dos principios
—, 0 delineamento da concepgéo acima exposta. Vejamos a seguinte
passagem em que o Constitucionalista italiano (apud BONAVIDES,
p. 247), enumera os pontos essenciais dessa nova concepcao, tais
sejam:

1. O reconhecimenio da eficicia normativa
das disposicies constitucionais exclusivamente
programéticas, as quais enunciam verdadeiras
narmas juridicas, que s80 por isso preceptivas, tanto
quanto as demais, se bem que dirigidas tao-somente,
de maneira originria e direta, aos drgaos estatais ¢
antes de tudo, com certeza, pelo menos aos Srgios
legislativos,

2. O reconhecimento, no vigente ordenamento, da
natreza propriamente obrigatéria do vinculo que
deriva das normas constitucionais programéticas
para os Srgaos legislativos, como conseqiéncia
da eficacia formal prevalente de sua fonte (a
Constituicao} com respeito as outras leis ordinarias.

3. O reconhecimento, por isto, da invalidade das
leis subseqientes, que estejam em contraste com as
normas constitucionais programaticas e, sequndo a
corrente doutrinéria que parece preferivel, também
das disposices de leis preexistentes, se contrastarem

€ enquanto confrastarem com tais normas.

Para além da licdo de Crisafulli, devemos ter em mira que
os efeitos irradiados pelas normas de eficacia limitada nao se
restringem a simplesmente vincular ¢ legislador e condicionar a
validade das leis, importando dizer que a ampliacio dos meios
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de atuagio desse tipo normativo é uma das vertentes que merece
especial enfoque da nova doutrina constitucional, ao que me
permito confessar que nuiro particular expectativa sobre o porvir

_no tocante a esse tema. Por ora, cumpre-nos apenas citar exemplos

de outros efeitos imanentes &s normas constitucionais de eficacia
limitada. Elencaremaos trés deles. Vejamos.

O primeiro diz com a aptiddo inerente a tais normas de
condicionar a interpretacao do direito, 0 que se explica pela posi¢ao
cimeira das normas constiucionais na pirAmide hierarquico-
normativa do ordenamento juridico. O sequndo desses efeitos, por
seu turno, respeita a capacidade dessas normas de gerarem algum
tipo de posicéo juridica subjetiva, ainda que sem correspondéncia
imediata com seus efeitos principais, eis que estes, como dito acima,
condicionam-se & normagao infraconstitucional ulterior. E o caso de
um minimo-direito-subjetivo de cunho negativo (SARLET, 2005,
p. 299), que possibilitaria ao individuo exigir do Estado, quando
menos, gue se abstenha de agir de forma contréria ao direito
previsto na norma. Q terceiro, por fim, prende-se ao caso em que ©
contelddo da norma de eficAcia limitada tenha sido objeto de lei que
lhe atribuiu plena aplicabilidade. Porque constitucional a norma
regulamentada, nesse caso, tem ela ¢ condéo de impedir a aboli¢do
da posicao jurfdica alcancada com a norma regulamentadora.
Efeito esse preordenado a operar, especialmente, quando fratamos
de direitos fundamentais, a vista do principio de proibicéo de
retrocesso.

Facil notar que a evolugéo do estudo da tipologia das normas
constitucionais anda de bracos dados com o reconhecimento da forca
normativa da Constitui¢do. Foi mesmo a partir do desenvolvimento
da idéla de densidade normativa dos comandos constitucicnais que
foi possivel sistematizar concepgbes que, muito embora de matizes
diversos, doravante passaram a ter como eixo comum o dogma da
normatividade da Constituicdo.

O reconhecimento da forga normativa da Constitui¢do nao ¢
sendo a coluna vertebral do novo Constitucionalismo, E sobremodo
importante termos isso bem presente porque daf resulta uma série
de relevantes conclusdes. Afortunadamente, a normatividade da
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Constituicdo é tema hoje j& aceito e sedimentado, seja no plano
doutrinério, seja também na jurisprudéncia da forte maioria das
ordens juridicas ocidentais. Com efeito, sdo outros os obstaculos
que desafiam a efetivagdo dos valores insculpidos nas Cartas
Constitucionais, eis que j& ndo conta com forga persuasiva qualquer
formulacdo que negue sua normatividade.

4.3.3 Constitucionalizagio do Direito

Por conseguinte, uma vez estando bem assentado o lugar de
destaque ocupado pela dogmatica da normatividade constitucional
dentro do &mbito do Neoconstitucionalismo, tragamos & baila
mais um de seus aspectos-chave, qual seja, o movimento de
constitucionalizagéo do Direito.

Antes de adentrarmos o tema, porém, importa dizer que o
movimentonadire¢chodaconstitucionalizacdodo Direito ndoconstitui
algo fragmentado da natural evolugéo do Constitucionalismo, a que
nos temos referido ao longo deste trabatho. A evidéncia, a elevagéo
dos valores ac plano constitucional, com a concepcéo material de
ConstituicBio e, a partir daf, 0 reconhecimento da proeminéncia
desses valores em face das regras infraconstitucionais sdo fatores que
naturalmente caminharam no sentido de permear a ordem juridica
com os comandos normativos irradiados de um plano superior, do
plano constitucional.

H& de se atentar, de inicio, que, a despeitc de haver
certa imbricagho entre um fenémenc e outro, o conceito de
constitucionalizagio do Direito ndo se confunde com a positivagao,
no corpo das ConstituigGes, de direitos que antes estavam relegados
ao nivel infraconstitucional. Nao se trata disso.

Trata-se, em verdade, de fazer irradiar os comandos
constitucionais a todes os campos da sociabilidade humana,
~ de modo que as searas do Direito adquiram estreita vinculagéo
com aqueles comandos. Isso quer significar que as instituigdes,
respeitantes a todos os campos da vida, hdc de ser moldadas
ou remoldadas consoante as proposigbes valorativas da
Constituicao.
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Devermnos reconhecer que, numa primeira vista, a abordagem
desse tema possa causar certo sobressalto, haja vista sua aparente
naturezatotalizadora. De fato, qualquer formulaco que se proponha
a atingir todos os ramos da vida, partinde de uma fonte dnica (a
Constituicio) parece precrdenada a fazer-nos retornar a uma ordem
juridica em oposicdo a qual se erigiram os primeiros conceitos do
Novo Constitucionalismo, vale dizer, formulacdes dessa natureza
nos remetem a regimes antidemocraticos e centralistas.

Esse receio, no entanto, é infundado, de vez que o elemento
central de normatividade ~ nesse caso, a Constituicdo em sua
acepciao material — tem por caracteristica possuir urna textura aberta,
acessivel aos influxos de valores da coletividade e, em especial,
das minorias, Dentro desse quadro, portanto, a difusdo da Norma
Constitucional por todos os campos da vida, longe de representar
o tolhimento de liberdades, tem o condao de mais propriamente
realizar essas mesmas liberdades.

Para além disso, tampouco se justifica esse receio se tivermos
em vista que a ampliagac do alcance das normas constitucionais,
sob o palic do Neoconstitucicnalismoe, tem sempre, por referéncia,
a realizaggo dos direitos fundamentais — a exemplo das construgdes
jurisprudenciais do bundesverfassungsgericht — e, por finalidade, a
dignidade da pessoa humana.

Vejamos, pois, como, na visdo de Lufs Roberto Barroso (2005,
p. 03}, o fendmeno da constitucionalizagio do Direito irradia efeitos
para todas as estruturas do Estado, a ver:

Relativamente ac Legislativo, a constitucionalizagéo
{i} limita sua discricionariedade ou liberdade de
conformacac na elaboragao das leis em geral e (i)
impse-lhe determinados deveres de atuagio para
realizagio de direitos e programas constitucionais,
No tocante & Adminishaclo Pubiica, além de
igualmente {i} limitarlhe a discricionatiedade  (ji}
impor a ela deveres de atago. ainda (iii} fornece
fundamento de validade para a prética de atos
de aplicagio direta e imediata da Constituigdo,
independentemente da interposicdo do legislador
ordindrio, Quanto ae Poder Judicidrio, {i) serve de
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par@metro para o confrole de constitucionalidade
por ele desempenhado (incidental ¢ por agao direta),
bem como (ji} condiciona a interpretacao de todas
as normas do sistema. Por fim, para os particulares,
estabelece limitagoes 4 sua autonomia da vontade,
em dominios como a iiberdade de confratar ou
o usc da propriedade privada, subordinando-a
a valores constitucionais e ao respeitc a direitos

fundamentais.

Atente-se que, entre os elementos acima apresentados pelo
Catedratico da UERJ, salta a vista o que toca & repercussao da
constitucionalizagdo do Direito no Poder Executivo. Constitui
decerto verdadeira revolugéio no campo de Direito Administrativo
a concepgldo que retira a lei ou a legalidade do plano central
desse campo do Direito. Hoje, porque a constitucionalizagdo do
Direito se faz perceptivel na seara do Diteito Administrativo, pode-
se dizer que 2 Administracdo cumpre reger-se nao pela
legalidade, mas pelo que a doutrina vem denominando de
juridicidade, sendo esta o respeito, em primeiro plano, a
Constituicao diretamente, oun, ainda, as prescricdes de lei,
interpretadas e tendo seu conteiido integrado pelos valores
constitucionais,

Assim como no Direito Administrativo, em todos cs demais
ramos do Direito h4 forte tendéncia de sobreposicio de preceitos
constitucionais. Dessarte, a forga da Constituicio é percebida, por
exemplo, no Direito Civil, quando as leis disciplinadoras das relacdes
familiares séo interpretadas em ordem a mitigar o descompasso
histérico entre as prerrogativas do homem e da mulher ou, no
Direito do Trabalho, quando, com arrimo na dignidade da pessoa
humana, advoga-se pela impossibilidade de demisséio arbitréria ou
desmotivada. o

Cremos que a constitucionalizacio do Direito possui
trajetéria de inexordvel expansdo, seja qual forem os rumos
tomados pela prépria Constituigho e, ndo custa dizer, a
nés parece tratar-se de fendmeno proficuo para o sisterna
juridico.
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4.3.4 Nova interpretagdo constitucional

Indo adiante, é certo que ndo podemos discorrer sobre o
Neoconstitucionalismo sem falar na profunda mudanca por ele
operada na forma como séo as Constituigbes interpretadas. A
impertancia do tema adguire especial realce ao termos em mira
que a preocupacgao central dessa nova interpretacdo diz mais de
perto com a tentativa de tornar efetivos os preceitos constitucicnais,
do que simplesmente erigir nova metodologia para a extragédo do
sentido dos textos normativos.

Como fruto dessa postura de interpretacdo concretizante da
norma constitucional, foi elaborado um “catélogo de principios
tépicos”, para usarmos as palavias de Canotilho (1992, p.
232}, o qual se tornou uma espécie de cartitha da interpretagéo
constitucional pos-positivista. Nessa linha, o Mestre luso ancta
que:

Refletindo a idéia de que & teoria da interpretagéo
¢ hoje um conjunto de métodos, o catélogo de
principics tépicos da interprefagio constifucional
foi desenvolvido a partir de uma postura metédica
hermenéufico-concretizante. Este catalogo,
diversamente formulado, tormou-se um ponto de
referéncia obrigatéric da teoria da interpretaggo
constitucional.

Em seguida, Canotitho trata de enumerar quais os principics
componentes do referide catélogo, a saber: unidade da Constituigao,
conformidade funcional, efeito integrador, méxima efetividade e da
concordancia prética ou harmonizagio. Conquanto refuja ao ambito
deste trabalho esmiucar cada qual desses topicos interpretatives
habilmente sistematizados por Canotilho, importa apenas dizer
que s#o eles instrumentos de realizagdo material da Constitui¢do
largamente difundidos no contexto do nove Constitucionalismo e
que o mais rico contributo dessa nova sistemética interpretativa as
Constituicdes contemporéneas foi ter-lhes aberto as portas para os
influxos de valores proveniente da coletividade, consoante veremos

a seguir.
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5 DA CONSTITUICAO ABERTA

No conceito de Constituigao aberta culmina a trilha percorrida
pelodesenvolvimento jurisprudencial e doutrindriode sua concepciao
material, a que nos referimos no infcio deste trabatho, Dessarte,
com a abertura da carta Constitucional aos agentes externos, de
sorte que esta pode revelar-se tal como é em esséncia, a Lei Maior
passa a veicular o etos dominante de um povo. Ao Prof. Bonavides
(2003, p. 98) cumpte esclarecer o tema, porguanto apenas ele logra
fazé-lo com a acuidade que lhe ¢ peculiar, vejamos:

[mersa num sistema objetivo de costumes, valores
e fatos, componentes de uma realidade viva e
dindmica, a Constituicio formal ndo é algo separado
daSociedade, senfo um feixe de normas e principios
que devem refletir ndo somente a espontaneidade
do sentimento social mas também a forca
presente & consciéneia de uma época, inspirando
a organizacdo politica fundamental, regulada por
aquele instrumento juridico. Ordem racional, essa
Constituigio atua eficazmente, notmativamente,
sobre aquela realidade de que & parte, atendidos
alguns pressupostos.

E justamente a partir desses conceitos que hoje se diz que g
interpretacgo constitucional nao é cometida apenas acs operadores
do Diteito, mas a todos os componentes do corpo social. Essa
Constituicao viva, de que fala o Mestre da Universidade Federal
do Ceara, é aquela que evolui com e para a coletividade e &
obra sobretudo do desenvolvimento jurisprudencial calcado nos
principios juridicos e oufros comandos constitucionais dotados de
elevada indeterminagao.

Nesse tocante, ¢ bem de ver que o dogma da normatividade
da Constituicio termina por ampliar substancialmente a esfera de
atuagao dojuiz, pelosimples fato de que a Carta Constitucional é sede
prépria para a condensacac de principios e outras proposigdes com
alto grau de “vaguedad”. Uma vez que essas espécies de comandos
passam a ser diretamente aplicaveis, o préprio ate de concretizi-las
passa a exigir do magistrado que preencha o conteddo da norma.
Referimo-nos aos “conceitos juridicos indeterminados”, sobre
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os quais Andréas J. Krell (KRELL, 2005, p. 24) tece as seguintes
consideragdes, com o foco nas leis infraconstitucionais, mas que
se aplicam do mesmo modo as disposicdes da Constituicdo, sendo

~ vejamos:

Ha bastante variagao na densidade normativa das
leis [...] especialmente nas 4reas da sadde publica,
do fomento econdmico, do planejamento espacial,
do controle urbanistico e da protegio ambiental.
A estrutura dessas normas legais fambém nio
¢ uniforme: nem sempre elas sao programadas
na forma condicional, seguinde o cédigo “se A
acontecer, entao seja B, caracteristicas do Direito
Privade e do Direito Penal.

Muitos desses textas legais ndo apresentam mais
as tradicionais hipoteses, mas prescrevem somente
a persequicdo de determinados objetivos, fins e
metas, 0 que necessariamente abre uma maior
liberdade de decisdo para o8 governos ¢ os Srgdos
administrativos que as implementam. Nas normas
sobre planejamento administrativo (setoral e
espacial}, & “esquema se - entao” é substituido quase
totalmente pelo “esquemna fim - meio”,

Tecnicarnente, essa diminuigo de vinculagio legal
se opera através do uso de “conceitos juridicos
indeterminados”.

Essa reacomodacédo do papel do juiz no Estado de Direito
temn gerado muita discussdo. Tem sido alvo de criticas o fato de se
atribuir tdo amplos poderes ao Judicidrio, de vez que, para algurs,
por tratar-se de um poder “contramajoritério”’, para usarmos a
expressao em voga, ndo lhe cumpriria a atividade de produzir o
Dirzito.

O que ocorire, em verdade, é que a legitimidade do Judicirio,
para esse fim, é-lhe atribuida pela propria Constituicdo. E mais,

-entendemos que nesse ponto a Constitui¢do formal coincide com

a Constituicdo material, de vez que parece existir um consenso no
seio social de que deva, sim, ser atribuido um tanto de parcela de
poder ao corpe téenico-juridico, ali alcade & margem do sistema de
sufragio, mas nao a margem do sistema democrético. Acrescentemos
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a isso o fato de ser justamente por intermédio da concrecdo de

conceitos indeterminados que a Constituicdo adquire sua feicao
aberta.

Interessante notar que o que hoje ¢é alvo de criticas, falo do
ativismo judicial, ja foi objeto de siplicas no sentido de que se
fizesse sentir com mais intensidade. E o caso do seguinte trecho
de uma conferéncia pronunciada em Bari, em 1952, por Piero
Calamandrei (1999, p. 195-198), incluida no terceiro volume de
seu Curso publicado no Brasil. Ali, o pai do pensamento politico
do processo insurge-se contra a debilidade da magistratura italiana,
inapta a emprestar novo sentido as normas infraconstitucionais, a
vista da Ordemn Constitucional que veio & lume em 1947. Senso
vejamos;

Quando a lei permanece formalmente sem mutagéo,
tem que passar muito tempo antes de que os juizes,
acostumados ja faz décadas a interpretd-las sequndo
uma certa ratio ¢ induzidos institucionalmente a se
manter fiéis a ela, possam advertir que, sob a mesma
letra, circula um espirito do povo [...]

Me parece que a experiéncia deste decénio, mais
que a consideragio a respeito do que poderiamos
chamar 2 elasticidade politica dos jufzes, pravenientes
necessariamente de seu tecnicismo profissional, se
presta a alguma consideragio interessante a respeito
dos inconvenientes que se seguem do método préprio
de nossa pratica judicial, a qual faz com que nossa
jurisprudéncia, colocada em comparacao
com a de outros paises menos carregados de
tradices juridicas (penso especialmente na
justica anglo-americana), d4 ¢ aspecto de ser
muito mais rica de virtwosismos dialéticos,
mas, em compensacdo, muito menos sensivel
e menos abertas s exigéncias humanas do

caso individual.

Cumpre-nos salientar, para que nio cometamos injusticas,
que as palavras do Mestre italiano foram proferidas quando ainda
nao havia sido instalado ali o Tribunal Constitucional, a partir
do que a jurisprudéncia italiana adquiriu posi¢ao de destague na
idealizagao dos institutos atinentes ao Neoconstitucionalismo.
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De mais a rmais, temos que ter presente que a indeterminacao
de comandos juridicos, de tal sorte que se amplie o campo de
escolha do juiz, é algo saudavel para o sister?a. Nesse tocante,
¢ oportuna a ligo de Raimundo Bezerra Falcdo (1997} p. 235).
Comega o eruditc Professor por dizer que a tentativa de se
estabelecer qual o sentido de uma norma afigura-se infrutffera, eis
que é sempre infinito o nimero de sentides que ela pode c':fereciar,
ao que conclui asseverando que a multiplicidade ::Ie sentido nao
agride a estabilidade, pelo contrario, fortalece-a. Veja:

Estabilidade néo é inconcilidvel com inesgotabilidade
do sentido. Entretanto, convém notar muito bam:
estabilidade. Nao estamos dizendo imobilidade,
enferrujamento, conservacio do que j& motreu em
sua capacidade de distribuir justica ou de viabilizar
sua efetivagio.

Esta correto dizer-se que ¢s individuos mudam. Os

sisternas também mudam, E o fazem com base em

urna cerfa reqularidade. Regularidade na ordenageio,

o gue, em si, é também uma forma de ordem. Nio

se frata de uma igualdade no ordenamento, mas
de uma regularidade. Tampouco se cuida de uma
mobifidade do sistera, apenas. Pode haver também
modificagdes no sistema. E, pois, modiﬁcabi[idacuie
também. Nao somente mobilidade. Eisso, em relagéo
ao0s sistemas naturais, é algo que se faz em ordem.

O Direito pode participar dessas mutagdes sociais. E
deve participar. Fa-lo-4 methor quanto melhor for a
interpretacéio que selhe dé. Eisum caminho. Quando
talacontece, € narenovagio que quase sempre vamaos
encontrar as bases da modifica¢do com regularidade,
Em decorréncia, podemos concluir que a rigueza
de sentido, a0 invés de prejudicar a seguranca
na evolucao, faz é ajuda-la. Ao contrdrio de
instabilizar, consegue ¢ estabilizar a marcha
da evolugio, dando-lhe regularidade. Enfim,
o homem evoluira, de uma maneira ou de outra,
com serenidade ou na convulsac. £ a interpretagao
que integre pela inovacdo pode contribuir para que
2 evolucdo seja serena e regular,

De outra parte, forca é reconhecer que, de fato, as atribui¢des
que o novo Constitucionalismo comete aos juizes envolvem
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ponderéveis riscos de que se incorra em subjetivismos. E certo que
o sisterna tende a se acomodar de modo que se possam prevenir
exageros, com a ctiagho de mecanismos cada vez mais aptos a
impedir, por exemplo, que decisbes judiciais sejam tomadas em
moldes diametralmente opostos a disposicdes normativas, sob a
Justificacdo de que representariam a justica no caso concreto, Mas
nao menoes certo ¢ que dificilmente veremos, no Estade de Direito,
o retorno do Judicidric ao papel que the cumpria anteriormente,
restrito & uma irreal fungio de tio-somente reverberar o que o
legislador antes tenha estatuido. L

E essa nova postura do Judicidrio frente & aplicacio das
normas, voltamos a dizer, ¢ de impoxtancia capital para que a
Constituicio quede-se passivel de assumir a forma dos designios
da coletividade que a compde. E a Constituicio aberta a
gerar uma sociedade aberta, em que as corxrentes de valor
e poder, indistintamente criadas, quer sejam por grupos
majoritdrio, quer sejam por grupos minoritérios, encontrem
espaco para operar no amago das Constituicdes.

E nesse contexto de Constituicao aberta que, valendo-nos da
liggo do Prof. Bonavides (2003, p. 187), podemos mesmo falar em
um segundo poder constituinte originério, que n&o se esvai com a
promulgagao da Constituicdo, e que age diuturnamente alterando
de forma lenta e progressiva o sentido das normas constitucionais,
nestes moldes:

Asseveramosquedoispoderes constituintessobrevivem
a feitura de urna Constituicio, mas os juristas em
geral s0 admitem um deles e isso ndo & verdade.
O outro poder constituinte, desconhecido
ou Temanescente, ndo se sujeita a disciplina
juridica, porquanto, como ja dissemos, pertence
as categorias sociais que atuam i margem do
quadro normative formal. E ¢le expressio da
realidade e tem por isso feigio originaria, e de algum
mode se caracteriza come o mesmo poder constituinte
originario em estado potencial.

Ao falarmos em Constituigio aberta, que reflete as nuances de
valor e poder de um povo, temos, entretanto que nos acautelar para
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gue ndo releguemos ao plano secundario o papel transformador
que toca & Carta Constitucional, como nos adverte Luis Roberto

Barroso (2005, p. 289):

A Constituigdo juridica de um Estade é condicionada
historicamente pela realidade de seu tempo. Esta é
uma evidéncia que ndc se pode ignorar. Mas ele
nao se reduz & mera expressio das circunstancias
concretas de cada época. A Constituigio tem uma
existéncia propria, autdnoma, embora relativa, que
advém de sua forca normativa, pela qual ordena
€ conforma o contexto social e politico. Existe,
assim, enire a norma ¢ a realidade urna tensao
permanente, de onde derivam as possibilidades e
os limites do direito constitucional, como forma de
atuagio social.

Com efeito, é esse sentido que devemos dar, hoje, a
Constituicho: repositério dos valores de um povo ¢ de uma época,
no mesmo passo em gue se constitui em forga transformadora da
realiclade.

6 DA ESPECIAL DIGNIDADE DO PRINCiPIO DA
EFETIVIDADE NO NOVO CONSTITUCIONALISMO

As mutacdes das Constituicdes abertas referem-se, por certo,
néo apenas a valores de ordem objetiva, mas também contemplam
o modo de ser do processo. E de se convir que ndo poderia ser
de outra modo, porquanto ¢ este insttumento de atuagéo da
atividade jurisdicional, um dos pilares da estrutura do Estado e da
propria vida do homem em sociedade. As orientagbes axiolégicas
emprestadas pelas forgas sociais h&o de refletir, por Sbvio, também
nos instrumentos jurisdicionais. E o que inferimos da licdo de

Candido Rangel Dinamarco (1990, p. 33-34), vejamos:

E natural que, como imshumento, o sistema
processual guarde perene correspondéncia com
a ordem constitucional a que serve, inclusive
acompanhando-a nas mutagbes por que passa.
Em principic o processo acompanha as opgdes
politicas do constituinte, as grandes linhas
ideolégicas abrigadas sob o pélio constitucional.
Qs sistemas politicos que refletem na ordem
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constitucicaal e tém um efeito direto sobre as
bases do direito processual.

Nessa mesma perspectiva, o desenvolvimento do
ramo juridico denominado Direito Processual Constitucional,
contemporaneamente observado, aponta no sentido dessa
aproximagao enire o modo de ser do processo e a Constituicac que
0 legitima, em raz&o do que os principios desta passam a ser o vetor
axiolégico dos institutos processuais.

Esse fendmeno, a evidéncia, em que pese estar inserido
no contexto do Neoconstitucionalismo e da constitucionalizacdo
do Direito, possul conotagdo peculiar em relacéo ao que vem
ocorrendo com as demais searas juridicas. Isso porque o processo
foi historicamente tido como um campo juridico alheio aos
impulsos ideolédgicos. Exa tido como um instrumento e $6, pelo que
competia ao Estado tAc-somente aperfeicoar esse instrumento. Nao
havia sequer que The cogitar qualquer posicionamento ideoléaico-
valorativo, eis que the estava destinado apenas o papel de mediader
entre o direito objetivo e o mundo dos fatos.

Assim, o novo Constitucionalismo, no gue diz com o processo,
teve particularmente o mérito de refutar o sentido de processo como
algo infenso as interagSes de valor e poder da coletividade. Daf
porque no seguinte excerto da Obra “Teoria Geral do Processo”,
capitaneada por Ada Pellegrini, Aratjo Cintra e Dinamarco (2001,
p. 78-79), os autores falam num processo “ético” em confraposicéo
20 “processc técnice”, veja:

Hoje acentua-se a ligagio entre processo e
Constituigio no estudo concreto dos Institutos
processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada do
Processo, mas no sisterma unitario deo ordenamento
juridico: & esse o caminho, fol dito com muita
auforidade, que transformard o processo, de
simples instrumento de justica, em garantia
de liberdade [...]

Isso significa, em dltima andlise, que o processo
née & apenas um instrwnento iécnico,
mas sobretudo ético. E significa, ainda, que &
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profundamente influenciado por fatores histéricos,
sociologicos € politices.

A vista disso, estamos convictos em afirmar QUE a concepcio
de Constituicho aberta se faz sentir com especial realce no
Direito Processual, uma vez que o Neoconstitucionalismo —
doutrina constitucional que se posiciona em infima associaciio
Constituicido aberta — ao renegar o caréter unicamente técnico do
processo, impregnando-o de ideclogia, derrubou barreira que ha
muito impedia que esse ramo do Direito fosse entremeado por
impulsos de natureza “histérica, sociolégica e politica”.

Indo abaixo essa barreira, aplainou-se o terreno do processo
para, comno que uma represa que se rompe, sofrer a inundacgéo
dos valores e convicgdes da coletividade e, entre os valores que
doravante passam a permear profundamente o processo, destaca-
se o principio da efetividade. E o que mais importa ressaltar: a
efetividade do processo € hoje um dos principais anseios do
corpo social. O que quer significar que se trata de principio
com alto grau de normatividade, eis que & a coletividade
que compde, por meio de seus influxos axiolégicos, a
Constituicdo material, e esta, por sua vez, hi de estar
aberta para que esses valores atuem de forma plena.

A conclusdo vazada no paragrafo anterior ndo se restringe
a assinalar 0 que ja estd bem firme na doutrina, a idéia de que o
processo vive sua fase instrumentalista, da qual a efetividade é a
vertente mais atual. '

0 que propugnamos configura algo além do que simplesmente
reconhecer que o processo ha de ser efetive. Preconizamos que
todos tenham em mente — e, sobretudo, os operadores do Direito —
que as forgas sociais estéo a exigir veementemente que o processo
judicial seja efetivo. Sem o menor exagero, podemos dizer que isso
¢ facilmente percebide no dia a dia, e ndo me refiro aos herméticos
circulos juridicos, e sim as vozes que ecoam das pragas publicas. E
a Constituico material pulsando num perene movimento, como
que na tentativa de desgastar o concreto que lhe relega ao subsolo
do mundo juridico, para irromper de modo pleno & superficie do
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cotidianc do Direito. Eesseo enfoque que queremos dar ac principioc
da efetividade. E mostrar que a caréncia de efetividade de sua
funcdo jurisdicional leva o Estado a apartar-se de sua Constituigdo
material, que passa a ndo se realizar como Constituicio aberta.

Poderiamos seguir os tradicionais caminhos argumentativos e
assinalar que a efetividade, por estar compreendida no direito de agéc,
ou, ainda, porque é meio de concretizar outros direitos, configura um
direito fundamental e, sendo assim, detentor de primazia hierdrquica
frente a outras posi¢des juridicas. Cu, ainda, se quiséssemos continuar
trilhando o mesmo caminho, dizer que o reconhecimento da dimenséo
cbjetiva dos direitos fundamentais — que remonta ao caso Liith, na
Alemanha da década de cingiienta — implica necessariamente que as
normas processuais sejam aplicadas em conformidade com o direito
fundamental a efetividade do processo.

A bem da verdade, 0 que ao nosso sentir deve estar em
primeiro planc ¢ o fato de que o principio da efetividade, para além
de constituir-se em norma de hierarquia constitucional, possui forca
normativa qualificada, um plus, em razéo da significativa dimenséo
axiolégica que Ihe é dispensada pelo corpo social.

7 CONCLUSAO

Consoante vimos, no atual estagio de desenvolvimento
do Direito Constitucional ou, se preferir, do Estade Democréatico
Constitucional, o principio da efetividade do processo goza de
elevadissimo grau de normatividade. Fato que guarda relagao
nao apenas com ¢ definitivo reconhecimento da normatividade
dos principios, mas também, e scbretudo, porque ¢ anseio por
uma Justica efetiva € nota presente no etos dominante de nossos
dias. E por vivermos sob pélio de uma Constituicdo aberta, os
influxos axiolégicos que emanam da coletividade devemn encontrar
correspondéncia imediata na Ordem Constitucional.

Nesse rumo de idéias, no que respeita ac campo da jurisdigao,
a Constituicao aberta s6 se realizara se aos anseios da coletividade
por um processo instrumental corresponder um padrao de
comportamento do Poder Publico (aqui, refiro-me aos trés Poderes)
em que o manejo do instrumento processual tenha sempre em
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vista a tentativa de fazé-lo efetivo, tanto mais quanto se possa. E
esse um imperativo do Estado, porquanto, ao ter desacreditada
sua capacidade de tomar para si a administra¢go da justica, ver
desmoronar um dos piares sobre os quais se ergue. E, portanto, serm
exagero que se pode dizer que a falta de efetividade do processo e
o consequente esvaziamento de sua fungéo jurisdicional pdem em
Xeque a propria existéncia do Estado.

Nzc digo isso de forma va ou para gerar algum tipo de
sensacionalismo, como se isso fosse necessario para conferir algum
tipo de apelo especial & conclusao a que chegou este trabalho.
Absclutamente. Quando falc em estar em xeque a existéncia do
Estado, nio o faco tendo em mente a imagern de revolucionarios
indo &s ruas para institit uma nova Ordem Constitucional
motivados pelo fato de o Estado néo cumprir com seu dever-poder
de administrar a justica. Quero, em verdade, é que tenhamos
presente que ¢ esfacelamento do instrumento processual destitul
a ordem juridica de sua imperatividade, o que concorre para que,
cada vez mais, as relagdes sociais sejam travadas no campo da
antijuridicidade, em contraposi¢éo ao sistema juridico posto. Forga
¢ concluir que, néo possuindo ¢ Estado mecanismo habil a sanar
a antijuridicidade — de vez que a jurisdigho ndo mais se prestaria
para tal fim —, néc haveria mais falar em Estado naquele setor da
vida em que ao seu ordenamento juridico é recusada aplicagéo, e,
1o mesmo passo, tampouco o Poder Publico possua meios idoneos
para sanar o ato contratio ao Direito. Quando isso ocotre, criam-se
microssisternas normativos — no mais das vezes, de legitimidade ¢
padrbes éticos duvidosos — nos quais, ali, Estado j& nao ha mais.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendo enfrentar neste ensaio as possibilidades de analise
¢ decisao de tema envolvendo a protegio ao meio ambiente a
partir do que vou chamar de Teciia Procedimental do Direito e
sua aplicabilidade a solugéo de casos concretos. Para tanto, em um
primeiro momento, quero demarcar alguns pressupostos tedricos
que delimitam o significado deste marco referencial utilizado, para
em seguida extrair dele categorias e conceitos chaves & constituicio
da argumentacdo juridica fundamentadora da decisao judicial,
necessariamente vinculada a uma adequada Teoria do Sistema
Juridico conformada aos Direitos Fundamentais.

Ao fim, pretendo testificar estes elementos reflexivos e
pragmaticos & solugdo de um caso concreto envolvendo o meio
ambiente e sua protecéo, que se deu junto ao Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul.

2 ELEMENTOS PRELIMINARES E IDENTIFICATORIOS
DE UMA TEORIA PROCEDIMENTAL DO DIREITO

Tenho reiteradamente asseverado que o nominado Estado
Democratico de Direito, estabelecido pela ordem constitucional
contemporanea no Brasil, tem como marca identificatéria mais
sensivel, normativa e pragmaticamente falando, o fato de ir ao
encontro de medidas urgentes voltadas as garantias da dignidade
da pessoa humana, no sentido de minimizar os efeitos do modelo de
crescimento econémico imposto pelo mercado transnacionalizado
{sem fransforma-lo radicalmente), cumprindo quicd um papel
revolucionério (tal qual o da burguesia e do Estado de Direito
quando do rito de passagem do medievo & modernidade). {LEAL
2003a; PASCUAL, 2001, p. 49).

1

E deste histérico e cendrio que se pode visualizar,
progressivamente, o surgimento de um Judicidrio promovedor
de medidas socials compensatérias e mesmo satisfativas para
determinadas demandas individuais e coletivas, ¢ aqui podemos
citar os casos das decisbes judiciais envolvendo fornecimento de
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medicamentos, garantia de energia elétrica e agua, que se avolumam
nos Tribunais de todo o pais.!

Todavia, esses comportamentos jurisdicionais, na verdade, se
sdo importantes numa andlise de cumptimento de sua fungao social
imediata, nido podem ser tomados como férmulas substitutivas
e mesmo emancipadoras dos demais poderes instituidos e de
suas fun¢des democréticas — inclusive no plano filoséfico do seu
significado —, eis que precisam ser cotejados no dmbito especifico
da idéia revisada de Democracia Representativa, ainda vigente nos
sisternas politicos ocidentais?.

Na verdade, o que estd em jogo € saber dimensionar,
neste particular, as diferengas constitutivas das atividades/fungdes
legislativas, executivas e judicantes numa ordem democratica e 0s
significados disto em termos de Democracia Representativa®.

No ambito da filosofia, tal problematica é expressa por
Habermas (1998, p. 119) em termos de justificagéo e da aplicagao
do sistema normativo:

In any case, the constitutional judicial review initiated
by individual cases is limited {o the application of
{constitutional) norms presupposed as valid; thus the
distinction between discourses of norm application
and those of nerm justification offers at least an
argumentation-theoretic ¢titerion for demarcating the
respective tasks that the judiciary and the legislature
can legitimately accomplish,

1 Nesie cenério, hé toda uma rede de fomento para que o5 julzes desempenl?em um pape_l _eSPeual e
importante, pois, atrawés de perquitigdes intevdisciplinares, vao delimit_ando as interesses saciqls, para os
fins de equilibrar ¢ estebelecer contrapesas jurisdicionais em face das diferentes reivindicacdes sociatarias,
criando eles proprios regras apropriadas que refletem esse equilibrin. {SPIRO, 2005, p. 119}, .
2 Reforca esta idéla LEAL (2003b, p. 29): "A escolha axiolégica e personalissima do_ bom gu daontologtc'a
do cotreto, & pretexto de que sé o intérprete-aplicador de um direilo de sua exclusiva f:ompree_nség teria
" wez audivel pela sentenga, desconhece que © provimento & um discurso s'u§oetiuelj1 igual L_amturmdade
quando proferide & distancia da lei, p{.:rque avoz do juiz, na Sociedade Juridico-politica de Direita Demo-
critico, ha de ser leaifona ¢ nao autdfona”. o
3E f\io estou diz:%i, com ista, que “hudging serves the community in two ways: by doirg justice ae-
cording to law in each case and by maintaining the rule of law in lhg cpm;r_tumty at large”™, como quer
BRENNAN {1997, p.119}, numa perspectiva reducionista da fungho jurisdicional nas democraclas <on-

tempordneas.
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O autor alem&o aqui estaria interpretando a Constituicéo
na direcdo que Jonh H. Ely (2000)* o faz, ou seja, de uma forma
processual; a Constituicdo como o instrumento que regula a
organizagao e a solugéo processual de problemas sociais, regulacdo
esta gue possui, por sua vez, normas de operacionalizacdo que sao
constitutivas das escolhas polfticas e axiolégicas dos envolvidos por
estes problemas.

E no bojo do processo/procedimento j& delineada pela
norma constitucional e também pela infraconstitucional que a
jurisdicéo deve criar um efetivo espago democrético e participativo
de comunicacdo intersubjetiva, voltada ac entendimento e %
pacificagdio do conflito. Para tanto, todavia, deve estar munida
€ municiar a todos os envolvidos com razdes de justificacao e
fundamentacso das possibilidades de soluco do caso, o que se
obtém através de todos os momentos da lide, avaliando-os em face
do plexo axiolégico que informa o sistema juridico e a Sociedade
Democrética de Direito que o constituiu.

Fix-Zamudio (1973, p. 65) lembra que “avec ce droit
constitucionnel d’action, les Constitutions d’'Amerique consacrent,
avec une certaine ampleur, le droit & la defense en justice, considérs
comme un droit inhérent & la personne humaine et inviolable”,
dando conta, pois, que na prépria América Latina o tema dos
direitos processuais constitucionais ja vem sendo considerados como
fundamentais & condigio de sujeito de direito contemporaneo, isto
desde a década de 1960.5

Na jurisdicdo alienigena, da mesma forma, a otientagao
segue esta senda, na medida em que, a titulo de exemplificacac, a
experiéncia italiana da conta de que a garantia constitucional por
ela deferida a titulo de direito a tutela jurisdicional nao se limita a
proteger o abstrato direito de aggo, tal como o concebe o direito
processual moderno. Todo e qualquer embaraco ao exercicio dos

4 Habermas {1998, p. 326) lembira que Ely “parte da idéla de que a Constituica

_ L 3 icdo Americana requla, em
primeira linha, problemas de organizacio e pracedimenta, nao sendo talhada para a distingao e imple-
mentagdo de valores fundamentais”,
= Tais informages podem-se encontrar tarmbém em MIRANDA (1975, p. 379
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direitos substanciais ou aos interesses legitimos, seja no planc formal
seja no material, configura denegacéo da tutela juridica devida pelo
Estado aos individuos.

O processo devido ou o justo processo temn de se mostrar
idéneo a uma adequada atuacdo da garantia constitucional de
justica, de sorte que, nesse aspecto, é inconstitucional a lei ou o
comportamento processual cujo eleito pratico seja criar uma
situagio gue, mesmo néo impedindo o exercicio do direito de agéo
(direito de acessoc ao tribunal), cria tal desequilfbrio juridico entre
as partes — e suas circunstancias materialmente identificadas - que,
in concreto, preconstitui, ainda que de fato, o éxito do processo
subordinando-o praticamente & atividade processual de uma s6 das
partes. 6

Ao longo do tempo, contudo, os sistemas juridicos ocidentais
foram se aperfeicoando exatamente para estarem mais conforme
a norma fundamental que os guia: a Constituicdo, nuclearmente
em face dos direitos e garantias fundamentais que lhe d4 sentido.
Impde-se avaliar tal perspectiva agora.

3 PROGNOSTICOS DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
ORIENTADO PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
DIMENSAO AMBIENTAL

J4 tive oportunidade de sustentar que, a partir de Habermas
{1986, p. 28), a tese de que “the modern legal order can draw its
legitimacy only from the idea of self-determination: citizens should
always be able do understand themselves also as authors of the faw
to which they are subject as addressees™.

6 Como guer COMOGLIO (1990, p. 155). No Brasil, ver o texto de THEQDORO JUNIOR (2000, p.
37/54). Neste sentido, é que a jurisdicfio tem de se prestar come um efetive espago piblico de debate
garantidor das prerrogativas dos envolvidos direta ou Indiretarmente com a deciséo judicial decorrente,
notadamente reconhecendo as diferengas que os identificam — o que demanda tratamento, per wezes,
diferenciados a um ¢ a cutro, em face do interesse envalvido ou das particularidades mesmeo dos sujeitos
de direito de que se hrata.

7 O autor vai retomar estas reflexdes de forma mais sistematizada no texto Faticidade e Vafidade, de 1592,
Tratei desta abordagem no texto As potenciafidades lesivas & demacracia de uma jurisdicdo constitucional
interventina, (LEAL, 2006, p.353).
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Ratificando agqui sua crenca nas teorias contratualistas de
fundamentagao de poder politico e mesmo da nogéo de sociedade
decorrente dai, Habermas vai mais além, porque ~ a partir de sua
virada lingiifstica (finguistic turn) e com uma Teoria do Discurso —,
constréi o que se pode chamar de um novo fundamento para o
poder politico e 0 seu exercicio institucional e social (dentre eles
os dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), qual seja, o
de entendimento deontolégico (deontological undertanding) da
condigao de cidadania e sujeito de direito. Em outras palavras, o
modelo de discursofagio deliberativo na democracia refunda a
nogao de contrato social, no sentido de conceber a comunidade
regulada normativamente como constituida ndo pela forma
do contrato juridico avengado entre os seus pares e criador
do Estado, mas constituida pelc processc discursivofativo da
construgéo de consensos fundada em valores conscientemente
compartilhadaos.

Assim € que um dos argumentos centrais desenvolvidos no
texto Faticidade e Validade {1992), passivel de ser aproveitado
aqui, € ¢ que demonstra que hd uma relaciio interna e
condicionante — e ndc simplesmente histérica e contingente
associagdo — entre as normas juridicas e a democracia (com
suas representacdes institucionais), assim como ccorre com a
relagdo entre as previsées formais de equidade e suas dimensées
materiais, caso contrdrio se esvaziaria o préprio sentido do
sistemna juridico como um todo (HABERMAS, 1998, p. 47). Tal
relacdo evidencia-se no &mbito do conceito de lei como resultado
de procedimentos que veiculam os interesses sociais pela via da
comunicagao e interlocucdo dos sujeitos afetados pela norma,
pondo-se como mais democrdtico aqueles procedimentos
que mais se aproximam da manifestacao da vontade popular
direta.

A legal order is legitimate to the extent that it secures
the equally fundamental private and civic autonomy
of its citizens, but at the same time it owes it
legitimacy to the forms of communication which are
essential for this autonomy to express and preserve
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itself. That is the key to a proceduralist conception of
law. {HABERMAS, 1998, p. 493)°.

~ Mas como se estabelece a relagéo entre a manifestagao da
vontade soctal em face do sistema juridico que a regula no dia a
dia de seu evolver? Da-se pela via da transmutacao dessa vontade
em codigos normativos constitucionais e infraconstitucionais (tanto
principios como regras). Tais comandes vinculantes estabelecem, em
caréter exemplificativo, as possibilidades emancipatérias do convivio
social, ratificando suas fungbes civilizatérias e compromissérias a
inclusao dos sujeitos de direitos na ambiéncia do tecide social.

Estou dizende que as normas insertas no sistema juridico
vigente, enquanto deontolégicas, seja na forma de principics ou
regras, constituemn um momento objetificante das normas axiolégicas
previamente demarcadas pelo processo paelitico e legislative legitimo
da manifestacio de vontade da soberania popular, identificando
as eleigbes comunitarias atinentes & vida que desejam partilhar, a
partir, por ébvio, dos pressupostos minimos existentes para fanto
(constituidos por esta mesma Soberania), a saber: “the basic rights
to conditions of live which are socially, technically and ecologically
secure to the degree necessary for equal ability to make use of rights”

(HABERMAS, 2004, p. 50).

Neste sentido, mister é que se identifique de que maneira tais
pardmetros normativos abordam o tema do meio ambiente, objeto
deste estudo particular.

De pronto importa referir que qualquer sistema juridico
ocidental pode ser tomado em, peloc menos e preambularmente,
duas acepgbes: a gramatical {(em face de seus enunciados que
pretensamente estio racionalmente constituidos e concatenados),

8 Tal perspectiva se alaste da assertiva de que as teses de Habermas pretendem instiuir uma salvaguarda
&s relacoes sociais que ndo é de ordem juridica, o que impllcaria uma autonomia da Sociedade diante do

. Direlto, como quer STRECK {2005, p.176). ista porque, na realidade, quaisquer salvaguardas - institucio-
nais ou nao — dos sujeitos de direito sio trabalhadas pele filésofo tedesco numa acepgio epistemoldgico-
argumentativa, kmande como pressuposto ligico-constitutivo o seu processofprocedimente de constru-
¢&o, bem como a forma de eperacionalizagio individual e coletiva delas, reclprocamente condictonadas
pela necessidade de justlficacio ¢ fundarmentagio racional-comunicativa, Assim, & obvie que € a ordem
juridica legitimamente forjada por consenses comunicativas que garante a autonomia ho direfamente da
saciedade, mas daos sujeitos que a constifuenm (os quais, por sua vez, ensejom a formatacao de um modelo
de Sociedade historicamente situada-e compromissada, axiolégica e deontologicamente).
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e a pragmética {enquanto projecdo empirica de seus comandos
sobre a realidade circundante do cotidiano das pessoas). Daf que
se diz que o sistemna juridico é sempre o que ele expressa e a sua
testificagdo empiriocriticista (VERDROSS, 1982, p. 118) — haja
vista a complexidade do processo relacional que ¢le mantém com
a conjuntura incontroldvel do tempo e do espago em que opera.
Em face disto, pode-se sustentar que as formas de interpretagao e
aplicacdo de sistema juridico assim concebido devem ter presente
a criagho de condigbes para que a norma interpretada e aplicada
a0 caso concreto tenha eficacia (temporal e espacial), sempre no
sentido da realizagiio dos elementos axioldgicos que o fundaram e
que vinculam a todos sob sua égide.

Estou asseverando que de nada adianta a aplicacio de
norma gue venha a ser absolutamente desconectada de uma
realidade histérica que ndo mais comporta aquela interpretacio, ou
que n&o leve em conta o universo de varidveis que estéo presentes
empiricamente no caso. Entretanto, o opostc ne pode ocorrer,
que seria o intérprete responsavel pela aplicacdo da norma ac caso
concreto deixar de dar o seu correto direcionamento valorativo,
oferecido pela Constituigdo, especialmente por seus principios
fundamentais,

De outro lado, a nogho de sistema juridico que tomo como
base aqui, precisa ser sempre relevada, na dicgdo do gue sustenta
Savigny (1960, p. 118), no sentido de permanentemente lembrar
a necessaria concatenagdo interior que liga todos os institutos
juridicos e as regras de Direito a uma grande unidade ordenadora
das rela¢des sociais.

Tal unidade sistémica tem, por sua vez, & luz do que dispée
Robert Alexy (1997, p. 174), trés niveis, gue se constituem em: ‘regras’,
‘principios’ e ‘procedimentos’; fundadas, pois, na idéia da razéo
prética do direito, passivel de controle e constituigiic dialégica pelos
atores atingidos ou envolvidos em qualquer relacdo intersubjetiva
decisional sobre interesses e pretensées, privadas e puiblicas.

Hay que excluir un legalismo estrictamente orientado
por las reglas. Por razones de racionalidad préctica,
es irrenunciable la presencia de principios v com

38

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 81-102,

ello - dicho com oufra terminologia - de valores
en el sistema juridico. En un Estado constitucional
democratico, losprincipiostienensinoexclusivamente
si en una buena parte su ubicacién juridico-positiva

en la Constitucién [...] (ALEXY, 1997, p. 176).

Quando o sistema juridico brasileiro fala do meio ambiente: 0
faz pela via de dispositivos de natureza principiolégica e regratéria,
alguns inscritos no art.225, da Constituiciio Federal de 1988, bem
como em outros cornandos dispersos tanto na Carta Polftica como
na legislagéo infraconstitucional, que orientam a i'nterpretagéo e
aplicagio da legislagdo e também da politica ambiental, entl:e 0s
quais podemos destacar os seguintes: o principio da p{e'uen?ao, 0
principio do poluidor-pagador ou principio da responsabilizacéo, e o
principio da cooperacao ou da participagao (DERANI, 2002, p.164
e seg.). Estes principios, 56 para dizer o minimo, estao mndensados,
ac lado de outros, nas disposicdes normativas federais, estaduais e
municipais brasileiras atinentes a espécie.

Decorre daqui a tese de que a politica ambiental nao prescinde
apenas da atuagio do poder pdblico, mas de agdes solidar{af'nente
responséveis que envolvam tanto o Estado quanto a coletividade,
pois:

[...] o5 administradores, de meros beneficidrios do
exercicio da funcao ambiental pelo Estade que eram
passam & ocupar a posigao de destinatétios do dever
poder de desenvolver comportamentos positivos,
visando aqueles fins. Assim, ¢ frago que distingue
a fungio ambiental plblica das demais fungdes
estatais ¢ a nao exclusividade do seu exercicio pelo
Estado.{GRAU, 2004, p. 119).

De outro lado, qualquer politica ambiental tem de levar em
conta: 1) a adogho de medidas preventivo-antecipatorias em vez
de medidas repressivo-mediadoras; 2) o controle da polulga.o na
fonte, ou seja, na origem (especial e temporal); quanto & policia do
ambiente esta deve ser exercida no sentido de obrigar o poluidor 2
corrigir e recuperar o ambiente (CANOTILHO, 1993, p. 47).

Em face destes principios é que a doutrina espgciali?ada
brasileira tem se referido & importancia de um outro principio, o
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da precaugao, como um dos principais orientadores das politicas
ambientais, além de ser elemento estruturante do direito ambiental.
No Direito Positivo Brasileiro, o Principio da Precaugéo tem seu
fundamento na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei 6.938/81), mais especificadamente no seu artigo 4°, | e
IV, que expressa a necessidade de haver um equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a utilizagdo dos recursos naturais, e
também intreduz a avaliagio do impacto ambiental como requisito
para a instalacéio da atividade industrial,

A Constituigio Federal vigente, da mesma forma, incorporou
o Principio da Precaugéo em seu artigo 225, § 1°, V, ac asseverar que
“todos tém direifo ao meio ambiente -ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piblico e & coletividade o dever de preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes”.

Tais perspectivas estdo a impor ac Estado e & coletividade uma
neva postura e comportamento em relagio as questbes ambientais,
pois tais principios exigem que sejam adotadas medidas ambientais
que, num primeiro momento, obstern o inicio de uma atividade
potencialmente e/ou lesiva ao meio ambiente, atuando também
quando o dano ambiental ja estd concretizado, para que os efeitos
danosos sejam minimizados ou cessados.

Assim, conforme Antunes (2001, p. 79), a precaucio nao sd
deve estar presente para impedir o prejuizo ambiental, que possa
resultar das ag¢des ou omissdes humanas, como deve atuar para

a prevengao oportuna desse prejuizo. Evita-se o dano ambiental
através da prevengac no tempo certo®.

Essa nova dimensao do direito ambiental com seus elementos
normativos postos tem inaugurado acbes administrativas e judiciais
preventivas que nao se limitam a eliminagdo dos efeitos lesivos ao
meio ambiente, mas antecipam e previnern a ocorréncia de uma
atividade potencialmente danosa.

2 Dz mesena forma MACHADO {2001, p. 57},
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Precaucio ¢ cuidade. O principio da precauqé9 estéd
ligado aos conceitos de afastamento de perigo e
sequranga das geracoes futuras, como também de
sustentabilidade ambiental das atividades humanas.
Este principio ¢ a traducio da busca da: protegac
da existéncia humana, seja pela protegao dr‘a seu
ambiente como pelo asseguramento da integridade
da vida humana. A partir desta premissa, deve-se
também considerar ndo 6 o risco eminente de uma
determinada atividade, como também os riscos
futuros decorrentes de empreendimentos hu‘m.anos,
os guais nossa compreensio ¢ o atual estagio de
desenvolvimento da ciéncia jamais conseguem
captar em toda densidade. (DERAN], 200z, p.
167).

A partir da idéia de precaugdo, consagra-se ¢ critério Eia
probabilidade na tomada de decisdes que envolvaqx a questao
ambiental, em detrimento do critério da certeza. Ou seja, 'enquanto
que ao demandado incumbe o dever de demonstrar, e_afehvarr{ente,
que a atividade desenvolvida ndo é lesiv? a0 meio ambiente,
exigindo-se, portanto, certeza absoluta da moffznsmdac%g de ssa
pratica, ao demandante cabe demonstrar que ha prol?ablhdade a

ocorréncia do dano.

No manejo deste sistema juridico, entrefanto, importa
ter presente alguns critérios de aplica(%éo das normas (regras e
principios), por procedimentos racio?als € Pontrolavels, <=:ritr‘<zl 08
quais quero destacar o da ponderac&o dos interesses envolvi 'os.
Tem-se, entdo, na dic¢io de Suzana Toledo (2000, p. 172), que:

A questio da ponderagio radica na nece.ssidade
de dar a esse procedimente um cardter tacional e,
portanto, controlavel. Quande ¢ intérprete ponde_ra
bens em caso de canflito entre direitos fundamentais,
ele estabelece uma precedéncia de um sobre o oufro,
isto &, atribui um peso maior a um deles. Se se pode
estabelecer uma fundamentagéo para esse resultado,
elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se para
o racionalismo objetivo.

E com base neste racionalismo objetivo que Canoti}!no (2002,
p. 1174) assevera que “as idéias de ponderagéo (Abwdgung) ou
de balanceamento (Balancing), surgem em todo o ledo onde haja
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necessidade de encontrar o direito para resolver casos de tensdo
(Ossenbiihl} entre bens juridicamente protegidos”,

Aqui ¢é que o enguadramento sistémico-constitucional ganha
f5lego na solugdo do caso concreto, mediado pela interpretacao do
operador do direito, para dar relevo & idéia de que,

ne momento de ponderacio estd em causa nio
tanto atribuir um significade normativo ao texio
da norma, mas sim equilibrar ¢ ordenar bens
conflituantes (ou, pelo menos, em relagdo de tensao)
num determinado ¢aso. ... A actividade interpretativa
comeca por uma reconstrugdo e qualificacio dos
interesses ou bens conflituantes procurando, em
seguida, atribuir um sentide acs textos normativos.
Por sua vez, a ponderagiio visa elaborar critérios
de ordenagdo para, em face dos dados normativos
e factuais, obter a solucéio justa para o conflito de
bens. (CANCTILHO, 2002, p. 1179).

Em face destes elementos, posso agora passar a avaiiacdo do
caso concreto densificador da reflexao que foi apresentada até aqui,
verificando se é possivel, a partir destes elementos, efetivamente
decidir com qualidade e maior precisao as demandas sociais desta
natureza que se apresentam a jurisdigio.

4 O ESTUDO DE CASO

O caso concreto que submeto & testificagio dos argumentos
construidos acima envolve Agravo de Instrumento interposto pelo
Ministério Pblico, nos autos da Acéo Civil Pdblica proposta contra
Municipio gaticho e empresa nele estabelecido!®, em face da decisio
assim exarada:

Conforme i declarado na decisio de 1.196, mantida
pelo egrégio Tribunal de Justica (f1.254), “a exigéncia
legal de tratamento dos despejos domésticos parece
ter sido cumprida (adogéo do sistema de fossa séptica
— decreto n°, 23.430/74, art. 108} e ainda néo ha
prova do descumprirnento das condigbes previstas

10 No ambito do Agravo de Instrumente n°70015155823, da Terceira Camata Civel do Tribunal de Jus-
tica da Estade do Rie Grande do 5ul, de minha relatoria. ' : *
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no art, 108 do mesmo diploma}”. O dnus da prova,
portanto, incumbe ao aufor. Digam o autor e a ré
se 1ém interesse em produzir outras provas, em 05

dias. {...].

Nas suas razdes, o agravante argumentou gque a acéo civil

proposta visa a indenizagdo e a obrigacdo de fazer relativa ao

suposto impacto ambiental decorrente da venda das unidades
condominiais e, sequndg os elementos constantes nos autos da
referida acdo, o efluente doméstico proveniente do conjunto &
depositado diretamente em Arroio que cruza a cidade e de onde se
faz a captacho para abastecimento da populacéo.

Dige-se de pronto que o ora Agravante ja havia postulado,
quando da interposicde da exordial, liminarmente: (a) a proibigéo
de comercializagao das unidades habitacionais, sem que os
esgotos produzidos nas futuras construgbes fossem encaminhados
ao tratamento adequado, (b) que a segunda agravada realizasse
as suas expensas, o recall das unidades habitacionais no referido
condominio, {c) a fixacdo de multa de R$1.000,00 (hum mil reais}
por dia de atraso no prazo estabelecido para implementagao do recall
e multa de R$10.000,00 (dez mil reais}, por unidade habitacional
comercializada, sem a adogao das providéncias anteriores.

Tais perquiricbes foram indeferidas na época e, interposto

" agravo de instrumento, a decis&o foi mantida pela 3% Camara Civel

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob o fundamento de
que, diante da relevancia ¢ complexidade da demanda, se impunha
a dilacédo probatéria.

Em novo Agravo de Instrumento (objeto desta avaliagao),

_sustentou o cabimento da inversée do 6nus da prova, eis que o

caso em debate se enquadra no que dispde o art. 6° ¢ art.12, e
seguintes, do CDC, no que se refere a responsabilidade dos fatos
dancsos decorrentes dos produtos ou servigos, bem como nos
termos do art. 17, do mesmo diploma legal, uma vez que, para
0 caso em questdo, podem ser considerados como consumidores
todas as viimas de possivel evento. Destacou que a inversao do
onus da prova deve ser adotada quando hé vercssimilhanga ou
hipossuficiéncia e, na espécie, a primeira restou demenstrada pelos
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elementos ja constantes nos autos, enquanto gue a segunda restou
configurada na medida em que, mantida a deciséo atacada, nio terd
0 agravante a possibilidade de arcar com os honorérios periciais.

Requereu a concessdo do efeito suspensive para determinar
a suspensdo da instrucdo processual, a fim de que a instituicao
autora ndo restasse submetida a litigar e revelar sua estratégia de
posicionamento em situag@o na qual néo the foi garantida vantagem
processual a que teria direito. No mérito, postulou o provimento do
apelo para que fosse determinada a inversio do énus da prova
em face dos fatos a serem provados, a saber: a regularidade do
sistema de recepgao de esgoto de seu empreendimento imobilidria,
bem como que o seu funcionamento ndo gera qualquer sorte de
degradagao ambiental.

O preblema central, pois, diz respeito & adequacio de sistema
de esgoto cloacal de condominio residencial em comarca do interior
do Estado do Rie Grande do Sul, bem como a condenagio dos
agravados em indenizar os danos ambientais causades. Em face disto,
a problematica que surge é em relagho as eondi¢cdes e possibilidades
de se constituitem os elementos probatérios necessérios & verificacio
da existéncia cu n&o de perige ambiental no empreendimento
imobiliério vergastado, 2 quem deve produzi-la. Para o enfrentamento
de tal questdo, importa se fazer algumas consideragées.

Registre-se que, desde o informe da Patruthamento Ambiental
(Patran) que trouxe & colagdo os ptimeiros informes do ccorrido,
0 que existe de concreto em termos de potencial lesividade ao
meio ambiente é o despejo do esgoto sanitério proveniente de
Condominio Residencial junto ao nominado Arroio Duro, por meio
de tubulagéo. O informe do Municipio de f1.109, por sua vez, da
conita de que este Condominio possui rede de esgoto servido por
tratamerito primdrio com fossa séptica, sendo este o tratamento
usual da rede de esgotos piblicos em todos os bairros do
cidade. Por outro lado, € o préprio Ministério Pablico que constatou,
nos autos, que de acordo com o projeto protocolizada na prefeitura,
e que foi rigorosamente cumprido, cada apartamento é dotado de
um fosse séptica que recebe toda dgua utilizada em sanitdrio, pias e
outros. Essa fossa séptica se liga ao coletor piblice.
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Assim, até agora, n&o ha sequer indicio de qual o impacto
ambiental que pode decorrer daquele despejo noticiado. Todavia,
cumpre levar em conta que, conscante informagdes prestadas pela
empresa envolvida e pela municipalidade, n&o contestadas pelo
Ministério Publico: (a) néo s&o indicados que recursos hidricos
estéo efetivamente ameagados pelas situagbes descritas na exordial,
inexistindo projegio quantitativa do dano 14 sinalizado; (b) no
nominado Arroio Duro desdguam igualmente dguas de outros
Bairros da cidade; (c) a comunidade néo possui rede autdnoma
para escoamento de efluentes pluvial e cloacal, sendo ela mista;
(d) o receptor de 4guas para o fornecimento & comunidade nao
¢ afingido em face dos despejes sob comento, eis que o receptor
dos recurscs hidricos para tal desideratc encontra-se localizado em
outro lugar, no alto da barragem do Arroio Dure, vdrios quilémetros
antes e acima da zona urbana; (e} o referido arroio, no frecho em
que ocorre colocagdo dos dejetos, ndo estd em seu estado natural,
Hé muitos anos, por interesse econdémico e para controle das cheias,
o Arroio teve seu curso clierado e foi integralmente canalizado. Na
zona urbana o Arroio é um canal. Repita-se: com a abertura das
comportas as dguas ficam totalmente lirripas.

Esses fatos trazidos aos autos, melhor cotejados, impuseram
um questionamento newral a sclugéo da controvérsia do Agravo: (1)
Em nome do principio da precaugio a protecio do meio ambiente
ora envolvido, que tipo de elementos probatérics iniciais devem
existir a viabilizar a sindicabilidade jurisdicional postulada pelo
Ministério Publico? (2} Como se podem alcancar niveis maiores
de certeza da ameaca ao bem juridicamente tutelado? Passo a
responder tais questionamentos.

(1} Os elementos necessarios a ativacio legitima da tutela
jurisdicional do Estado no que tange a protecao de bem juridico
fundamental como o meic ambiente ¢ aquele que da indicios de
sua lesdo ou ameaga de leséo, consoante preleciona a prépria
Constituigao Federal, nos seus art.5°, XXXVI, art.225, e seguintes,
sendo cada caso concreto o responsavel pela densificacdo material
de tais possibilidades. De outro lado, este bem juridico efetivamente
se apresenta como relacionado diretamente ao que tem se chamado
de interesse difuso ou coletivo, regulado, por exemplo, pelos termos
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do art.90, do Cédigo de Defesa do Consumidor, e pelo art.21, da
Acao Civil Pablica.

Inexistindo no sistema juridico brasileiro, acertadamente,
um rol identificador exaustivo daqueles interesses, eles podem ser
compreendidos em face das naturezas indivisfvel e indisponivel que
possuem, figurando como seus titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunsténcias de fato (CDC art. 81, paragrafo Gnico, 1),
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso.

Tais elementos e consideragdes fizeram com gue o magistrado
de primeiro grau acclhesse a pretensdo de aferir as matérias
ventiladas na agéo civil piiblica, pois atendidas as configuragdes
delineadas acima.

(2) Para o desenvolvimento regular do feito, no intento de
alcancar niveis maiores de certeza sobre as ameacas ac meio
ambiental sinalizadas, entendeu por bem o mesmo magistrado a
nao deferir a inversdo do énus da prova pretendida pelo Parguet,
© que me parece, no caso, inadeguado, a uma, pelos fatos trazidos
a0 processo por todas as partes, gerando dudvidas sobre, por
exemplo: {a) quais os recursos hidricos que estdo efetivamente
ameacados pelas situagdes descritas na exordial, considerando
que existe o despejo de produtos poluentes no Arroic que
abastece de dguas a comunidade? (b) o que implica, no caso,
a comnunidade n&o possuir rede autdnoma para escoamento de
efluentes pluvial e cloacal? {c) afinal, o receptor de &guas para
o fornecimentc & comunidade é ou ndo atingido em face dos
despejos sob comento? {d) o fato de o Arroio Duro ter tido o seu
curso alterado e ter sido canalizado, afasta a potencial lesividade
ao meio ambiente envolvido?

A duas, porque ¢ do interesse piblicc, da mesma forma
indisponivel e indivisivel, que sejam tals quesides, e outras
pertinentes a espécie, elucidadas no feito, © que s6 podera se feito
com elementos probatérios a serem produzidos na instrucio. A
responsabilidade para fazé-lo, em meu sentir, & dos sujeitos passivos
da acdo civil pablica, até em face da preliminar caracterizacéo de
responsabilidade que possuem aqui.
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Veja-se que na relagdo Estado e Sociedade deve-se garantir
tanto aliberdade individual do cidadao quanto aintegridade do meio
ambiente, estabelecendo direfrizes e instrumentos que possibilitern
a “apropriacac” e a “transformagac” da natureza com vistas & sua
protecdo e manutengdo do equilibric ecolégico (MIRRA, 1996).
Nesta direcao, j& a Declaragao do Rio de Janeiro adotou, em seu
dispositivo n° 16, o Principio de Poluideor-Pagador, ao afirmar que:

As autoridades nacionais devem procurar assegutar
a internalizagsio dos custos ambientais e o uso de
instrumentos econdmicos, levando em conta ©
critério de quem contamina, deve, em principio,
atcar com os cusios da contaminagio, levando-se em
conta o interesse piblico ¢ sem distorcer o comércio
¢ os investimentos internacionais (ANTUNES, 2001,
p. 31h

No Brasil, a Lei 6.938/81, de 31 de agosto de 1981, também
adotou o referido principio, ao apontar como uma das finalidades
da Politica Nacional do Meic Ambiente a imposi¢do ao usuario,
da contribuicao pela utilizagdo dos recursos ambientais com fins
econdmicos e da imposicao ao poluidor e ao predador da obrigago
de recuperar efou indenizar os danos causados.

Além disso, o Principio do Poluidor-Pagador fora recepcicnado
pela Constituigio Federal no seu art. 225, paragrafo 30, que prescreve:

' e atividades e condutas lesivas ao meic ambiente sujeitardo os

infratores, pessoasfisicas oujuridicas, as sangbes penats administri:tivas,
independentemente da obrigagio de reparar os danos causados”.

No plano internacional, a Organizagéo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), por meio da Recomendacéo
C{72), 128, de 28 de maio de 1972, incorporou formalmeptg o
Principio do Poluidor-Pagador. Mais tarde, por forga do Ato Umco
Europeu, os ordenamentos juridicos de todos pafses da comup@ade
européia e também o Conselho da Europa aceitaram o Principio do

Poluidor-Pagador™.

11 Conforme ARAGAQ {1997, p.27), ¢ cbjetivo do principio do potuidor pagador ¢ fazer ndo apenas
com que o8 custos das medidas de protegio do meio ambiente (as externalidades gmplenfats) - ?elam
suportados pelos agentes que as originaram, mas também que haja a comegaa e.foun el:mmjagao t_:las OE“ES.
petencialmente poluidoras Resumidamente, o Principio do Poluidor-Pagader ten} tres‘fungoes primordiats:
a de prevengho, reparacao 2 a de internalizagio e redistribuiga dos custos ambientais.
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Tendo este principic um caréter econdmico destacado, porque
imputa ao poluidor os custos decorrentes da atividade poluente,
para a otimizagéo dos seus resultados positivos na protecio do
meio ambiente é preciso que ele seja operado com bom senso
econdmico, juridico e politico, haja vista que implica custos as
medidas de preven¢éo e controle da poluicio, para estimular a
utilizagéo racional dos recursos ambientais escassos, e para evitar
distor¢des ao comércio e aos investimentos internacionais, Quero
dizer com isto que, na pratica, os custos de controle da poluicao que
surgem devido a regulamentagéo ambiental devem ser suportados
pelo poluidor e por todos aqueles que estao vinculados diretamente
a ele, pois a sociedade nfo deve arcar diretamente e sézinha com
as obrigaches decorrentes da protecio'do ambiente.

Para se aferir tais situagSes, o sistema juridico brasileiro,
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor em algumas
situagbes como estas que analiso, em que se afigura dificil a este
(meio ambiente e Sociedade) a prova do fato constitutive do seu
diteito, o que the ¢ exigido nos termos do art. 333, do CPC, criou a
possibilidade da inverséo do énus da prova, notadamente quando
presente a verossimilhanca das alegacbes sub judice, deixando
a critério do juiz exigir que o fornecedor prove o fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito que lhe é oposto, mesmo sem
que este tenha provado o fato constitutivo consectario de forma
absoluta.™?

E o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor que
dispbe sobre a facilitagho da defesa dos direitos de que estou
tratando, inclusive com a inversdo do énus da prova, a favor do
hipossuficiente, quando, a critério do Juiz, for verosstmit a alegacio,
segundo as regras ordindrias de experiéncias” (art. 6°, VIII). Ndo se
trata, pois, de inversao legal, pois nao decorre de imposicio ditada
pela prépria lei, mas, sim, fica submetida ao crive judicial, cabendo
ao magistrado, em face do caso, dizer se é easo de inversdo, ou

12 Vat neste sentido o texto de LISBOA {2001, p.95). Refere ¢ autor que “prevalecz no processo civil mo-
demo o principic geral da verdade formal, o que possibilita aa juiz o poder de praceder a nversio do dnus
da prova pela mera constatagio de que as alegacges do autor possam ser verdadelras, inclusive na que diz
respeito & dificuldade de chtencio de informagdes técnicas sobre o praduts e o servigo fornecidos™.
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nao, do 6nus da prova, uma vez analisada a ocorréncia daqueles
pressupostos {(MORAES, 1998, p. 44)5,

Em face de tais consideractes, e concordando com Moraes,
parece claro que o momentoadequado paraadecretacdo dainversao
do 6nus da prova é aquele que se da por ocasidc do saneamento
do processo, quande, inexitosa a conciliagao, o Juiz tiver fixado 0s
pontos controvertidos da lide, decidinde as questdes processuais
pendentes, dentre as quais o cabimento, ou néo, da inverséo do
énus da prova (art. 331, § 2°, do CPC), ficando, dessa forrqa,
cientes as partes da postura processual que passardo a adotar, ndo
podendo alegar terem sido surpreendidas, especialmente aquela
que recebeu o encarge de provar (MORAES, 1998, p. 53).

Esse é o momento em que se encontra este feito, demandando
a sindicabilidade dos fatos denunciados pelo Ministério Priblico, o que
se afiqura imprescindivel para o deslinde da agéo principal, merecendo
a determinacéo da inversio do dnus probatdrio postulado.

Por estas razées, julguei parcialmente procedente o Agravo
de Instrumento, para os fins de determinar a inversdoc do &nus
da prova no feito, incumbindo, de forma solidéria, ao Mupi_cfpic\;
e a Construtora, a responsabilidade pelas provas necessérias a
comprovacao da regularidade do sisterna de recepgho do'esgoto
de seu empreendimenta descrito na inicial, e de que gle néo gera
degradacéo ambiental comprometedora do meic ambiente.

13 Neste fexbo, ¢ autor adverie também que “a inwersac do dnus da prova, com a de'.ﬂda. vénia, njg
deve ser decretada ab initio, quando o Juiz analisa a petigao inicial, pois sequer houve mmfesl,agaom
demandaclo, ndo se podendo precizar, Inclusive, a dimensio da sua r?spost?, muito menos 6s po

controvertidos. Assim, mostra-se prematura 2 indevida & decretagdo da inversdo do dnus da prova nessa

fase do procedimenta’.
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CONCEITO DE POLITEIA; 3 CONCLUSAOC; 4
REFERENCIAS.

CONTENTS: 1 INTRODUCTION: DELIMITATE
THE PAST, UNDERSTAND THE PRESENT,
2 POLITEIA CONCEPT, 3 CONCLUSION; 4
REFERENCES.

Resuma: Este artigo busca realizar uma exploragio conceitual acerca do conceito
de politéia dos gregos, que militos constitucionalistas afirmam ser o antepassado
mais remoto da Constifuicio moderna — Constituicdo que hoje em dia € adotada
por praticamente todos os FEstados. Ao enfatizar a busca pela ordem e pela
manutencio da unidade entre as facgdes da pdlis, o conceito de politéia deixa ver
o quanto ela difere da Constituiggo dos modernos.

Palavras-c have: Politéia. Aristoteles. Grécia.

Absiract: This essay seeks to enterprise a conceptual exploration about the
(Greeks' concept of politéia; concept that many constitutionalists state that is the
more ancient forefather of the madern Constitution ~ Constitution that nowadays
is adopted for almost all Countries over the world. When the concept of poiitéia
emphasizes the seek for the order and the maintenance of the unity between
the factions of the pdiis, it shows how it is different from the Constitution of the
modams.

Keywords: Politéia. Aristotle. Graece
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1 INTRODUCAO: DEMARCAR O  PASSADO,
COMPREENDER O PRESENTE

No debate acerca da limitagéo do poder poltico, politéia, res
publica constituta, constitutio mixta e constitution foram alguns dos
conceitos utilizados, do século V a.C. até nossos dias, para designar
o “bom governc”.

Os historiadores do direito parecem ter uma nocio de
que entre esses conceitos ndo h4 uma continuidade, o que se
manifesta na usual contraposicio de um “constitucionalismo
antigo” & um “constitucionalisme moderno”, Todavia, em algumas
dessas reconstrugdes histéricas as diferencas entre esses dois
“constitucionalismos” sio de ardua pércepgdo e carregamm muitas
dificuldades. Apenas para ficar com um exemplo, um autor como
Charles H. Mcllwain (1947, p. 43 e 66) acredita que muito da teoria
constitucional “moderna” & devida & Roma do tempo da Repiiblica;
chega ao ponto até de propor uma continuidade quando sustenta
que os primeiros autores do Common Law, como Bracton e Glanvil
teriam vislumbrado um supesto matiz democratico no direito da
Repiiblica romana, porquanto perceberam que o populus seria a
Gnica fonte do direito vélidal, De toda sorte, o recurso & diferenga
constitucionalismo antigo/moderno é uma constante. O que ¢ muito
tipico, alids, da Era Moderna.

Isso porque j& a partir da sequnda metade do século XVIII,
quande a modernidade comega a evidenciar as suas virtucsidades
evolutivas (LUHMANN, 1997, pp. 13-49), & possivel notar que os
autores amitide se utilizam de nogdes que estabelecam diferencas.
Talvez o exemplo mais eloquente desse recurso seja o préprio
conceito de modernidade. A definigéo desse novo tempo que se
inicia ocorre mediante a demarcacio de uma diferenga. Cria-se
uma ldade Média, com a fun¢do de servir como pardmetro de
comparacao ¢ que carrega uma “pretensio qualitativa”: o moderno
aparece como melhor do que o tempo anterior {KOSELLECK,
1993a, pp. 296-297).

1 A_modema historiografia rejeita totalmente a idéla de que Roma teria sida uma precursora das demo-
cracias madernas, muito antes pelo contrario, era um regime aliamente autocrélico e exdudente, bascado
em uma farte exploragio dos plebeus. Cf {ROULAND, 1957, pp. 395-410)
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Assim, é a ldade Moderna que cria as “Idades”. O inexoravel
coniinuum do tempo — e a perpétua mudanga que the é subjacente
- € demarcado; o presente aparece como uma diferenca entre
passado e futuro, entre “espago de experiéncia” e “horizonte de
expectativa”. A expectativa do futuro sabe que néo pode decorrer
da simples experiéncia passada (KOSELLECK, 1993b, pp. 338 e
ss.); mas também ndo a elimina e, assim, se observa o surgimento
da idéia de histéria universal que encarna (e inaugura) a nocio de
progresso linear e constante (LUHMANN, 1992, pp. 283-284),

Surge dessa forma, como testemunha ¢ ambito lingiistico
alemdo, o conceito singularizado de histéria, Geschichte, em
contraponto ao conceito pré-moderno de Historie, gue expressava
o relato de histdrias pessoais, que valem a titulo de aprendizado, de
ensinamento (Historia magistra vitae, dizia Cicero) (KOSELLECK,
1993¢, pp. 127 ess}. Comaabertura para o futuro que amodernidade
provoca, a Historie ndo mais satisfaz, e é confeccionado o conceito
de Geschichte, uma expressio singularizada que registra uma
histéria do ponto de vista universal, mundial (KANT, 2004 [1794],
p. 3b). A “consciéncia histérica” gue surge na modernidade, ou
seja, a consciéncia da historicidade do presente (GADAMER, 2003,
pp. 17-18), coloca também a histéria mundial como tribunal do
mundo. E esse pensamento que faz um Friedrich Schiller, em 1789,
definir a histéria universal como “a historia que é universal porque
relne todas as histdrias em uma, na UGnica histéria do progresso e
do aperfeicoamento da humanidade.” Assim, a histéria mundial é
o fribunal do munde (MARQUARD, 2000, p. 71).

Com isso, na modernidade a histéria é concebida como um
processo, e que gera informagéo a partir da utilizagéo de diferencas
que pontualizam a flecha do tempo. A teoria politica e o direito
constitucional utilizaram-se desse recurso de forma insistente, Na
virada do século XVIII para o século XIX, a tentativa de apreender a
“modernidade dapoliticamoderna” sedeumediante a contraposicao
do tempo atual com o tempo dos “antigos”.

Foi nesse diapasédo que o fluminista escocés Adam Fergusen,
em 1767, inaugurou esse novo estilc afirmando que “para os
gregos antigos — ou romanos — ¢ individuo era nada, e ¢ pablico
era tudo. Para o moderno, em vérias nagbes da Europa, o individuo
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¢ tudo e o publico nada” (FERGUSON, 1996 [1767], p. 57)%.E, em
1319, Benjamim Constant formulara a questio de uma maneira
que estava fadada a se tornar classica. O que os antigos chamavam
de liberdade era “a submissao completa do individuo & autoridade
do todo” (1985, p. 11); j4 a liberdade dos modernos residiria na
independéncia privada (1985, p. 15}, na garantia de uma esfera
livie de interferéncia inclusive do Fstado. Assim, em Constant
aparece de modo claro que a liberdade moderna traduz-se pelo
teconhecimento da individualidade?.

Colocando a questéo de forma mais direta: com o comeco
da modernidade, a histéria passa a ser concebida como um
processo linear conduzido a um futuro em aberto. A partir de entio
¢ corriqueiro observar os autores fazendo recurso 3 diferenca, a
demarcacéo do passado para, dessarte, compreender o presente.
Neste pequeno estudo, prop&e-se um exercicio semelhante aquele
realizado por Adam Ferguson e Benjamim Constant. Abordar-se-4 a
“Constituigéo” dos antigos, mais especificamente a Constituicio dos
gregos, a politéia. A caracterizacdo do “antigd” como a conducio
do individuo a0 tedo e do “modernc” como a desvinculagdo do
individuo ao todo — o que teve inicio no Qitocentos -, consoante
estabelecido por Constant, é um inicio inspirador.

Com o estabelecimentc dessa diferenca, ndo se busca
visualizar nenhuma continuidade entre o passado e o presente.
Antes disso, 0 que se objetiva é perceber as diferencas existentes
entre o passado (aqui reduzido ao passado grego, tomado como
paradigma) e o presente, o nosso presente. Caso se logre sucesso,
© que se quer é problematizar o antigo frente o novo: é utilizar a
politéia como um contraponto Util no sentido de que alguns tracos
da Constitui¢io dos modernos se evidenciem.

2 CONCEITO DE POLITEIA

O termo do pensamento politico grego que melhor traduz
“constituicao” é politeia, que exprime a unidade e a “consciéncia
da personificagio da cidade-estado em um sujeito coletiva”

2 Mo original: “Te> the Ancient Greek, or the Roman, the Individual was nothing, and the public was every
thing, To the modarn, in too many nations of Europe, the individual is every thing and the public noth-
ing.”

3 Possivelmente Constant tinha em mente os abusos que o Feriodo do Terror promoven, mas & discurso &
miafs geral, porquanto o eco do luminisme {principalmente de corte escocds, como se wé na ¢ que Cons-
tant depasitava no coméreio) é visivel, Para Constant, Cf, (GUSMAD, 2001, pp. 42-50,) principalmende,
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(DOGLIANI, 1994, p. 37). Essa busca do todo, que se enconira
na politeia dos gregos buscava o compromisso entre as facgdes,
e assim “dar resposta & crise, & necessidade de seguranca e de
estabilidade, indicando a perspectiva constitucional da conciliagac”
(FIORAVANTI, 2001, p. 22).

Esses dois tragos do pensamento politico-constitucional grego,
guais sejam, metaforas fisiolégicas para explicar ¢ politico (o rna_igr
exemplo é “organismac”) e a busca por um poder médio que Cf)n(':llla
0s extremos e torna possivel a convivéncia, consistern na principal
caracteristica do que se convencionou chamar constitucionalismo
antigo.

No discurse politico ocidental o conceito de politeia ocupa
um lugar de destaque, principalmente em seu corte aristotélico. A
influéncia desse conceito sobre a nogao de res publica constituta,
cunhada por Cicero, ¢ muite difundida (FIORAVANTI, 2001, p. 27),
porém o que é mais interessante ¢ que o uso de politeia se mostra
presente nos mais improvéveis contextos socials, como mostra o
exemplo dos debates constitucionais ingleses do séc. XVII, quando
se discutia qual era a constitution da igreja anglicana (STOURZH,

1988, p. 35-43).

Esses usos da politela grega em contexics tao diversos
mostram que a qualidade de um texto cléssico néo € o de conter
respostas permanentes para qualquer tipo de sociedade, mas o d'e
ter capacidade de gerar perguntas. Ele é classico porque o dex_nr
do tempo nido retira o seu potencial de problematizacao. _Desga
maneira, a reutilizacio de um texto o re-significa, pois a localizacdo
contextual é elemento primordial para se perquirir acerca de seu
sentido (FARR, 1995, p. 25).

Partindo dessa perspectiva diacrdnica: qual era o uso de
politéia no pensamento grego cléssico? Podemos vislumbrar uma
tradicdo democratica e constitucional em politéia? E possivel falar
em um constitucionalismo grego? E mais: ¢ atil? Pois bem: Un}a
compreensao adequada da politéia requer uma contextual!zagao
histérica. Sua aparicdo, no pensamento grego, pode ser situada
no século IV a.C.; um surgimento gque se mostra muito tributério
A concepgao organicista de sociedade que era prépria aos gregos;
assim & necessatia uma referéncia a esse pano de fundo no qual a

politeia era inserida.
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Esse pano de fundo era a pdlis, uma espécie de comunidade
{koinon), porém a mais final entre todas as outras (familia e seus
pares naturais, povoadas), ¢ portanto também a mais importante
(ARISTOTELES, 1997, 1252a). Nas palavras de Aristételes:

Na ordem natural a cidade tem precedéncia sobre
a familia e sobre cada um de nds individuatmente,
pois o todo deve necessariamente ter precedéncia
sobre as partes; com efeito, quando todo o copo
é destruido pé e mao j& ndo existern, a nao ser
de maneira equivoca [...]. E claro, portanto, que
a cidade tem precedéncia por natureza sobre o
individuo, De fato, se cada individuo isoladamente
nao & auto-suficiente, conseqiienternente em
refagio & cidade ele € como as outras partes em
relagdo a seu todo [...J. (ARISTOTELES, 1997,
1253a) (grifou-se)

A polis & o corpo que contém as outras partes e que lhes
da significado; ela ao mesmo tempo nao se reduz & mera soma
das partes: ranscende-as. Tal importancia primordial que a polis
ostenta tem a ver com a ligagéo que existe entre a ética e a politica
no contexto grego, e nesse particular ndo hé nada mais esclarecedor
do que o argumento aristotélicot.

Em AristGteles, hd certa diferenciagio entre teoria e prética,
entre 0 contemplativo e a agdo pratica.. A filosofia por exceléncia
¢ a metafisica, que possui um estatuto superior, uma vez que cuida
daquilo que estd além da physis, qual seja, a ordem pré-dada e
imutével do logos (MILOVIC, 2005, p.1). A politica ndo é diretamente
dependente da metafisica, pois ha uma independéncia do dominio
pratico, uma vez que a ética e a politica cuidam do transitério, do
contingente, e a metafisica trata do contemplative (MILOVIC, 2005,
p-4)°. Somente a esfera do contemplativo, a teoria, pode ter uma
pretenséo de certeza®, de alcancar a verdade, o que & alcangado
pelo raciocinio silogistico; o maximo que o conhecimento no ambito
da agéo prética pode ter é a phronesis (MILOVIC, 2005, pp. 7-8).

4 Assim, bem explicado, ndo se estd a afirmar que Aristételes funda essa ligagao entre &tica e politica. Fle
apenas expressa bem essa visdo de mundo da époea, dai a referéncia que s faz a ole.

5 MILOVIC, Miroslav. Efica e metafisica {Manuserito inédito). Brasflia: Departamento de Filosoffa, 2005,
p.4. Na Metafisica hd a sugestdo de que o divino & o que tem “duracéo continua e eterna”. Cf. (ARISTO-
TELES, 1969, 1072b).

& O locus cléssico dessa nagho & & passagem 71a-b dos Analfticos Posteriores. CF. {ARISTOTELES, 2004,
7lab).

108

R PROC, GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14, V 14, ANO 14, 2006, p_ 103-118.

A prética € por defini¢do contingente e por isso se mostra
irperfeita, mas néo o é de forma irremedidvel. A aréte compensa
a contingéncia, afinal “nenhuma das funcées do homem &
dotada de fanta permanéncia quanto as atividades conformes &
exceléncia (aréte)” (ARISTOTELES, 1999, 1100b). A aréte confere
permanéncia ao que € passageiro e portanto imperfeito, mas para
isso é necessério atingir o bem. Todas as coisas visam a um bem
(ARISTOTELES, 1999, 10%4a), e o maior dos bens alcangaveis
pela agao ¢é a felicidade, pois ela é o bem mais final em relacéo
a todos os outros bens, uma vez que é desejdvel por si mesma
(ARISTOTELES, 1999, 1097a).

Ao atingir a felicidade o homem se aproxima do divino?, mas
isso somente pode acontecer dentro da pélis, o homem fora dela
é impensével: é um animal selvagem ou um deus (ARISTOTELES,
1997, 1253a). A pdlis “visa ao mais importante de todes os bens”
(ARISTOTELES, 1997, 1252a), pois “a finalidade da cidade parece
de qualquer modo algo maior e mais complete” (ARISTOTELES,
1999, 1094b). Precisamente esse nexo interno entre a felicidade e a
polis é que nos permite ver o nexo entre ética e politica.

A ligagao que existe entre ética e politica faz com que
a atividade politica e o direito tenham fins edificantes — uma
caracteristica do contexto grego independentemente do texto ser
atistotélico ou platdnico (PLATAQO, 1999a, 722d). Q principal
empenho da politica € “infundir um certo caréter nos cidadéos
~ por exemplo torné-los bons e capazes de praticar boas agdes.”
(ARISTOTELES, 1999, 1099b). A pdlis é o lugar em que o telos
pratico se realiza, e assim supre a imperfeicio da contingéncia; ela
existe “para a prética de agdes nobilitantes, e néo somente para
a convivéncia” (ARISTOTELES, 1997, 1281a). E é por isso que
“os legisladores devem estimular as pesscas 2 prética da exceléncia
{aréte) moral {...] no pressuposto de que aqueles que progredirern
moralmente pela formacéo de habitos corretos continuardo fiéis a
tais influéncias™ (ARISTOTELES, 1999, 1180a).

Em suma, apesar de existir uma certa autonomia do pratico
em Aristdteles, o ielos que a ética exige da politica para se alcancar

7 *{...] a felicidade parece estar enire as coisas mais divinas, pois aquilo que ¢ © prémio ¢ a finalidade da
excelénda (aréte) parece sumamente bem e algo diving e bendito”. (ARISTOTELES, 1999, 1095b).
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a perfeicdo acaba por ensejar uma reconducdo da politica ao
transcendental. De certa forma, a ética pode ser concebida como
uma metafisica indireta, pois ndo é ontologia, mas teleologia. A
ética entendida como “metafisica indireta” é o geral que se articula
no particular, e o geral no dominic pratico é a politica (MILOVIC,
2005, p. 4)%,

A pélis, na esteira desse argumento, é ¢ geral que se realiza, e
assim temas uma precedéncia ontolégica do geral sobre ¢ particular,
ou seja: da pdlis frente os cidaddos. Agora se vé claramente a ligagio
interna que existe enfre a concepcgéo organicista de sociedade e a
submissdo da politica a ética. Em uma scciedade como a grega,
para que o todo orgénico se mantenha as partes devem se sacrificar
em nome de um objetivo que é mais final, perseguir um bem maior.
A parte € nada fora do todo, e assim cada parte tem o seu lugar em
sociedade colocado de uma maneira naturalizada®, na busca de um
fim.

A questao da obediéncia do cidadao frente & pdlis ilustra de
maneira singular o entrelacamento da concep¢do organicista de
sociedade (isto é: pretenséo de reconducéo da parte frente ao tode)
e de sua ligagdo com a nogao de que a politica seria “a ética que se
realiza”. Isso porque, na sociedade grega,

[...]1 ndo ha limite para ¢ que uma cidade tem o
direito de esperar dos seus. Quande Xenofonie
escreve que “um bom cidadio respeita a Lei”
[Memordveis, 1, 2, 41], ndo quer dizer que nao
basta viclar o codigo para cumprir seu dever, pois
0 que se chamava a Lei era muito mais do que o
que designamos por essa palavra: a Leai era as leis,
s costumes ndo escritos, as decistes politicas, as
ordens dos responsaveis e, de um modo mais geral,
a vontade coletiva [...]. (VEYNE, 1984, p. 61)

A vontade do todo deve ser seguida sem questionamento
por parte do cidaddo e a exceléncia (aréte) do cidaddo consiste
em obedecer bem a quem lhe é superior (ARISTOTELES, 1997,
1277a). Ele atinge a felicidade pela exceléncia (aréte), e a exceléncia

3 A esséncia da metallsica grega ¢ a sequnda substancia, que expressa a Forma, o geral, Cf. [ARISTOTE-
 LES, 2004, 2a).

9 "(...] cada um deve atender a somente uma das coisas da cidade: dquilo para o que 2 sua nafureza estd

mzis bern dotada”, (PLATAG, 1969b, 433a)
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¢ alcancada pela obediéncia ac legislador. E claro que a confecgho
desses argumentos n&o se deve somente ac brilhantismo de algumas
proposigbes filoséficas competentemente concatenadas por parte
de pensadores que estavam destinados a entrar para a histéria do
pensamento universal. Antes disso, esses argumentos deviam a sua
existéncia a um problema concreto. Eram respostas a um problema
concreto que era vivenciado pela pélis grega.

A pélis possufa uma fragil unidade construida sobre um tecido
social instével em que a sidsis (conflitos internos entre facgées) era
sempre um risco latente de facil efetivagdo (FIORAVANTI, 2001,
p. 16), como & préprio a uma sociedade diferenciada por estratos
{(LUHMANN, 1982, pp. 234-235). A unidade somente poderia
ter continuidade com a total obediéncia ao “governo das leis”,
compreendido ndo como ¢ moderno rule of law, mas como a
“aceitacho de todas as decisdes especificas adotadas pelos corpos
soberanos”, e “independentemente do quao deloroso ou objetavels
eles possam ser, do ponto de vista pessoal” (FINLEY, 1998, p. 42).
Era o preco exigido pela unidade: uns mandam outros obedecem.
E assim:

Alguns seres, com efeito, desde a hora de seu
nascimento sao marcados para ser mandados ou
paramandar [...], poisemn todas as coisas compostas,
onde ura plualidade de partes, seja continua ou
descontinua, é combinada para constituir um todo

Unico, sempre se vers a]guém que manda e alguém
que gbedece [...]. (ARISTOTELES, 1997, 1254a).

Jé& que a posi¢do de mando aparece como algo naturalizado
e a obediéncia é prescritivamente esperada do cidadao, o némos
(direito) jamais pode ser entendido como uma fonte de direitos
subjetivos do cidadao frente a pélis. O ndmos nao limita o governo
da pélis, porque néo vincula quem “manda”. O governante é aquele
que domina a ciéncia do governo, e que por isso pode se desvincular
das leis quando se trata de determinar o que ele considera methor
para o todo. Tal qual o comandante de um navio gue usa a sua
ciéncia e sensatez para navegar com seus marinheiros, e ndo um
codigo escrito com regras pré-determinadas'®,

10 (PLATAO, 1983, 2964-297h),
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Como observou Paul Veyne, a polis grega era justamente
esse navio que nao tinha passageiros, mas tripulantes que eram
subordinados ao comandante (VEYNE, 1984, pp. 61-62}. Os érgfos
soberanos, como a Ekklésia e a Boulé no periodo que aqui nos
atemos, o século IV a.C., tinham poderes ilimitados, 0 que levava
a uma onipoténcia {(MOSSE, 1979, p. 131). N&o existia nenhuma
autoridade maior que a pdlis nem nada que freasse a vontade da
maioria, de medo que ao cidadio jarmais foi possivel interditar um
ato da pdlis, porquanto ele nae tinha “direitos inaliengveis” a serem
observados pelo legislador (FINLEY, 1998, p. 37).

Agora que foi abordado o quanto a unidade da sociedade é
buscada, a todo custo, pelo contexto grego, em que todos os lugares
dentro da comunidade séo naturalizados por uma subordinacso da
politica a finalidades eticamente edificantes, j4 ¢ possivel ter uma
nogéo adequada da “constituigio dos gregos”, a politéia.

A politéia é a expressdo conceitual encontrada pele
pensamento politico classice grego {principalmente apés o século IV
a.C.) para expor esse problema fundamental que abordamos, qual

seja, “a busca de uma forma de governo adequada ac presente, tal

que reforce a unidade da polis” (FIORAVANTI, 2001, p. 19}. Nesse
ponte a diferenga entre Aristételes e Platdo é s6 quanto ao grau
da unidade’’. A poiitéia, assim, aparece como algo que descreve o
arranjo institucional da péiis grega, de maneira a procurar aquilo
que garante a uniao do todo ante as facgbes e aos cidadacs. Como

podemos ver, “no fundo aparece o temor ao conflito, a aspiracdo a
estabilidade” (FIORAVANTI, 2001, . 20).

Em Aristoteles a politéia costuma ser definida como aquilo
que caractetiza estruturalmente uma cidade - e a difere de outras
{(ARISTOTELES, 1997, 1276b). A politéia é “o ordenamento
(taxis) de uma cidade quanto as sua diversas fungdes de governa,
principalmente a fun¢&o mais importante de todas” (ARISTOTELES,
1997, 1278b). Assim, “constituicao (politéic) significa o mesmo que

11 Aristételes (1997}, na passagem 1264a da Poliica, afitma que “deve haver alguma unidade fanto na

familia quanto na cidade, mas ndo de maneira absaluta”, pois assim “a cidade deixaria de existir came tal

se sita unificagdo néo tivesse imite" (vemos passagein idéntica em 12616}, Ele s2 refere a Platao 1999),

que na sua Repiblica sustenta, em 462c, que a polis ters o malher governo quands as pessoas que se

:eﬁxam EY mesrnla coisa qu:{ndo afirmem ‘o meu” e % nio meu”. Para uma mostra da sempre controverso
cominismo platdnies”, of (PLATAO, 1999h, 216d-¢), i

cidadéos com a efetivagio da cidade ideal. h em que nega 3 Drc.‘pmdade de casas pacs os
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governg” (ARIST()TELES, 1997, 1279b), governo que “em toda
parte detém o poder soberanc sobre a cidade” (ARISTOTELES,

1997, 1278b).

Se a ordenacao do governo muda, a politéia também muda,
0s gregos tém essa nogdo. Aristételes conta que na histéria da
cidade de Atenas j& ocorreram onze mudangas constitucionais, em
que cada uma gerou uma diferente politéia (ARISTOTELES, 1948,
41.1-2). Mas isso ndo & visto com otimismo. Para os gregos a boa
politéia é a que dura, é a que € recebida do passado, o que pode ser
bem visto em Platao, gue colocava a constituicBo dos antepassados
como a boa constituigao (PLATAO, 1999, 693d-¢, 698b).

A caracterizacio de politéia como tdxis do corpo politico € um
dos legados greges mais insistentes na politica ocidental, como j&
apontamos. Essa ordenagao {téxis} do carpo politico pode se dé de
vérias formas. Ha trés maneiras de se exercer o poder e igualmente
trés formas de desvios que lhes correspondem. As boas formas sao
monarquia, aristocracia e timocracia, que diferem pelo nmero de
participantes no exercicio do poder. Suas formas desviantes séo,
respectivamente, tirania, oligarquia e democracia. (ARISTOTELES,
1969, 1160b}

Néo ¢ qualquer arranjo institucional que vai garantir a unidade
da polis frente as facgdes: a melhor politéia que uma cidade pede
ter é aquela que combina elementos de vérias formas de governo.
Essa é a maneira mais adequada de prevenir a degeneracado das
tormas de governo. -

Af podemos vislumbrar a preccupagao em compor um centro
médic para tornar ¢ exercicio do poder vidvel, estavel frente a
instabilidade que uma estrutura social como a péiis grega produz
insistentemente. ‘Surge af uma férmula que serd muito utilizada
pela teoria politica do Qcidente até a invengio das doutrinas da
soberania, com Jean Bodin €, principalmente, Thomas Hobbes: a
constituicdio mista (mikte politéia) (GORDON, 2002, pp. 80 e ss.).

O modelo da constituiciio mista é uma forma bem eficiente
de compor o governo de sociedades diferenciadas por estratos.
Fazer uma constituicho em que tanto a nobreza da sociedade
(elemento oligérquico} guanto o demos (elemento democrético)
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sintam-se representados, ¢ ao mesmo tempo confeccionar uma
espécie de “formula de compromisso”, que garante o equilfbrio de
forcas e previnem a stdsis. A constituicio que é mista persevera
no ternpo nao por ser desejo da maioria dominante, mas porque
“nenhumn segmento da cidade deseje outra forma de governo”
(ARISTOTELES, 1997, 1294b).

3 CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, & possivel verificar, facilmente, o quanto
a constituicao dos antigos difere da Constituicao dos modernos.

Em 1787, os Estados Unidos da América ensinou ao mundo
que a soberania popular poderia, eni seu préprio nome, dar uma
Constituigdo para um Estade. E mais: pretender que todos os poderes
do Estado se comportem nos limites colocados por essa norma que
se concebe como um direito de qualidade superior (higher law).
Com o julgado Marbury v. Madison (1803) esse “perfodo de reflexéo
constitucional” atinge o seu termo, e o Juiz Marshall expressa aquilo

que estava latente no constitucionalismo norte-americano, ao afirmar

que quando uma lei estd em confronto com a Constituicdo, s6 se
tem duas saidas: a primeira aponta que esta lei deve ser tida como
nula, a segunda a lei vale mesmo assim, e af as Constituigses nada
mats seriam que estipidas tentativas de se limitar um poder ilimitavel
(NINO, 1991, p. 100). A primeira alternativa foi a vencedora, Foi
a alternativa escolhida pelo constitucionalismo em escala mundial
(DIPPEL, 2006, pp. 59-76). A Constituicido como uma norma
superior ¢ uma das conquistas evolutivas mais pronunciadas do
constitucionalismo moderno (LUHMANN, 1996, pp. 83-128).

Pois bem. Nada mais distante dessa nogio moderna de
Constituicido do que o conceito grego de politéia. Nada mais
inadequado do que conceber a politéia dos gregos como uma norma,
como uma lei que fosse apta a vincular a acéo da pélis. A poiitsia
naec tem nada de normativo, porquanto é uma categoria sobretudo
descritiva da ordem e disposicio do todo, e que buscava a melhor
composi¢ao desse todo, de maneira a melhor prevenir a guerra civil,
a sigsis. Ela €, concomitantemente, o arranjo das magistraturas e
a busca da obediéncia, da formatacéo das almas dos cidadaos da
polis. A transposigdo apressada do conceito grego de politéia para
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a modernidade deve tematizar esses riscos, como bem ressaltou o
maior helenista do século XX, Moses I. Finley {1991, p. 101):

Aquele que defende ser funcio propria do Estado
promover o aperfeicoamento moral dos seus
cidaddos estd trincando com instrumentos muito
perigosos. E quando passa a fundamentar seus
julgamentos morais em verdades absolutas (quer
thes d& o nome de Deus ou de Formas Ideais) esta
conviecdo o levard, se for rigoroso o suficiente, a crer
que tern o direito e o dever de Impor tais verdades
absolutes aos outros, para o proprio bem destes,
como na Repiblica de Platac, na Santa Inquisicao,
na Genebra de Calvino ou no 1984 de Orwell.
Verdades absolutas n&o podem ser questionadas,

desafiadas ou escarnecidas.

A utlizagdo de diferencas é um pressuposto para que se
consiga apreender as singularidades do tempo presente. Para o
constitucionalismo modemo, essa impostagdo néo poderia deixar
de ser havida como valida. Quando se tematiza a “constituicdo dos
antigos” e sua misséo de “formatar a alma do cidadao”, é possivel ver o
quanto o constitucionalismo moderno tem (e tem que ter) um indirizzo
diversc. Contra o discurso corrente de que problemas constitucionais
poderiam ser solucionados através de um apelo & “ética”, ou mediante
“governantes éticos” (0 que além de mais improvével é até mais
ingénuo) o constitucionalismo moderno oferece a estratégia de limitar
o peder por meio do préprio poder. O que revela um ponto de vista
institucional; uma atitude no sentido de apontar a insuficiéncia de
apelos para os “estados animicos” dos governantes.

Last but not least, as poucas linhas gizadas acerca do conceito
greqo de poiitéia também ajuda a problematizar o par unidade/
diferenca. Se para os gregos a busca da unidade ante a diversidade
era havida como um fim em si mesmo que justificava até mesmo
a supresséo das “partes” para 0 bem do “tcdo’, por seu turmo o
constituciohalismo moderno parte da assungao que a manutengao
das diferencas é o seu telos constitutive (ROSENFELD, 1994]. Na
realidade, uma mitica busca pela ordem gera ndo uma confecgbo
unitdria do poder estatal, mas simplesmente um desrespeitc as
diferencas, que sa0 a razio de ser do “todo”. Dessarte, o “problema da
unidade” é substituido pelo “problema da diferenca”: nessa mudanga
reside um dos traces basicos do constitucionalismo moderno. Que
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s6 aparece quando em confronto com a “constituicho dos antigos”,
exemplarmente representada pelo conceito greqgo de politéia,
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Resumo: Sabe-se que o Estado deve cuidaf das necessidades da sociedade,
provendo, através de suas agdes, © maior grau possivel de bem-estar social. Esta
¢ uma realidade em que a necessidade de sua existéncia nao & questionada, mas
a forma, a amplitude e a coberhura de suas realizagies sio como a administragdo
e as politicas pablicas sao regidas. Entao, o orgarnente ptiblico é ¢ mecanismo
hésico para a definigio das agdes corretivas para diagnosticar problemas e resolver
necessidades coletivas, A primeira fase das despesas pliblicas consiste na fase de
fixagko de despesas. Come yesultado, torna-se bésico para a elaboragio de um
argamento que um planejamento adequado seja feito para definiclo das agdes
que consistirao na Lei Orgamentdria Anua! e financiardo as politicas publicas. A
funcao principal deste instrumento de planejamento, consagrado pela Congtituicdo
Federal, é colocar 0s recursos necessérios para a realizacéo destas politicas.

Palavras-chaves: Estado. Politicas Pablicas. Orcamento Publico.

Abstract: it is known that the State must take care of the society necessities,
providing through its action, the biggest possible degree of social welfare, This
is a reality where the necessity of its existence is not questioned but the form,
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the amplitude and the cover of its performance are, that is fo say, how the public
managernent and politics are lead. So, the public budget is the elementary
mechanism for the definition of corrective actions for diagnosed problems and
1o solve collective necessities. The first phase of the public expenses consists in
expenses fixation phase. As a result, it becomes basic for the elaboration of the
budget that it makes an adequate planning to the definition of actions that will
consist in the Annual Budgetary Law and will finance the public politics. It is
the essential function of this instrument of planning, consecrated by the Federal
Constitution, to place the necessary resources to the achievement of these politics.

Keywords: State. Public Policies. Public Budget,

1 INTRODUCAO

E inegével a imprescindibilidade da atuagio do Estado para
a organizacio da sociedade, prestagao de servigos essenciais para
satisfazer as necessidades e demandas sociais e para a promoco
do bem-estar coletivo, :

Como defende Costa (2005, p. 127) “o Estado deve
intervir na esfera econdmica, realizar programas sociais, combater
desigualdades, amparar 0s consumidores etc”. Com um &timo
Estado, a prépria sociedade integrada complementa, apéia e exige

politicas plblicas, diminuindo, consegiientemente, o conflito social.
(MONASTERIQ, 2005, p. 182).

Dessa maneira, questiona-se: qual a finalidade do Estado e
de que forma as suas agSes sdo implementadas? Sabe-se que a
sua existéncia é, hoje, fundamental para o convivio em sociedade.
Portanto, o bom planejamento das politicas puablicas ¢ essencial a
fim de que as suas fungdes sejam efetivadas. E nesse contexto que o
orgamento piblico exerce influéncia direta na elaboragéo, execuciio
e avaliagao dessas politicas. Per isso, a matéria orcamentéria deve
ser observada quando da pratica das agbes governamentais,
servindo de mecanismo para a consecugdo das mesmas.

A Ciéncla Politica tem muito a acrescentar no entendimento
da atuagdo do Estado na sociedade, além de gerar informacdes
pertinentes as estratégias que levam & adogéo das politicas publicas
implementadas pelos governos.

E nesse meio politico, pois, que se deve indagar a funcio do
orcamento piblico, como se dd a sua atuagdo na Administracao

120

R PROQC. GERAL MUN. FORTALEZA, M. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 119-140,

Pdblica, como o ordenamento juridico frata a matéria orcamentaria
e como o planejamento pode influenciar na elaboragéo e execugiio
das politicas pablicas,

Dessa maneira, procura-se demonstrar, durante o trabalho,
que o Orcamento Publico é um instrumento essencial para a
execucdo das politicas piblicas no Brasil, considerando a funcéo
do Estado. E importante destacar, ainda, como é formado o sistema
orgamentdrio brastleiro e quais os seus impactos no planejamento
daquelas politicas. Além de evidenciar a legislagao pertinente &
matéria orcamentaria, identificar-se-4, também, de que maneira
as leis que instituem os programas sociais tratam do planejamento
orgamentério para as suas consecugdes. Para exemplificar a relagao
das politicas piblicas e as leis orcamentérias, seréo citados alguns
programas de governo federal.

2 CONSIDERACOES ACERCA DAS POLITICAS PUBLICAS

A politica surge para entender os fatos e atores politico-sociais
cujas idéias giram em torno de um poder criginaric decorrente do

" convivio em sociedade, tendo como sujeito principal e regente

desse poder o Estado.

Nesse mesmo raciocinio, leciona o professor José Matias

_ Pereira {2003) que a politica busca reger ¢ comportamento e os

conflifos entre os membros da sociedade, cuja sobrevivéncia
depende da conduta dos atores, necessariamente regulada por
normas gerais, estruturada por meio de uma organizacéo politica,
permitinde que os conflitos internos enfre os individuos e grupos
sejam pactuados.

O autor defende, ainda, que a politica, desde o séculp XIX,
vem sendo definida caomo a arte e a ciéncia do Estado e do governo.
No entanto, atualmente, para o estudo politico, devem-se considerar
relevantes as instituicdes ndo-constitucionais, que interferem nas
atividades estatais, como partidos politicos, sindicatos, organizacdes
ndo-governamentais etc.

Em linhas gerais, a Ciéncia Politica deve estudar os
acontecimentos, as instituicdes e idélas politicas, tanto em sentido
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doutrindric quanto préatico, temporalmente compreendendo o
passado, o presente e o futuro. Analisa-se o objeto de estudo sob
a Gtica de como foram ou deveriam ter sido, como séo ou devem
ser e como serdo ou deverde ser {(BONAVIDES, 2003, p. 38),
alimentando, conseqlientemente, a idéia de um planejamento
politico.

Com o intuito de demonstrar a atuacio da Ciéncia Politica
no ambiente dos diversos atores sociais, a filosofia politica tende &
discussao acerca da origem, esséncia, justificagéo e fins do Fstado,
como das demais instituigdes sociais geradoras do fendmeno
do poder, cuja concentragho natural no Estado sofra resisténcia,
somando-se os partidos, os sindicatos, a igreja, as associagbes
internacionais etc. (Idem, p. 40) '

Mesmo o ambiente politico sendo recheado (influenciade por)
de diversos atores, o Estado ainda tem extrema relevancia em face da
sua finalidade e fungGes, cujas agbes impactam diretarnente no seio
da sociedade. Dai a importéncia do planejamento dos seus atos.

Entende-se que o Estado deve refletir os anseics da sociedade,
no que tange a sua organizagéo e &s suas aspiracdes. Portanto, infere-
s$e que ele € a organizacho politica da sociedade, com a finalidade
de promover e satisfazer a prosperidade publica, proporcionando
através de suas acgdes (servicos) o rajor grau possivel de bem-estar
social. (KOHAMA, 2003, p. 21) Para tanto, é através do governo
que a finalidade estatal é atingida.

Com isso, para a consecugio da finalidade estatail, o governo
assume fungdes precfpuas & concretizagio das suas atividades, cuja
essencialidade ¢ confrontada ¢ comprovada com a organizagio
politica enraizada no seio da sociedade. Essa ¢ uma realidade
em que ndc se discute a necessidade da existéncia do Estado e
sim & forma, amplitude e abrangéncia de sua atuagio (CIALDINI:
ARAUJO, 2004, p. 05), ou seja, como sao conduzidas a gestao ¢ as
politicas publicas.

De acordo com os autores acima citados, as fungbes do
governo podem ser divididas em institucional e econdmica.
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A funcéo institucional pode ser entendida como a preservagao
do aparato juridico institucional e das relagdes contratuais entre
os membros da sociedade, com o intuito de evitar a geracio de
conflitos e o prejuizo da prépria sociedade.

As fungbes econdmicas, por sua vez, subdividem-se em
alocativa de recursos, distributiva da renda e riqueza e estabilizadora
da economia.

A funcio alocativa de recursos busca ampliar mercados,
aumentar a produtividade e alcancar a satisfacao das demandas da
sociedade, através de investimentos na infra-estrutura econdmica
{investimentos em servi¢os de transportes, energia, comunicacio efc)
para impulsionar o desenvolvimento regional e nacional, ¢ provisio
de bens publicos e bens meritérios, cu seja, respectivamente,

‘servico de iluminacao publica, controle ambiental, e programas de

merenda e transporte escolar, entre outros,

A fungdo distributiva da renda e da riqueza consiste na
execucdo de acdes que visem & adequada distribuigéo da renda. O
governo viabiliza, por meio do orgamento pablico, essas politicas
que consistemn na finalidade de tirar de um para melhorar a situagéo
de outros. Para tanto, o governo pode utilizar diversos mecanismos,
a exemplo de tributacio diferenciada para incentivar a producio
de determinados produtos que visem & melhoria da qualidade da
alimentagao da populacéo de baixa renda, subvengbes ou isengdes
a bens e servigos essenciais & populagdo carente ou mesmo a
transferéncia de recursos a pesscas (exemplo dos programas de
garantia de renda minima, como o bolsa-escola e a bolsa-familia).

Por dltimo, a f{ungdo estabilizadora -da economia,
objetivando manter os niveis de emprego, estabilidade dos pregos
e valor da moeda, entrada e salda de recursos na economia e o
crescimento econdmico, intervém utillizando-se dos instrumentos
macroecondmicos, principalmente a politica fiscal, para manter a
estabilidade da economia, evitando, dessa forma, as flutuagdes do
mercado que podem causar desemprego ou inflago.

Logo, no sentido de resclver problemas politico-econdmico-
sociais, o Estado utiliza-se de politicas publicas voltadas para a

123

e



R FROC. GERAL MUN. FORTALEZA, IN. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 119-140.

promogao do bem-estar da coletividade, podendo-se definir de
acordo com Aradjo (2004, p. 17), como “um conjunto de escolhas
por aqueles que representam uma determinada populacio, para
direcionar seus trabalhos em prol daquela comunidade”.

O autor acrescenta, enfatizando que aquelas escolhas
passam por uma selegdo criteriosa de prioridades, com o objetivo
de elevar o nivel de qualidade de vida das pessoas e promover o
desenvolvimento da regido.

Considerando a importancia das a¢des governamentais para
o desenvolvimento do bem comum e a resolugio de problemas
enraizados na socledade, a proposicad de uma politica piblica deve
ser bem estruturada, com o objetivo de torna-la vidvel; logo, para a
elaboracao das politicas, seguem-se alguns passos:

v Identificagao e definicdo dos problen:ias;

v’ Percepcio de uma problemética atual ou futura,
considerando tanto os aspectos politicos quanto os
técnicos, resultante de demandas politicas e sociais,
necessidades identificaveis, juizos de valor sobre certa
realidade, e compromissos paliticos assumidos:

v" Selecao de solugdes;

v Estabelecimento de alguns objetivos e metas
preliminares; e

v Pré-selecio de meios imediatos {técnico, equipe,
recursos financeiros, parcerigs, enfre outros) para
solugédo dos problemas. (ARAUJO, 2004, p. 17).

Logicamente que as fases apresentadas ndo configuram um
modelo imutdvel de elaboragéo de politicas ptblicas, mas percebe-
se a imprescindibilidade de um planc de a¢do, adequado a uma
realidade ambiental, para a intengéo exeqiifvel dessas politicas.

Nessa seara das polfticas piblicas, o mesmo autor alerta para
o fato de que
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o0s governantes devem considerar, entre outras
questdes, a sua necessidade, pertinéncia,
aplicabilidade, viabilidade, pricridade &
disponibilidade financeira para a  devida
implementacio nas diversas 4reas de atuagdo, tais
como; saide, infra-estrutura, educagho, sequranca,
geracdo de trabalho e renda, cultura, agricultura,
entre outras. {ARAUJO, 2004, p. 17)

Neta-se que o autor, nessa afirmacéo, ja& dedica atencao aos
recursos que financiardo as politicas a sevem postas em prética.
No entanto, deve-se advertir que antes mesmo da disponibilidade
financeira, © poder pablico tem que prever, em seu planejamento,
recursos necessarios para a aplicacdo dessas politicas, ou seja, é
através dos instrumentos orcamentérios que o Estade ird definir
guais as politicas publicas que serfo desenvolvidas.

Ressalta-se, ainda, a primazia do Estado, como agente ativo
na producdo de bens e servigas necessarios ao interesse coletivo.
Pode-se constatar a importéncia dessa atividade estatal nas palavras
de KURZ, citado por COSTA (2005, p. 129), afirmando que “em
todes os paises, a quota do Estado equivale hoje, em média,
a cerca de 50% da producéo social bruta, e, em todo ¢ Mundo,
mais da metade da populagéo depende direta ou indiretamente da
economia estatal”,

No caso brasileiro, esse cenério descrito no pardgrafo anterior,
surge fortemente com a Constituigdo de 1988 como lembra o
mesmo autor, :

os constituintes de 1987/1988 agiram movidos pela
pretenséo de alterar o status quo, atibuindo novas
tarefas ao Estado e alargando o prépric conceito
de cidadania. Aprovaram, entdo, uma Constituigio
dirigente, segundo a expressdo consagrada por
Canotilho, com o propésito explicito de servir
de programa permanente para a agdc piblica,
impregnando-a de compromissos, como Justiga,
lqualdade e Bem-Estar Social. O que pode ser
observado nos artigos 1°, 3° e 170 do texto legal.

E é no cerne desse dispositivo constifucional que se
enconiram mecanismos de planejamento importantes para satisfazer
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aqueles compromissos citados anteriormente, como 0s que serao
apresentados no capitulo a seguir.

300RCAMENTO PI:IBL[CO COMOFONTEDERECURSOS
PARA AS POLITICAS PUBLICAS

Para atender as demandas da sociedade e atividade estatal,
a Administragéo Pdblica se utiliza de instrumentos de planejamento
para definir (fixar) os gastos que ser&o realizados. Esses planos
sao expressos na Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 165,
como sendo leis de iniciativa do Poder Executivo que estabelecero
o plano plurianual, as diretrizes orgamentérias ¢ os orgamentos
anuais, *

O primeiro instrumento de planejamento governamental
definido pelo texto constitucional é alei que institui o Plano Plurianual
— PPA, com vigéncia de quatro anos, que sequndo Giacomoni
(2003, p. 198) “constitui a sintese dos esforcos de planejamento de
toda a Administragéo Plblica, orientando a elaboracio dos demais
planos e programas de governo, assim como o préprio crcamento
anual”. O PPA devera conter as diretrizes, os objetivos e metas de
Administracao Pablica que se traduzem em programas de governoc
que se desdobram em ages.

Ja o segundo mecanismo para planejar a acio do Estado, a
Lei de Diretrizes Orgamentérias ~ LDO, segundo a Carta Magna,
devera estabelecer as metas e prioridades da Administragio Publica
e orientara a elaboracéo da Lei Orcamentaria Anual — LOA, entre
outras afribuictes. Além disso, a Lei de Responsabilidade Fiscal
acrescenta ao contetido da LDO dispor sobre as metas fiscais a
serem atingidas ¢ a rendincia de receita, entre cutras.

" No momento do estabelecimento das metas e prioridades
pela Administracéo Publica na LDO, é necessario se reportar ao
PPA para selecionar, enfre os programas, agdes e metas, aquelas
que terdo precedéncia na alocagio de recursos na LOA e na sua
execucdo. (ANDRADE, 2005, p. 71) Dessa forma, observa-se que a
defini¢ao das prioridades expostas no Anexo de Metas e Prioridades
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constante na LDO se configura num real planejamento, propiciando
a escolha do que fard parte da LOA e, conseqiientemente, a
definicdo do que serd executado prioritariamente no anc seguinte e
nos anos posteriores. (CAVALCANTE, 2003, p. 40).

Por fim, a Lei Or¢amentéria Anual, uma vez compativel com
o PPA e a LDO, ¢ o instrumento legal que prevé todas as receitas e
fixa todas as despesas do governo, através do qual se materializam
o5 programas de governo, que, por sua vez, séo identificados pelas
aches e respectivos recursos orcamentérios alocados para serem
executados no periodo de um ano. Assim como a LDO, a LOA tem
sua vigéncia limitada ao exercicio financeiro, no caso, conforme
a Lei Federal n® 4.320/64, que dispde sobre o direito financeiro,
coincide com o ano civil.

Atualmente, no Brasil, é adotade o Or¢amento-Programa para
atender as demandas da sociedade. Nesse tipo de orcamento séo
estabelecidos programas e atividades significativos para cada funcéo
confiada a uma organizacdo ou entidade, com o intuito de definir os
objetivos perseguidos pelos diversos drgaos. (GIACOMONI, 2003,
p. 154),

E por meio desses programas, elementos bésicos do
Or¢amento-Programa, constantes do orcamento ptiblico que as
politicas priblicas sdo elaboradas, planejadas, alocados recurses e
implementadas, configurando as diversas fungdes do governo.

Nesse mesmo diapasao, pode-se verificar que o Qrgamento-
Programa atua nas diversas fungbes do governo, alicercando
aquelas funcbes estudadas no capitulo anterior, com o objetivo de
alcancar a finalidade do Estado.

A Portaria n® 42 da Secretaria do Tesourc Nacional - STN
determina que nas leis orcamentérias, as agbes serdo identificadas
em termos de funcio, subfungao e programas. Entende, ainda, como
funcdo o maior nivel de agregacio das diversas areas de despesa
que competem ao setor pliblico e a subfuncido um desdobramento
da funcio. Conseqlientemente, a Portaria elenca todas as fungbes
e subfungdes nas quais serdo alocados os programas {politicas
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publicas) que farfo parte das leis orcamentarias, a exemplo das
fungdes Satide e Educacdo e respectivas subfungdes Atengao Basica
e Ensino Fundamental.

O conteddo dessa Portaria visa a identificar quais as fungdes
do Estado que estdo sendo abordadas pelo governc em seu
planejamento orcamentario.

Ao atender ao dispositivo constitucional, art. 167, compactua-
se com a funcdo precipua do orcamento publico como fonte de
recursos para os gastos piblicos a serem realizados pelo governo.
Sem tal dispositivo legal que autorize a realizagdo dos investimentos
executados a fim de atingir aos objetivos das politicas ptblicas, nac
ha como realizar tal agio do governo, sob pena de descumprimentc
da Lei Méxima em vigor.

Trata-se de matéria constitucional a vinculacao de tode gasto
empreitado pela Administracio Publica & autorizacao orgamentaria.
Constata-se essa regra no art. 167, [, do texto constitucional,
o qual veda o inicio de programas ou projefos néc incluidos na
lei orgamentéria anual. Mais adiante, o §1° da mesma norma
determina que “nenhum investimento cuja execugdo ulfrapasse
um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia incluséo no
planc plurianual, ou sem lei que autorize a sua inclusao, sob pena
de crime de responsabilidade”.

Daf a obrigatoriedade da existéncia da fixacdo dos programas
sociais e demais politicas plblicas nas pecas orgamentarias.

Vale ressaltar’ que a Lei Federal n® 4.320/64 estabelece
como fase primeira da despesa ptiblica a sua prévia fixa¢do na Lei
QOr¢camentéria Anual.

Com o intuito de reforgar a Constituico no que tange as
finangas publicas, a Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF define a
responsabilidade na gestao fiscal condicionada & agio planejada,
ou seja, empregande grande importéncia ac planejamento das
agbes do gestor governamental.

Para vincular ainda mais a despesa com as leis orgamentérias,
a LRF estabelece em seu art. 16 que a criagdo, expansado ou
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aperfeicoamento da a¢do governamental que acarrete aumento
da despesa serd acompanhada de: estimativa do impacto
orgamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor
e nos dois subseqlientes e declaragao do ordenador de despesa de
que o aumento tem adequagdo orgamentéiia e financeira com a
lei orgamentdria anual e compatibilidade com o plano plurianual ¢
com a lei de direfrizes orcamentérias.

Caso ndo sejam atendidos os dispositivos do artigo supra
mencionado, o art. 15 da mesma Lei estabelece que serdo
consideradas nac autotizadas, irregulares e lesivas ao patiiménio
ptiblice a geragio de despesa ou assuncéo dessas obrigagbes.

E importante mencionar que ndoc é s6 papel do Poder
Executivo deliberar acerca das politicas plblicas, cabendo também
ao Judicidrio, quando necessario, intervir nesses assuntos para
garantir a tutela dos direitos sociais, coletivos e difusos. Isso ocorre,
através da Acao Civil Publica, resultando na implementagao
de politicas ptiblicas, como no caso do fornecimento gratuito de
medicamentos anti-HIV, ordenado judicialmente, antes mesmo de
lei que o autorize. (COSTA, 2005, p. 137).

Entretanto, deve-se observar o principio da autonomia dos
poderes, uma vez que a mobilizaciio de recursos financeiros para
viabilizar determinada decisao judicial, mediante Acao Civil Piblica,
com o objetivo de atender uma necessidade social, implicaria um
impacto orcamentério ndo previsto, resultando, provavelmente,
no cancelamento de outras politicas referentes & concretizacdo de
outros direitos igualmente fundamentais.

Dai a necessidade da observéncia do razoavel impacto da
deciséo judicial sobre os orgamentos publicos por parte do Poder
Judicidrio, incidindo nesse diapasdo, segundc o autor acima
citado, “a doutrina da reserva do possfvel (que em tese impede
o Judicidrio de influir demasiadamente na defini¢do de politicas
plblicas prioritarias, em homenagem ao principio da separacdo
dos poderes)”. Infere-se, também, que o principic do planejamento,
consagrado pela Lei de Responsabilidade Fiscal, deve ser respeitado
no que se refere & execugédo crcamentaria.
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Posteriormente, serdo apresentados alguns programas do
Governo Federal que podem ser verificados nas respectivas leis
orgamentarias. Esses programas configuram-se em politicas piblicas
relevantes para o desenvolvimento da sociedade.

4 O PLANEJAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS

O orcamento pablico é o mecanismo elementar para a
definicao das agdes corretivas dos problemas diagnosticados e para
sanar as necessidades da coletividade. Constitui-se como a primeira
fase da despesa piblica, a fase da fixagao da despesa, que antecede
todas as demais.

Com isso, torna-se fundamental para a elaboracio do
orgamento que se faca um planejamento adequado & definigio das
acoes que constarao na LOA e financiardo as politicas pablicas.

Conforme afirmado por CAVALCANTE (2003, p. 90),

hé uma conexéo logica entre o planejamento e o
orgamento. O plangfamento inicia-se a partir de um
problema constatado junto & sociedade, e define um
conjuntc de operagdes que serdo desenvolvidas,
considerados os recursos disponiveis,

Contudo, para que uma politica publica especifica sgja
implementada, faz-se mister lei que autorize a sua realizacdo, ou
seja, a lel que crie determinado programa social deve especificar
como serd financiado, bem como a fonte de recursos que sera
utilizada.

Diante dessa temética, podem ser relacionadas algumas leis,
as guais serdo abordadas a seguir, que criaram politicas plblicas
demonstrando que o orgamento é um condicionante relevante para
a viabilizacio dos programas de governo.

Com o intuito de unificar os procedimentos de gestdo e
execugdc das agbes de transferdnceia de renda do Governo Federal,
foi criado o Programa Bolsa Familia, Lei n® 10.836, de 9 de janeiro
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de 2004, disciplinando como se constituem os beneficios a serem
dados as pessoas atendidas pelo Programa. Mas o que interessa
para este trabalho é como sera financiada essa politica social, O art.
6° determina que:

as despesas do Programa correrdo & conta das
dotagdes alocadas nos programas [ederais de
teansferdncia ¢ renda e no Cadastramento Unico a
que se refere o paragrafo Gnico do art. 1°, bem como
das outras dotagdes do Orcamento da Seguridade
Social da Uniao que vierern a ser consignadas ac
Programa.

As dotagbes que alocavam recursocs aos programas Bolsa-
Escola, Programa de Acesso a Alimentacio — PNAA, Bolsa
Alimentagdo, Programa Auxilio-Gas, serdo unificadas num s6,

Bolsa-Familia, sendo perfeitamente identificado no Orcamento

Geral da Uniao. (Vide Tabela)

A politica de incluséo social nas universidades, desenvolvida
pelo Governo Federal, a cargo do Ministéric da Educagéo,
denominada de Programa Universidade para Todos -~ PROUNI,
concede bolsas de estudo para estudantes, provenientes da rede
publica de ensino, que cursam a graduagio em institui¢des privadas
de ensino superior, obadecendo a alguns requisitos. Segundo a Lei
que o instituiu, Lei n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005, em seu
art. 8°, determina gue a fonte de financiamento do Programa seré
a rentincia de receita por parte da Unido, através da isengao de
tributos concedidos as instituigbes que aderirem ao projeto. Dessa
forma, pode-se verificar que a lei de diretrizes orcamentarias tem
papel preponderante nessa agio governamental, demonstrando
de que maneira a Uni&o compensard a auséncia de arrecadago
daquela receita, fungéio atribuida pela LRE

Preocupado com o problema das drogas, o Governo Federal
sancionou, emagosto de 2006, alein®11.343, que trata das politicas
publicas sobre drogas, prevendo a concesséo de beneficios, por
parte da Unigo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
a instituicbes da sociedade civil, sem fins lucrativos, com atuacao
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nas areas da atencéo & satide ¢ da assisténcia social, que atendam
usudrios e dependentes de drogas, condicionados a disponibilidade
orcamentaria, conforme seu art. 25. (Vide Tabela).

No mesmo sentido, a Uniao, através da CAmara Interministerial
especifica, deverd elaborar a Politica e 0 Plano Nacional de Seguranga
Alimentar e Nutricional, indicando diretrizes e prioridades, metas,
fontes de recursos ¢ requisitos or¢amentérios para a sua CoNseclcso,
conforme Lei n® 11.346/2006. Conclui-se que as caracteristicas desse
Plano devem constar das leis orgamentdrias do Governo Federal,
considerando os aspectos apresentados no capitulo anterior no que se
refere aos instrumentos de planejamento da Administracao Pablica,

Qutra politica piblica que est4 em grande énfase é a Emenda
Constitucional n° 53/2006 substituinde o Fundo de Manutengéao
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagao do
Magistério - FUNDEF pelo Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento
da Educacao Basica e de Valorizacao dos Profissionais da Educacao
- FUNDEB, ampliando o alcance de Fundo, proporcionando maior
acesso 20 ensino aos alunos da educagdo infantil e aos jovens e
adultos, além de ocasionar a redistribuicao dos recursos vinculados
& educagdo, impactando diretamente nos orcamentos das trés
esferas de governo,

Esse novo Fundo serd composto por 20% das receitas de
impostos e transferéncias dos Estados e do Distrito Federal e por uma
complementacao por parte da Unido, caso necessério, permitindo
significativo aporte anual no financiamento de programas e projetos
educacionais e na assisténcia financeira aos entes federados (Estados,
Distrite Federal e Municipios), aumentando tanto quantitativa
quanto qualitativamente o fluxo de recurses destinados a educacao
bésica, atendendo a demandas da sociedade brasileira.

Para tanto, a Emenda Constitucional modifica a redacfio
do § 5° do art. 212 da CE, determinando que a fonte adicional
de financiamento da educagio basica pablica ser4 baseada na
contribuicho social do salério educagao, recolhida pelas empresas,
na forma da lei. Estabelece, ainda, que o Distrito Federal, os Estados
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e os Municfpios destinardo parte dos recursos, provenientes de
impostos e ansferéncias, ao Fundo.

Por fim, a Emenda em andlise, compreende que a
complementacdo da Unido serd realizada mediante redugio
permanente de outras despesas, inclusive reducio de despesas
de custeio, observadas as metas fiscais e os limites de despesas
correntes fixados na el de diretrizes or¢amentérias, ou seja, os
recursos que o Governo Federal disponibilizaréd para ¢ Fundo
deverfio constar da LDO, observande o anexo de metas fiscais e
o equilibric orgamentario, e serdo oriundos da redugio de outras

despesas correntes.

Com vistas ao desenvolvimento regionalizado, surge o
Projeto de Lei objetivando a recriagao da Superintendéncia do
Desenvolvimento do Nordeste — SUDENE, observando ¢ disposto
no § 7° do art. 165 da CF que atribui a fungio de reduzir as
desigualdades inter-regionais & LOA, compativel com o PPA,
distribuinde os recursos entre as regides macroecontmicas em

tazdo proporcional a populacao.

Aproveitando o ensejo, alude-se acerca das atividades
histéricas da SUDENE, nas quais, sequndo Pontes e Almeida (2005,
p. 265) as

politicas para a promogio do desenvolvimento, via
industrializacsio, da regiao Nordeste do Brasil, foram
pela prireira vez adotadas no inicic da década de
1960, a partir da criagio da SUDENE e da politica
de incentivos & industrializagio desta regido.

Nio cbstante, ainda, de acorde com os mesmos autores,

a primeira intervengdo do Governo Federal para
a promogio do desenvolvimenio econdmico do
MNerdeste data do inicio da década de 1950, quando
o Banco do Nordeste do Brasil foi criado com o
intuito principal de atuar como agente financiador
das atividades agricolas desta Regido (PONTES;
ALMEIDA, p. 265},
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Ainda sobre a questdo da SUDENE, a forma encontrada
para ¢ desenvolvimento industrial da regido de sua atuagéo, foi
através de incentivos fiscais para as empresas que se instalassem
nessa regiao. Desta forma, naquela época, o Governo ja praticava
a rentincia de receita como estfmulo &s empresas na implantacéo de
suas indastrias nas regides beneficiadas.

Com o objetivo de evitar a concentracéo de investimentos em
determinadas regides do Nordeste, o que provocaria o desequilfbyic
inter-regional, a SUDENE resolveu criar o Fundo de Desenvolvimento
Regional, para desenvolver um planejamento dos investimentos a
serem implementados, cujas fontes de recursos seriam oriundos
do orcamento estadual (limitado a 0% do ICM, antigo ICMS),
empréstimos ou recursos a fundo perdido (disponibilizados pela
Unigo, Estados ou outras fontes), outras receitas (contribuicdes
e doagbes entre outras) e receitas provenientes da aplicaco dos
recursos {juros, dividendos etc.)

No Ceard, conforme os autores acima mencionados,
“a politica é evidenciada no PLAMEG 1963 (Planc de Metas
Governamentais), o qual destacava a importancia de dotar o Estado
de uma infra-estrutura necesséria ao processo de industrializacéio e
desenvolvimento”. (PONTES; ALMEIDA, 2005, p. 265).

Diante disso, percebe-se que a pelitica de desenvolvimento
da SUDENE se utilizava do planejamento orcamentario para alocar
0s recursos necessarios as demandas das regiGes compreendidas
pele programa.

E analisando-se o Projeto de Lei Complementar n® 76 que
institui a recriacdo da SUDENE, 0 orcamento é condicéo sine qua
non para. esse resgate de politica de desenvolvimento do Nordeste,
requisito constatado naletra legal do art. 11, I, que destina dotacées
orcamentérias consignadas & SUDENE no Cr¢amente Geral da
Unido. Ao mesmo tempo, o Projeto propée a extincao da Agéncia do
Desenvolvimento do Nordeste — ADENE, transferindo-se todas as
dotagdes orgamentérias para a nova Superintendéncia, assumindo
todos os direitos e obrigacdes.
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Logo, torna-se evidente que o planejamento orcamentario
é essencial, ndo s6 por forga de lei, mas pela necessidade de se
planejar a alocagéo dos recursos que financiarao a execugio das
politicas piiblicas, a exemplo do Governo Federal, como pode ser
observado na tabela a seguir:

Tabela: Comparativo das Leis Orcamentérias do Governo Federal

LDO 2007
Programa | PPA 2004-2007 (meta LOA 2007
fisica)
11.100.000
B°'§I‘? R$ 30.997.054.102 | famflias | R$ 8.605.200.000
Familia atendidas
7.083 bolsas
- PROUNI |R$ 39.072.742 concedidas R$ 15.000.000
17 projetos
Drogas |R$ 38.628.101 apoiados R$ 9.073.000
Consta
FUNDER | R$ 2.000.000.000 cOmo R$ 2.000.000.000
prioridade

Fonte: Eeis Orcamentarias do Governo Federat

Analisando-se os orgamentos daUnido, verifica-se a integracao
entre 0s instrumentos de planejamento orcamentérios e as politicas
piiblicas que o Governo Federal executa, ou seja, recursos foram
alocados nas diversas Areas de atuagdo estatal para um perfodo de
médio prazo (PPA 2004-2007) que, por sua vez, foram priorizados
na LDO para 2007, orientando a elaboragéo da LOA do exercicio
de 2007 para orcar as ag¢des a serem implementadas no periodo de
sua vigéncia.

Nessa tabela, observa-se que dos quase 31 bilhdes de reais
previstos no PPA, R$ 8,6 bilhdes estdo fixados na LOA para serem
executados no ano de 2007, atendendo 11 milhdes de familias
cadastradas no Programa Bolsa Familia. Logo, o orgamento
plblico assequra tanto os recursos a serem gastos nos programas
quanto metas a serem atingidas, demonstrando, dessa forma, um
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instrumento de gestao para a consecucao das polfticas piblicas do
Estado.

Outras politicas publicas podem n&o ser visualizadas no
orgamento como programas, no entanto, estdo configuradas como
acbes em programas ja existentes. Dessa maneira, todas as a¢des
do Estado estéio contempladas e poderm ser consultadas nas leis que
compdem ¢ planejamento orcamentério governamental,

5 CONCLUSAO

A sociedade é organizada politicamente na forma de
Estado, cuja finalidade é manter a ordem social e promover o
desenvolvimento por meio da sua atua¢do em busca do bem da
coletividade. '

QO governo, administrador do Estado, exerce suas fungdes,
utilizando-se de politicas pablicas especificas. Todavia, observa-
se que determinada agdo governamental pode influenciar mais
de uma tematica social, a exemplo de um programa desenvolvido
na area da educacio que, por sua vez, resolvendo o problema
principal, também esté indiretamente agindo no sentindo de reduzir
a viocléncia e a desigualdade.

Sabe-se que as politicas ptiblicas devem ser bem elaboradas
para, somente a posteriori, serem executadas, a fim de que os
objetivos almejados sejam alcangados com éxito e eficiéncia. Para
tanto, no ambito da Administragdo Piblica, o planejamento deve
utilizar-se do orgamento para orientar ¢ financiamento do exercicio
do governo.

O orcamento constitui o modelo paradigmatico de
planejamento, como fonte de recursos para as agdes governamentais,
estabelecido no texto constitucional para ser utilizado pelas diversas
esferas, seja Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

As politicas publicas sdo, de igual maneira, essenciais ao
desenvolvimento e a satisfacéo das demandas da sociedade, tanto
quantc um bom plangjamento ¢ um orgamento bem elaborados,
s80 vitais para a consecucdo dessas politicas. Portanto, nada impede

136

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 119-140.

que se considere o orcamento como base para a implementagéo
das politicas piiblicas desenvolvidas pelo poder estatal.

Vale enfatizar que determinadas politicas publicas exercem
influéncia em outras, a exemplo de investimentos em infra-estrutura
urbana e em seguranga que beneficiem o turismo, a transferéncia
de renda a familias carentes condicionada & permanéncia dos filhos
nas escolas, impactando diretamente as politicas de educagéo, e
assim por diante. E é numa simples consulta a0 or¢amento dos
entes governamentais que se pode verificar essas despesas realizadas
pelo Estado para desenvolver mecanismos otimizados que tragam
maiores beneficios a sociedade.

Ressalta-se, ainda, que o ente federado, preferencialmente,
deve contemplar no seu planejamento os investimentos que serao
realizados por outros entes; o0 caso mais comum € 0 municipic, que
deve observar s projetos que serdo realizados no seu territério
pelo estado e pela Unido, para que os seus recursos sejam melhor
administrados no orcamento.

Infere-se que o orcamento pilblico exerce sinergia com
as politicas desenvolvidas pelo Estado, uma vez que o governo
também adota politicas orcamentérias para alcangar o resultado
pretendido com a sua atuacao e finalidade precipua de fomentar o

“desenvolvimento e bem-estar social.

Portanto, diante do exposto ao longo deste trabalbo, pode-se
concluir o papel que as leis orgamentérias exercem na fungéo do Estado
e, conseqiientemente, nas politicas piblicas a serem implementadas.
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Resumo: O artigo mostra de que forma o instituto juridico da siimula vinculante
é visualizado pela teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, A partir do
momentoe em que ¢ sistema defecta os pressupostos dogmaticos necessarios &
emisséo de tal ato normativo, verificarse-4 que o seu uso acarreta implicagdes
conflitantes. Por um lado, contribui para a diminui¢iio de complexidade e para
o fechamento operacional do sistema, interrorapendo a reprodugdo excessiva
de decisdes judiciais heterogéneas. Por outro lado, seu efeito vinculante reduz a
possibilidade de construgio do sentido de normas de acordo com as patticularidades
de cada caso concreto, comprometendo ainda o processo de legitimagiio pelo
procedimento, defendido por Luhmann em fase anterior & virada autopoiética.

Palawras-chave: Teoria dos Sisternas. Sdmula Vinculante. Sisterna Juridico.
Autopiese, Legitimidade,

Absiract: The articles shows how Niklas Luhmann’s social systermns theory observes
the brazilian legal system’s institute called “sifnula vinculante”, Once the system
detects the dogmatic requirements which are necessary to the emission of such legal
act, one will verify that its using ¢omes with conflicting implications, [t contributes
to the decreasing of complexity and to the system’s operational clousure, ceasing
the excessive reproduction of heteregeneous judicial decisions. On the other hand,
its binding effect reduces the possibility to construct the meaning of nomms in
accordance to the particularities of each case, compromising, also, the process of
legitimation through legal procedures, defended by Luhmann duting a fase which
is previous to the autopoietic turn.

Keywords: Sustems Theory., “Suimula Vinculante”, Legal System,
Autopoiesis. Legitimacy.

1 INTRODUCAO

Em suaanélise da expanséo da criatividade jurisprudencial nas
sociedades modernas, Cappelletti (1999, p. 111) detecta, a partir da
adogdo de seu jé conhecido método fenomenclégico, “a tendéncia
evolutiva de convergéncia entre os sistemas civil law e common
law”. Diferencas estruturais entre ambos os sistemas passam a ser
relativizadas pela alteracio do papel de juizes e cortes supremas.
Nao distante dessa experiéncia comum aos ordenamentos juridicos
ocidentais de paises desenvolvidos, o sistema juridico brasileiro
segue a tendéncia de incorporagdo de institutos que remetem
a tradiggo juridica common Jaw, sobretudo na visdo do Direito
como ato normativo judicial e nas regras pertinentes a metddica de
controle normativo da doutrina do stare decisis,

Nesse sentido, vale destacar a forga normativa diferenciada
que carrega o recente instituto da siimula vinculante, implementado
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pela Ernenda Constitucional 45/2004, e as implicacoes sistémicas
geradas pelo seu uso. Mais do que uma solugao institucional para
um problema maior gerado pela obrigagio de decidit do sistema
juridico (proibicao do non liguet), a simula vinculante aparece
como verdadeiro pdlo em torno do qual se estabelecem definicoes
de um novo modelo de interpretagao judiciaria. Neste sentido, o
presente trabalho pretende valer-se da teoria dos sistemas sociais
de Luhmann!, notadamente em sua configuracao pés- autopoietic
furn (RNODT, 2005, p. XXI), como perspectiva para fratar de
conseqtiéncias de outro modo néo suficientemente visualizadas a
partir de outros prismas tedricos.

Contrariamente ao que diz o senso comum forense, a principal
consegiiéneia da implantagdo da simula vinculante ndo gira em
torno da denominada celeridade processual. Na realidade, o uso
cruzado de hierarquias administrativas, tipicas de uma organizacao
politico-burocratica como o Judicidrio, somada as variabilidades
semanticas e retéricas presentes na metddica judicidria de aplicacao
do Direito, suscita uma série de questdes acerca de como o uso da
stmula vinculante pode vir a reforcar o funcionamento operacional do
sistema juridico. Para compreender tal implicagio é preciso visualizar
o Direito como estrutura de fungée social definida, dentro de uma
concepgio socioldgica onde a comunicagdo é a operacao recursiva,
tendente a possibilitar a (re)construcho do proprio sistemna.

2 CAUSAS DO AUMENTO DA COMPLEXIDADE INTERNA
DO SISTEMA JURIDICO

Do ponto de vista da discussao acerca da legal indeterminacy
no common law americano entre H.L.A, Hart ¢ Ronald Dworkin,
constatou-se que ambos construiram suas teorias baseados na
concepsédo de que “ambiguity is the enemy of law” (DORF, 2000, p.
915). Hart (1996, p. 140-142), influenciado pela filosofia analitica
de Wittgenstein, formula a idéia de que toda regra possui seu claro
ntcleo de significado, de um lado, e uma periferia ambigua, que abre
espaco para open textures, de outro, gerando lacunas no ambito

1 Também chamada, por vezes, de cibesndtica sodal (sociocyhernetics), devido ao recurso que a teoria
faz a coneeitos e visdes prapostas pela cibernética. O proprio Luhmann chega a citar Willlam Ross Ashby
com autor de conceito de sisternas fechados ¢ abertos que veio a influenciar sua feoria. Vide LUHMANN
(1986, p. 113).

143




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14, V, 14, ANO 14, 2006, p. 141-158.

textual de constituigdes, legislacdo ordinéria, regras administrativas
e decisoes judiciais. Daf a necessidade de determinar canones ou
regras de atuacio que possam monitorar esse processo de seu
preenchimento, que sobretudo o Gltimo autor ird buscar em critérios
de validade universal ligados 2 reflexao moral ®

E possivel ainda observar que o chamado “dualismo moderno”
entre o plano de normas positivas e © de normas morais (PRODI,
2005, p. 4-11), que surge com a caracteristica da penetrabilidade
adquirida pelo Direito, passa a tepresentar ameaga real & chamada
“indeterminabilidade” do sistema juridico. Kelsen (2003, p. 75-76)
j4 detectara a existéncia de uma pluralidade de sistemas de moral
gue nio poderiam ser condicéo para a validade de um ordenamento
juridico, mas tio somente um critério de justica vigente. Tampouco
para Luhmann o Direito se deixa determinar por critérios externos
a positividade. Com a freqiiente judicializacio dos conflitos, o juiz
se veria cada vez mais desafiado a permanecer fiel & argumentacéo
juridica necesséria & autonomia do Direito, evitando incorrer em
decisbes consfruidas por critérios nao relacionados ac cddigo
operacional sistémico.

Tal situacio acaba por dilatar o problema das lacunas,
tornando evidente a incapacidade do Direito em prever
normativamente todas as situagbes de conflitos iminentes. Isto
acaba gerando entre juizes e hibunais aquilo que Dworkin (2000,
p. 5) chamaria de theoretical disagreements about the law, ou seja,
discordancias tedricas no plano da interpretacdo da norma e de suas
rafzes (the grounds of law). Essas discordéncias, quando originadas
nas instAncias primérias do judicidrio, nascem a partir da tomada
de uma perspectiva compativel com a controvérsia em questio, nos
moldes de um hard-case.

Observa-se entdao dentro do sistema juridico, conforme
observa Luhmann, o claro aumento de complexidade interna.® As

2 Para CANARIS (2002, p. 239} o sistema apenas representa a forma exterior da unidade valorativa do
Direhto. Toda formagke do sistema indicia algo, em geral, devide a edsténcia de valores; as [acunas de
valores implicam por isso, corno conseniéncia, sempre lacunas no sistema.

3 “Por complexidade se entende o conjunts de todos os eventos (Ereignisse, Events] possiveis. Designa-se
assim, portante, o campo dimitado dos “mundes possiveis”. Tomada desta forma, a complexidada alude,
por um lado, a um mundo de possibilidades que ndo é um munda read, visto que a igualdade radical de
tais possibilidades, tante quanto possivel, nde se rompe até que akuma forma de preferéncia permita a
decantagio de um desses mundes possivels como mundo real. Com a camplexidade reduzida, comesga a
existic & sociedade” AMADC (2004, p. 301.302). A partir da reducio da complexidade € que Lubmann
chserva as condicdes para o surgimento dos sistemas socials, A complexidade interna deve entao ser vista
como aquela situada dentro dos limites do sistema. '
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decisdes judiciais primarias passam a abrigar programas normativos
de consisténcia ainda ndo confirmada pelo ndcleo sistémico (a ser
realizada pelos Tribunais), criando potenciais divergéncias entre
si, Essa situagdo permite um descompasso entre o Direito e sua
funcéo sociolégica de estrutura social estabilizadora de expectativas
comportamentais (LUHMANN, 1983, p. 109-110). Surge ai o
paradoxo: a formulagio das normas juridicas concretas passa
a ampliar a seara de aplicaggo da norma, ao invés de delimita-
la, aumentando, de outro lado, gradativamente, seu grau de
abstracdo: a diminuicao da complexidade passa a implicar também
seu aumento. Isso acontece, por exemplo, na atribuigao comum de
controle de constitucionalidade difuse que possuern todas insténcias
do Judiciario no ordenamento juridico brasileiro.

3 A SUMULA VINCULANTE COMO FORMA DE
FECHAMENTO OPERACIONAL SISTEMICO

E a partir de tal hipdtese que os requisitos constitucionais
para a edigio da sumula vinculante séo atendidos: existéncia de
controvérsia- juridica sobre matéria constitucional entre orgaos
judiciarios que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. Sua edicdo
permite a diminuicgo da heterogeneidade de interpretagdes na
aplicagao da norma afetada.

Na explicacdo socioldgica de Luhmann, tal fato constitui
uma forma comum de os Tribunais exercerem sua fungio de
“desparadoxizagao” da tautologia sistémica gerada. Isso porque no
sistema juridico autopoiético a “indeterminagio™ (Cf. TEUBNER,
1989, p. 4) do Direito é caracteristica de sua auto-organizagio
(TEUBNER, 1989, p. 37), i.e., imposicio dos limites frente ao
ambiente — ponto que marca a mudanga de paradigma dentro da
tooria dos sistemas com a substifuicio da diferenca entre todo e
parte pela entre sistema e ambiente (LUHMANN, 2005, p. 6). O
sistema, entao apto para a auto-referéncia, passa a constituir seus
elementos constituintes através de seus elementos constifuintes
(TEUBNER, 1988, p. 14}, numa circularidade autdnoma que
substifui a atribuicao das normas a fundamentos extralegais ou
a principios puramente ficticios, come a Grundnorm de Kelsen
(TEUBNER, 1988, p. 4}.
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Em publicacdo pdstuma, Luhmann discute os modos de
operacionalizacéo do paradoxo do Direito através de uso da metafora
do décimo segundo camelo, onde sua {des)necessidade simboliza o
problema da vital operacionalizacdo do sistema auto-referencial em
face de sua validade {2004, p. 42), ressaltando que a externalizagio
do paradoxo constitui solugao intrinsecamente insatisfatéria:

Hans Kelsen identifica o décimo segundo camelo
como nomma fundamental sob a pressuposigio de que
a teoria do direito seria uma ciéncia. Esta tentativa
encerra o problema mals de perto, Entretanto,
a validade unicamente hipotética de tal normmna
ou sua fundamentacho por [um argumento de)
indispensabilidadeconstrutivageraessaambivaléncia
prépria do camelo emprestade (Leihkammel), e, por
isso, ndo necessita ulleriormente de grande ajuda.
[A validade da norrna fundamental] deve-se a uma
instancia exterior, que neste caso € a ciéncia, ¢ que
pode dessa forma permanecer [como] uma hipdlese.
Nao obstante ela continuar a possuir uma fungio
normativa diretriz de operagdes (LUHMANN, 2004,
p-42).

Estratégias para gerir o paradoxo da auto-referéncia, propostas
pelo critical legal studies movement e por autores como Hart, Ophuels
e Fletcher, possuiam em comum a mesma constatacdo de que o
problema residia nas construgdes peculiares do pensamento juridico
(TEUBNER, 1959, p. 16}. Para Luhmann, contudo, a realidade
possui, independentemente mesmo do conhecimento humano e da
sua apreensdo cognitiva, uma estrutura circular, A transferéncia do
“paradoxo do mundo do pensamento sobre o direito para 0 mundo
da realidade social do direito” (TEUBNER, 1989, . 19) se apresenta
como estratégia para lidar com a questdo da auto-referéncia, fazendo
da circularidade, antes considerada pensamento proibido, um modelo
fecundo e heuristicamente valide.

Dentro da teoria, essa assimetria peculiar da auto-referéncia
se apresenta em toda e qualquer operacao do sistema juridico,
utilizando orientagdes normativas e cognitivas simultaneamente:

[...] there are also asymmetries in the legal system. No
system can get by without them, for this would mean
existing as pure tautology in total indeterminability.
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However, afl asymmetries must be introduced into
the legal system via cognitive orientations, and they
thus ariculate willingness to learn {LUHMANN,
1988, p. 22)4

“As orientagdes normativas servem a autopoiese do sistema,
e as orientacBes cognitivas servem a coordenagéao deste processo
com o ambiente sistémico” (LUHMANN, 1988, p. 20). A auto-
referéncia, portanto, nunca pode ser totalmente auto-deferminante
ou sequer auto-observadora (LUHMANN, 1988, p. 21). £ nesse
sentido que se afirma que “autorreferencia y heterorreferencia
deben efectuarse conjuntamente em la forma de clausura normativa
para que sea posible la apertura cognitiva, sobre la base indudable
Del cierre normative” (LUHMANN, 2002, p. 56).

Influenciado pela definicio de sisternas cibernéticos de W.
R. Ashby®, Luhmann (1986:113) concebe o Direito come estrutura
normativamente fechada e cognitivamente aberta. Isso implica o
uso da autopoiese aliado as “irritagdes” do ambiente, tornando os
programas do sistema facilmente adaptéveis a fatos sociais externos.
A constincia da auto-referéncia concomitante é que torna possivel a
auto-realizagdo da unidade do sistema: “It must then itself combine
clousure and openess, i.e., reproduce its unity itself and constantly
expose this process to the difference that exists between itself and
the social environment” (LUHMANN, 1988, p. 26).6

Essa forma de gerir a auto-referéncia recai sobre a periferia
do sistema, onde o néo-direito (pélo negativo de diferenciagéo do
c4digo binario do sistema jurfdico) pode se transformar em direito.
A periferia “funciona como um amortecedor para as questbes
a serem submetidas aos Tribunais, sendo tolerante diante das
questdes nao rotineiras, podendo também renunciar & obrigacao de
decidir” (CAMPILONGQO, 2002, p. 164). Pelo fato de os programas
legislativos produzidos serem substitufveis, diferentemente dos

4 H4 também assimetiias no sistema juridico. Nenhum sistema pode [ivarse delas, pois isse significazia
existir como trautolagia pura e em total “indeterminabilidade”. Contudo, todas as assimetrias precisam
ser introduzidas dentro do sistema juridico através de erientagées cogritivas, articulande disposigao para
aptendizado, [Teadugdo Livre].

5 A ciherndtica “[...] pode ser definida como o estudo de sistemas abertos & energia, mas fechadas &
informagao e ao contrale — sistemas que séo “Impermedveis & informacac” {information-tight)” ASHEY
1970, p. 4.

6E pm':ﬁso] combinar fechamento e aberturs, i.e., reproduzir individualmente sua unidade ¢ constante-
mente expor esse pracesso & diferenca que existe entre os limites interncs ¢ o amblente sodal. [Tradugao
Livee].
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cbdigos, o problema da tautologia do sistema juridico néo se esgota
af. Cabe entio aos tribunais o fechamento sistémico efetive.

Para Celso Campilongo (2002, p. 164), ¢ paradoxo da auto-
fundago do Direito fica cada vez mais evidente com a aparigio
de casos concretos a serem julgados. E o lugar de tratamento
desse paradoxo também fica cada vez mais determinado: os
Tribunais. Reside, portanto, nos Tribunais ¢ atributo de fechar
operacionalmente o sistema juridico em tltima insténcia, superando
o paradoxo sistémico (LUHMANN, 1290, p.168; 2002: 228). Nesse
sentido, Parsons (1962, p. 91}, ainda que munido de perspectiva
sistérnica diferenciada, ressalta que sé aos Tribunais cabe interpretar
- em termos de produgao sistémica ~, testar e confirmar ou néc a
consisténcia dos programas.

Em Luhmann, ¢ Judicidric nao € simples executor das leis, de
modo que se admite a criagdo judicial do Direito (CAMPILONGO,
2002, p. 162). Nesse sentido, o instituto da stimula vinculante
se apresenta como alternativa para a interpretagdo do cédigo
direito/néo-direito, sendo ndo mais um referencial para decisdes
posteriores, mas elemento para a motivagéio necesséria as sentencas
em primeiro grau, uniformizando a jurisprudéncia e atuando como
insténcia priméria de diferencia¢iio entre o Direito e seu ambiente.
Dessa forma, contribui para a diminuigdo da complexidade gerada
pelas discordancias na aplicagado da norma, e acaba por reafirmar
a fun¢do do Direito come elemento estabilizador das expectativas
normativas.”

Reside, portanto, na stimula vinculante, o potencial de
determinar aquilo que deve se situar no pdlo positivo do cédigo
sisttmico. Funciona ela como merc meio superefetive para o
exercicio de afribuicAo maior dos Tribunais. A emissac de tal
enunciado, contudo, representando uma meta-decisio {(decisio
sobre a decisao), ainda ¢ caracterizada como tal. Sendo expressa
no sistema social como comunicagio em forma de ato juridico,
estd, igualmente, aberta a interpretacdes. Nesse sentido, a medida
que a stimula vinculante ocasiona uma diminuigio do aumento
gradativo de complexidade, por sua vez, também contribui para

7 Para definigae corelata, ainda que expressa com outras palavras, vide MOELLER (2006, p. 29, aue
esclarece a fungdo do direito como sendo a de eliminagao da contingéncia das expectativas narmativas,
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um certo aumento da complexidade ela mesma, Tal relacio
paradoxal é exposta na teoria dos sistemas. Em resposta a isso,
existem as previsbes normativas presentes no artigo 103-A, §3° da
Constituicao Federal e no artigo 7° e §§, dalein® 11.417/2006, que
prevéem a anulagdo da decis&o judicial ou ato administrativo que
contrariem enunciado da simula vinculante, negue-lhe vigéncia cu
o aplique incorretamente. Esta dltima hipStese € a aqui exposta: a
variabilidade de sentido inerente a um enunciado normativo, seja
por seu contexto ou pela perspectiva tedrica usada pelo intérprete
auténtico, pode ocasionar um fato do ser que corresponda ao que
prevé a norma em questéo, o que, sob uma perspectiva tedrica, é
praticamente inevitdvel. O que se mensura acerca da realidade na
préxis interna ao nticleo do sistema é a auto-limitacdo produzida
pelos aplicadores da simula no sentido de adotar interpretacéo
idéntica ou mesmo paralela a que se entende como escolhida pelo
Supremo Tribunal Federal.

4 A SUMULA VINCULANTE E AS IMPLICACOES
CONFLITANTES A SUA FUNCAO SISTEMICA

A aparente compatibilidade da simula vinculante com
a posicdo dos tribunais no sistema jurfdico fem, porém, este
contraponto & atuagao judicial dos patamares hierarquicos inferiores
no ambito do Judiciério:

[...] decisdes individuais podem também influenciar
as instincias judicidrias superiores, de modo a
provecar uma mudanga no sentido da jurisprudéncia,
Nesta manifestacio de independénciz pessoal reside
a possibilidade do juiz intervir comc construtor
de senfido, propicando-lhe margem de manobra
relativamente ampla {apesar da tendéncia de
atomizacio e especializagio das profissdes juridicas).
Com isto 05 juizes--ern que pese o controte burocratico
exercido pelos tribunais - podem tomar decisdes
relativamente livres de pressdes politicas e mesmo
medidas impopulares, o que néo é de modo algum
uma situagio rara no regime do Estado de Direito
democrético (ALBUQUERQUE, 2003, p. 240}

Uma visdo que identifica a diferenciacio interna do Direito
Constitucional como subsistema do sistema juridico, em virtude de
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sua fungéo de fechamento normative, operacional e limite sistémico
para a capacidade de aprendizado {abertura cognitiva) do Direito
positivo, néo representa uma hierarquizagéo absoluta. Segundo
Neves (2002, p. 67-68):

[...] as lels ordindrias e as decisdes dos ftribunais
competentes para gquestoes constitucionals, que
numa abordagem técnico-juridica  constituem
Direito infraconstitucional, determinam o sentide e
condicionam a vigéncia das normas constitucionais.
A circularidade € mantida, pelo menos na “relagac
de mistura” entre criagéo e aplicagio do Direito.

A hierarquia funcional de instincias e competéncias do
Judicidrio é relevante. Entretanto, de acordo com Celso Campilongo
{2002, p. 29-30):

[...] com a afimnacio da independéncia judicial, o
desenvolvimento de férmulas desconcenfradas de
controle de constitucionalidade, a incorporagéo de
novas referéncias normativas e cognitivas pelos juizes
€ ademocratizacio interna do judicidrio, a hierarquia
perde o sentido de insirumento de controle vertical da
instituicao, para ser vista apenas como mecanismo de
divisdo operativa do sistema de recursos processuais.
As referéncias & normatividade e ao formalismo do
processo decisario judicial passam a ser combinadas
com uma abertura cognitiva a uma racionalidade
material que, crescentemente, permite a coligagho
entre 0 sistema juridico e os demais subsistemas.

A jurisdicdo é entdo vista como “laboratdrio de regras, que
sdo aplicadas ao caso particular, e que podem fundar novos
principios da ordem juridica ou oufras derivagdes organizacionais”
(ALBUQUERQUE, 2003, p. 241-242). Talvez resida aqui o claro
conflito entre o novo formatorequerido 2 deciséo judicial, fundamental
para o sistema juridico criar novos balanceamentos de suas fronteiras,
e a fungao dos Tribunais de confirmar a consisténcia dos programas,
de modo a conter o problema da legal indeterminacy.

Surge entao o confronto entre o fechamento operacional do
sisterna juridico, propiciado em ltima instancia pelos Tribunais, na
funcao sociolégica definida por Luhmann, e o atendimento a novas
demandas originadas do Legislativo e do Executivo. Para Louis L.
Jaffe (1969, p. 16}
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[..] o papel criative dos juizes, em determinado
momento  histérico, constitui fungio de muitas
varidveis, O executivo pode estar submerso em
grandes problemas de estado ou extenso niimero de
negdcios comrentes; o legislativo pode nfo ser dotado
do pessoal necessario paraprestar-lhe aconsefhamento
e redigir as diversas propostas legislativas [...] o ritmo
das transformagdes pode ser afanoso, tazendo
consigo novas condigdes socials e econdmicas e a
exigéneia de reconhecer novas demandas,

O uso de efetivas técnicas de argumentacao juridica pode vir
a contornar o problema da legal indeteminacy e aliviar o controle
hierarquico no centro do sistema. Um novo modelo de interpretacéo
judicidria pode ser construido através da relativizagao da hierarquia
deciséria.

5 A SUMULA VINCULANTE COMO NORMA QUE SUSCITA
INDETERMINAGAO

A siimula vinculante ccupa posigdo duvidosa quanto ao seu
enquadramento come norma juridica ou decisfio judicial (legal
act ou legal norm). Possui caracteristicas gerais que remetem 2a
doutrina de Kelsen e Cossio, como bilateralidade, disiuncio e
san¢ao. Por outro lado emana como deciséo colegiada, versando
sobre interpretacio de matéria constitucional. Comporta o ato certa
ambigliidade, mas difere de uma mera sentenca que regula um
caso concreto. Pode-se reputé-la como norma, uma vez possuidora
das caracteristicas essenciais a tal condi¢ao. Nesse sentido, afirma
Armaldo Vasconcelos (2002, p. 149-154):

A sentenca, sem divida, ndo € norma juridica em
sentido préprio, porque com ela néo se faz Direito,
sendo antes, a declaragdc do reconhecimento
ou naoc de um Direito a ela preexistente. 56 a
norma jurisprudencial, resultade de um conjunto
de senfencas uniformes, possui as caracteristicas
essencials da norma jurldica, valendo como modelo
ou previsao de Direlto.

Em Kelsen, a sumula vinculante apareceria como norma
juridica geral, devido aos seus requisitos constitucionais de edicao:

Uma decisdo judicial pode ter um carter de
precedente quando a norma individual per <la
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estabelecida ndo é predeterminada, quanto ao
seu contetdo, por uma norma geral criada por
via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa
determinacio néo & univoca e, por isso, permite
diferentes possibilidades de interpretacdo. No
primeiro caso, o tribunal cia, com a sua decisao
dotada de forga de precedente, Bireito material
nove; no segundo caso, a interpretagdo contida
na decisdo assume o cardter de uma norma geral
{KELSEN, 2003, p. 278).

Para Luhmann, igualdade de tratamento entre normas e
decisdes jurfdicas (legal acts e legal norms) é fundamental para a

circularidade necesséria aos processos autopoiéticos do sistema
(TEUBNER ,1988, . 4). Para tanto, afirma:

Autopoietic processes are recursive, i.e., necessarily
symmetrically structured — and this is an aspect of
this theoretical approach which has significant and
wide-ranging implications for legal theory. The norm
quality of each element is owed to the nerm quality
of other elements, to which the same rule applies.
There can therefore be no norm hierarchies. In terms
of normativity a strict symmeiry exists even between
the law and the judge's decision {LIUHMANN, 1988,
p. 21).%

Tomando por base a visao que reputa a simula vinculante
como norma, seu papel no ordenamento juridico caminha em —
somente aparente - descompasso com o processc circular de
operacdo do sisterna. Sendo ela urna norma, sua relagio reciproca
com a decisdo entra em assimetria. As normas tomam-se, porém,
validas porque sao interpretadas e adequadas ac caso concreto
através da decisio judicial, que, por sua vez, é considerada vélida
porque se sustenta, em termos de argumentagdo juridica, no
contelido normativo:

Laws are only regarded as norms because they
are intended to be used in decisions, just as theses
decisions can only function as norms because this
is provided for in laws. In terms of normativity, the

5 Processos autopoiéticos 80 recursives, 1.2, estruturados simetricaments - ¢ este & um aspecto dessa
abordagem tedrica que tem implicagSes significantes para a teoria juridica. A qualidede normativa de
cada elemento é adquirida através da qualidade normativa de cutros elementos, 205 gUals @ Mmesma regra
se aplica. Nao pode, portanto, haver qualquer hierarquia normativa. Em termos de normatividada, uma
simetria rigida existe Inclusive entre alei ¢ 2 decis@o judicial. [Tradugao Livre]
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relationship between the rule and its aplication is
circular (LUHMANN, 1988, p. 21).2

No mesmo sentido:

A decisio néo seria decisho, caso ela néo reagisse
2 expectativa da norma. O cumprimernto da norma
é uma decisao, porque [este comportamenta (de
ohservaranorma)] éescolhidocontra fapossibilidade
de] um desvio em relagao & propria norma, e isto
s6 pode ser assim, pelo fato de existir uma norma
geral ((iberhaupt). Inversamente, & norma nao
seria notma, caso a deciséo no fosse produzida. A
textualizagao [(Vertextung)| gera a ilusao da norma
ser-em-si-e-por-si  (An-und-fir-sich-Sein},  mas
oculta em sua origem a conslitui¢ao circular [desse
processol. As normas tornam as decisdes possivess
porgue as decisdes tornam as normas possiveis
(LUHMANN, 2004, p. 37).

Portanto, carece de certa validade a norma que nao se
adapta ao caso concreto. Adaptagdo que perfeitamente ocorre
através de um processo judicial cue permite, ainda, a aceitacac
da decisio pelas partes através de uma legitimacao da decisdo a
ser proferida (LUHMANN, 1980, p. 34), impedida de acontecer
devide 2 incidéncia direta da simula vinculante. Haja vista ainda
que O processo tem a capacidade de se diferenciar por meio
de uma histéria prépria, fazendo com que as colaboracées dos
enderecados da decis&o — comunicagdes voluntarias e involuntarias
claramente pré-determinadas por energia psiguica {FERBAZ
JR., 2004, p. 167) e fatores comunicativos do sistema social —
delimitem as alternativas pertinentes ao caso concreto, reduzindo
a complexidade e permitindo, de forma democrética, a fixagao de
uma realidade prépria que abona qualquer divida sobre os fatos
que levaram & formulagao do contetdo decisério {(LUHMANN |,

1380, p. 101).

Arespeito, Luhmann lembraque ateoriade Hart, fazendo uma
analise superficial, também constitui essarelacéio auto-compensatéria
do Direito por meio de regras primdrias e secunddrias:

9 Leis apenas s30 consideradas como RGMas porque se destinem a ser usadas em decistes, assim como
tais decisdes somente podem fundionar como nRormas porque se sustentam nas leis. Em termnos de norma-
tividade, a relacio entre a regra e sua aplicagho é circular. [Tradugio Liveel
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A layer of primary rules, because of their immanent
weakness (uncertainty, static chavacter, inefficiency),
has to be complemented by a layer of secondary
rules. But in legal operations the interrelationship of
these two spheres can only be recognized and only
be practiced if the same norm quality is mwvolved
in both spheres. Otherwise compensation for the
inadequacies of law would lie cutside the law fwhichis
of course possible) (LUHMANN, 1988, p, 22).10

As normas a0 decididas num plano superior. Seu sentido
¢ mais geral e por isso € de um nivel mais elevado que o da
decisao individual, necessitando de correta adequacfo empfrica.
O sistema auto-referencial, portanto, “nédo pode ser visto como
uma norma (por si mesmo) nem uma decisao (sobre si mesmo)”
(LUHMANN, 2004, p. 37). A stimula vinculante, quande objeto de
motivacao das decisdes judiciais, parece néo obedecer ao circulo
auto-referencial de Luhmann. E como um elemento sistémico que
emerge para diminuir a complexidade intra-sistémica, mas que, ao
mesmo tempo, compromete a dindmica adaptativa do sistema em
relagdo ao seu ambiente, que se encontra em constante mudanga.
Sua observancia rigorosa impede a circularidade simétrica que
possibilita a adaptagio da decisio individual ac casc em questio,
em que pese ser fruto da preocupacio de fechamento operativo do
sisterna pelos Tribunais, estabelecendo-se dai por diante ¢ paradoxo
de fundamentacéo de sua auto-referéncia.

6 CONCLUSOES

A existéncia de controvérsia juridica ocasionada por texturas
abertas, por discordancias tedricas sobre o sentido de determinada
norma, ou quaisquer razdes que déem ensejc a tanto, geram
a pluralidade de atos normativos conflitantes em um mesmo
ordenamento. A conseqliéncia sistémica necesséria a isso é o
aumento da complexidade interna do direto. A auto-producéo de
novos elementos (decisdes) faz elevar ¢ nivel de complexidade
quando nédo se sabe como lidar com isto. Come a racionalidade

10 Um grupo de regeas primévias, devido a sua fraqueza (incertaza, papel estitico, Ineficiéncia), tem que
ser complementade por um grupe de regras secundaiias. Mas nas operagdes juridicas, a refagho entre
essas duas esferas apenas pode ser reconhecida e praticada se a mesma qualidads normativa esid presente
em ambas as esferas, Caso conirdrio, a compensagio da Inadequagéo do Direlto residiria fora do Direito
(o que € possivel, claca). [Tradugas Livwe)
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imanente ao sistema juridico, que tem em seu niclec (tribunais)
a atribuicio de fechamento operacional do sistema e manutengéo
do paradoxo da auto-fundamentagac do direifo, a complexidade é
controlada e, portanto, diminuida no ambito intrasistémico. Com
o uso da stumula vinculante, essa tarefa encontra seu catalizador,
vez que ¢ efeito dado a tal instrumento se utiliza das hierarquias
encontradas no nticleo para afirmar o sentido normativo que deverd
ser escolhido pelas instancias inferiores.

Dessa forma, é possivel observar uma afirmagéo efetiva da
funcéo do sistema juridico para com a sociedade: a de eliminacéo
da contingéncia das expectativas normativas, e, por consequiéncia,
a sua eficicia: a regulagdo dos conflitos (MOELLER, 2006, p. 29).
Contudo, como se objetivou sublinhar, tal reacdo dos tribunais
2 heterogencidade nas decisSes possui uma implicagdo politica
correlacionada aos procedimentos judiciais, lugar onde se da tal
fendmeno juxidico observado aqui pela Stica sistémica: a limitagéo
da liberdade de decidir restringe duramente a capacidade de
construcio de sentido &s normas juridicas em instancias inferiores,
onde a seletividade e a participacao dos endere¢ados da deciséo
é maior, o que acarreta um comprometimento ac processo de
legitimagao pelo procedimento judicial, que exige a adequagao da
decisdo concreta que decidira o conflito aos paradigmas factuais
observados durante as agdes que delinearam a diminuicdo da
complexidade {possibilidades possiveis de comportamento) dentro
do procedimento.

Ainda que ndo se intente acusar uma contradicio entre
duas fases temporais distintas de desenvolvimento da teoria dos
sistemas de Luhmann, é preciso apontar ‘a separagio entre ambas
as concepcdes: uma anterior a virada autopiética, representada
aqui pela publicagio de 1969, Legitimation durch Verfahren, e
outra posterior & virada autopoiética, ja delineada em artiges no
publicados a partir da segunda metade da década de setenta, e que
tem como divisor de &guas a obra Soziale Systerne: Grundri} einer
aligemeine Theorie.
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Resumo: A temética do controle de constitucionalidade é de extrerna relevancia
para a defesa e, conseqglienternente, efetividade das normas constitucionais. Dessa
forma, no ordenamento patrio, o Supremo Tribunal Federal atuard comoe Corte
Constitucional, por via abstrata, no julgamento do processo da agéo direta de
inconstitucionalidade. O escopo primordial de nosso estudo, portanto, serd a
compulsoriedade da defesa, de lei ou ato normativo, independentemente de sua
nahreza federal ou estadual, pelo Advogado-Geral da Unifio, em consonéncia 2
imposicac constitucional do art. 103, § 3°, CE
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Palavras-chave: Controle de constitucionalidade concentrado. Advogado-Geral
da Unido. Agdo direta de inconstitucionalidade — ADIn, Supremo Tribunal Federal
-8TE

Abstract; The thematic of the constitutionality control is of extreme relevance
for the defense and, consequently, effectiveness of the constitutional rules. So
that, in the native order, the Supreme Federal Tribunal will act as a Constitutional
Court, for abstract means, in the judgment of the process of the direct action
of unconstitutionality. The primordial target of our study, therefore, will be the
compulscry defense of law or rormative act, independently of its federal or state
natiare, by the Lawyer-Generality of the Union, in accord with the constitutional
imposition of arf. 103, § 3°, CE

Keywords: Constifucionality control, Lawyer-genetality of the union. Direct action
of unconstitutionality. Supreme Federal Tribunal.

1

1 INTRODUCAO

E inegével o avanco que a nossa atual Constituicio teve
em relagdo a afericho do comirole de constitucionalidade
concenitrado, o qual se basela em expurgar da ordem juridica
a norma in abstracto maculada de inconstitucionalidade. Dessa
forma, coaduna-se, perfeitamente, com a supremacia ¢ rigidez
do texto constitucional, bem como com o principio da hierarquia
das normas juridicas, adotadeos nc ordenamento patrio.

QO Supremo Tribunal Federal - STF ¢ o guardiao
méximo de nossa Lei Magna. Ao ser proposta a agao direta de
inconstitucionalidade - ADIn genérica por algum doslegitimados
{art. 103, CF), o Pretdric Excelso desempenharé, pertanto, a fungao
de Corte Constitucional, por via abstrata.

-

Diante desse breve exposto, o objetivo desse texto é nos

levar a reflexdo acerca do papel do Advogado-Geral da Unido,
precipua defensor das causas da Unido, nessa forma de controle de
constitucionalidade.

2 SUPREMACIA E RIGIDEZ DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Como Lex Fundamentalis é sob a sua égide suprema em
que se assenta a Federagao brasileira, representada pela uniéo de
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seus entes autdnomos, E, pois, a Constituicio o topo da piramide
juridica, idealizada por Hans Kelsen, através de seu estudo sobre
a dinamica juridica, no qual o ordenamento assume a estrutura
escalonada, cujas normas estio dispostas hierarquicamente. O
texto constitucional, portanto, por ser “o fundamento de validade
de maior escaléo na ordem positivada” (KELSEN, 1998, p. 247),
estd acima de qualquer outro ato normativo em um determinado
pais, 0 que caracteriza o consagrado principio da supremacia
constitucional.

Decorre disso, entso, a rigidez, a fim de reforgar a idéia
de supremacia, j& que, para a modificagio da Carta Magna, se
torna necesséria a realizacao de processos especiais, solenidades e
exigéncias formais mais especificos, diferentes e dificeis que cs de
aprovacao de leis complementares e ordinarias, a exemplo brasileiro,
de quorum privilegiado ¢ votagao em dois turnos nas duas casas
legislativos bem como & inclusao de limitagoes tanto circunstanciais
quanto materiais, as clausulas pétreas, respectivamente, previstas
no art. 60, § § 1°e4°, CE

Nesse sentido, a licdo de Raul Machade Horta nos revela que

nao basta o simples reconhecimento tedrico da
supremacia constitucional. E preciso reconhiecer,
come ensinam Barthélemy, Duez ¢ Loferriére, as
conseqiiéncias que defluem da rigidez constitucional:
permanéncia juridica da Constituigao e superioridade
juridica das leis constitucionais sobre as ordinarias,
acarretandc repulsa & toda lei contrdria a
Constituicao. A rigidez sugere o problema da
constitucionalidade das leis {HORTA, 1995, p.
124, grifou-se).

Dessa forma, surge a necessidade de se verificar a consonancia
entre as leis e os atos emanados do Poder Constitu{do e o Diploma
Méximo, para gue se impeca 0 aparecimento de tal anormalidade
no ordenamento, por se tornaremn essas leis invalidas, incoerentes &
inconsistentes frente A disposicao juridica do pais.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
CONCENTRADO
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3.1 Aspectos Preliminares

A idéia de tutela da ordem constitucional é posterior
a nocao de protecdo do Estado (CANOTILHO, 2003, p. 823),
pois, durante a formacao das monarquias nacionais, por volta dos
séculos XV e XVI, fortaleceu-se, primeiramente, este ideério, para
que, em sequida, a partir do primado da lei e, conseqiientemente,
do surgimento do constitucionalismo, o gqual se remonta,
provavelmente, aos séculos XVII e XVIII, passasse a se definir os
contornos da garantia do Estado Democratico Constitucional.

E bem verdade, conforme assevera o autor portugués J.J.
Canotilhe, que é de extrema relevancia a existéncia de “meios,
institutos destinados a assequrar a observancia, aplicagéo,
estabilidade e conservacio da lei fundamental”. Sao as chamadas
garantias constitucionais, ja que representam “a constituicio da
prépria constituicao” (CANOTILHO, 2003, p. 824). Essas garantias
seriam, portanto, a vinculagio que os poderes teriam em relagio ac
Diploma Méaximo e o controle de constitucionalidade.

Tanto o controle de constitucionalidade quanto a vigidez
constitucional configuram os elementos estruturantes de uma

Federacgo. Paulo Bonavides ratifica tal entendimento ao enunciar
que

sem esse controle, a suptemacia da noma
constitucional seria v&, frustrando-se assim a méxima
vantagem que a Constituigao rigida e hmitativa de
poderes oferece ac correto, harmdnico e equilibrado
funcionamento des drgaos do Estado e sobretudo &
garantia dos direitos enumerados na lei fundamental
{BONAVIDES, 1996, p. 268).

Além disso, poderfamos ainda afirmar que esses representam
os verdadeiros pressupostos da maxima efetividade do principio da
seguranca juridica, o qual garante & “Constituicdio ser a lei das leis,

a lex legum, ou seja, a mais alta expressdo jurfdica da soberania”
(BONAVIDES, 1996, p. 267).

Apds essas breves consideragdes sobre a problematica
do controle de constitucionalidade, iremos definir o confrole de
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constitucionalidade concentrado como é desenvolvido no Brasil.
3.2 Definicao

O controle de constitucionalidade concentrado, cuja
origem se reporta & criagao de um tribunal auténomo na Austria,
em 1920, sob a influéncia do pensamento kelseniane, em nosso
pais, & exercido, repressivamente, por um 4rgao jurisdicional, o
Supremo Tribunal Federal - STF, como preceitua a regra do art.
102, 1, a, CF, ao processar e julgar originariamente: a agéo direta de
inconstitucionalidade de lef ou ato normativo federal ou estadual e
a acéio declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

Objetiva-se, entéo, refirar do ordenamento a lei ou o ato
normativo eivado de flagrante inconstitucionalidade, que sera,
diferentemente do modelo difuso, o objeto principal da relagao
juridica. A agdo direta de inconstitucionalidade — ADIn genérica
serd o meio idoneo através do qual podera ser proposta essa
incompatibilidade, conforme elenca a regra do art. 103 da Lei
Magna brasileira, por algum dos presentes no seguinte rol: | — o
Presidente da Republica; 1 — a Mesa do Senado Federal; | If - a Mesa
da Céamara dos Deputado; IV — a Mesa da Assembiéia Legislativa
ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal; V-0 Governador de
Estado ou do Distrito Federal: VI —o Procurador-Geral da Repiiblica;
VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; Vill
- partido polftico com representacdo no Congresso Nacional; IX —
confederagdo sindical ou entidade de classe no dmbito nacional, Faz-
se de exirema importancia lembrarmos o avango alcanc¢ado pelo
legislador da Carta de 1988 ao ampliar o nimero de 1egit'1mado_s
a proporem a agado de inconstitucionalidade, néc sendo mais
apenas monopdlio do Procurador-Geral da Repiblica, ne entanto,
essa questdo ainda ¢ bastante controversa, uma vez gque alguns
doufrinadores acreditam ser necessario gue a legitimidade seja
estendida também aos cidadéos brasileiros {SILVA, 1996, p. 54).

O instituto processual responsavel pela regulamentacao do
processo e julgamento da ADIn, perante o STE é a Lei n® 9.868,
de 10 de novembro de 1999, a gual prevé, em seu art. 28, par.
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Gnico, & luz do dispositivo constitucional do art. 102, § 2°, CF, que
a declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretac@o conforme a Constituicdo e a declaragdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, t8m eficdcia
contra todos e efeito vinculante em relagdo aos drgdos do Poder
Judicidric e & Administracdo Publica federal, estadual e municipal.
Além de possuir efeito ex tunc, isto €, retroativo e erga omnes,
contra todos. Embora ocorra que o STF possa restringir a eficacia
dessa declaragio, em alguns casos previstos em lei, e, também
haja discussoes a respeito da vinculagio dessas decisdes, em regra
geral, ocorrerd aquilo que o preceito constitucional anterior afirma,
ndo sendo, pois, nosso objetivo tecer mais comentarios sobre a
questao. *

A partir dos comentarios, discutiremos, nos tépicos seguintes,
o alvo principal de nosso artigo, a funcdo desempenhada pelo
Advogado-Geral da Uni&o no controle, por via de acdo.

4 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

4.1 Inovacédo da Carta de 1988

Inicialmente, faz-se oportuno destacarmos algumas notas
introdutérias acerca dessa instituicdo, uma das inovagbes do Poder
Constituinte Originédrio de 1988, a qual estd regulamentada no
capitulo referente as fungbes essenciais da Justica.

Dispée o art. 131, caput, CF que a Advocacia-Geral da
Unido - AGU ¢ a instituicio responsavel por representar a Unido
em juizo ou fora dele bem como por prestar consultotia e assessoria
juridica ao Poder Executivo, Devido a sua natureza, portanto, o seu
chefe, 0 Advogado-Geral da Unido, devera ser escolhido, livremente,
entre cidadéos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputagéo ilibada, pelo Presidente da Repdtblica (art. 131,
§ 1°, CF). Essa livre nomeacéo é necesséria, tendo em vista a relagdo
de confianga que deverd nortear representado e representante,
Mesmo que essa forma de processo seja objetiva e unilateral, em
que ndo deverd, teoricamente, haver contraditério, Schlaich observa
que “é certo que, em virtude do contetido politico dos temas, acabe
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por assemelhar-se a qualquer processo contraditério” (SCHLAICH
apud MARTINS; MENDES, 2005, p. 254).

(13

Nesse diapasao, José Afonso da Silva salienta que “a
atual Constituigdo desfez, entdo, o bifrontisme que sempre
existiu no Ministério Publico Federal, cujos membros exerciam
cumulativamente as fungdes de Ministério Piblico no exercicio da
advocacia da Unido” (SILVA, 1996, p. 558).

Alertamos apenas para que os Procuradores de Estado e do
Distrito Federal exercer@o a representagdo judicial ¢ a consultoria
jurldica das respectivas unidades federadas, ao molde da redagéo
do art, 132, CE

Dessa forma, cabe a nés discutirmos, agora, a fungao,
eminentemente defensiva, desenvelvida pelo advogado-geral no
procésso de julgamento da ADIn.

4.2 O Papel do Advogado-Geral da Unido no Controle
Concentrado

A partir da propositura da ADIn, da qual néo se admitir
desisténcia (art. 52, Lei n° 9.868/99), o relator pedird informagao,
que seré prestada no prazo de trinta dias a conter do recebimento
do pedido, & autoridade da qual tiver emanado o ato impugnado,
seja do Executivo, Congresso Nacional ou da Assembléia
Legislativa, ou ainda do Judiciério, se for o caso (art. 6°, Lei n®
9.868/99). Posteriormente, se ainda pairar alguma dévida acerca da
impugnacao, poderd, excepcionalmente, haver a figura do amicus
curine, ou seja, a intervencao excepcional de terceiros, como prevé
a letra do art. 7°, § 2°, Lei. n® 9.868/99.

Diante dessa primeira etapa do processo, vemos gue O
constituinte brasileiro, sabiamente, inovou ac assegurar, desde
j4, os principios da ampla defesa e do contraditério, consagrados
no titwlo dos direitos € das garantias fundamentais, a lei cuja
inconstitucionalidade foi argliida.

Seguidamente, teremos a fase processual em que sera ouvido,
primeiramente, o Advogado da Uniao, na qualidade de curador,
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defensor legis, especial da presungho de constitucionalidade das
leis, em conformidade ao enunciado no dispositivo constitucional
do art. 103, § 3°, CE, o qual é 0 nosso objeto de anélise:

Art. 103, § 3° CF. Quando o
Supremo  Tribunal  Federal apreciar
a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo, citard,
previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defenderd o ato ou texto
impugnado - grifou-se,

Nesse sentido, a jursprudéhcia do STF ratifica tal
posicionamento ao afirmar que

a fungdo processual do Advogado-Geral da Uniao,
nos processos de controle de constiticionalidade por
via de acao, & eminentemente defensiva, Ocupa,
dentro da estrutura formal desse processo objetivo,
a posicio de drgao agente, posto que lhe ndo
compete opinar e nem exercer a funcao fiscalizadora
ja atribuida ao Procurador-Geral da Republica.
Atuande come verdadeiro curador (defensor
legis) das normas infraconstitucionais,
inclusive daquelas de origem estadual, e
velando pela preservacéo de sua presungiio
de constitucionalidade e de swa integridade
e validez juridicas ne ambito do sistema de
direito positivo, nao cabe ao Advogado-Geral
da Unide, em sede de conirole nermativo
abstrato, ostentar posicao processual contrévia
ao ato estatal impugnado, sob pena de frontal
descumprimento do murzus indisponivel que
lhe foi imposto pela prépria Constituicio da
Hepiiblica (ADI 1.254-MC-AgR, Rel. Min, Celso de
Mello, DJ 19/09/97, grifou-se).

Dessa forma, hé de se verificar, portanto, que a intervencao
do Advogado-Geral da Unido, em censeqliéncia, reveste-se de
compulsoriedade, ndo s6 quanto ao seu chamamento judicial,
mas, também, quanto ao seu pronunciamento defensivo em favor
da norma impugnada, scb pena de afrontar a regra estabelecida
no Diploma Méximo. Por outro lado, ¢ Procurador-Geral da
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Reptiblica, que deverd ser ouvido em qualquer um dos processos
de competéncia do Prefério Excelso (art. 103, § 1°, CF), atuars
como fiscal da lei, custo legis.

A exigéncia prevista no art. 103, § 3°, CF, nos parece bastante
controversa, umavez que atribuir tal defesa, sobretudo, ac Advogado-
Geral, por um prisma, é fundamental para o texto impugnado ter
esse amparc em obediéncia ao principio da constitucicnalidade das
leis, no entanto, por outro, delegar tal funcdo a esse profissional,
serd, ao nosso ponto de vista, baseado no ensinamento de Gilmar
Ferreira Mendes, “legitimar o entendimento de que o Advogado-
Geral da Unio esté obrigado a defender a constitucionalidade da lei
questionada, mesmo nos casos de manifesta inconstitucionalidade.
Evidentemente, essa conduta haveria de converté-lo em um
advogado da inconstitucionalidade” (MENDES apud ROCHA,
2006, p. 76).

Somamos a isso, ainda, que, apesar de existirern decisées, no
sentido de que “nao existe contradigio entre o exercicio da fundagao
normal do Advogado-Geral da Unifio, fixada no caput do art. 131
da Carta Magna, e o de defesa de norma ou ate inquinado, em tese,
como inconstitucional, quando funciona como curador especial,
por causa do principic da presuncio de sua constitucionalidade”
(RTJ 131/470), somos favordveis ao pensamento de que a norma
constitucional em andlise mostra uma incompatibilidade funcional, o
que acarreta, de acerdo com ¢ magistétic de Antonio Cezar Lima da
Fonseca, “em uma posi¢io delicada assumida pelo Advogado, pois
se obrigam a fazer verdadeiras peripécias juridicas para defenderem
atos manifestamente inconstitucionais [...]. Tal cbrigatoriedade - de
o Advogado-Geral defender a norma a qualquer custo - é, data
venia, equivocada. A evidéncia, o Advogado expde-se em demasia,
as vezes ao risivel, pelas teses mirabolantes que precisa criar, para
defender um legislador, muitas vezes, suspeito” (FONSECA apud
BARROS; FIGUEIREDQ, 2006, on-ine}. Um exemplo bastante
significativo o qual vem corroborar a nossa tese de que ocorre
conflito entre as fungdes & aquele formulade por Jo&o Carlos Souto,
ao dizer que, “quando o Advogado-Geral houver dado parecer
pelo veto a um projeto de lei que, posteriormente, foi derrubado
pelo Congresso, sendo, entdo, publicada a lei. Caso o Presidente
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da Repriblica provoque o controle abstrato da constitucionalidade
contra esta mesma lei, estaria o Advogado-Geral da Unido vinculado
a opinar em favor da manutencdo desta espécie normativa que
recentemente condenou?” (SOUTO apud MASCARENHAS, 2006,
on-line).

A partir dos argumentos expostos, percebemos que a
ordem constitucional nao poderd tolerar uma norma que se
mostre incompativel com seus preceitos, deve, de fato, haver
uma compreenséo teleolégica da regra disposta, pois ndoc serd,
necessariamente, uma defesa arbitraria da norma impugnada,
porém uma conclusdo feita por esse operador do Direito acerca
de tal agdo, tanto © € que, caso j& haja tecisao proferida a respeito
da inconstitucionalidade de um determinado texto, nao estara este
obrigado a defendé-lo, em virtude da “fidelidade constitucional”.
Segundo Fernando Ximenes (2006), do qual compactuamos o
mesmo posicionamento, como a defesa desse ato ja é feita pelo
6rgdo do poder que o expediu, segundo vimos na primeira fase
processual da ADIn, seria desnecesséria a mencionada intervencao
prevista na disposi¢ao constitucional. Observamos, ainda, que a
capacidade para melhor explicar por quais razdes se devera inserir
tal lei no ordenamento e a sua compatibilidade com a Constitui¢éo
reside no préprio poder constituido que a editou, conforme ja
acontece,

Poderiamos sugerir como resolugéo dessa questdo, a luz da
analise da Constituicdo do Estado do Ceard’, um prenunciamento
opinativo por parte do Advogado-Geral da Unido acerca da
matéria impugnada, sem ocorrer, obrigatoriamente, uma mengao &
defesa, a fim de que n&o se relegue a este uma fungéo meramente
ilustrativa no controle de constitucionalidade. Nao haveria, dessa
forma, prejuizos na tutela dos interesses da coisa plblica, pois
permaneceria o contraditério e, a qualquer momento, poder-se-ia
requerer a intervengdo do Advogado. Na mesma linhagem légica,
a Constituicho Paulista expressa, em seu art. 90, § 2°, que cabera
ao Procurador do Estado, no que couber, defender o ato ou texto

1 Vide art, 127, § 1° da Constituicae do Estada do Ceard, ao proclamar “quands o Tribunal de Justica
apreciar o inconstitucionalidade, em iese, de lei ou ato normative, citard previamente o Procurador-Geral
do Estado, que se pronunciard sobre a fef ou mio impugnado”,
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impugnado, “o que se evitou a reprodugéo no ambito estadual
da imperfeiciio técnica existente no texio constitucional federal”
(BARROS, 2006, on-line).

5 CONCLUSAO

O intuito ptimordial de nossa reflexdo foi procurar uma
solucio para esse impasse, na constante tentativa de se buscar mais
coeréncia entre o controle de constitucionalidade concentrado e a
sua forma de verificacio, garantindo assim aos cidadaos brasileiros
um efetivo senso de eficicia das normas constitucicnais, em nosso
ordenamento, além de promover um processo, embora objetive
e unilateral, porém coeso de ajuizamento da agdo direta de
constitucionalidade, perante o Suptemo Tribunal Federal.
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Resumo: O crescimento e o desenvelvimento do Estado maoderno e a conseqiiente
complevidade do relacionamento social, principalmente nos atuais tempos de
dlobaliza¢do, impuseram a necessidade de a coletividade possuir adequado
suporfe processual para proteger e defender em jufzo Interesses difusos e os
direitos coletivos, viclados ou ameagados de violagio. Com este propésito, surgiu
em nosso ordenamento juridico a Agdo Civil Pliblica, que é o tema abordado no
presente estudo,

Palavras.chave: Agao Civil Pdblica. Competéncia, Jurisdicio.

Abstract: The growth and development of modem State and the resultant
complexity of the social relations, especially in the present times of globalization,
imposed on the society the need for adequate procedural support o protect and
defend in a law court diffuse interests and collective rights, viclated or threatenad
with violation. With this purpose the civil action has appeared in our legal system,
which is the subject of the presen study,

Keywoxds: Public Class Action. Competency. Jurisdiction.
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1 ASPECTOS DOUTRINARIOS E LEGAIS

Apanégiodenossosdias, o crescimento e odesenvolvimentodo
Estado moderno e a conseqiiente complexidade do relacionamento
social, mormente nos atuais tempos de globalizacdo, em que se
torna imperiosa uma outra concepcio do conceito de soberania
nacional, impuseram necessidade de a coletividade possuir

adequado suporte processual para defender-se em juizo, sem

desprezar aqueles ja existentes que decidem conflitos individuais
entre as partes. Assim, para proteger interesses difusos e os direitos
coletivos de caréter transindividual ou meta individual, violados
ou ameacados de violagdo, é que surgiu em nosso ordenamento
juridico a Acao Civil Publica. t

Instituida, inicialmente, pelo art. 3°, Ill, da Lei Complementar
n® 40, de 14.12.81, antiga Lei Orgénica Nacional do Ministério
Piblico, como uma das funcdes institucionais do Ministério Piblico,
foi, posteriormente, requlamentada pela Lei 7347, de 24.07.85, e,
subsegiientemente, elevada a nivel constitucional pelo art. 129 da
Constituicdo Federal de 1988.

A Lei que se procura comentar foi, sem sombra de davidas,
inspirada na Class Action Norte-Americana, que é, nos Estados
Unidos, 0 meio empregado para proteger a tutela dos interesses
coletivos por meio da qual, igualmente, se preserva a defesa de
grupos de pessoas ou segmentos sociais com direitos iguais,
apresentando, quase sempre, a caracteristica de indissociaveis.

Assim dispée a Lei 7347/85, em seu art. 1°, verbis:

Art. 1° Regem-se pelas disposicies desta Lei,
sem prejuizo da agde popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e pafrimoniais
causados:

[- anmeio ambiente;

Il - a0 consumidor;

l[- a bens e direitos de wvalor artistico, estético,
hist6rico, turistico e paisagistico;

lll- a qualquer outra interesse difuse ou coletivo;

V- pot infracho da ordem econdmica,

Sobre o primeiro dos incisos, meio ambiente, hoje algado a
nfvel constitucional, a Lei 6938/81 ja trazia algumas disposicbes
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importantes sobre o tema, que tinha como mentor o SISNAMA
— Sistema Nacional do Meio Ambiente, 6 CONAMA- Conselho
Nacional de Meio Ambiente e o conhecido IBAMA - Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovéveis.

Hoje, a Constituicao Federal dedica inGmeras disposigtes, em
seu bojo, & matéria, fruto de constantes e renovaveis debates, a nivel
nacional e internacional, além de motivo de acaloradas discussdes no
seio das comunidades locais, mormente nos municipios brasileiros,

A Constituigao Federal abre o Capitulo VI homenageando o
Instituto e, em seu art. 225, estatui:

Art. 225, Todos tém direite ac meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bern de wso comum
do povo e essencial & sadia qualidade de vida,

-

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragbes.

Em 12 de fevereiro de 1998 surgiu a Lei 9605, que trata dos
Crimes Ambientais, que dispde, entre outras coisas, das sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente.

Meio ambiente representa tudo o que a Mae Natureza nes
oferece, como a terra, a dgua, o ar, a flora, a fauna e tudo o mais
que for indispensével & vida de todos os seres e ac bem-estar do
homem em sua vida comunitéria.

Sehre consumidor, veio a lume a Lei 8078/50 - O CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR que, em seu art. 2° assim
estatui;

Art. 2° Consumidor @ toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Pardgrafo tnico. Equiparase a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,

que haja intervinde nas relagoes de consumo.
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Consumidor &, portanto, todo aquele que se utiliza de

produtos, atividades ou servigos de outrem, merecendo protecdo
do Estado.

Bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico
¢ paisagistico sédo todos aqueles que constituem o patriménio
cultural da comunidade e, por isso mesmo, protegiveis pela acéo
civil publica.

Pela prépria diccdo da Lei, aplicaveis suas disposicdes a
interesse difuso ou coletivo, nao se prestando a prestacio de direitos
individuais, nem se destina & reparagdo de prejuizos causados a
particulares pela conduta , comissiva oy omissiva do réu.

Por derradeire, tern por fito proteger a todos em relacao
aos crimes cometidos contra a ordem econdmica. A Constituicdo
Federal deu énfase ao assunto onde abre o TITULO VII-DA ORDEM
ECONOMICA E FINANCEIRA e o CAPITULO I-DOS PRINCIPIOS
GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA, tecendo consideragdes a
partir do art. 170. Qutros principios dirigidos ac tema encontram-se

na Lei 8884/94.

Haveremos de nos deter, neste oplisculo, nos aspectos
concernentes aos inferesses difusos ou meta individuais, coletivos e

individuais homogéneos, além de referéncias ao art, 2°¢ 16 daLei

ora sob estude.

Enfatizamos, preliminarmente, a existéncia, na doutrina,
de debates acerca da possibilidade de os direitos individuais
homogéneos serem, igualmente, tutelados pela Lei 7347/85.

A festejada Mestra ADA PELLEGRINI GRINOVER (1994)
afirma que a origem da acdo civil piiblica, ao prever a defesa coletiva
dos direitos individuais homogéneos, estd na class action. Diz ela:

A class action do sistema norte-americano, baseada
na equity, pressupde a existéncia de um niimero
elevado de fitulares de posicdes individuais de
vantagern no plano substancial, possibilitando o
trafamento unitdrio e simultdneo de todas elas, por

intermédio da presenga da dasse.
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RONAILDO CUNHA CAMPOS {1995), no mesmo sentico,
informa que:

ac ver da doufrina, a class actlon torna vidvel a
consideracdo de pequenas prefensbes que apenas
quandosomadastornam-serelevantes. Isoladamente,
seria invidvel o aforamento do pedido. Contudo, se
a deciséo proferida atingir um grande nimero de
titulares destas pequenas pretensdes, terfamos uma
agao vidvel.

A Constituicao Federal de 05.10.88 trouxe a lume a matéria
quando, em seu art. 127 estatui, verbis: "G Ministério Péblico é
instituicio permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético
e dos interesses sociais e individuais indisponfveis”™.

Pelo acira disposto, observameos que a Constitui¢éo Federal
estabeleceu balizas intransponiveis para a espécie de direitos ou
interesses tutelaveis por acdo civil piiblica: os difusos, os coletivos
e os individuais homogéneos indisponiveis, com © gue o e;cemplo
americano j& enfrou, no ordenamento juridico patrio, com seu
alcance mitigado, a medida que n&o se destinou a tutelar os direitos
individuais disponiveis.

Pelo que se disse acima, percebe-se, com clareza, que a Agho
Civil Ptblica foi destinada para a protegéo coletiva dos direitos
difusos ou coletivoes, constifuindo-se uma das fungdes institucionais
do Ministério Publico, para a protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos e
dlos individuais homogéneos indisponiveis, na dicgdo dos arts. 127
e 129, 11, da Constituicao Federal de 1988.

Com o advento da Lei 8078/90, nosso conhecido Cédigo de
Defesa do Consumidor, trouxe ela, em seu bojo, a agée coletiva,
cujo campo de abrangéncia, como meio de defesa, alcangou,
igualmente, os direitos individuais indisponiveis homogéneos.

Emseu art. 81, incisol, falao Cédigo de Defesado Consumi:dor
dos interesses ou direitos difusos, “assim entendidos, para efeitos
deste Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
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sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato”.

Desse modo, para identificar os interesses ou direitos difusos,
também denominados de transindividuais ou meta individuais,
consoante afirma o Cédigo, temos que averiguar a presenga de trés
requisitos: sua indivisibilidade; ntimero indeterminado de pessoas e
iguais circunsténcias de fato em que se envolveram.

A transindividualidade quer significar a circunstincia de
ulirapagsar a esfera pessoal do individuo pelo fato de ndo pertencer
exclusivamente a uma sé pessoa, mas, eventualmente, a todos,
podendo, ao mesmo tempo, transferir-se de um para outro conforme
condi¢des de tempo e lugar.

A indivisibilidade, vale dizer, ndo poder fragmentar-se esse
interesse ou direito, porquanto interessa a toda a coletividade e néo
apenas a um ou a alguns de seus membros.

A indeterminabilidade dos titulares respectives, a medida que
estes ndo estdo claramente individualizados, do mesmo modo que
nenhurma pessoa, isoladamente, pode intitular-se seu sujeito.

A circunstancia de se ligarem, seus titulares, por um simples
fato e nao, necessariamente, em decorréncia de relacio juridica.

Aindivisibilidade, caracteristica tanto dos interesses ou direitos
difusos quanto o dos interesses ou direitos coletivos, diz respeito a
obrigacao que pode ser divisivel e indivisivel.

Sobre obrigacao, Clévis Bevildgua (1940) assim definiu:

A relacho transitéria de direito, que nos constrange a
dar, fazer ou nao fazer alguma coisa economicamente
apreciavel, em proveito de afguém, que por ato noesso
ol de alguém conosce juridicamente refacionado ou
em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nds

essa agio ou omisséo,

A obrigacéo tem, portanto, como contetido, a prestaciio a
cargo do devedor e ela pode ser de dar, de fazer e de néo fazer,

176

R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N. 14,V 14, ANO 14, 2006, p. 171-190.

[y

A obrigacao divisivel vem a ser aquela cuja prestacao
exegiiivel parcialmente ¢ indivisivel a que se cumpre de uma sé
vez, integralmente.

A indivisibilidade significa, em Gltima anélise que, no interesse
difuso ou coletivo, asatisfagio de uma Gnica pessoa exige a satisfagio
de todos. Assim, entendemos, no dispositive do Cédigo de Defesa
do Consumidor a indivisibilidade por determinagéo legal.

Como bem afirma LUIZ ANTONIO DE ANDRADE {1995),
verbis:

Elemento que se reputa essencial, portanto, 2
configuragdo do conceito é o fato de tals interesses
terem por tikdar uma pluralidade indeterminada
e praticamente indetermindvel de pessoas, no
tocante #s quais os inferesses se manifestamn, ndo
em virtude da presenga de uma relagdo juridica de
que co-participam, ou de relagdes juridicas paralelas
ou convergenies, em que estejam engajadas, mas
" de dados contingentes e varidveis, como os que
surgem em fungdo da necessidade de proteger
a fauna e a flora, a salubridade de um ric que
abasteca determinada cidade, ou de atmaosfera, os
monumenios histdricos, e assim sucessivamente.

Retomando o terna meio ambiente, como bem de usc comum
do povo, essencial & vida das presentes e futuras geragdes, impde-
se o direito a todos possufrem tal prerrogativa, porquanto ninguém
tem o direito de té-lo isoladamente, nao sendo, portanto, privilégic
de qualquer individuo, dai sua transindividualidade ou meta
individualidade. Igualmente, ndo pede ser vindicado por apenas
um individuo, nem sé por este usufruido, porquanto indivisivel.
Por fim, abrange todas as pessoas, porquanto indeterminével esse
ntmero e que estdo ligadas, entre si, por circunsténcias de fato,
podendo ser conhecidas ou desconhecidas.

ROGERIO LAURIA TUCCI (1993) demeonstra que os interesses
difusos sho assim denominados em razéo de a respectiva titularidade
ser conferida a um nimero indeterminado e indefinido de pessoas,
fatica e circunstancialmente ligadas, de sorte a se confundirem os de
umas com os das outras, como se um sé todo fossem.
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O incido Il do art. 81 da Let 8078/90, falando sobre direitos
coletivos assim dispde:

Art. 8l. Interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Cdédigo, séo os
transindividuais de natureza indivisfvel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
enfre si ou com a parte contréria por uma relagéo
Juridica base.

Assim entendidos, referem-se, tais direitos, a urma categoria
ou grupo em que seus titulares séo identificdveis ou determinaveis
e participes da mesma relagéo juridica-base com a entidade a que
pertencem. Esta, que agrupa esses interessados na defesa de seus
direitos como consumidores, ndo tem necessidade de convocar uma
assembléia de seus associados para ser autorizada a ingressar em
jufzo com uma agao coletiva. Inexiste tal exigéncia porque, sendo
institucional esse objetivo e constando dos estatutos sociais, o titular,
ao filiar-se & entidade, d4 a ela tacitamente autorizagdo para agir
em seu nome perante a Justica, independente de mandato.

Os interesses ou direitos coletivos ndo se confundem com
¢s direttos ocu interesses difusos que, embora transindividuais e
indivisiveis, séc de titularidade de grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas, entre si, com a parte contrdria por uma relacéo
juridica-base.

Como se pode observar, a distingéio entre os interesses difusos
e os coletivos ¢ de uma sutileza quase imperceptivel, sendo certo,
porém, que os primeiros pertencem a uma série indeterminada e
indeterminével de sujeitos, enquanto os segundos se relacionam
a uma parcela, também indeterminada, mas determindvel de
pessoas. '

Para nés, entretanto, a diferenca central estd em que, quando
se cogita de interesses difusos, o liame é uma mera circunstancia de
fato a unir as pessoas, ao passo que nos interesses coletivos existe a
uni-las uma relacio juridica-base.

Q lusitano LUIS FILIPE COLACO ANTUNES (1984),
estudioso do assunto, assim preleciona:
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Assim o interesse difuso caracteriza-se, quanto
aos sujeitos e quanto ac objeto, por uma certy
indeterminagdo, ndo se confundindo com o interesse
coletivo, que se reporta a um sujeito determinado
como é o caso dos interesses sécio-profissionais. Em
termos gerais, o interesse difuso cobre trés campos
da maior importancia; a protecio do meio ambiente,
do consumidor e da estrutura urbana racional e
urbanista,

Sobre interesses difusos, PERICLES FRADE (1987) apresenta
alguns tragos que lhes sdo caracteristicos, a saber:

O primeiro € a auséncia do vinculo associativo, A affectio
societalis leva a determinacdo do nimero de filiados, o que faria
desaparecer essa categoria de interesses para dar lugar ao interesse

coletivo.

O segundo caracteristico consubstancia-se no fate de que
o interesse difuso abraca uma série indeterminada e aberta de
individuos. ]::, enfim, uma cadeia abstrata de pessoas em que é
extremamente dificil identifica-las de uma sé vez.

O terceiro trago caracteristico dos interesses difusos é a sua
potencial conflituosidade.

Essa conflituosidade, abrangente, herdeira das
verficals mutagbes da sociedade tecnolégica de
producédo e consumo de massa, pois provocara
tanto o surgimento da macroempresa modemna,
quanto uma crescente e onipresente atuacio estatal.
{FRADE, 1987}.

Ante essa realidade sumamente complexa, teve o Estado de
se fazer presente em importantes segmentos da economia mediante
politica fiscal e monetaria, de cAmbio, crédito e comércio exterior.

0 quarto caracteristico é a ocorréncia de lesGes disseminadas
em massa. No dizer do autor,

interesses que, em Gltima andlise, sendo
intrinsecamente individuais, assumem, nae obstante
configuracdo de interesses difusos, sempre que
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passivels de lesdes disserminadas, mropagando-
se numa determinada atividade e afingindo com
seus efeitos danos em massa uma série aberta de

criaturas, conforme j& acentuade. (FRADE, 1987).

O quinto e Glimo caracteristico é consubstanciado nos
vinculos faticos entre os titulares dos interesses. E, em uma palavra,
a identidade de situaches envolvendo nimero indeterminado de
pessoas que faz nascer o interesse difuso.

Arremata dizendo

que a diferenga entre ambos os interesses reside,
particularmente, na natureza de seus sujeitos, O
inferesse coletivo € de uma pluralidade de cidadacs
de um grupo ou de uma categoria profissional, por
exemplo, Ha, na hipétese, um sujeito concreto,
a0 passo que no interesse difuso ele ndo existe.
(FRADE, 1987).

£ bom que se frise, sempre, que, no interesse coletivo, a
relagdo juridica-base n&o existe entre os titulares e a entidade que os
representa, mas sim entre eles préprios e a parte contréria, ou seja,
a pessoa que devera figurar no polo passivo da relacio processual.

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (1984) enumera
exemplos claros que ajudam a compreender a distingio entre ditos
interesses. S&o coletivos, diz o consagrado autor, os interesses de
objeto indivisfvel comuns acs participes de um conséicio, ou aos
contribuintes de determinado tributo, ou aos estudantes matriculados
em certa universidade. Sao difusos os interesses, também de objeto
indivisfvel, comuns aos habitantes de regido sujeita a vicissitudes
naturais, ou aos aficionados de um esporte, ou aos fregiientadores
da mesma zona turistica. Nesta Sequnda espécie, ao contrério do
que ocorre na primeira, em vez da comunhao em vineulo juridico,
a unir os interessados entre si ou com terceiro, 0 que se configura
¢ mera identidade de circunstancias de fato, a envolver todos
agueles,

Oart. 81 da Lei BO78/90, inclui no rol dos interesses ou direitos
tutelaveis coletivamente aqueles ditos individuais homogéneos,
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assim entendidos os decorrentes de origemn comum, os quais,
todavia, para serem tutelados pela agéo civil piblica, ou pela agéo
coletiva instituida pelo art. 81 da Lei 8078/90, parente proxima
dela, deverao revestir-se da caracterfstica da indisponibilidade.

Assim, entretanto, ndo entende RODOLFO DE CAMARGC
MANCUSO (1998) para quem as hipéteses enumeradas no art. 81
da Lei 8078/90 estao incluidas entre as tutelaveis por acho civil
pablica, sem fazer qualquer distingio entre direitos disponiveis e
indisponiveis.

E preciso considerar, entretanto, que ao Ministério Peiblico
incumbe a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127 da CF/88), sendo sua fungéo institucional, er}tre muitas
outras, promover o inquérito civil e a agao civil publica para a
protecio do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (art. 129 da CF/88).

Noquedizrespeito, assim, acsdireitosindividuaishomogéneos,
tanto a Constituicio Federal, quanto a Lei Complementar 75/93
(art. 6° , VII, “d” } 56 previram a protecéo, via agao civil publica,
daqueles direitos coneeituados como indisponiveis.

Everdade que o art. 81, 111, da Lei 8078/90 fez alusao genérica
a interesses individuais homogéneos, sem que fossem explicitados
unicamente os indisponiveis, definindo-os, simplesmente, como
os decorrentes de origem comurm, com o gue estariam protegidos,
igualmente, pela agdo civil piblica, os direitos entendidos como
disponiveis.

Sendo o Ministério Piblico o fitular originario da agéo civil
pdblica, em virtude de disposigao constitucional, embora haia
previsdo de extensdo, por lei, dessa legitimacdo concorrente as
pessoas juridicas estatuidas no art. 5° da Lei 7347/85 e no art, 82
da Lei 8078/90, nao ha como se conceber possam os legitimados
por extensdo legal propor agbes de protegao a direitos em maior
amplitude e &mbito que o legitimado institucionalmente.

Eis o que afirma o art. 129 da Constituigdo Fec.ieralz “A
legitimagao do Ministério Pablico para as agbes civis previstas neste
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artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, sequndo o
disposto nesta Constitui¢ie e na lei”.

Destarte, se a prépria Constituicio Federal restringiu a
legitimagao do Ministério Piblico para a agéo civil publica quando se
tratar de protegao do patriménio pablico e social, do meio ambiente
¢ de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III), extensivos,
por for¢a do art. 127 da Lei Maior, aos interesses sociais e individuais
indisponiveis, e ressalvou a legitimacéo de terceiros, nas mesmas
hipéteses, nao se sustenta, por flagrantemente inconstitucional,
qualquer pretensdo exegéfica ampliativa, que admita tal ag@o
coletiva como meio de direitos individuais disponiveis.

Exempilificando, podemoes asseverar que as diversas vitimas
de um mesmo atropelamento por veiculo automotor, os acionistas
dissidentes da deliberacdo adotada por assembléia geral de sécios
de uma companbia, os diversos credores de um mesmo devedor
comum tém direftos ou interesses com origem comum, mas n&o
pode qualgquer dos legitimados concorrentemente pela lei socorre-
los através da agéo civil plblica, uma vez que nao estd em causa
nem dano ao consumidor, nem decorrente de infragio da ordem
econdrmica, nem, muito menos, direito indisponivel.

Assim, por exemplo, quando a UNIAQ estabelece, por lei, um
limite méaximo para as tarifas ptiblicas, estd de certo modo, intervindo
nos pregos das prestadoras de servigo piblico, considerado essencial
através de norma de ordem piblica, que envolve, portanto,
direitos indisponiveis, sendo adequada a agao civil piblica para
impedir possam tais tarifas ser exigidas, cobradas ou majoradas
em desacordo com o preceito correspondente. Porém, se se fratar
de precos onde nao hé intervengdo nem fixagdo estatal como,
por exemplo, aqueles decorrentes de relacionamento contratual
livre, af a agdo civil publica se entremostrard totalmente incabivel,

embora a demanda individual plirima possa ter adequacio, pois

é indiscutivel a impossibilidade de ser excluida de apreciacio pelo
Judiciario lesao ou ameaca de lesao a direito.

Os direitos individuais homogéneos indisponiveis, embora
nao previstos no texto originéario da Lei 7347/85, mas apenas nele
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incluido pelo art. 117 do Cadigo de Defesa do Consumidor,também
podem ser, portanto, protegidos pela agdo civil publica, tal como
desenhada neo art. 129, I, da Constitui¢io Federal.

2 COMPETENCIA NA AGCAQ CIVIL PUBLICA

O art, 2° da Lei 7347, de 24 de julho de 1985, assim estatui:
“As agbes previstas nesta Lei seréio propostas no foro do local
onde ocorrer ¢ dano, cujo Juizo terd competéncia funcional para
processar e julgar a causa™.

Extrai-se, da norma acima transcrita, sem qualguer sombra
de duvida, que a competéncia para a agao civil piblica é absoluta.
Dessa forma, a lei qualifica a competéncia do fora do local do dano
como funcional, exatamente para que nfo reste incerteza sobre a
natureza de ordem piiblica de tal regra. Em suma é de competéncia
territorial absoluta o de que trata o att. 2° da Lei 7347/85.

A discussao doutrindria que se travava acerca de assunto era
no sentido de se saber se a regra expressa no art. 2% em comento era
daquelas que delegam & Justica Estadual competéncia da Justica
Federal, na forma do art. 109, § 3° da CF/88. Faz algum termnpo,
a resposta era positiva, tendo sido, inclusive, objeto de enunciado
da simula da jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal
de Justica. A Stmula de n® 183 foi aprovada em 12.03.1997,
através da 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justica, cuja redagéo
é a seguinte: “Compete ac Juiz estadual, nas comarcas que nao
sejam sede de vara da Justica Federal, processar e julgar acho civil
publica, ainda que a Unido figure no processo’.

Averigua-se, desse modo, que a Se¢fo adotou o entendimento
de que a Lei da Agdo Civil Plblica, ao destacar a competéncia
absoluta do foro o local do dano, delegava competéncia da Justica
Federal para a Justica Estadual, na forma ja preconizada pelo art.
109, § 3° da Constituicho Federal de 1988 (causas previdenciarias),
entendimente j& consagrado pela maioria dos doutrinadores
patrios.

Tal entendimento, entretanto, nao mais prevalece, haja vista
decisao do Supremo Tribunal Federal, através do PLENARIO, em
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face do julgamento do Recurso Extraordinario 228.955-9. Em razéo
desse julgamento, a Segio do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento dos embargos declaratérios interpostos no CC 27.676-
BA, tendo como relator o Ministro José Delgado, cancelou a Stmula
de n° 183, cuja publicagéo se deu em 27.11.2000, pagina 195.

Transcrevemos, abaixo, a suma da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no RE 228.955-3-RS, relator Ministro limar Galvao,
publicado em 10.02.2000, que gerou o cancelamento da Stmula
183 do Superior Tribunal de Justiga, em novembro de 2000:

O dispositivo confido na parte final do § 3° do
art. 109 da Constituiggo é dirigido ao legislador
ordindrio, autorizandoo a atibuir competéneia
(rectius jurisdicio) ao Juizo Estadual do foro de
domicilio da outra parte ou do lugar do ato ou fato
que deu origemn & demanda, desde que no seja sede
de Varas da Justica Fedetal, para causas especficas
dentre as previstas no inciso I do referido artigo 102,
No caso ern tela, a permissao néo foi utilizada pelo
legisladar que, ao revés, se limitou, no art. 2° da Lei
7347/85, a estabelecer que as agdes nele previstas
“serdo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo tera compeiéncia funcional para
processar e julgar a causa”. Considerando que o
juiz federal também tem competéncia terriforial e
funcional sobre o local de qualquer dano, impbe-
se a concdusdo de que o afastamento da jurisdi¢ao
federal, no caso, somente poderia dar-se por meio de
referéncia expressa & dustica Estadual, como a que
fez o constituinte na primeita parte do mencionado §
3° ern relagho 4s causas de natureza previdenciaria,
¢ que, O caso, NGO ocarIeu.

3 EXTENSAO DA JURISDICAO NA ACAO CIVIL
PUBLICA

Problema mais delicado é o.da extensdo da jurisdigho do
magistrado na agdo civil pdblica, em virtude da redagao da lel, que
pode parecer ambigua, ao deixar de compatibilizar expressamente
os principios da competéncia funcional e territorial ¢ a extensac
de jurisdicio do magistrado na agho civil piblica, ensejando
interpretagdes divergentes na doutrina e na jurisprudéncia.
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O art. 16 da Lei 7347/85, em sua forma original era assim
redigida:
Art. 16 A sentenca civil fard coisa julgada ergo
omnes, exceto se a acdo for julgada improcedente
por deficiéncia de provas, hipétese em gue qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

Posteriormente, o art, 2° da Lei 9494, de 10 de setembro de
1997, deu nova redacao ao art. 16 da Lei 7347/85, restringindo
o0s efeitos da coisa julgada erga omnes aos limites da competéncia
territorial do Srgdo prolator.

Eis a nova redacdo do art. 16 da Lei 7347/95, trazida pelo
art. 2° da Lei 9494/97, verbis:

Art, 16 A sentenca civil fard colsa julgada “erga
omnes” nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedide for julgado
improcedente por insuficiéncia de prova, hipdtese
em que gualguer legitimado poderé intentar outra
acho, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
Prova.

A nosso sentir, a alteragao ao texto original vem esclarecer,
de modo mais convincente, o que ja dizia a redacdo anterior, sem
alteracio mais aprofundada, na medida em que, pelo principio
federativo, ndo faz sentido a decisao do Poder Judiciario de um
Estado ter efeitos gerais também em outro, haja vista a autonomia
de cada estado-membro da federacao.

Entretanto, assim nao pensam alguns doutrinadores patrios,
entre eles esposamos opinides destacadas de alguns MISAEL
MONTENEGROQ FILHO (2005) assim se expressou:

O artigo reformado demonstra que a abrangéncia
e a extensdo dos efeitos da sentenca em favor de
terceiros que nac tenham participado da relagio
processual nac ¢ indefinido, restringindo-se aos
limites tertitoriais de atuagio do magistrado que
prolatou a decisao. Num outro dizer, se a decisao
foi proferida por magisirado com competéncia
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territorial limitada ao Estado de Sao Paulo, por
exemplo, ndo pode surtir efeito para beneficiar
terceiros domiciliados em qualquer otitro Estado da
federagdo. Essa limitagio vem recebendo replidio
da doutrina nacicnal, sob a alegagio de que teria
sido edificada na contraméao do movimento legal de
anas, que se guia no espirito de que seja alargada a

abrangéncia territorial da coisa julgada.

Anota FREDIE DIDIER JR. (2005) que os dispositivos
normativos invocados, seja, o art. 2° da Lei 9494/97 que modificou
o art. 16 da Lei 7347/85, séo inconstitucionais e intitels, porquanto
'ferem 0 principio da razoabilidade constitucional, haja vista
Imporem exigéncias absurdas, bem como permitem o ajuizamento
simulténeo de tantas agbes civis puiblicas quantas sejarn as unidades
territoriais em que se divida a respectiva Justica, mesmo que sejam
demandas iguais, envolvendo sujeitos em igualdade de condigdes
301111 a possibilidade teérica de decisées diferentes em cada uma;

elas,

_Sobre & inconstitucionalidade das normas retro referidas por
ma_lferlmento ao principio da razoabilidade/proporcionalidade,
assim se pronunciou NELSON NERY JR. E ROSA NERY (2001):

{% norma, na redagdo dada pela Lei 9494/97, &
inconstitucional e ineficaz. Inconstitucional por ferir
principios do direito de agdio (CE art, 5°, XXXV,
da razoabilidade e da proporcionalidade e porque
0 Presidente da Repiiblica a editou, por meio de
medida proviséria, sem que houvesse antorizacac
constitucional para tanto, pois néo havia urgéncia(o
texto anterior vigorava hd doze anos, sem oposicio
ou impugnagdo), nem relevéancia, requisitos exigidos
pela CF art. 62, caput.

Sobre o assunto, assim se posicionou JOAQ BAISTA DE
ALMEIDA (2001), verbis:

Objetivou-se, desse modo, fazer com que a
sentenca, na agdo civil pibica, tivesse seus efeitos
limitados 3 area tevritorial da competéncia do juiz
que a prolatou, com isso afastando a pessibilidade
de decisdes e sentengas de abranaéncia regional e

1
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principalmente, nacional. Ou, por outra, o governo
usou o seu poder de império para alterar a legislagéo
da maneira que lhe convinha, desnaturando a
principal marca da agio coletiva, a coisa julgada,
tdo logo se sentiu ameagado com alge que nao
deveria incomodé-lo: a defesa coletiva de cidadios,

contribuintes, funcionérios plblicos, ete.

Assim, segundo pensam os dignitirios doutrinadores retro
referidos, o que se procurou alcangar, com esse dispositivo, e o seu
antecessor, foi afragmentacao dasdecisbes coletivas, desnaturando todo
o sistema de extensao subjetiva dos efeitos das decisdes coletivas.

A par das ilustradas posicoes dos doutos autores que ora
acabamos de expor, vejamos o ouftro lado, mormente como estd
assentada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica.

A extensao da jurisdi¢do do magistrado na ag¢ao civil pablica
tem causado grande celeuma no seio dos juristas pétrios, mormente
em virtude da redagio da lei, que pode parecer ambigua, ao deixar
de compatibilizar, expressamente, os principios da competéncia
funcional e territoral e a extensdo de jurisdicio do magistrado,
ensejando interpretagbes diversas na doutrina e na jurisprudéncia,

O Cédigo de Defesa do Censumidor, em seu art, 93 estatui:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica
Federal, é competente para a causa a justica local:
[- no foro do lugar onde ocorreu ou deva oconer
© dano, quando de &mbito local; II- no foro da
Capitel do Estado ou no Distdte Federal, para os
danos de &mbito nacional on regional, aplicando-se
as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de
competéncia concorrente.

A norma supramencionada ¢ aplicada, em tese, a todos os
casos de acdo civil plblica, em virtude do dispesto no art. 117 do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em sintese, ocorre o seguinte: se umn Gnico ato enseja danos
nacionais ou regionais, a competéncia é do local onde foi sofrido
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o dano, ou da Capital do Estado; mas, se os prejuizos atingirem
varios Estados, a liberdade de escolha de foro nao deve ser
ilimitada, quando pleiteada a indenizacdo pela totalidade dos
danos. Exempiificando: se diversos atos idénticos ou analogos sfo
praticados em vérios Estados ou Municipios e ensejam danos, a
competéneia deve ser dos vérios juizes, cada um competente em
relagao aos atos praticados e danos sofridos na sua circunscricao
judiciéria, ndo se admitindo que ocorra a extensao da competéncia
de qualquer juiz, para cue sua sentenca proferida erga omnes possa
alcangar os réus em todo o territério nacional.

Existe, inclusive, decisdo do Superior Tribunal de Justica
reconhecendo que ndo hé conexdd entre as acoes civis publicas
intentadas para fins analogos, nas varias regides, cuja ementa é a
seguinte: :

INEXISTE CONFLITO DE COMPETENCIA
QUANDO JUfZES FEDERAIS, AINDA QUE
VINCULADOS A TRIBUNAIS REGIONAIS
DIVERSOS, APRECIAM CAUSAS CONEXAS
EM MATERIA DE INTERESSES DIFUSOS.
POSSIBILIDADE ~ DE REPERCUSSOES
DIFERENTES NOS VARIOS ESTADOS,

Sobre oassunto, posicionou-se 0 Ministro CARLOS VELLOSO,
reconhecendo implicitamente que a Lei da Agiio Civil Pdblica e ¢
Cédigo de Defesa do Consumidor néo tinham ampliado a jurisdicéo
do juiz, ao afirmar que: )

O que deve ser dito é que temos, no momento,
decisGes  divergentes proferidas por juizes
competentes. Essas decisdes divergentes, entretanto,
haveréo de existir, dada a regionalizagéo da Justica
Federal. Oportunamente, esses entendimentos serag
uniformizados por este STJ, quande a matéria aqui
chegar através dos recursos apropriados. Enquanto
isso néo ocorre, repito, é legitima a divergéncia,
convindo acentuar que foi o Constituinte que o
desejou, ac regionalizar a Justica Federal. Lembro-
me de que, nos frabalhos que antecederam 2
reforma judicidria, eu mesmo tive a oportunidade
de participar de alguns deles, inclusive no ambito
do TFR{Tribunal Federal de Recursos), essa questao
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veio a baila, e se dizia que essa questac pesava
contra a regionalizagdo: poderiam os Tribunais
Regionais divergir entre eles, e enquanto ¢ STd nao
fosse chamado a se pronunciar, através dos recutsos
préprios, a divergéncia poderia causar problemas,
Nae obstante, o Constituinte quis a regionalizagéo, e
agiu bem, pois as vantagens s&0 muito maiores,

Demodoque, St. Presidente, é possivelentendimentos
divergentes nas diversas regides da Justica Federal.
Alids, ndo é apenas na Justica Federal. Tammbém na
Justica Comum estadual isto poderd ocorrer, por
isso que cada Estado tem o seu Tribunal de Justiga.
E pode acontecer, fambém, na Justiga do Trabatho,

porgue também ela esta regionalizada.

No mesmo sentido, o Presidente do TRF da 3% Regido, Juiz
Homar Cais, emdespacho de 28.05.92, noprocesson®92.03.35198-
7, salientou que nao havia a possibilidade de a decisdo, proferida
em agao civil publica, abranger os interessados em todo o territéfio
nacional, pois “ha que se ter presente que jurisdi¢io nacional tém
apenas o STF e o STJ. A jurisdigao dos juizes federais circunscreve-
se a0 ambito do respective Estado e a dos TRFs espraia-se pela
correspondente Regifio, como decorre da Constituigao Federal”.

A propdsite, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, em
16.04.97, rejeitou o pedido de liminar feito na ADin n® 1.576, que
pedia a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9494/97, que j&
constava da Medida Proviséria 1570/97 e que modificou o art. 16
da Lei 7347/85, sem que, até hoje, tenha sido julgado seu mérito.

Por fim, e para concluir, podemos afirmar, sem medo de
errar, que nem a Acéo Civil Publica nem o Cédigo de Defesa flo
Consumidor afastam os principios norteadores que dizem respeito
& competéncia e jurisdicho e as normas de organizacao judicidria,
limitando-se a estabelecer normas especiais para protecio dos
economicamente mais fracos, nao tendo criado uma competéncia
nacional do juiz de primeira instancia, quer perten¢a acs quad_ros da
Justica Federal ou Estadual, quando julga as agdes civis pablicas.
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Resumo: A importincia do assunto deste Artigo estd no desejo de verificar a
eficacia do melhor instrumento juridico a ser usade na erradicagao do trabalho
esaravo: a desapropriagéo da propriedade onde o trabalho escravo estd sendo
utilizado a ser implementado pela aprovacao da ementa constitucional n.®
438/2001 propasta.
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Abstract: The importance of the subject of this Article is the desire to verify
the effectiveness of the better legal instrument to be used in the eradication of
slave labour: the expropriation of the property where slave labour is used to be
irplemented with the approval of the proposed Constitucional emendation 1.°
438/2001.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Para entendermos o alcance da expressao Trabalho Escravo é
preciso distinguir a que momento nos referimos. Nos dias atuais, em
que se cobra cada vez mais respeito aos direitos humanos — e o Brasil
exibe sua Constifuicdo Cidada, considerada uma das Cartas mais
democraticas e protecionistas dos direitos fundamentais do homem
— & lamentével que a sociedade brasileira ainda se depare com a
utilizacdo de méo-de-obra escrava, que se mostra, resquardadas
suas diferencas com aquela conhecida na época do Brasil colénia
e imperial, abolida em 13 de maic de 1888, através da Lei Aurea,
mais brutal pela violéncia fisica ¢ moral, pelo cerceamento da
liberdade de ir e vir a que sdo submetidps seus trabalhadores.

Convém observar que a méo-de-obra escrava contemporinea -

se revela mais vantajosa economicamente que a de épocas
anteriores, nas quais os negros eram submetidos a uma servidao
legal e vistos como propriedade e, desta forma, como tal deveriam
ser mantidos. Hoje, praticamente, se compram escravos, posto
que a técnica consiste em alicid-los com falsas promessas de
bons salarios, de condigdes dignas de trabalho e moradia, para,
posteriormente, “enreda-los” numa rede de dividas; caso o
trabalhador, independentemente do motivo, ndo corresponda as
expectativas de seu aliciador ou do proprietario do latiflindio, basta
abandoné-lo, ou até mesmo matéd-lo, se assim for conveniente
aos interesses de guem os mantém, uma vez que este trabathador
“ineficiente” ndo faz parte de uma mao-de-obra escassa.

E sabido que o perfil de quem escraviza, majoritariamente,
& o de um grande proprietério, dono de latifindio, com acesso a
modernos e avangados recursos de producdo, detentor de condigbes
econdmicas e, em muitos casos, também de influéncia politica,
podendo ser, até mesmo, um politico, apto a engendrar e facilitar o
esquema de aliciamento,

Ja aqueles que sdo escravizados apresentam um nivel
educacional relativamente baixo. Via de regra, sio trabalhadores
que migram de &reas rurais, carentes de informacao, incapazes, a
principio, de serem inseridos no mercado de trabalhe.
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Ressalte-se que a situacho fética de reduzir alguém a.
condicido andloga a de escravo que & lei erigiu como suporte da
responsabilidade penal ndo impede que possa ensejar outrcs tipes
de responsabilidade, como a civil, com sangdes até mesmo mais
eficazes que aquela.

Ao analisarmos a eficacia das penalidades penais, chegamos a
conclusao de que elas sao ineficientes, tendo e vista a possibilidade
de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva
de direito, o que é inapropriado pata a situagao em tela, como
também, em muitos casos, o apenado pela pratica do ctrime ser
somente o intermedidrio da relacao laboral ilicita. Por sua vez, as
penas administrativas, especificamente, as multas, nao representam
uma sancao econdmica capaz de inibir a prética do delito, ja que
aquele que escraviza, majotitariamente, trata-se de uma pessca
detentora de poder econdmice capaz de arcar com os valores em
pecinia arbitrados nas multas.

Ora, diante de tais circunstancias, para que a erradicagao do
trabalho escravo se efetive, é necesséria a adogao de medidas eficazes
capazes de coibir essa servidéo legal. Nessa perspectiva, busca-se
no ambito legislativo a aprovagho de uma medida capaz de atingir
o bem maior do escravocrata contemporaneo: a propriedade.

Referimo-nos & Proposta de Emenda Constitucional {PEC)
n.° 438/2001 que visa a alteracdo do art. 243 da Constituicao
Federal, apresentada pelo Senador Ademir Andrade, sujeitando
3 expropriacio as terras onde for localizado trabatho escravo,
destinando-as A reforma agréria, entre outras providéncias:

Art. 1° O artigo 243 da Constifuigio Federal passam
a vigorar com a seguinte redagio:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pals
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploragao de trabalho escravo
serao imediatamente expropriadas ¢ especificamente
destinadas & reforma agrdria, com o assentamento
prioritério aos colonos gue ja trabalhavam na
respectiva gleba, sem qualquer indenizagéo ac
proprietario e sem prejuzo de outras san¢des
previstas em lei.

193




R PROC, GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14,V 14, ANO 14, 2006, p. 191-206.

Paragrafo dnico. Todo ¢ qualquer bem de valor
econdmico apteendido em decorréncia do tréfico
licito de entorpecentes e drogas afins e da exploragio
de trebatho escravo serd confiscado e se reverterd,
conforme o cago, em beneficio de instituictes e
pessoal especializado no tratamento e recupeacio
de viciados, no assentamento dos coloncs que foram
escravizados, no aparelhamento e custeio de atividades
de fiscalizacio, controle e prevencao ¢ repressdo ao
crime de tréfico ou do trabalho escrave. (NR)

A proposta de emenda & Censtituicio n.® 438/2001 contém
em seu anexc mais duas propostas na mesma esteira de objetivo,
isto &, 0 de acrescentar mais uma hipétese de incidéncia ao artigo
243, qual seja, a propriedade em que fora localizada méo-de-obra
escrava também se sujeite & expropriagdo. Trata-se da PEC n.°
232/1995, de autoria do Deputade Paulo Rocha e da PEC n°
21/95 do Deputado Marcal Filho.

Em 11 de fevereiro de 2004, a Comissao de Constituicao
e Justica aprovou por unanimidade o parecer do Relator Deputado
Luiz Eduardo Greenhalgh que wotou pela admissibilidade da
PEC 438/2001, como também das demais propostas apensadas
232/1995; 159/1999; 21/1999; 189/1999 e 300/2000, em que
aferiu no seu parecer a constitucionalidade formal e material das
referidas propostas de emenda a Constituiggo, manifestando-se da
seguinte forma:

No que tange & constihicionalidade formal, nada
hd a obstar ao prosseguimento das propostas.
Eis que todos os pressupcsios de admissibilidade
enconfram-se cabalmente atendidos, guais sejam,
néo ha situacho de excepcionalidade democréitica;
o numero de assinaturas de cada propesicio é
suficiente; em nenhuma delas se verifica tendéncia
a abolir a forma federativa do Estado; o voto direito,
secreto, universal e periddico; a separagdo dos
Poderes; itampouco atingem direitos e garantias
individuais.

Quanto & constitucionalidade material, também, nio
vislumbro qualquer impedimento, de vez que sao-
louvaveis os objetivos e encontram plena acolhida
em nossa ordenamento magna.
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Ha muito se vem lutando para que seja aprovada, ja que
existe uma forte pressdo contra a aprovacao desta proposta
por parte dos deputados da denominada “banca ruralista”,
formada por representantes de empresérios da agricultwra e da
pecuéria.

A expropriacio consiste em um forte instrumento na combate
a essa servidao ilegal, também prevista entre as metas do Plano
Nacional de Erradicagao do Trabalho Escravo,

2 O DIREITO DE PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

-

O direito de propriedade ¢ erigido pela Conslituicao
Federa! (CF) como direito fundamental, porém n&o se apresenta
como direito absoluto, e sim de forma relativa e condicionada,
tendo em vista que seu contetido encontra limitagdes, tais como
o cumprimento da fungdo social da propriedade, também de
previsao constitucional. Nessa perspectiva, a Carta Magna garante
o direitc de propriedade, desde que esta cumpra com sua fungéo
social, conforme dicciio dos incisos XXII ¢ XXIIl do artigo 5° da
Constituicéio Federal.

O novo Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.228, aduz
que o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
bem como o direito de reavé-la caso esteja em poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha. Em consonancia com o
estabelecido na Constituicio Federal, o § 1° do supracitado artigo
reforca a conotacéo social da proptiedade, in verbis:

Art. 1.228. O proprietatio tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavéla do
poder de quem guer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em
consondncia com as suas finalidades econdmicas
e sociais € de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilthrio
ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem

come evitada a poluicio do ar e das dguas.
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Em poa hora, as palavras de Eros Roberto Grau (apud
SENTO-SE, 2000, p. 101) ao enfatizar que:

[...] o principic da fungao social da propriedade
itmpde ao propriefario - ou a quem detém o poder
de controle, na empresa — o dever de exercé-la em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo a exercer
em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungao
social da propriedade atua como fonte da imposicio
de comportarnentos positivos — prestagio de fazer,
portanto, e nao, meramente de nao fazer - ao
detentor do poder que deflui da propriedade.

Ressalte-se, porém, que a Constituicho Federal ao preceituar
a fungéo social da propriedade ndo nega o direito de propriedade,
apenas almeja seu uso racional, isto €, busca atender ao interesse
coletivo, condicionandoseu objeto aobem-estar geral. Nesse sentido,
Helly Lopes Meirelles (apud SENTO-SE, 2000, p. 102} afirma que o
direito de propriedade é um direito individual, entretanto limitado:

[...] 6 um direito individual, mas um direito individual
condicionado a0 bem-estar da comunidade. E
uma projegdo da personalidade humana e seu
complemento necessario, mas nem por isso a
propriedade privada € intocavel. Admite limitagbes
a0 seu uso ¢ restrigdes ao seu confedido em beneficio
da comunidade.,

Apesar de o direito de propriedade ser uma garantia
resquardada constitucionalmente, deve o seu objeto, ou seja, a
propriedade, atender ao fim colimado a que estd condicionada,
a funcdo social da propriedade, exercida através do grau de
produtividade, do respeito as leis trabalhistas, entre outras. Caso
néo obedeca a esses preceitos, deverd ceder em face do principio
da supremacia do interesse publico sobre ¢ privado. Ratifica-se o
que diz José dos Santos Carvalho Filhe {2006, p. 667):

Q direito de propriedade tem garantia constitucional
(art. 5°, XI, CF), mas a Constitui¢do, como que em
contraponto com a garantia desse direifo exige que
a propriedade assuma a sua condigdo de atender 2
fungao social {art. 5°, XXIII). Sendo assirm, ao Estado
seré licito intervir na propriedade toda vez em que
ndo esteja cumprindo seu papel no seio social, e
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isso potque, com a intervencdo, o Estado passa a
desemnpenhar sua primordial, qual seja, 2 de atuar
conforme o5 reclamos do interesse plblico.

Dessa forma, o Estado deverd intervir para que a propriedade se
amolde a sua destinagio, impondo obrigagdes de fazer, como deixar
de fazer, com o fim de impedir o predominio de um usc egoistico e anti-
social nela. A Lei Maior prevé autorizacdo para que esta propriedade
se sujeite & desapropriacdo, conforme dicgao do seu inciso XXIV, que
consigna que a “lei estabeleceré o procedimento para desapropriagéo
por necessidade ou utilidade piblica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizacfio em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicad” — trata esse dispositivo constitucional de regra
fundamental para as desapropriagdes em geral, também chamada
de desapropriacio ordindria ou comum.

Conforme balizada doutrina, h& duas espécies de
desapropriacao: a ordinaria, prevista no mencionado inciso XXIV
da Constituicdo Federal, e a extraordinéria, com base nos artigos
182, § 4°, III, e 184 e paragrafos da Carta Magna.

A desapropriacio ordinria & regulamentada pelo Decreto-
Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, que dispée sobre os casos
de desapropriagao por utilidade publica, e pela Lei n.? 4.132, de
10 de setembro de 1962, que especifica os casos de desapropriagao
por interesse social.

Qsrequisitos paraa desapropriagdo ordinéria sao: necessidade
plblica, utilidade publica e interesse social.

Na desapropriagio por necessidade priblica, é preciso que a
necessidade do Fstado em desapropriar 0 bem almejade decorra
de situagbes emergenciais, em que para a resolugao dessa situagdo
anormal esse meio seja imprescindivel para a solugdo do caso.
Ressalte-se que, conforme leciona Didgenes Gasparine (2005), a
legislacgo infraconstitucional s6 normatizou os quesitos utilidade
priblica e interesse social, pois considera como de utilidade piiblica
os casos advindos de necessidade pablica.

No gue concerne a desapropriacdo mediante L.lﬁﬁdéide
publica, esta consiste no interesse do Estado em atender as situagdes
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normais, mas que estdo condicionadas ao ato de adquirir o dominio
e o uso de bens de outrem, isto €, quando hé conveniéncia na
transteréncia do bem para a Administragio. Exemplos desse tipo de
desapropriacfo estdo no rol taxative do artigo 5° do Decreto-Lei n.©
3.365, de 21 dejunho de 1941, tais como nos casos que envelvam a
seguranca nacional; a defesa do Estado; o socorro pdblico em caso
de calamidade; a salubridade piblica; a criago e melhoramento
de centros de populagéo, seu abastecimento regular de meios de
subsisténcia; o aproveitamento industrial das minas e das jazidas
minerais, das &guas e da energia hidraulica; a assisténcia piblica,
as obras de higiene e decoraco, casas de saide, clinicas, estagbes
de clima e fontes medicinais; a exploragéo ou a conservagao dos
servicos publicos, entre outros. )

Quanto a desapropriacao por interesse social, é aquela a que
o Estado busca impor um melhor aproveitamento da propriedade
tural. Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 681): “O
interesse social consiste naquelas hipéteses em que mais se realca
a funcao social da propriedade. O Poder Puiblico, nesses casos, tem
preponderantemente o objetivo de neutralizar de alguma forma as
desigualdades coletivas”.

Conforme a Lei n.° 4.132, de 10/09/1962, estio entre as
hip6teses taxativas consideradas pela lei como de interesse social:
o aproveitamento de todo bem improdutive ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitagfoe, trabalho e
consumo dos centros de populacao a que deve ou possa suprir
por seu destine econdmico; o estabelecimento e a manutencho
de colonias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola;
a manuten¢do de posseiros em terrenos urbanos onde, com a
tolerancia expressa ou tacita do proprietario, tenham construido
sua habilitagdo, formando niicleos residenciais de mais de 10
{dez) familias; a construcio de casas populares; as terras e dguas
suscetiveis de valorizagéao extraordindria, pela concluséo de obras e
servigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte,
eletrificacéo, armazenamento de dgua e irrigagao, no caso em que
néo sejam ditas dreas socialmente aproveitadas; a prote¢do dosoloe
a preservacao de cursos e mananciais de Agua e de reservas florestais
¢ a utilizacao de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas,
sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas.
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Convém tegistrarmos agora consideracdes a respeito da
desapropriacdo extracrdindria, esta que conforme José dos
Santos Carvalho Filho (2006, p. 682} se subdivide em trés tipos:
desapropriacdo urbanistica sancionatéria, desapropriagio rural e
desapropriacéo confiscatoria.

A desapropriacio urbanistica sancionatéria é a que esta
fundamentada no artigo 182, § 4°, Il da Constituicao Federal. Essa
forma de desapropria¢do possui em seu bojo ¢ fim de penalizar ¢
proprietario do solo urbano que ndo atende a exigéncia de promover
o adequado aproveitamento do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou nae utitizade, de acordo com o plano diretor tragado
pelo Municipio em que se localiza a propriedade. Néo atende a sua
fungio social a propriedade urbana que nao cumpre as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor. A
leifederal 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida como Estatuto
da Cidade, veio regulamentar os artigos 182 e 183 da Constitui¢do
Federal, estabelecendo as diretrizes gerais da politica urbana,

Ja a desapropriacdo prevista no artigo 184 da Constituigio
Federal incide em iméveis rurais que ndo atendam a sua fungdo
social, destinando-os & reforma agréria. Trata-se de modalidade
especifica de desapropriagéo por interesse social. Observe-se que
somente cabe a Unido desapropriar visando & reforma agréria,
mediante prévia e justa indenizagao em titulos da divida agréria,
o que se conclui que nao é permitido aos Estados, Municipios ou
Distrito Federal expropriar com esse objetivo.

O caput e incisos do artigo 186 da Carta Politica preceituam
que a fun¢éo social da propriedade é cumprida quando esta atende,
simultaneamente, as sequintes condigdes: aproveitamento racional
e adequado da gleba; utilizacdo- adequada dos recursos naturais
disponfveis e preservacdo do meic ambiente; observéncia das
disposicdes que regulam as relagoes de trabalho e exploragao que
favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

Saliente-se que os demais entes federativos, caso haja o
descumprimento dessa funcéo, também poderdo promover a
desapropriacio do imoével, com base no interesse social, porém
como afirmado, antericrmente, nao pode destina-lo a reforma
agrénia, e a indenizagao serd prévia e justa e em dinheiro.
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. Nao obstante, o artigo 185 da Constituicio Federal, em seus
incisos [ e 1], estabelece que sdo insuscetivels de desapropriacio
para fins de reforma agraria a pequena e média propriedade rural
assim defu[nda em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra,
ea p.rop‘nedade produtiva. Entretanto, em seu pardgrafo fmicc;
'f:tnbulu‘ a lei ordindria a fungac de garantir fratamento especial
a propriedade produtiva e fixar normas para o cumprimento dos
requisitos relativos & sua fun¢do social.

Convém ressaltarmos que coube a lei ordinéria n.® 8.629
de 25 c-le fevereiro de 1993, regulamentar esses dispositivos’
consh'tumonais a reforma agréria, definindo o que vem a ser
propriedade produtiva e reproduzindo os mesmos dispositivos
tragados na CF para o cumprimento da fungéo social.

Qutro ponto a destacar é que o Estatuto da Terra (Lei n.° 4.504
rfle 30 d‘e novembro de 1964) possui dispositive legal também referente
a fungao social da propriedade no § 1° do artigo 29, ao afirmar
que a propriedade desempenha integralmente a sua fungéo social
quando, simultaneamente, favorece o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias;
mantém niveis satisfatdrios de produtividade; assegura a conservagéc;
f:los recursos naturais e observa as disposicoes legais que requlam as
justas relages de trabalho entre os que a possuem e a cultivam.

Ffor tltimo, a desapropriacic confiscatéria, também
denomma_dade expropriacio, prevista no artigo 243 da Carta Magna
em que nao se confere ao proprietario direito & indenizacio, comcg
ocorre nos demais tipos de desapropriagées. Conforme dispée esse
arpgo, as glebas em que forem localizadas culturas ilegais de plantas
pswot.répifzas serac imediatamente expropriadas, sem qualquer
mdeptzagao ao proprietéric e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, destinando essa regifo ao assentamento de colonos
para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos. ’

O confisco representa uma das medidas mais extrernas no que
concerne as limitagdes do direito de propriedade, pois as demais
'forma_s de desapropriacdo ao menos conferem a prerrogativa de
mdem_zagéo, seja mediante dinheiro ou titulos da divida agréria, o
que ndo ocorre na expropriagac. Trata-se de um ate que exprir’ne
um carater punitivo e que estd intrinsecamente ligada a prética
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de um crime, qual seja, a cultura ilegal de plantas psicotrépicas,
consistindo, atualmente, na unica hipétese de expropriagdo
introduzida pela Constituigao Federal.

Tendo em vista a impossibilidade de se aplicar a pena de
perdimento do bem imével a0 proprietario que sujeita trabalhadores
3s condicdes andlogas & de escravo, pois a sangdo somente
podera incidir sobre os instrumentos e produtos do crime, em
que a propriedade fica ilesa & incidéncia dessa san¢ho, enconftra-
se em tramite no Congresso Nacional a Proposta de Emenda
Constitucional n.? 438/2001 que visa incluir mais uma hipétese de
incidéncia ao artigo 243 da Constitui¢ao Federal, qual seja, sujeitar
a4 expropriagac as terras onde fora localizado trabalho escravo,
somada aquela que prevé o cenfisco da propriedade em que se
encontra cultura ilegal de plantas psicotrépicas.

3 ANALISE DA EFICACIA DA PROPOSTA DE EMENDA
CONSTITUCIONAL N.° 438/2001

A sangio imposta pela Proposta de Emenda Constitucional
n.°438/2001, a expropriagio da propriedade em que fora localizado
mao-de-obra escrava, a exemplo do que ocorre nas fazendas
em que sao encontradas cubturas ilegais de plantas psicotrépicas,
mostrar-se-ia mais apropriada para sancionar a conduta de reduzir
alguém & condi¢so andloga & de escravo.

Fis o pronunciamento de Paulo de Tarso Ramos Ribeiro, no
Férum Social Mundial 2003 (2003, p. 18):

Hora se h4 a possibilidade do confisco da terra,
quando se detecta a plantagéo de maconha e,
portanto, quando ha produgao de drogas, sobre a
producéo dessa que talvez seja uma das maiores
drogas que a sociedade conseguiu produzir, que éa
escravatura, por que ndo falarmos adequadamente

da expropriacio dessas terras?
Nessa perspectiva, Jairo Lins Albuguerque Sento-Sé (2000,
p. 99) assevera que:

{.) impor ao dono da terra uma sangac de
repercussdo tamanha que afete sensivelmente os
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seus interesses financeiros. A nosso ver o mador
abjetivo do proptietério rural, ac se utilizar do
trabalho escravo [...] é ampliar ainda mais os seus
lucros. Assim sendo, se justifica a ado¢do de uma
providéncia contra o dono da terra que seja capaz de
gerar reflexos econdmicos de tal porte que possam
impedir ou, pelo menos, minimizar a sua prética,

Convém registrar que, por mais que o direito de propriedade
possua o carater de norma fundamental pela Constituicio Federal
(CF), pela sua inclusdo no rol do artigo 5°, atualmente, ele também
se encontra no rol dos principios da ordem econdmica, conforme
dicgdio do artigo 170, incisos 11 e 1II da Lei Maior. Partindo desse
pressuposto e do fato de que trabalho realizado sob condigdes
anélogas a de escrave, além de atentar contra a dignidade humana,
representa também uma ofensa & ordem econdmica, pois sua
pratica vai de encontro com a valorizacéo do trabalho humano e
com a livre iniciativa apregoados pelo artigo, o que acaba por inibir
seu fim de se assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, conclui-se que ¢ razoavel a punigao
do fazendeiro infrator com a expropriacao de sua propriedade, em
razéo da utilizagio de mao-de-obra escrava nela.

A propésito da correspondéncia do direito de propriedade no
rol dos direitos fundamentais com os principios que embasam a ordem
econdmica, José Afonso da Silva (2006, p. 270-271) aduz que:

Esse conjunto de normas constitucionals scbre a
propriedade denota que ela ndo pode mais ser
considerada como um direito individual nem como
instituigao do Dirgito Privado. Por isso, deveria ser
prevista apenas como uma instituigido da ordemn
econdmica, comoinstituicao de relagbesecondmicas,
como nas Constiigbes da Itdlia (art. 42) e de
Portugal (art.62). E verdade que o art. 70 inscreve
a propriedade privada e a sua fungdo social como
principios da ordem econdmica (incs. [I e 1II). Isso
tem importincia, porque, entdo, embora prevista
entre os direltos individuais, ela ndo mais podera ser
considerada puro direito individual, relativizando-se
seu conceito e significado, especialmente porque os
principios da ordem econfmica sdo preordenados
a vista da realizacho de seu fim: assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, Se & assim, entdo a propriedade privada,

202

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, M. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 191-206

que, ademals, tern que atender a sua fungao social,
fica vinculada a consecugdo daguele principic. E
claro que, também, ndoc & sem conseqiéneia o
fato de estar inserida, no seu aspecto geral, enfre
as normas de previsio dos direitos individuais. E
que, previsto come tal, fica assegurada a instituigéo,
no mais, porém, na extensao que o individualisma

reconheceu.

“Com efeito, a desapropriagdo rural, mediante _ _justa
indenizagao, com apoio no artigo 184 da Carta Magna, utilizada
atualmente como instituto a reprimir a pratica do trabalho escravo,
é ineficaz, uma vez que, na maioria dos casos, apraisenta-se até mais
lucrativa para o proprietdrio, o que leva a c01l1c.lt_11r que tal r_neduzla
judicial ndo atende ao fim sancionatério e conb_itlvo_ que a mtua_g_ao
fatica exige. Nao faz sentido, pois, que o propm'atérlo que se 1:1tlllza
de m&o-de-obra escrava em sua cadeia produtiva seja indenizado
apés a pratica de um crime como esse,

Aobservaciodesdisposigdesqueregulamasrelagdes detrabalhao,
contido no inciso 1l do artigo 186 da Constituicao Feder'éjll,_ serve como
principal dispositivo justificador do decreto desapropriatorio. E_corre_to,
pois, ¢ entendimento de que o trabatho escravo é uma situacio fét_lca
que se enquadra perfeitamente no aludide inciso, oonflgurando motvfo
suficiente, entre outros, para que se considere a propnedadel como nac
cumpridora de sua fungéo social, entretanto, a desapropnagao rural
prevista no caput do artigo 184 da CF nao é proporcional ao grau de
sancio que a pratica desse delito merece.

A titulo de ilustracdo, citamos o exemplo de Luis Pires,
fornecido pelo Jornal do Brasil, de 11 de outubro de 2000 (aplud
FIGUEIRA, 2004, p. 107), o qual nos informa que © fa;endelro
mencionado possuiu sua fazenda Flor da Mata 'desaproprlada em
1997, depois da libertagho de 220 {duzentos e vinte) trgba!ha_adorfas
rurais submetidos a trabalho escravo. Entretanto, sua {ndfanlzagao
consistiu no valor de R$ 1,6 milhées 2 vista por benteitorias, que,
posteriormente, uma pericia judicial calculou em R$ 400 njul, um
valor que se presume ser bem superior ao da terra. Rezende Figueira
(2004, p. 274) ainda se aprofunda nos detalhes:

Lufs Pires, ameacado de ter uma de suas fazendas
desapropriadas por ufilizacio de méao-de-obra
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escrava, mobilizou pardamentares do Tocanting que
o defenderam diante do governo e conseguiram
que a punicio se tornasse um prémio. Recebeu pela
desapropriagdo da fazenda um valor diversas vezes
superior ao valor praviste pele mercado. De fato, o
poder ¢ o status de um empresério rural, em muitos
casos, as porteiras da fazenda, estendendo-se até
Brasilia e lhe propotcionarn privilégios.

A desapropriagio em muito difere da expropriacso.
Primeiramente, no concernente 2 indenizagao. Naquela, a
Constituicao resquarda o direito de justa indenizacao, seja mediante
dinheiro ou titulos da divida agraria; nesta, ndo se vislumbra a
possibilidade de concedé-la, em virtude de seu carater punitivo.

Outro exemplo dessa diferenca é o fim a que se destinam as
desapropriagbes previstas na Constituigio Federal, Nestas, centram-
se 0s seus fins em atender ao interesse social, & necessidade publica
ou a utilidade publica declarada pelo ente piiblico expropriante,
excetuando-se o caso do artigo 184 da Constituicao, de competéncia
exclusiva da Unido, que reverte o bem expropriado para o fim de
reforma agréria. Na expropriagio prevista no artigo 243 da CE
somente ha um fim exclusivo que ¢ o da reforma agraria.

Ademais, a reforma do artigo 243 da CF ndo somente visa
4 punigao do proprietério infrator, mas também busca reparar o
problema na esfera individual do trabalhador escravizado, pois a
érea reservada & reforma agréria teré como assentamento prioritario
os colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba. Além disso, todo
e qualquer bem de valor econdmice apreendido, em decorréncia de
exploraco de mao-de-obra escrava, sera confiscado e se revertera
em beneficio para o assentamento desses colonos, bem como para
o aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizacéo e para o
controle de prevencio e de repressao do trabalho escravo,

Dessa forma, com a ado¢io dessa medida, insere-se
socialmente o trabathador libertado, dando-lhe a oportunidade de
prover sua propria subsisténcia e, por conseguinte, impedindo, por
via obliqua, que este volie a servidio ilegal caso depare novamente
com a mesma situagio de miseratilidade em que se encontrava
antes de ser escravizado.

Nao obstante é preciso ressaltar que a violagio unica e
exclusiva da legislagéo trabalhista ndo se configura trabalho sujeito a
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condigdes andlogas a de escravo; é necessario que seus pressupostos
estejam configurados, isto €, o frabalhador esteja sujeifo a condigdes
previstas no artigo 149 do Cédigo Penal Brasileiro, aliados ao fato
de sua liberdade estar cerceada, sob pena de tornar arbitraria essa
medida de combate ao trabalho escravo.

Enfim, a possibilidade de o escravocrata contemporaneo
responder em todas as esferas do ordenamento jurfdico representa
um avango para a erradicacio do trabalho escravo no pafs, j&
que, com a aprovacac da PEC 438/2001, estar-se-& preenchendo
uma lacuna consistente no fato da impossibilidade de realmente
se sancionar O escravocrata contemporaneo com a pena de
confisco da propriedade. Efetiva-se a justica para o trabalhador
que foi sujeitado ao laboro em condigdes andlogas a de escravo,
respondendo o infrator por sua violagdo de conduta em todas as
esferas competentes.

4 REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 06 abr.

2006.

. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.presidencia.gov.
br>. Acessa em: 06 abr. 2006.

Decreto-Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941.
Dispde sobre desapropriagdes por utilidade piblica. Disponivel em:
<www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 06 abr. 2006.

. Lei n.° 4,132, de 10 de setembro de 1962. Define
os casos de desapropriacdo por interesse social e dispde sobre sua
aplicacio. Disponivel em: <www.presidencia.govbr>. Acesso em:
06 abr. 2006.

. Lei n.” 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Dispte
sobre a regulamentagao dos dispositivos constifucionais relativos &
reforma agréria, previstos no Capftulo [, Titulo VII, da Constituigio
Federal. Disponivel em: <www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 06
abr. 2006.

205




i)

R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N.. 14, Vi 14, ANO 14, 2006, p. 191-206.

. Lei n.° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde
sobre o Estatuto da Terra, e da outras providéncias. Disponivel em:
<www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 06 abr. 2006.

. Proposta de Emenda a Constituicdo n.° 438,
de 2001. D4 nova redacdo ac art, 243 da Constituicho Federal.
Disponivel em: <www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 06 abr.
2006,

CARVALHO FILHO, José dos Santcs. Manual de direito
Administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Lumen dJuris, 2006.

FIGUEIRA, Ricardo Rezende. Pisando fora da prépria sombra:
a escraviddo por divida no Brasil contemporéaneo. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2004.

FORUM SOCIAL MUNDIAL 2008, Porto Alegre. Anais da oficina
trabalho escrave: uma chaga aberta. Brasilia: OIT, 2003.

GASPARINE, Didgenes. Direito Administrative. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005.

SENTO-SE, Jaira Lins de Albuquerque. Trabalho escravo no
Brasil na atualidade. Sdo Paulo: LTy, 2000.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

206




R PROC. GERAL MUMN. FORTALEZA, N, 14,\l 14, ANO 14, 2006, p. 207-234. £

ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO

PROCESSO PENAL EM FACE DO PRINCIPIO DA :
PROPORCIONALIDADE

TAINTED EVIDENCES ADMISSIBILITY IN CRIMINAL
PROCEEDINGS IN VIEW OF THE PRINCIPLE OF
PROPORTIONALITY

Patricia Gomes de Oliveira Rodrigues

Especialista em Direite Processual Penal pela

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara — ESMEC
Advogada

E-mail: patricia.gor@hotmail.com

SUMARIO: 1 INTRODUCAQ; 2 DA PROVA; 2.1
ASPECTOS GERAIS; 2.2 APROVANO PROCESSO
PENAL; 2.3 O SISTEMA DA LIVRE APRECIACAO
DAS PROVAS; 3 DAS PROVAS INADMISSIVELS;
310 ALCANCE DAS PROVAS INADMISSIVEIS;
3.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA VEDACAQ
DA PROVA OBTIDA POR MEIOS ILICITOS;
3.2.1 PROVAS ILICITAS E PROVAS ILEGITIMAS;
3.3 DAS PROVAS ILICITAS; 3.3.1 SISTEMA
CONSTITUCIONALISTA  VERSUS  SISTEMA
LEGALISTA; 3.3.2 PROVAS ILICITAS POR
DERIVAGAQ - TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA; 4 A PROVA ILICITA E SUA
POSSHVEL ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO
PENAL.4.]1 APLICABILIDADE DAS REGRAS E
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS 4.2 PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE; 5 CONSIDERACOES
FINAIS; 6 REFERENCIAS.

CONTENTS: 1 INTRODUCTION; 2 EVIDENCE;
2.1 GENERAL ASPECTS; 2.2 THE EVIDENCE
IN CRIMINAL PROCESS; 2.3 EVIDENCES FREE
APPRECIATION SYSTEM; 3 INADMISSIBLE
EVIDENCES: 3.1 THE RANGE OF INADMISSIBLE
EVIDENCES; 3.2 CONSTITUTIONAL. PRINCIPLE

207




R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N. 14, ¥ 14, ANO 14, 2006, p. 207-234.

OF VETO OF EVIDENCE ATTAINED THRCOUGH
ILLEGAL WAYS, 3.2.1 TAINTED EVIDENCES AND
ILLEGAL EVIDENCES; 3.3 TAINTED EVIDENCES;
3.3.1 CONSTITUTIONALIST SYSTEM VERSUS
LEGALIST SYSTEM; 3.3.2 TAINTED EVIDENCES
THROUGH DERIVATION - THEORY OF THE
POISONED TREE FRUITS; 4 TAINTED EVIDENCE
AND ITS POSSIBLE ADMISSIBLENESS IN
CRIMINAL PROCESS; 4.3 RULES APPLICARILITY
AND  CONSTITUTIONAL PRINCIPLES; 4.2
PROPORTIONALITY PRINCIPLE; 5 FINAL
CONSIDERATIONS; € REFERENCES.

Resumo: O presente estudo examina o instituio da prova ilicita, iniciando-se
pele sistema de avaliacdo do livie convencimento motivado. No que concerne
a0 assunto propriamente dito, a Lei Fundamental preconiza a vedacio dos meios
de prova obtidos ilicitamente, tendo a doutrina e a jurisprudéncia, de forma
majoritaria, adotado ¢ entendimento da relativizagio do texto constitucional,
baseados no principio da proporcionalidade, que deve ser o norteador das solucées
das demandas apresentadas no meio juridico, assim como, para os casos de prova
ilicita por derivacao.

Palavras-chave; Provas llicitas. Provas llicitas por Derivagdo. Principic da
Proporcionalidade. Processo Penal. Provas.

Abstract: The present review, assays the ilicit proof institute, introducing by
the free motivated convincement evaluation system. In what concerns about
the issue itself, the Fundamental Law, professes the prohibition of the evidence
expedients obtained in a ilicit way, having the doclrine and the jurisprudence, in
it"s majority, adopted the constitutional text relativization understanding, based on
the proportionality principle, wich has o be the header of the demands presented
in the juristic expedient, good alse to the cases of ilicit proof by derivation,

Keywords: llicit Proofs, Hicit Proofs by Derivation. Proportionality Principle. Penal
Process, Proofs,

1 INTRODUCAO

A questdo das provas ilicitas tem suscitado estudos de muitos
processualistas e abrange uma problemética que diz respeito tanto
ao processo penal quanto ao processe civil. Na verdade, o direito
tem uma concepgio unitaria e sua divisdio em ramos possui o intuito
somente de facilitar o seu estudo, em virtude das especificacdes
que cada ramo oferece. Portanto, o tema das provas ilicitas é o
“calcanhar de Aquiles” do processc, abrangendo todas as suas
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ramificacoes, todas as suas especialidades, seja ela penal, civil,
administrativa, etc.

A Constituicho Federal de 1988 ao estatuir, no inciso LVI, do
art. 5°, que: “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”, permite concluir que a regra geral que vigora para
o processo moderno é a da inadmissibilidede das provas obtidas
por meios ilicitos. Assim, um julgamento baseado em provas ilicitas
n&o se encontra em consonéncia com principios como o do devido
processo legal, o do contraditétio, e o da ampla defesa que devem
reger uIm processo.

O direito 2 produgio de provas no processo, em particular
no processo penal, deve sempre observar o direito ao contraditdrio
e a ampla defesa, ambos corolérios do principio do devido
processo legal. Com respeito ac primeiro, as provas deveréo ser
requeridas pelas partes, e se deferidas pelo Juiz, seréo produzidas
sob a fiscalizagso da parte contréria — com excegdo daquelas
requeridas antecipadamente por medida cautelar. Quantc a ampla
defesa, as partes séo livres para realizarem provas. Nesse sentido,
o contraditério e a ampla defesa se complementam, formando um
bindmio de integraciio, pois se a parte participar de todas as fases
do procedimento probatdrio, inevitavelmente sua defesa sera mais
eficaz.

Havera situages em que o contraditério e a ampla defesa
nao tero uma convivéncia Ao harménica dentro do processo, pois
um tera que prevalecer em certo momento enquanto ¢ outro serd
postergado para uma ocasiao posterior. Esse fendmeno processual
ocorrera quando o Juiz se deparar com a necessidade de se
posicionar diante de uma prova obtida ilicitamente.

Nesse contexto, pode-se questionat o seguinte: o Juiz podera
indeferir de oficio, o requerimento de uma prova a principio
ilicita, interpretando literalmente o inciso LVI, do art. 5°, da Carta
Magna? Ou ainda, podera optar pelo privilégio da ampla defesa em
detrimento do contraditério ac deferir a prova ilicita?

Este artigo, na verdade, que se restringira a seara processual
penal, ndo intentaré reafirmax a inadmissibilidade das provas ilicitas,
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pois v& seria tal discussédo sobre o tema, ja que a ‘Constituicao
Federal explicitamente preceitia essa negativa.

O objetivo, portanto, é esclarecer quando e de que modo a
prova ilicita pode e deve ser admitida no processo penal, tendo
como forga de propulséo as seguintes questdes: o Juiz pode admitir
num processo penal uma prova ilicita, apesar do que prescreve
a norma constitucional? Se houver uma conclus@go de forma
afirmativa, passa-se para a pergunta seguinte: em que casos a
doutrina e a jurisprudéncia entendem que a admissibilidade dessa
prova & cabivel?

Esses questionamentos serdo desenvolvidos utilizando o
principio da proporcionalidade como parfmetro, a fim de se
esclarecer em quais circunstancias a prova ilicita, bem como a prova
ilicita por derivagéo séo aceitas ou repudiadas quando produzidas
no processo penal,

2 DA PROVA
2.1 Aspectos gerais

Provar vem do latim probare que significa ordinariamente

demonstrar, tornar evidente, averdade, a realidade, a autenticidade,
etc.

Segunde Tourinho Filho {2003, v.3, p. 215):

Provar &, antes de mails nada, estabelecer a existéncia
da verdade; e as provas sdo os meios pelos quais
se procura estabelecé-a. Entende-se, também, por
prova, de ordindrio, os elementos introduzidos pelas
partes ou pelo préprio Juiz, visando a estabelecer,
dentro do processo, a existdncia de certos fatos. E
o instrumentoe de verificagdo do thema probandum.
As vezes, emprega-se a palavra prova com o sentido
de agdo de provar. Na verdade, provar significa fazer
conhecer a oufros uma verdade conhecida por nés.

Nés a conhecernos; os outros nio.

Portanto, provar, juridicamente, e sob a 6tica processual, é
conseguir estabelecer na mente do Juiz um estado de certeza sobre
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a existéncia ou inexisténcia, a veracidade ou falsidade de um fato,
tornando evidente o que ocorreu na realidade.

O momento oportuno no processo para esse intento é
durante a instrucio, que nada mais é do que a fase processual em
que as partes procuram demonstrar a veracidade de suas alegagées.
Essa fase constitui-se em quatro etapas: proposi¢go ou indicagéo,
admisséo, produgdo e valoragio.

2.2 A prova no processo penal

No processo penal, a instrugdo criminal se inicia com o
interrogatorio, apds este, passa-se para a fase da defesa pi:évia,
seguida pelos depoimentos das testemunhas de acusacdo e
posteriormente as de defesa, conforme preceitua o art. 396 do CPP

Como a finalidade do processo penal é reproduzir uma
verdade juridica a mais fiel possivel da verdade fética, o objetivo
das provas ndo seria outro, sendo averiguar a verdade e formar a
convicgao do Juiz acerca dos elementos essenciais para o julgamento
do litigio. Logo, ¢ mister que antes ele tenha ciéncia e convenga-
se da existéncia ou nao do fato — um acontecimento do mundo
exterior - sobre o qual verse a lide.

Exemplificando, antes de julgar o ilicito penal proferinclo_ uma
sentenga de mérito condenatéria, o Juiz declara a ex_isténc.la da
responsabilidade criminal e imp&e uma sango penal a determinada
pessoa, apds restar convencido de que os fatos apurados, durante
a instrucao, séo verdadeiros, isto €, que realmente cometeu-se um
ilicito penal e que o réu € seu autor.

O papel das partes e até de terceiros, como testemunhas,
peritos, e excepcionalmente do Juiz, etc., é produzir as provas,
isto &, reproduzir os fatos na instrugdo, objetivando demonstrar a
veracidade ou falsidade da imputagéo feita ao réu.

2.3 O sistema da livre apreciacdo das provas

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro disciplina os meic.:r? de
prova, com previsdo desde o art. 158 até o art. 250. Tais dispositivos
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evidenciam a adogao do sistema de livre apreciacéo das provas,
também conhecido como sistema do livre conhecimento, da
persuasdo racional ou simplesmente principio da verdade real. Tal
principio teve suas raizes na Franca do século XIX.

Segundo esse sistema, ao Juiz é permitido formar sua
convicgao pela livre apreciacao das provas de acordo com a sua
consciéncia € ciéncia. a0 admitidos, de modo geral, todes os
meios de provas produzidos no processo, para serem examinados e
apreciados pelo julgador na busca da verdade real.

Nessa apuragho, todas as provas sGo relativas, isto &,
nenhuma delas temn valor decisivo ou um valor superior as demais,
ao contrério do sistema adotado pela legislagdo processual anterior
ac Decreto-lei n.° 3.689, de 03/10/41 — atual Cédigo de Processo
Penal — que traduzia o sistema da verdade formal ou legal, no qual,
a lei determinava o valor de cada prova disposta numa hierarquia
axiolégica que nac permitia ao Juiz liberdade para aprecid-la
conforme sua conviegéo.

Ja no sistema da livre persecugfo racional, a producéo das
provas pelas partes, assim como a conseqitente escolha, aceitacio
¢ valoracao pelo Juiz, tende a ser a mais ampla possivel.

Verifica-se como corolario légico desse prineipio, anecessidade
de fundamentacio da deciséo, com a indicagdo da prova que
serviu de base a decisium, por isso fala-se no principio do livre
convencimento motivado. Portanto, embora o Estado-Juiz esteja
livre para apreciar as provas, sua convic¢ao deve ficar adstrita as
constarites nos aulos, isto é, ele nao pode fundamentear sua decisfo
em elementos estranhos aos autos, de acordo com o brocardo quod
non est in actis non est in mundo = ¢ que ndo esti nos autos nio
est& no mundo. .

Como o CPP nfo traz restrigdes ao principio da liberdade
das provas, ao contrario do que dispdem outros diplomas
processitais estrangeiros, é majoritério na doutrina o entendimento
de que os meios de provas permitidos na legislacédo brasileira nao
se restringem aos contidos nos artigos do CPP, pois apesar da
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enumeracio extensiva, ndo hé uma taxatividade dos meios de
provas.

Além destes, admitem-se aqueles ndo expressamente previstos,
as chamadas provas inominadas. As partes teriam ampla liberdade
para utiliza-las. Assim, tanto na investigagao criminal, quanto na fase
instrutéria do processo admitem-se todas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias.

Na verdade, seria ilégico estabelecer qualquer limitagéo
a prova enquanto vigora na persecucio criminal o principio da
verdade real. O Juiz, na seara penal, para exercer a devida prestacao
jurisdicional, deve primeiramente estar convicto da veracidade ou
nao dos acontecimentos no processo criminal, pois este objetiva
a verdade dos fatos, como eles aconteceram na realidade. O
acontecimento real deve ser reconstituido no processo, de forma
que o jufzo, ac Menos, para a condenagio sera sempre de certeza,
jamais de davida.

3 DAS PROVAS INADMISSIVEIS
3.1 O alcance das provas inadmissiveis

Percebe-se que a liberdade das provas no processc penal néo
vigora de forma absoluta, de molde a permitir todas e quaisquer
espécies de meios probatdrios, haja vista que ha excegbes que

devem ser razoavelmente justificadas, como o que dispde o art.

155 do CPE in verbis: “No juizo penal, somente guanto 2o estado
das pessoas, seréic observadas as restrigdes a prova estabelecidas

na lei civil”.

Deste modo, exige-s¢ a certiddo de nascimento como prova
de que o acusado era menor ac tempo do crime, para fins de
aplicacéo da circunstancia atenuante do art. 65, [ do CP ouparaa
reducéo do prazo de prescriio prevista no art. 115 do CP

Vemn a corroborar com essa idéia o verbete n.° 74 da Stimula
do STJ: “Para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do
réu requer prova por documento habil”.

213




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, \. 14, ANO 14, 2006, p. 207-234.

_ Hé diversos outros limites dispostos na lei processual, a
doutrina os elege com proficiéncia (TOURINHO FILHO, 2003,v.3,
D. 224):

[...]. o duiz penal ndo pode determinar a realizacio
de provas a respeito de questdes prejudiciais
heterogéneas {CPP, arts. 92 e 93); o Juiz penal ndo
pode fazer pesquisa sobre a validade ou invalidade
da sentenga declaratéria da faléncia (¢f, CPR art,
511). A reincidéncia s6 se prova mediante certidio
da senten¢a condenatdria com a nota explicativa
de haver transitado em julgado. O Juiz penal nie
pode decretar extinta a punibilidade pela motte do
agente, se nao for juntada acs autos a respectiva
certiddo de ébito, ros termos do art. 62 do CPP
Outras vestriches existem, haja vista as normas que

se contém nos arts. 207, 233, 243, §2° 2 158 do

CPR Acrescente-se, ainda, a exigéndia da capia do
decreto para o reconhecimento da graga ou indulto
{art, 192 da LEP), das certiddes e atestados referidos
nos incs. |, [Fe Il do art. 744 do mesmo estatuto, da
autenticagio e legalizagio da sentenga estrangeira
para ser homologada (CPE art. 788},

As vezes é o tempo que exerce influéncia na
liberdade da prova. Assim, se o 6rgao da acusagio
au o querelante nao arrolar testemunhas quande da
oferta da deniincia ou queixa, nos termos do art, 41
do CPPE ndo mais podera fazé-lo, Diga-se o mesmo
a respeito da Defesa, se deixar de aproveitar a
oportunidade de que trata o art. 395 do CPP E bem
verdade que, nesses casos, bem pode o Juiz fazer
suas testerunhas arroladas serodiamente... [...]
Outrasvezes aleiimpede que se produza determinada
prova em certa fase procedimental; é o que ocorre
nos processos de crimes da competéncia do jiri: na
fase das alegagdes nenhum documento serd juntado

aocs autos (CPE art. 406, §2°). O art. 475 do mesmo

estatutc protbe a leitira em plendrio de documento
cujo contetdo ndo tiver sido comunicado & parte
contraria, com antecedéncia minima de 3 dias, se
relacionado com o fato objeto do processo,

Segundo os juristas, além das diversas normas que integram
o CPP, hé principios constitucionais dispostos aa longo do art. 5° da
Carta Magna que protegem a moralidade e a dignidade humana e
funcionam como limitadores do principic da liberdade probatéria.
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A doutrina também néo considera admissivel a prova que afrontar
o direito de defesa.

3.2 Principio constitucional da vedacao da prova obtida
por meios ilicitos

3.2.1 Provas ilicitas e provas ilegitimas

O principio da liberdade probatéria, por ndo ser irrestrito, faz
surgir, inevitavelmente, na abordagem sobre o tema, referéncia a
expressdes como: provas ilicitas, provas ilegitimas, provas obtidas
flicitamente ou ilegalmente, etc. A doutrina, por vezes, estabelece
uma distingio entre ilicitude e ilegitimidade das provas.

E consenso entre os estudiosos da ciéncia juridica que as
provas ilicitas sao aquelas produzidas no processo com infringéncia
as normas de direito material — em transgress&o as normas de Direito
Civil, Administrative, etc.—, como a prova obtida em desobediéncia
ao art. 146 do Cédigo Penal, que assim determina:

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia,
a nao fazer o que a lei permite, cu a fazer o que ela
n&o manda:

Pena — detengdo, de 3 { trés} meses a 1 ( um) ang,
ou multa.

Ressalta-se a licao de Capez, {2003, p. 254) a respeito da
prova ilicita:

Frova ilicita. Quando a prova for vedada, em
virtude de ter sido produzida com afronta a normas
de direito material, serd chamada de ilicita. Desse
modo, serdo ilicitas todas as provas produzidas
mediante a pratica de crime ou confravengéo, as
que violem normas de direite civil, comercial ou
administrativo, bem como aquelas que afrontemn
principios constitucionais, Tais provas ndo serdo
admitidas no processo penal. Assim, por exemplo,
uma confissic obtida mediante & pratica de tortura
{Lei n. 9.455/97), uma apreensdo de documento
realizada mediante viclagio de domicllio (CF art.
150), a captagic de uma conversa por meio do
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crime de inferceptacao telefénica (Lei n. 9.296/96,
art. 10} e assim por diante. Qutrossim, pode ocotrer
de a prova nao ser obtida por realizacio de infracéo
penal, mas considerada ilfcita por afronta a principio
constitucional, come é o caso de uma gravagio de
conversa felefdnica que exponha o outro interloccutor
a um vexame insuportavel, c¢olidindo como o
resguarde da imagem, da intimidade e da vida
privada das pessoas (CF, art. 59, X]. Pode também
ccorrer as duas coisas ac mesmo tempo: a prova
ificita caracterizar infracan penal e ferir principio
da Constituicic Federal. E o caso da violagio do
domicflio (art. 5°, Xl), do sigilo das comunicagGes
fart. 5°, Xli), da protecio contra tortura e tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, Ilf} e do respeito
A integridade fisica e moral do preso {art, 5°, XLIX),

dentre outros.

Elas nédo se confundem com as provas ilegitimas e nem com
as ilegais. As provas ilegftimas sao aquelas obtidas com desrespeito
as normas de direito processual, sdo produzidas no processo com
violacdo a artigos, como o art. 233, 406, § 2°, 207, 155, 158, 564,
{ll, b, todos do CPP:

Art. 233: As cartas particulares, interceptadas on
obiidas por meios criminesgs, ndo serfo admitidas
em juizo.

Art. 406 do CPP: Terminada a inquiticio das
testernunhas, mandard o juiz dar vista dos autos,
para alegacfes, ac Ministétio Publico pelo prazo
de 5 (cinco) dias, e , em seguida por igual prazo,
e em cartdério, ao defensor do réu. Pavégraio 2°:
Nenhurmn documento se juntard aos autos nesta fase
do processo.

Art. 207 do CPP; S3o proibidas de depor as
pessoas que, em razio de fungio, ministério, oficio
ou profissao, devam guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o
seu testemunhao.

Art, 155 do CPP: Ne juizo penal, somente quante ao
estado das pessoas, serdo observadas as restrigbes &
prova estabelecida na lei civil.

Art, 158 do CPP: Quando a infragio deixar vestigios,
seré indispensével 0 exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo padendo supri-lo a confissao do
acusado.

Art. 564 do CPP: A nulidade ocorrerd nos seguintes
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casos: inciso 1 - por falta das férmulas ou dos
termos seguintes: b} 0 exame do corpo de delito nos
crimes que deixam vestigios, ressalvado o disposio

ne artigo 167.

Nesse diapasao, as provas ilegais seriam o género do qual as
espécies seriam as ilegitimas e as ilicitas. Portanto, as provas ilegais
s&0 aquelas obtidas com desrespeito as normas de direito material

s

ou de direito processual, isto é, com violagio ao ordenamento
juridico.

A Constituicio Federal de 1988 estatui no inciso LVI, do
art. 5°, que: “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. Esse preceito veda qualquer prova obtida com
violagdo as normas de direito material e constitucional. Deste
modo, a discussio doutrinéria sobre a natureza da prova ilicita e da
ilegftima torna-se estéril, pois, embora a prova seja ilegftima, se ela
tiver sido obtida ilicitamente, ou seja, através de meios criminosos,
incluir-se-4 no rol de provas ilicitas.

Sobre o assunto, Paulo Rangel (2004, p. 352) bem esclarece

ue:

d O legislador constituinte, ao estatuir como direito ¢

garantia fundamental a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, estabelece uma limitagéo
ao principio da liberdade da prova, ou seja, o juiz €
livie na investigagdo dos fatos imputados na pega
exordial pelo titular da agdo penal piblica — principio
da verdade real — porém, esta investigacio enconfra
limites dentro de um processo ética movido por
principios politicos e socials que visam a manutencéo
de um Estade Democrético de Direito.
A prova é um direito subjetive constitucional
assegurado através do principio do devido processo
legal ¢ inerente acs principios da verdade real @ do
contraditério, pois contradizer é dizer e provar o
contrario.

Assim, a liberdede da prova enconfra limites,
restrigbes e vedagbes pelo préprio legislador, e,
uma delag, além das que vimos ackma, tem assento
constitucional: inciso EMI do art. 5°.
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3.3 Das provas ilicitas

A problematica do uso das provas obtidas ilicitamente no
processo nao se encontra tdo pacifica na doutrina, justarnente porque
a partir do advento da atual Constituicio, o nosso ordenamento
juridico processual penal adotou o sistema constitucionalista e as
teses anteriormente aceitas tiveram que ser reformuladas.

A prova ilicita passou a ser considerada prova inidénea,
imprestavel, sem eficacia juridica. E uma prova que nao pode ser
utilizada, em regra, no processo para qual fol.produzida, pois sua
ilicitude afrontou a norma constitucional da inadmissibilidade.

1

Como bem ensina ¢ eminente Luiz Flavie Gomes (2003, p.

480):

[...] & prova ilicita, entre nds nic se reveste da
necesséria idoneidade juridica como meio de
formacio do convencimento do julgador, razao pela
qual deve ser desprezada, ainda que em prejufzo da
apuracao da verdade, em prol do ideal maior de um
processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,

L..].
3.3.1 Sistema constitucionalista versus sistema legalista

A prova ilicita como sendo a que viola regra de direito
material pode ser analisada sob a ética de dois sistemas: ¢ legalista
¢ o constitucionalista.

No sistema juridico brasileiro, em relacdo as provas ilicitas
preponderou desde a vigéncia do Codigo de Processo Penal de
1941 até o final da década de setenta o sistema legalista, também
conhecido como sistema do male captum, bene retenturn, primazia
do interesse da sociedade sobre o do individuo.

De acordo com esse sistema, a prova ilicita era admitida
no processc penal, pois sendo considerada vdlida, nao era
desentranhada do processo, mas em contraposicdo, o responséavel
pela ilicitude da prova deveria ser devidamente sancionado, afravés
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de um processo penal cu administrativo em que se apuraria a
ilicitude da prova e a responsabilidade do agente. Malgrado, esse
procedimento especifico em nada prejudicaria na admissibilidade e
validade da prova no processo.

No sistema legalista vigoravam trés principios: ¢ do livre
convencimento, o Juiz podia apreciar livremente as provas; o
da fé piblica, eram presumidas verdadeiras todas as provas
produzidas pelas autoridades publicas, cabendo ao interessadc a
prova de sua invalidade ¢ o da veracidade da preva, no qual a
prova era analisada pela forca de convencimento que tinha, sem
ser levada em considerac@o sua obtengéo.

A passagem do sistema legalista {da admissibitidade) para
o constitucionalista {(da inadmissibilidade) ocorreu quando o©
Supremo Tribunal Federal determinou, pela primeiravezem 1977, 0
desentranhamento do processo de fitas gravadas clandestinamente
(RTd 84/609).

O legislador constituinte de 1988 adotou o sistema
constitucionalista para o sistema juridico brasileiro ao incluir na
Suprema Carta a regra da inadmissibilidade, no processo, das
provas obtidas por meios ilicitos, de acordo com o art. 5°, inciso
VL

Com o reconbecimento da ilicitude de uma prova € necesséria
sua imediata exclusdao dos autes do processo, pois esse sistema
compara a prova ilicita ao ato inexistente, ndo permitindo que
permanega no processo sob o risco de influenciar ¢ convencimento
do Juiz. Melhor seria que sequer fosse juntada, para nao produzir
qualquer influéncia, seja decisdria, seja probatéria. Caso seja
juntada aos autos, a prova ilicita deve ser desentranhada por forca
da regra de excluséo — exclusionary rule — que resguarda o respeito
aos direitos individuais constitucionalmente assegurados.

Sd0 exemplos de provas ilicitas: a audigho de conversa
privada por interferéncia mecénica de telefone; a utilizacdo de
micro gravadores dissimulados; a interceptagfo telefnica sem
autorizacao judicial; a fotografia de pessoa em sua privacidade; a
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confissao obtida por meios condenéveis como a tortura psiquica,
a busca e apreensao sem fundamentac¢fo e ainda a inviolabilidade
domiciliar durante o dia € sem autorizagéo judicial.

Flavic Gomes (2003, p. 478) ensina com maestria que:

[...] Nfo ha divida que ela pode influenciar o
processo decisional (decisdo fntima do juiz} e néo
figurar {uma linha sequer) no processo justificativo.
O juiz pode se convencer da culpabilidade do
imputado em razao das provas ilicitas, e nio fazer
nenhuma mengéo a elas depois no momento da
justificagdo.

A decisdo se torna ex onle; a justificagho é um
processe ex post. 'Como o julz deve apresentar
motivos rezodvels {que passardo pelo controle dos
tribunais), parece certo que nunca fard qualquer
veferéncia a tais provas (viciadas), embora elas
possam ter tido influéncia incontestével (insuperével)
no processo mental decisdio,

[...]

0 Tribunal nae retne capacidade para fiscalizarque se
passa no fora intimo do juiz. Nao existe possibilidade
de contrale da sua liberdade inferior. Q Tribunat
s6 examina o que o juiz explicitou. Logo, convém
que ¢le fique distanciado (fisica @ materialmente}
das provas ilicitas, Com ela ndo pode ter nenhum
contate. Do contrdrio, hd de contaminagdo assim
como de uma segunda grave violagio dos direitos
fundamentais {cf. Luis Rodriguez Sol, Regisiro
domicifidrio v prueba ilicita, Granada, Comares,

1998, p. 306 ef seq.).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem sendo
proferida nesse sentido e a exemplo: :

1605001264 - 1, HABEAS CORPUS: CABIMENTO:
PROVA ILICITAS — 1. Admissibilidade, em tese, do
habeas corpus para impugnar a insergao de provas
llicitas em procedimenta penal e postular o seu
desentranhamento: sempre que, daimputagio, possa
advir condenagdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal, I1. Provas ilicitas:
sua inadmissibilidade no processo (CF, art. 5°, LVE):
consideragoes gerais. 2. Da explicita proscrigéo da
prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime objeto
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do processo (CE art.5° LV, resulta 2 prevaléncia
da garantia nela estabelecida sobre o interesse na
busca, a qualquer custo, da verdade real no processo:

- conseqfiente impertinéncia de apelar-se ao principio

da proporcionalidade — & luz de tecrias estrangeiras
inadequadas & ordem constitucional brasileira — para
sobrepor, a vedagao constitucional da admissdo
da prova ilicita, consideragdes sobre a gravidade
da infracdo penal objeto da investigagdo ou da
imputacdo. Ill. Gravagao clandestina de “conversa
informal” do indiclado com policiais. 3. [licitude
decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o
suspeito, na gcasido, ilegalmente preso ou da falta
de prova iddnea do seu assentimento a gravacéo
ambiental — de constituix, dita “conversa informal”,
modalidade de “interrogatdric” sub-repticio, o qual
— além de realizar-se sem as formalidades legais do
interrogatdrio no inguérito policial {C. PR. Pen,, art.
6°, V), se faz sem que o indiciado seja advertido do
seu direito ao siléncio. 4. O privilégio contra a auto-
incriminacao — nema tenetur se detegere -, erigido
em garantia fundamental pela Constituigio. Além
da inconstitucionalidade superveniente da parte
final do art.186 C. PR, Pen— importou compelir
o inquiridor, na pelicia ou em juizo, ao dever de
advertir o interrogado do seu dirgito 20 siténcio: a
falta da adverténcia - e da sua documentagao formal
~ faz ilicita a prova que, contra si mesmeo, fornega
o indiciado ou acusade no interrogatéric formal e,
com mais razdo, ern “conversa informal” gravada,
clandestinamente cu nao. IV Escuta gravada da
comunicacao {elefdnica com terceiro, que conteria
evidéncia de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas
circunsténcias, comrelagdo aambos osinterlocutores.
5. A hipdtese néo configura a gravagio da conversa
telefénica prépria por um dos interlocutores - cujo
uso como prova o STE em dadas circunstaricias,
tem julgado licito — mas, sim, escuta e gravagéo por
terceiro de comunicagdo telefdnica alheia, ainda
que com a ciéncia ou mesmo a cooperagao de um
dos interlocutores; essa ltima, dada a intervengdo
de terceiro, se compreende no ambitc da garantia
constitucional do sigilo das comunicages telefénicas
e seu registro 56 se admitird como prova, se realizada
mediante prévia e regular autorizagio judicial. 6. A
prova cbtida mediante a escuta gravada por terceiro
de conversa telefdnica alheia 8 patentemente Uicita
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em relacio ao interlocutor insciente da intromisséo
indevida, nao importando o contetido do dialogo
assim captado. 7. A ilicitude da escuta e gravagdio
ndo auforizadas de conversa alhela ndo aproveita,
em principio, ao interlocutor que, ciente, haja
aquiescido na operacio; aproveita-lhe, no entanto,
se, ilegalmente preso na ocasiao, © seu aparente
assentimento na empreitada policial, ainda que
existente, nao seria vélido, [...] (S5TF — HC 80249
- RJ - 1* T. — Rel. Min. Sepiilveda Pertence - DJU

14.12.2001 — p. 00026).

3.3.2 Provas ilicitas por derivagdo — teoria dos frutos da drvore
envenenada

L)

Além da negativa por imperativo constitucional da admissao
das provas obtidas ilicitamente, o STF ampliou essa proibicao
adotando a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacéo.

A Corte Suprema ao ser provocada a se posicionar sobre a
prova ilicita entendeu que ela ndo tem o condao de gerar a nulidade
de todo o processo em que esthd contida, pois ndc hd previsdo
constitucional nesse sentido. Destarte, o Tribunal Constitucional
delimitou a extensdo da inadmissibilidade das provas ilicitas,
decidindo que o efeito dessa inadmissibilidade contamina apenas as
provas derivadas das provas ilicitas adotando a teoria supracitada.

Essa doutrina também conhecida como fruiis of the poisonous
tree, ou simplesmente fruit doctrine — teoria dos frutos da &rvore
envenenada — na verdade foi adotada originalmente pelos Estados
Unidos desde 1914 para os Tribunais Federais, com a repercussao
do caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 US 385
{1920), quando a Corte norte-americana decidiu que o Estado nao
podia intimar uma pessca a entfregar documentos cuja existéncia
fora descoberta pela policia por meio de uma prisao ilegal.

As provas ilicitas por detivagdo sdo aquelas provas gue,
embora licites, derivaram de uma prova obtida por meios ilicitos
- ou seja, s&o aquelas que decorreram de uma prova colhida em
desrespeito 45 normas de direito material - de forma que nao
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poderiam ser utilizadas no processo, pois foram contaminadas pelo
vicio da ilicitude. Esse vicio atinge todas as provas subseqlientes,
mesmo que licitas, mas que provieram de umailicita; permanecendo
vélidas as demais provas que foram produzidas independentemente
da prova considerada ilicita.

0 Cédige de Processo Penal em consonancia com essa teoria
dispde no § 1°, do art. 573, in verbis: “A nulidade de um ato, uma
vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam
ou sejam conseqiiéncia”.

Em sintese — para a douirina e a jurisprudéncia majoritarias
— as provas ilicitas por derivagao, assim como as ilegftimas e as
diretamente ilicitas compreendem as provas que nao sac admitidas
no processo, de acordo com o entendimento extrafde do artigo 5%,
inciso LVI da CF/88.

Com razdo, de nada adiantaria vedaces & admissibilidade
de prova, se informagdes dela proveniente pudessem ser obtidas
através de condutas infringentes ao ordenamento juridico e utilizadas
no convencimento do magistrado. '

4 A PROVA ILICITA E SUA POSSIVEL ADMISSIBILIDADE
NO PROCESSO PENAL

4.1 Aplicabilidade das regras e principios constitucionais

O artige 5° da Constituicho Federal elenca uma série de
direitos e garantias individuais fundamentais do homem que sao
alcados a categoria de principios constitucionais. O principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas estd inserido dentre esses
diteitos que resguardam os bens juridicos fundamentais para a
dignidade humana.

Esse principio fundamenta-se no Estado Democrético de
Direito que o protege juridicamente. Nessa viséo, Paulo Rangel
{2004, p 414) assegura que: '

A vedacho da prova ilicita ¢ inerente ao Estado
Demacratico de Direito que nfio admite a prova do
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fato e, conseqlientemente, punicdo do individuo a
qualquer prego, custe o que custar. Os direitos previstos
na Constitiigio, j& dissemos, so direitos naturais,
agora positivados, ndo havendo mais razac para o
embate entre o direito natural e o direito positivo,
como ho passado. Hodiernamente, o grande embate
& entre normatividade e efetividade dos direitos
previstos na Constituicao, ou seja, estdo previstos,
disciplinados, consagrados {normatizados), mas néo
sho garantidos, aplicados, concedidos (efetivados).
Os direitos e garanfias fundamentais declarados na
Constituicdo possuem caracterfsticas proprias. Sao
elas; naturats, abstratos, imprescritivels, inaliendveis
€ uriversdis.

Qs principios sd&o espécies do género norma, em cujo
contelido nao ha a descricio de situacdes juridicas; ndo havendo,
portanto, enunciacao de fato, nem a aplicacdo de uma sangéo,
mas a prescricao de um valor a ser otimizado, como ocorre com as
normas constitucionais de direitos fundamentais.

Ja as outras espécies de normas, as regras, se rgportam a
um fato, ou seja, em seu contetido ha a descricao de uma hipdiese
fatica e a previsdo da conseqliéncia juridica de sua ocorréncia. A
exemplo, tem-se as normas infraconstitucionais.

Qs principios envolvidos em determinado caso concreto
devem ser contemporizados, pois os valores neles contidos ndo sdo
absolutos, e como fazem referéncia direta a valores, tém um grau
bem mais alto de generalidade — abrange mais individuos — do que
a mais geral das regras. A regra é aplicavel ou nao. Ja o principio,
admite uma graduagéo em sua aplicabilidade. A este afribui-se um
grau de abstracio maior do que o da regra, podendo ser aquele
aplicado n&o a uma, mas a vérias situagdes faticas.

O conflito entre regras resulta em uma antinornia juridica, em
um excesso normative. Quando hé duas ou mais regras dispondo
sobre o mesmo fato, a solucio estd em se aplicar uma, excluindo
as cutras.

Em relagdo aos principios, ndo se pode falar em antinomia,
pois ndo ha afrito. Para resolver um aparente conflito, faz-se um
sopesamento, isto €, uma ponderacdo axiolégica entre eles. Nesse
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sentido, ndo se aplica uma légica de excluséo, mas de dialética —
sintese. Pois eles estio em constante estade de colisao uns com
os outros. Tal situagao diz respeito & caracteristica propria dos
mesmos, que é a relatividade. Assim, sabe-se que principios néo
entram em choque diretamente, pois séo compatibilizaveis entre si.
A solugio estd em privilegiar um, sem que isso importe na exclusao
dos demais, que terao sua efetividade para aquela determinada
situacdo diminuida - e nédo anulada — a fim de que o principio
acolhido prepondere.

Destarte, a maioria dos doutrinadores constitucionalistas
entende que a rigidez da inadmissibilidade das provas ilicitas, por
ser um principio constitucional, ndo pode ser aplicada. de forma
absoluta. A prova ilicita serd admitida no processo de forma
excepcional, guando o bem juridico a ser protegido for mais
importante do que o outro bem viclado pela prova.

Por exernplo, quando hé coliséo entre dois valores: a inocéncia
do réu — ¢ bem protegido, no caso, ¢ a liberdade — ¢ o direito a
intimidade, para que o primeiro seja comprovado o Gltimo terd que
ser violado, pois a tutela do direito & liberdade do individuo € um
valor mais importante para a sociedade do que a tutela do direito
a privacidade.

Alexandre de Moraes (2004, p. 127) profere entendimento
salientando:

[...] que a doutrina constitucional passou a atenuar
a vedacdo das provas ilicitas, visando corrigir
distorebes a que a rigidez da excluséo poderia levar
em casos de excepeional gravidade. Esta atenuagao
prevé, com base no Principio da Proporcionalidade,
hipéteses em que as provas ilicitas, em carater
excepcional @ em casos exiremamente graves
podersio ser wiilizadas, pois nenhuma liberdade
publica ¢ absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se percebe que o direito tutelado é
mais importante que o direito & intimidade, segredo,
liberdade de comunicagio, por exemplo, de permitit-

se sua utilizagéo.

Insta ressaltar que, no processo penal, vigora o principio da
verdade real, a verdade que estd no processc deve se apreximar
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o méximo possfvel da fatica. Pode ocorrer, no entanto, quando
estiitamente necessaria para a defesa do réu, que essa aproxXimacao
sO se consiga através da aceitagdo no processo de provas ilicitas.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2004, p. 422) assim assevera:

Aregrado inciso LVl do art, 5° da CRFB n&o &, assim,
nem poderia ser, absoluta. Deve ser interpretada de
forma coerente e razodvel, mostrando propor¢io em
o5 bens juridicos que se conirastam.

A questdo colocada acimarecebe solugio diferente na
daoutrina patria, enfendendo tratar-se de verdadeira
causa de exclusio da ilicitude a conduta do réu
que intercepta ligacéo telefdnica para salvaguardar
sua liberdade de locdmogao. Estaria ele em estado
de necessidade.

Assim, surge em douirina a teoria da exclusdo
da ilicitude, capitaneada pelo mestre Afténioc
Silva Jardim, & qual nos filiamos, onde a conduta
do réu é amparada pelo direito e, portanto, nao
pode ser chamada de ificita. O réu, interceptando
uma ligagio telefSnica, sem ordem judicial, com o
escopo de demonstrar sua inocéneia, estaria aginde
de acordo com o direito, em verdadeiro estade de
necessidade justificante.

Destarte, a vedagio da prova oblida por meio ilicito
é de carter relativo e nao absoluto.

Desta forma, € admissivel a prova colhida (aparente)
infringéncia as normas lecais, deste que em favor do
réu para provar sua inocéncia, pois absurda setia
a condenacio de um acusade que, tendo provas
de sua inocéncia, ndco poderia usé-las sd porque

{aparentemente} cothidas ao amrepio da lei.

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade
pode resultar na admissibilidade da prova obtida por meios
ilicitos no processo — a despeito do que estatui a Carta Magna -
com a desconsideragao da ilicitude da prova em prol do dirito
imprescindfvel de se provar a inocéncia do acusado.

4.2 Principio da proporcionalidade

No século XX ocorreu a passagem do antigo para ¢ novo
Estado de Direito. O velho Estado de Direito ou Estado Legalista

226

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, M. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 207-234.

era o Estado dos Cédigos, entendia-se que a lei tinha presungéo
absoluta de constitucionalidade, tanto no aspecte formal quanto no
material, a feitura das leis pelo legislador era inquestionavel e néo
havia controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Alegalidade foi utilizada para respaldar a ditadura na América
Latina, surgindo ditaduras militares — inclusive no Brasil —~ que se
legitimaram por esse principio, sendo uma ameaga 20s direitos
fundamentais. Assim, a liberdade era vista apenas sob o aspecto
negativo, era liberdade somente fazer o que a lei ndo proibia.

O novo Estado de Direito, ou Estado Constitucionalista,
também conhecido como Estado Democratico de Direito privilegia
o culto & Constituicdo. Os principios que consagravam os direitos
fundamentais passaram a ser vistos como normas que devem ser
aplicadas e interpretadas.

A interpretacio dos principics é mais complexa, porque estes
contém valores e nao um caso fatico, e aciéncia prépria para tal mister
fica a cargo da nova hermenéutica, desta feita constitucional.

Sendo pressuposto desta nova hermenéufica, & diferenca
entre regras e principios, pode-se ainda ratificar, de forma sucinta,
as seguintes diferenciagdes, come exposto acima:

a) Quanto ao contetido de informagéo

A regra se reporta a um fato que prevé conseqliéncias
que podem ser a conduta ou a sangao. O principic ja néo traz a
enunciagio de um fato ou de uma conduta devida, muitg menos
da aplicagho de uma sangéo, mas a de um valor a ser onmx_zaddo
(realizagao do valor em grau méaximo dentro de certas condigbes
juridicas), por isso o principio pode chegar ao seu grau _méxlrrto de
abstracio, néo esquecendo gue sdo também bem mais gerais do

gue as regras.
b) Quanto & fécnica de aplicagdo

Para a solucdo de um caso concreto aplica-se uma $6 regra,
h4 submissdo do fato a uma disposicio normativa, a subsuncao
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do fato & norma. Enquanto em relagdc aos principios, faz-se uma
ponderacao axioldgica.

A aplicacho dos principios se dé através da proporcionalidade,
pois o conilito entre 0os mesmos é uma falsa antinomia, ndo
had excluséc como ocorre na aplicacdo das regras, mas um
sopesamento,

QO principio da  proporcionalidade, do alemao
Verhdltnismdssigkeit, também conhecido como vedacéo de excesso,
obteve grande repercussdo na jurisprudéncia germénica, apos a
Segunda Guerra Mundial {1939-1945). E sao os doutrinadores
germénicos e sui¢os que mais contribuiram para a difusiio e
aplicagso dessa teoria.

Esse principio pertence aocs principios albergados pela
Constituicao, fem como funcio a protecio da liberdade dos direitos
fundamentais, por isso esta vinculado ao Direito Constitucional, E uma
norma de sobredireito, pois € uma norma que incide sobre outras.

Paulo Bonavides (2003, p. 425} esclarece:

Uma das aplicaghes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade é
aquelaque ofazinstrumentode interpretacgio toda vez
Gue ocorre antagonismo entre dirzitos fundamentais
e se busca desde ai solugBo conciliatéria, para a qual
o principio é indubitavelmente apropriade, [...]

Contudo, situagdes concretas onde bens juridicas,
igualmente habilitados a uma protecie do
ordenamento juridicc se acham em antinomia,
tém revelado a importancia do uso do principio da

propotcionalidade.

A aplicagio do principio da proporcionalidade para protecéo
do direito de defesa, ambos garantidos pela Constituicio, na seara
do processo penal, encontra guarida na jurisprudéncia e na doutrina,

quando for necesséric invocar ¢ principio do favor rei — em favor
de réu:

[...] @ Titbunal de Justica de Sao Paulo, em decisao
recente, proferida ern 16.09.1992, que versava
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sobre processo criminal por lesdes corporais graves,
onde se admitiu uma fita contende gravagio de
uma conversa telefénica ocorrida entre a ré e a
vitima do processo, realizada pela prépria acusada,
entendeu que “o direito a intimidade, como de
resto todas as demais kberdades pablicas, nac tem
carater absoluto e pode ceder quando em confronto
com outros diteitos fundamentais, como, por
exemplo, o de ampla defesa. E o chamado ‘critério
da proporcionalidade’ consagrado peles tribunais

alemaes”. {AVOLIO, 2003, p. 68).

A jurisprudéncia do STF é unissona no sentido dfa que ©
principio da proporcionalidade deve ser aceito paraa admissibilidade
das proves ilicitas somente pro reo. Ja que o direito de provar
a inocéncia se sobrepde ao interesse estatal de punir condutas

tipicas.
Na compreensao de Magalhaes Filho (2002, p. 230):

O principio da proporcionalidade ¢ o principio dos
principios, j4 que somente afravés dele os outros
encontram a sua condigio de aplicabilidade e
efichcia. O principio da proporcionalidade é aquele
que constituf a unidade e a coeréncia da Constituicio
mediante a exigéncia de ponderagio axiolégica em
cada caso concrefo. O referido principio, pot ter uma
natureza hibrida, retine caracteristicas de principio
e de regra. As caracteristicas de principio séo o
alto grau de generalidade e de abstratividade e a
fundarnentabilidade. [...].

.1

O principio da proporcionalidade tem positivagéo
implicita na Constituico, pois & subprincip_io do
ptincfpio do Estado Democrdtico de Direito, Q
Estado Democratico de Direito é aquele no qual
o ente estatal persegue seus fins, limitado n&o
apenas pela lei {principio do Estado de Direitol,
mas também pela dignidade de cada pessoa
humana concteta (principio democratico sobre a
perspectiva substancial). Além disso, © princiPio Ela
proporcionalidade ¢ uma exigéncia para a aphczfga:\o
dos direitos fundamentais, e, assim, uma con_dx;ao
de normatividade dos preceitos que os definem.

L.l
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O principio da proporcionalidade surge como uma
necessidade de viabilizar a aplicago em maior grau do principio
preferido e em menor grau dos principios preteridos, evitando que a
excessiva obediéncia ao primeiro acatrete na excluséo dos demais.
E considerado por essa razao o principio dos principios, também
denominado de mandamento da proibicio de excesso, pois temn
como fungéo preservar os direitos fundamentais garantindo uma
solugsio dialética entre 0s mesmos, no caso concreto. E o fundamento
formal da unidade da Constituigo, é o que procedimentaliza as
normas constitucionais de direitos fundamentais —~ principios —,
pois todas t&ém como fonte ética a dignidade da pessoa humana —
fundamento material da unidade da Constituicio.

Sua hipétese de incidéncia ¢ a colisho de valores. Contém
uma bipolaridade de dois elementos: os meios — sdo os diversos
modos de se ponderar os principios — e os fins, que $80 as metas
ou programas a serem realizados, os vetores uUltimos a serem
concretizados de acordo com o que estatui o predmbulo da
Constituicho. Pois, embora ndo esteja explicito na Carta Magna,
ele é uma exigéncia da férmula politica — Estado Democratico de
Direito — adotada pelo Constituinie de 1988.

No contexto da admissibilidade das provas ilicitas, esta deve
ser resolvida em cada caso concreto — mesmo diante do que reza
a Constituicdo — a luz do principio da proporcionalidade, pelo
qual deve o aplicador da lei, aqui como em tudo mais, deixar-se
guiar.

Portanto, utilizar o principic da proporcionalidade nao
significa aceitar todas as provas ilicitas, nem proibi-las pelo simples
fato de serem ilicitas. Deve haver um sopesamento entre os bens
juridicos atingidos, pois, por diversas vezes, um direito ofendido
pela prova ilicita tem diminuta importancia em face de outro direito
que essa mesma prova ilicita almeja resguardar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Soa o inciso LV], do artigo 5° da Constituigio Federal de
1988 que: “Sao inadmissfveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”,
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Até o advento da Carta Magna de 1988 n&o havia gualgquer
regra que impedisse a produgao em juize de prova ob_ﬁda atravﬁés
de transgressdes as normas de direito material. A partir de er?t_ao,
toda e qualquer prova colhida por meios ilicitos, nao seria admitida
em juizo, mesmo que essa inadmissibilidade causasse prejuizo para
a apuragio da verdade.

Pois, diante de um Estado Demacrético de Direito, 2 busca da
verdade material, durante a persecugdo penal, encontra limitagdes
impostas pelc préprio sistema juridico.

A persecucao penal, dando énfase principalm?nm ao
processo {que é o instrumento de atuagio da jurisdigdo), nao
pode se desenvolver infringindo direitos consagrados como valores
fundamentais para a dignidade humana.

Portanto, © legistador constituinte brasileiro guiade por
esse raciocinio, preteriu o interesse estatal quanto A repressao,
em favor do respeito a dignidade humana, a tutela dos direi‘tos' e
garantias fundamentais do individuo, como por exemplo, o dlrel.to
3 intimidade, 3 inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia,

etc.

A Constituicgo Federal de 1988 ao estatuir 2 inadmissibilidade
de provas por meios ilicitos a coloca aparentemente como um tema
irrefutével.

Enfretanto, a falseada caracterfstica de absolutoriedade da
nonma desfaz-se diante da inegével natureza principiolégica desse
mandamento negativo, pois se frata de uma norma constitucional
de direito fundamental.

Os principios s8o normas juridicas em cujo contetde ndo ha
descricao de situagdes faticas, mas a prescricao de um valor. qu
tazer uma referéncia direta a valores, eles tém um grau bem mais
alto de generalidade e abstragdo do que a mais geral ¢ abstrata das

regras.
Por isso, os principios ndc entram em conflito, ensejando que

o aplicador do Direito escolha um, excluindo os demais.
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Pode-se afirmar que ndo é aregra proibitiva da admissibilidade
das provas ilicitas que determina que as pessoas culpadas da

prética de um delito fiquem impunes, mas as garantias que a

propria Constituicdo resguarda; se, hipoteticamente, a sociedade
abrisse méo de algumas dessas garantias que tutelam o direito do
individuo, haveria menos garantias enunciadas na Constituigio e
mais criminosos estariam cumprindo sua pena.

Assim, caberd a doufrina e principalmente a jurisprudéncia
se posicionar diante das intimeras guestdes que surgirem quando
o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo
penal colidir com outros principios que resguardam bens juridicos
nao menos importantes como a liberdade, a inviolabilidade do
domicflio, a privacidade, a ampla defesa, etc., fazendo uso de uma
ponderacdo axioldgice viabilizada pela proporcionalidade que
representa para o ordenamento juridico o0 mesmo que a balanga
representa para o Direito.
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of addition importance time that the established democracy in the Country is still
demoenstrated unstable, have seen the crescent dissatisfaction of the people with
the administration of the public machine, the countless ¢ases of corruption and the
social problems, denoting true popular indifference in the political life and carting
discredit in the government institutions.

Keywords: Demaocracy. Political. Culture. Brazil. Government institutions.

1 INTRODUCAO

O presente estudo temn como objetivo explicar ¢ analisar a
politica brasileira no ambito da cultura e comportamento juridico
influenciados pelas desigualdades sociais € econémicas, cutrossim,
aborda também conceitos de democracia e cultura politica situando
ambos os temas historicamente.

Em um primeiro momento, conceitua a democracia em todos
©5 seus termos e explica o processo de redemaocratizaczo do Brasil
apés a ditadura militar.

Em um segundo instante, realizou-se uma anélise da situagéo
brasileira no que concerne a cultura politica, a desconfianga dos
eleitores nas instifuicbes governamentais e o perfil do eleitor
brasileiro, apontando os possiveis porqués de cada um deles.

2 CONCEITO DE DEMOCRACIA E BREVE HISTORICO
DO SEU ESTABELECIMENTO NO BRASIL

Democracia, palavra que provém do grego demokratia, é
a “forma de governo em que a soberania € exercida pelo pova”

{Dicionério Globo, 1989).

Exteriorizar um conceito mais amplo € uma tarefa um tanto
dificil, uma vez que, em recente estudo [evado a efeito pela UNESCQO
revelou-se a existéncia de, pelo menos, 250 definicdes.

O fato é gue nao havera democracia onde n&o houver a
participacdo permanente e consciente do governado, onde este
exigird do governante a melhor orientacdo e administracio da
méquina piblica, Falar em democracia néo significa mencionar o
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governe do povo, mas ¢ governo para 0 povo, COMo 0§ TOManos
“t30 bem sintetizaram com esta elegante expressdc: populari
potentia” (Acquaviva, 2000, p. 214).

A ftitulo de informacdo, mas sem adentrar no assunto
por ser estranho ao presente estudo, apontam-se as espécies de
democracia que sao em trés: a direta ou cléssica, a representativa
e a semidireta.

Em seu estudo sobre o assunto, Marcus Claudio Acquaviva

- {2000, p. 214) conclul brilhantemente:

Num munde em qué 2s realidades palpdveis se fazem
cada vez mais candentes, as abstragbes de passado
vao, paulatinamente, mas inexoravelmente, perdendo
terreno. Belas ficcdes, transformadas em dogmas da
politica, comecam a perder ¢ encanto original. O stdite,
o cidaddo, o homem abstrato véo deitando o seu
lugar para um ser totalmente novo, o homem situado,
que Georges Burdeau, com muita graga, descreve em
seu precioso oplisculo sobre a democracia. Entéo o
que vemn a ser democracia? Dernocracia € o processo
politico que autoriza a permanente participagao, livre
e consciente, direta cu indireta, da comunidade, nas
deliberagbes dos governantes.

Atualmente no Brasil ela — a democracia — néo se perfaz
somente através dos governantes, mas muitas vezes pelos proprios
governados.

Admite-se a utilizacio esporadica da intervencao direta dos
administrados em determinadas deliberagbes governamentais
que compreendem basicamente 0§ seguintes institutos: plebiscito,
referendo e iniciativa popular.

Some-se a isto o fato de haver eleigbes diretas para os cargos
dos poderes Legislativo e Executivo e que os votos sao computados
de forma linear e com o mesmo valor, independentemente de
qualquer fator, a saber: religido, riqueza, sexo, etc.

Ocorre que nem sempre foi assim. Foi ¢ caso do episédio
ocorrido em 1964 e que perdurou até o inicio da década de 80 em
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que as Forcas Armadas destituiram o Chefe do Poder Executivo e
assumiram o governo do Pafs sem a participagao popular.

Meados da década de 80, periodo em que as Forcas Armadas
j& ndc governava o Pafls, fol instituida a Assembléia Nacional
Constituinte.

Em 1988, encabecada por Ulisses Guimaraes, foi promulgada
aConstituicao Federal que restabelecia definitivamente ademocracia
no Brasil instituindo inclusive as clausulas pétreas — normas que
nio podem ser modificadas através de emenda & Constituigéo.

De 13 pra c& muitas modificagbes foram realizadas na Carta
Magna. Ha quem fale que hoje estd vigendo uma Constituicao
diferente da promulgada em 1988,

Ofato équeademocraciaestabelecidanoPaisaindademonstra
instabilidade, uma vez que o crescente descontentamento do povo
com a administragdo da magquina piblica, 2 incessante corrupgéo e
0s problemas sociais ¢ econdmicos perduram insistentemente.

3 DEMOCRACIA, CULTURA E COMPORTAMENTO
POLITICO: UMA ANALISE DA SITUACAO BRASILEIRA

Para muitos doutrinadores a idéia de democracia estad
consolidada nos pafses que a adotam. Naqueles que ainda ndo
a experimentaram, afirmam estes estudiosos que € apenas uma
questio de terpo para sua implantacao, ja que representa a forma
ideal de governo.

Afirmam ainda que na América Latina e especialmente no
Brasil o pensamento da politica democrética é irreversivel e “também
se destaca como eixo permanente (re)construgac”. (BAQUERO,
2001, p. 92).

Ocorre que estas afirmagbes ndc condizem com a realidade
jA que se experimentam dificuldades de resoclugdo dos problemas
sociais, econdmicos e politicos, além da clara impoténcia para
solucionar a corrupgao.
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A democracia ndo pode ser considerada infeiramente
irreversivel como dito acima, nem estavel.

Decerto néo ha, pelo menos a primeira vista, nenhuma
movimentacao das Forgas Armadas no sentido de restabelecer o
poder autoritério, mas o quadro de reversibilidade da democracia ¢
demonstrado na sua imensa fragilidade de resolugao de problemas
que lhe sio apresentados.

Consoante Marcelo Baguero (2001), o conceito de
democracia “se fundamenta na noc¢éo de representatividade, o seu
fortalecimento depende da confian¢a depositada pelos cidaddos
nos processo eleitorais e nos sistemas de construgho partidéria”.

Entretanto esta nao é a realidade. O gue ocorre é a extrema
instabilidade gerada pelos elevados indices de insatisfacdo com os
governanfes.

Variossdooselementosdesencadeadoresdodescontentamento
dos governados, dentre eles Marcelo Baquero (2001, p. 93) aponta
os sequintes:

»  Uma crescente perda de rendss e redugdes salariais;
+  Uma crescente desigualdade de riqueza;

¢  Uma decadéncia da infra-estrutura politica;

¢ UJm aumento da criminalidade;

e Servicos materials essenciais deficientes (salide, transporte,
educagfo ¢ moradia)

¢ Reducao dos investimentos na educagao, privatizacao do
ensino ptiblico;

s Quase aniquilamento da classe média;

» Crescente desemprego, o crescimento da economia informal
a exclusdo sadal, e por fim;

¢ A crescente desconfianga em relagio & politica e suas
instituigdes.

Pelo exposto, insta mencionar o quadro polftico e social
que a democracia se mostra no Brasil ¢ imensa dificuldade do
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seu fortalecimento diante da cultura e o pensamento politico do
brasileiro,

Marcelo Baquero (2001}, no seu ensinamento sobre o tema,
divide ¢ assunto em trés subitens os quais serdo seguidos neste
trabalho pelo fato de ser o seu texto objeto de estudo, sdo eles:
Cultura politica, descontianga nas instituigdes e, por fim, a tipologia
do eleitorado brasileiro.

3.1 Cultura politica: conceito, historia e visao brasileira

Conceitua-se cultura como sendo basicamente o “conjunto

de conhecimentos” (Dicionéric Globo, 1989). Pode-se extrair de

tal afirmacao que cultura politica é o conjunto de conhecimentos,
atitudes e opinides dos governados em relagdo ao sistema politico,

Mede-se pelo grau de participaggo e de fiscalizagac do
cidadao aos atos perpetrados pelos governadores, na interpretacao
dos acontecimentos politicos e na consciéncia critica dos fatos
ocorridos.

Historicamente, a cultura politica nem sempre foi pesquisada.
Na transic8o dos regimes auforitarios para os democraticos todos
os esforcos se concentraram ‘no sentido de implementar um

marco institucional que proporcionasse as bases da construgao
democrética” (BAQUEROQ, 2001, p. 98).

Desta forma, os estudos sobre a cultura politica ndo eram
valorizados, uma vez que se imaginava ser possfvel prever os
resultados politicos- culturais com a efetiva implantag@o do regime
democrético, resultando apenas numa questio de tempo,

Empés o estabelecimento da moldura institucional, viu-se que
a simples implanta¢do da democracia néo respondia com satisfagao
dos dilemas desta politica. Diante das adversidades apresentadas no
dia-a-dia a democracia necessitava ser reinventada e redefinida,

Com efeito, a preocupacdo com a cultura politica do povo
comegou a vir a tona e estudos sobre ela efetivaram-se. Os dados
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colhidos apontaram um quadro até entdo inesperado. De forma
ampla, os cidadaos mostraram-se desinteressados com a poltica,
desinformado sobre © seu papel no voto e sobre o funcionamento
das instituicdes politicas, muitos deles sequer sabiam em quem
tinham votado nas dltimas elei¢des.

Visto esse quadro, os cientistas politicos concluiram que a
“democracia poderia nao funcionar se os cidadaos se mobilizassem
ou participassem o tempo todo” (BAQUERO, 2001). A averséo das
massas populares acerca dos assuntos politicos ¢ a conseqiiente
falta de participagiio destes garantiram a estabilidade dos sistemas
democréticos.

Este entendimento, que perdurou durante as décadas de 60
e 70, propiciou o surgimento da Teoria Elitista da Democracia que
dizia que o povo deveria submeter-se aos mandamentos das elites
e ndo questiona-las. :

Relativamente & cultura polftica do brasileivo, observa-se
que as camadas mais pobres ndo valorizam e nem acreditam nas
instituigdes politicas. A elite sempre dominou este assunto.

No Brasil, a redemocratizacdo aparece apés longo periodo de
ditadura militar em que nao havia elei¢des diretas e nem liberdade
de expressao. A fiscalizacao dos atos dos governantes era duramente
repreendida.

Desta feita, a reconstrucdo democrética e o seu respective
amadurecimento necessifou de pricridades como a realizagc de
eleicbes periddicas, o respeito aos direitos basicos e a existéncla do
pluripartidatismo.

Por outro lado, a democracia deparou-se com os problemas
econdmicos, sociais e politicos. N&o obstante os visfveis avangos na
tecnologia, a situacéo de deterioragio econdmica prevaleceu. Este fato
aumentou a concentracio de riqueza, quase aniquilou a classe média
e agravou o ndmero de pessoas que vivem em extrema pobreza.

Dados estes fatos, surge a grande indagagiio: como tornar
as instituiches politicas mais transparentes e possiveis de ser
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fiscalizadas neste contexto de desigualdades econémicas e sociais?
Pelo visto nao hé outra saida sen&o “passar por um amplo processo
de mudancas que envolvam, ao mesmo tempo, diversas instituicdes
politicas” (BAQUEROQ, 2001), incluséo social e econdmica.

Estar-se-ia vinculando o fato de o brasileiro ter o nivel de
cultura politica baixfssimo com a sua posigdo social? Sim, e quem
responde com propriedade & o Professor Paulo Freire (BAQUERO,
2001):

Num pafs onde a maiocria absoluta da populagao s6 vive para
saber de onde vai tirar a alimentagio de sua famflia no outro dia,
as preocupacoes com a democracia sdo distantes, sem importancia
e quase inexistentes.

A desiguaidade social passou a ser relevante na pesquisa do
nivel da cultura politica da populagao.

A falta de respostas convincentes dos governantes &s mazelas
da sociedade e a caréncia de solugbes para elas levam a desilusao
com a polftica, desconfianga em relagio as instituighes democréticas

e o voto é visto como o ponto onde se esgota a participacao
politica.

Até mesmo os movimentos mais organizados da populag@o
mais carente tém grandes dificuldades de operar. E o case do
Movimento dos Trabalhadores Sern Terra (MST) que muitas vezes
usam a violéncia como meio de negociar seus objetivos.

Interessante observar ainda o grau de satisfacdo dos
brasileiros com a democracia. Recentes pesquisas mostraram que
“aproximadamente 79% (na média} dos entrevistados responderam
gue néo estavam satisfeitos com a democracia” {BAQUERQ, 2001).
Por outro lado, ha uma rejeicao do autoritarismo come forma de
governo.

3.2 Descrédito nas instituigdes

Recentes pesquisas tém demonstrado a extrema desconfianca
do brasileiro quanto as instituicdes dos Poderes Estatais. Os partidos
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politicos sdo os mais desacreditados chegando-se ac patamar
de 88,3% de repulsa, eniretanto os demais fndices também sao
preocupantes na medida que o Poder Judiciario tem 65,1% ¢ o
Congresso 87,4% de reprovagao.

Esta avaliacdo tem como ponto de partida a fraca atuagdo
dos érgaos perante as adversidades lhes apresentadas. Em
segundo lugar, a maior capacidade critica dos governados também
influenciou na pesquisa.

Varios fatores contribuern para a descrenca, mas a grande
maioria resulta dos atos perpetrados pelo préprio Estado. Ha
um sentimento de falta de governo e de poder na medida em
que a impunidade, a injustica e a prevaléncia de interesses
particulares sao fatos que se vé diariamente nos meios de
comunicagao.

Exemplo disto é a liberdade dos assassinos do fndio Galdino.
Crime praticado por adolescentes de classe media-alta e que
n&o receberam a punicdo em conformidade com a Lei Penal.
Destacam-se, no campo da politica, os discursos coléricos dos
candidatos que lancam, muitas vezes, mentiras para ‘roubar’ votos
do adversario.

Destacam-se também os recentes escandalos com o
pagamento de propina mensal — chamado de mensaldo — aos
deputados, o “valeriodutd, o escandalo das ambulancias, etc.

Aexperiéncia dosbrasileirosne quetange ao naoc cumprimento
das promessas eleitorais tem proporcionado a constituigao de uma
desilusdo. Agrava-se o quadro quando se t&m aproximadamente
60% de noticias negativas em relagéo a politica brasileira, levando
o eleitor a tratar a politica com desdém, sendo uma forma de perda
de tempo e produto de ignorancia.

Como se nic bastasse, existe uma agravante. E exatamente
a visao personalissima em detrimento da coletiva. Este fato se torma
claro ao saber que o eleitorado vota no candidato e néo no partido.
Leciona Marcello Baquero (2001}):
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A formacio de opinides se dé a partir de formas
e temas especificos em vez de grandes projetos.
A probidade e honestidade dos candidatos se
sobrepbern & andlise mais aiftca de projetos,
propostas e compromissos partiddrios. A opgéo
pessoal substitui, assim, o partido como ponto de
referéncia de identidades coletivas. A desvalorizacéo

das instituigdes politicas nesse contexto 8 inevitavel,

Desta forma, estabelece-se a relagio direta do eleitor com
o candidato, o partide politico fica em segundo plano. Este
fato cria o cendrio das repetidas reeleicdes dos governantes
brasileiros.

1

3.3 Tipologia do eleitorado brasileiro

Pesquisas datadas do inicio da década de 80 apontavam que
37,1% dos eleitores brasileiros enquadravam-se na categoria dos
sem contetdo ideolégico. A respeito das categerias do eleitorado,
Converse (1964} divide-as em cinco, a saber: ideolégicos, quase
ideoldgicos, interesses de grupo, natureza dos tempos e sem
contetddo ideoldgico.

Nova entrevista foi realizada apds duas décadas. O mais
impressionante foi fatc de ter ficado quase estagnada esta
porcentagem.

Em 1999, 35% dos eleitores ainda se mostravam apoliticos,
contrariande todas as expectativas, uma vez que se imaginava
que a reducfio para gquase zero desta percentagem seria medida
gue se imporia, a um, pela maior consciéncia politica dada pelo
completo afastamento da censura imposta pela ditadura e, a dois,
pelo avango educacéao.

Estas pessoas “geralmente ndo demonshram predisposicdo
para votar e nio se posicionam politicamente” (BAQUERQO, 2001).
E continua o doutrinador “este estrato teria uma cultura politica
passiva, cética e conformista, agrado pelo fato de que os cidadaos
sa0 presentemente vistos como consumideres da politica em vez de
produteres da politica”. \

244

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 235.246.

Com efeito, o eleitor brasileiro néo ¢é levado a participar
ativamente da politica. Pelo contréario, os meios de comunicacio se
encarregam de posicioné-los passivamente.

Finalmente, menciona-se que todas as categorias restantes de
eleitores também restaram estagnadas mesmo decorridas as duas
décadas entre as pesquisas.

4 CONCLUSAO

Vistos os conceitos e a evolugfo na histéria da democracia,
da cultura e comportamento politico, abordando os temas no
ambito da situagao brasileira, conclui-se inegavelmente gue as
desigualdades socials e econdmicas, o descrédito nas instituigbes
governamentals com destaque nos atos dos parfamentares que
freqiientemente estdo envolvidos em escandalos de cormupcao,
bem come a impunidade provocada por determinadas decisdes
judiciais, geram a falta de interesse e a alienagao do eleitor nos
assuntos politicos. Este passa a ver 2 politica como assunto
supérfiuo, uma verdadeira perda de tempo e sua participagao
exaure-se no voto. : : -

E de bom alvitte lembtar que a populagio em geral
fomenton um descréditc ao Poder Judiciario com relacdo as
condenacdes criminais em disscnancia com a legislagdo penal,
como o exerplo apontado do assassinato do indio (Galdino, bemn
como com a demora na resposta judicial quanto a condenagdo
dos crimes perpetrados por pessoas abastadas que se utilizam de
infindéveis recursos objetivando a impunidade.

Ressalta-se ainda que o Ministério Publico Federal e
Estadual, instituigao pertencente 3 Democracia brasileira, esta em
permanente luta para {ortalecer as bases democréticas vergastando
todo ato de corrupcio e de impunidade. Como fiscal da Lei, combate
todos estes acontecimentos com veeméncia e determinago.

Per fim, os dilemas do Brasil de falta de cultura politica e
comportamento ativo na administracio do Pais néo pode ser vista
apenas como um problema social, mas econdmico e politico. O
fortalecimento das instituicbes, a fransparéncia nos funcionamentos
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delas, a diminuigao nas disparidades econdmica e social so medidas
que se impde para a implantagho da verdadeira democracia politica.
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Resumo: Aborda a questio da independéncia juridica dos magistrados, a partir
da necessidade de um controle dos seus atos e politicas de promogéo da carreira
por tado cidadao e até por ele prdprio, quando ao identificar que uma cultura
democratica requer um comprometimento tido radical, em detrimento da politica
burocratica e viciada pela qual & presentemente vivenciada nessa seara da

administracéo piiblica.
Palavras-chave: Magistrado. Independéncia Juridica. Poder Judicidrio,

Abstract: It addresses the issue of legal independence of judges from the need
1o control their actions and policies of promoting career throughout citizen and
even by the Judiciary when it identifies that a demacratic culture requires a radical
commitment to the detriment of political and bureaucratic vitiated often experienced
in this area of public administration.

Keywords: Magistrate. Legal independence. To be gble Judiciary.
1 INTRODUCAO

E flagrante a crise sem precedentes atravessada, principaimente,
pelo Poder Judiciario. Com efeito, este estudo leva em consideragao
os amplos poderes e responsabilidades outorgados aqueles ditos
aplicadoresdejustica (bem comoatodasuaestrutura hierarquica), haja
vista oideario de restabelecimento da ordemjuridica, de conformidade
com os anseios sociais e os ideais do constitucionalismo.!

Nesse diapasaoc se reclama a discussao mais ampla, mediante
a qual se possa firmar os lineamentos da atual conjuntura
funcional do Estado, investigando acerca da existéncia de cultura
democratica (conceito adiante poste) no seio do Poder Judiciario,
pela descoberta das mazelas sociais existentes. A pesquisa feita
sobre esse 6rgao de prote¢do da Constituigao Federal e garantidor
de uma sociedade justa e democratica perpassa a atuagao dos irés
poderes do Estado e, principalmente, o modo como cuidam da
manutencio dos princfpios resguardados e néo apernas rotulados
no fexto constitucional.

Com efeito, diante do constitucionalisme pés-moderno, ja
centrado na construgao do Estado Democrético de Direito, a fungao
jurisdicional assume a figura de protagonista, tudo isso, comoe elucida

1 Lenio Streck (199, p. 85-86) entende que o constitucionalismo néo morrey, lembrando inclusive do
papel imporiante representado pelas constituigdes surgidas ne segundo pds-guena ne comiinenta aurepen
e a forga inferventiva das respectivas justicas constitucionais. )
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José Luiz Bolzan de Morais {2005, p. 14}, para a consolidagio dos
acordos constitucionais expressos nas normas componentes da
Carta Magna. Dai absorve-se a condufa de se aguardar do poder
jurisdicional a posigdo diante de toda crise funcional do Estado, a
fim de promover mudangas significativas na sua estrutura.

Entrementes, dissertando sobre as relagdes estabelecidas
entre as fun¢Ges classicas do Estado, Bolzan de Morais (2005, p.
11) remete & compreenséo diversa no sentido de que:

a jurisdigio se abre a possibilidade de promover
alribuicdes de sentido acs textos constitucionais
por infermédio de sua intervengdo jurisprudencial,
emergindo como atuagio peculiar & consertago
prépria ao Estado Democrético de Direito, cujo
carédter transformador incorpora um deslocamento
no sentido de que a fungio jurisdicional do Estado
como instincia de realizagéo do projeto de Estado
presente no pacto constitucional,

Né&o se pode admitir que vigore o Estado Judicial, em prejuizo
do Estado Democrético, gerando a incerteza juridica nas relacdes
socials, em virtude da previsibilidade da decisdo juridica fica ao bel
prazer do drgdo jurisdicional, tido superior, ja que a estrutura interna
do drgéo judicial, cercada da cultura tradicional e marcantemente
burocratica (hierarquia da funcdo do poder jurisdicional), volta-
se, significativamente, ao comando da carreira e promogdes dos
juizes de primeiro grau (instdncia). Dessa maneira, a independéncia

" jurfdica da magistratura, sob o prisma da organizagao interna do

Poder Judiciario, é reconhecida garantia de imparcialidade do juiz
relativamente &s partes litigantes.

A saciedade, José de Albuquerque Rocha (1995, p. 120) foca
a sua analise sobre o papel do juiz que deve atuar, ainda, como
agente de ransformacho social, por meio da compreensao plural da
realidade onde o direito de determinada sociedade se acha inserido.

2 PODER JUDICIARIO COMO GUARDIAO DAS
LIBERDADES E DIREITOS INDIVIDUAIS

Para José de Albuquerque Rocha (1995, p. 112), a existéncia
da Constituigao Federal dotada de for¢ca normativa, bem como
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informada de valores, confere aos magisirados, em sua fotalidade,
a sua observancia. Segundo Canotitho (1993, p. 497), em se
desprezando a positivagao juridico-constitucional, os direitos
humanos constituem-se em “esperangas, aspiragdes, idéias,
impulsos [...] mera retérica politica, mas nao direitos protegidos
sob a forma de normas [...] de direito constitucional”.

Outrossim, cumpre revelar que no Brasil vige a conviegéo
persistente (mormente na doufirina tradicional] de que o Poder
Judicidrio em geral ndo estd em condigdes de atender a demanda
da sociedade sedenta de Justiga.

Concotre para tanto, igualmente, a composicéc estrutural
inadequada que redunda, muitas vezes, na morosidade da prestacéio
jurisdicional. Daf é que ¢ modelo tradicional do Poder Judiciario
forja, pois, o afastamento do juiz do contato com o povo, ja que
tenta manté-lo indiferente & responsabilidade pelos resultados
sociais das decises que prolata,

José de Albuguerque Rocha (1995, p. 60) assevera que:

Ao mesmo tempo em que se distancia do povo,
a magistratura, principalmente dos tribunais,
‘aproxima-se’ cada vez mais do civculo do poder
politico e econémico o que explicaria suas
tendéncias conservadoras quando estio em jogo
valores fundamentais do sistema e, inversamente,
sua ‘dificuldade’ de efetivar as normas
constitucionais e legais promotoras das mudancas
sociais necessdrias & melhoria das condigées de
vida da populacio, justamente por afetarem os
interesses dominantes.

Evidencia-se a revisitagdo a certos dogmas do Estado,
até mesmo os cercados de garantias constifucionais, a exemplo
das prerrogativas conferidas aos membros da magistratura® e

¥

2 Impende registrar que aos membros da magistratura {que exercem a afividade jurisdicional do Estado)
irportam algumas garantias inerentes as suas fungdes, quais sejam: & irredutibilidede de subsidios, inamo-
vibilidade ¢ vitalicledade, de conformidade com o disposta no artigo 95, [, Il e Il da Constituicho Federal
brasileira de 1988. ’

250
AN

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 247-262.

deveras, os requisitos da imparcialidade®, da independéncia %e da
neutralidade®.

Neste sentido, o principio da independéncia juridica da
magistratura — como requisito para o livre convencimento do érgao
jurisdicional e aplicador de justo e correto ~ tem sofrido significativo
maltrato diante da peculiar forma de hierarquia (organizacao
ou estrutura) do Poder Judiciario, que impde, de certa forma, a
vinculagdo 3s decisdes e julgados decorrentes dos crganismos
judicantes superiores.

Saliente-se gue a independéncia juridica dos magistrados
firma-se j& como elemento essencial de resguardo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, inserindo-se, nessa medida, como
importante fator de construcao e efetivacdo dos sacrossantos direitos
humanos. Ademais, em muitos tratados de direito internacional e
nos proprios pactos de direitos humanos se revela a necessidade
de observancia da aludida independéncia do juiz, ao mesmo
tempo em que se prevé a garantia de julgamento independente e
imparcial como um dos direitos humanos fundamentais nos Estados
Constitucionais.

Desta forma, é flagrante a consagracdo da independéncia
do juiz em diversos dispositivos internacionais ligados aos Direitos
Humanos. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, 1948:

" “Artigo 10: Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma

justa e publica audiéncia por parte do tribunal independente e
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusagho criminal contra ele”.

3 O requisito da imparcialidade ¢ inseparivel do érgio de jurisdigio. O juiz coloca-s2 entre a3 partes ¢ aci-
ma dalas: esta é a primeira condigdo para que possa exercer sua fungdo dentro do processo, Iguaimente, a
imparcialidade do juiz é pressupasto para que a relacis processual se instaure validamente; é urna garan-
tia de justiga para as partes. Por isso, tém elas o direito de exigiv um juiz impareial (o Estado, que reservou
para si o exercicio da fungio jurisdicional, tem o correspondente dever de agit com imparcialidade na
solugao das causas que Ihe sio submetidas). Vide CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p.53-54,
4 & ara estudada independéncia juridica da magistatura, além de denctar negagao de sujeicio a qualquer
poder, é considerada como a primeira “prerrogativa constitucional basica canfiguradora do estatuto da
magistratura”, pois sendo considerada a “pedra angular do Estado de Direitd” {wg. ROCHA, 1995, p.
28).

5 Segundo observa o professor Rocha (1995, . 30-31), & cedico que a neutralidade significa o descom.-
promissa em relagdo acs valores, sobretude nas aspectos politico-ideclégicas, reprasenta, pois, uma defi-
niche emn face das lutas politico-ideslégicas que atavessaim a sociedade e dela sao inseparavels.
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Até este ponto é indiscutivel o posicionamento do Poder
Judiciario como guardido das liberdades e direitos individuais e,
diante desta condicdo ¢ que preciso independéncia, como reforco
de sua imparcialidade. Para tanto, primordialmente, em face deste
Poder do Estado, é que a Constituico elenca garantias no intuito
de resguardar tais prerrogativas®.

3 ATUACAO IMPARCIAL DO PODER JUDICIARIO PARA
O FOMENTO DA DIGNIDADE HUMANA E GARANTIA DE
JUSTICA A SOCIEDADE

Da necessidade de promover-se a reviravolta paradigmética
na magistratura, no sentido de se elaborar ¢ adotar mecanismos
tendentes a fortalecer as indispenséveis prerrogativas do oficio
judicante, exsurgird tempestiva mudanca na conducédo da politica
burocréatica dos membros do Poder Judiciério, a partir da reforma
de mentalidade voltada a adogao de cultura democrética.

Todavia, prescindindo, em primeiro momento, da nogao
¢ acatamento da cultura democratica’ no seio da magistratura
brasileira, visualiza-se, muitas vezes, que a preocupacio do juiz
monocratico (isto 8, os de primeira instancia) tende a se vincular
as elucubragdes e ao entendimento do seu érgao imediatamente
superior, tudo em nome da virtual promoc¢ao na carteira juridica.

Diante dessa atitude, deveras questiondvel, é que a
aludida independéncia {constitucional) resulta comprometida e,
consequentemente, as decisdes judiciais restam, prejudiciais a
quem pugna por um provimento isento de intromissdes de qualquer
natureza (politica, ideoldgica entre outras).

6 Proacupa-se a lei em asseourar, no plano juridico, 2 independéncia funcicnal do juiz, como também a
sua independéncia diante das influéncias estranhas; ¢ justamente para assegurar essa independéncia de
fato, o sisterna lagal confere-lhe o dever de abster-se de julgar quandeo existam determinadas cirounstin.
ciag, axativamente previstas, sob pena de, ndo ¢ fazendo, poder ser recusade por qualguer das parfes: ¢
o caso de impedimento e de suspeicao previsios na legislagio processual.

7 *[...] cultura democrdtica [...] erdendida como a pratica reiterada de posturas, por pacte do Poder Ju-
dicidrig, que combinam a prescrigao normativa objetiva determinada pela Constituicao Federal de 1983
- considerada em sua condicio de carta peliliea para um Estade Democrético de Dirgite — com a compre-
ensdo que o Poder Judicidrio tem de st préprio, na qualidade de ator palftico Imprescindivel A realizagao
constitucional do Estade Democratico de Direito constitucional™ {LIMA, 2005. p. 253).
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E cedigo, ademais, que o juiz monoccratico tem maiores ou
methores condigdes na cognicdo darealidade que cerca a partes, que
José de Albuquerque Rocha (1995, p.48) aduz que, dada a forma
perniciosa pela qual se estabelece a hierarquia no Poder Judictério
e o controle das decistes e julgades da primeira insténcia, afasta-se
a oportunidade de o magistrado proferir julgamentos alternativos
ao sisterna sécic-econdmico entao vigente.

O mencionado professor ressalta que o argumento sustentador
da apoliticidade dc magistrado e de seu trabalho impede a
penetracao, no seio da magistratura, da politica alternativa aquela
do sistema dominante, ou, ainda, simplesmente capaz de conferir
efetividade social a atuacho do juiz como 6rgéc indispensavel &
promogcao da cidadania e prote¢do dos direitos humanos (ROCHA,
1995, p. 77).

A interpretacao juridica tradicional é, por sua vez, visualizada,
também segundo Barroso (2006, p. 329), sob duplo aspecto: a)
o papel da norma: oferecer, no seu relato abstrate, a solugao
para os problemas juridicos; b) papel do juiz: identificar a norma
aplicével ao problema que lhe cabe resolver, revelando a solugéo
nela contida; sua funcdo é a funcdo de conhecimento técnico,
de formulacdo de juizos de fato” {grifos do autor). Tal modo de
interpretar o direito, rmuitas vezes, é insuficiente para solucionar
questdes que surgem na sociedade, notadamente as que se referem

. & aplicagdo e interpretagdo dos principios constitucionais.

Destarte, ocorreu j4 a mudanga de paradigma no que se refere
3 interpretacéo constitucional, onde o papel da norma juridica ja
firma que a solugéo dos problemas juridicos nem sempre pode ser
encontrada pela abstragéo dela prépria. Ainda, conforme Barroso
(2006, p. 329-330) o papel do juiz ndo se restringe ao conhecimento
técnico, voltado & revelagdo do sentido contido na norma, postc que
imprimindo valores pessoais, o magistrade torna-se co-participante
na criagho do direito, caminhando pari-passu com o legislador.

Para Rocha (1995, 115-116):

[..] a interpretacao da lel de acordo com
a Constituigao implica ¢ submetimento
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do juiz 20 sisterna de valores e principics
estabelecidos na Constituizdo. Isso significa
um malor dinamismo do direito em geral,
que, por sua vez, promove as transformagoes
sociais em decorréncia da aplicagdo dos
valores e principios constitucionais.

Por oufro lado, ¢ devido o respeito ao principio do duplo
grau de jurisdicdo e sua pontualidade em face de determinado
provimento equivocado postos em decisdes judiciais tidas como
viciadas.

No entanto, 0 que nao se mostra razoavel é a politica (de
sapiéncia, de hierarquia, de superioridade) impressa nos acérdaos e
contetdos ideoldgicos ou politicos dos desembargadores que, além
de revisores da matéria deciséria impugnada mediante recurso, sao
agentes determinantes da promog&o dos juizes para cargos/fungdes
mais promissores.

Em face disso, o juiz inferior ndo poder vacitar em certas
matérias processuais e decisérias, pois o Tribunal — que lhe &
superior pode ndo lhe fornecer os meios de elevar-se, conforme
dita o “carreirismeo na profissac”.

Néao é que se acata, a priori, 0 modelo de uso aiternativo
do Direito no &mbito do Poder Judiciario, tido em muitos aspectos
como verdadeira reforme, quica agressiva ao principio da legalidade
—valor inafastavel do Estado Democratico de Direito.

A proposta é que, respeitando a forma de democracia
particularmente aplicavel na esfera do Poder Judiciario, mantenham-
se intocavels as pretrogativas do juiz de direito previstas no pélio
constitucional (independéncia e imparcialidade).

Diferenternente, vé-se que a aparente e potencial carreira
promissora para o juiz de entrancia/insténcia inferior, na ética da
jurisdicdo, soa como a hipnose que petrifica a decisdo judicial
potencialmente atrelada &s expectativas dos pleiteantes.

Assim, a funcdo jurisdicional eficiente se abre a possibilidade
de promover as afribui¢des previstas em texto constitucional, por
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intermédio da intervencdo jurisprudencial que faz emergir “a
consertacho propria do Estado democrético de direito, cujo carater
transformador incorpora um deslocamento no sentido da funcéo
jurisdicional do Estado como insténcia de realizago do projeto de
Estado presente no pacto constitucional” (MORAIS, 2006, p. 246):

é a fungdo jurisdicional que, como guardido e
realizador da Constituicio, passa a ter seu espectro
de atuacio reforcado, assumindo-se como espago
politico para consolidagio do projeto constitucional,
ne que fica reconhecido como ‘judicializachd
da politica e politizagao do juridico ou, de outro
angulo, porém correlato, jurisprudencializacdo da
Constituigao. {MORAIS, 2006, p. 256)

Pontual se maostra, pois, a preocupagaoc acerca da
democratizagao do Poder Judiciario, uma das principais instituiges
a sofrer negativas criticas de todos os segmentos da sociedade, tudo
e face de sua atuagio, muitas vezes, deficiente ou insuficiente.

A conta do fortalecimento da democracia na sociedade
brasileira, quemostra tragosinequivecos de maturidade democratica,
urge que o Poder Judicidric se efetive como inshumento de
fransparéncia, diverso de “um estamento auténomo do Estado em
si”, como observado por Marténic Mont’Alverne (2005, p. 250).

De tudo isso resulta que o estabelecimento da cultura
democratica no ambito da magistratura pode gerar satisfatéria
repercussao na alteragdo da estrutura desse poder no atual Estado
brasileiro.

Destarte, mais uma vez é Marténic Mont'Alverne Lima
(2005, p. 250) que observa que quanto ac modo de comportar dos
jufzes das diversas instincias inferiores, desde sempre, era quase a
repeticao linear daquile que se constatava na tessitura macro-politica
das instituigdes brasileiras e, por isso, inevitavelmente relacionado
aos interesses do poder dominante.

Acresce, mencionado autor, ainda, que perante o quadro
viciado advindo da politica marcadamente autocratica do passado
é que se visualiza que ‘“restava ao magistrado, possibilidade
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de superveniéncia ao grau superior de jurisdicdo, o lhe que
representaria a ascensac profissional, ou a resisténcia, com os
percalcos inerentes”.

Martonio Mont'Alverne Barreto Lima (2005, p. 252)
disserta, igualmente, a respeito do comportamentc dos juizes
no que se refere a implantacac de transformagdes em favor da
democracia:

O comportamento da a¢io dos representantes da
magistratura nos frabalhos da Assembléia Nacional
Constituinte comprova que tal mentalidade foi
dominante, Talvez issc explique ¢ fato de que,
salvo alauns instantes localizados, a estutura do
Poder Judiciario, na Constitui¢do de 1988, tenha
permanecido quase idéntica & que se tinha em 1946
e em 1967/69, o que sugere, desde j&, a facilidade
com que o Poder Judiciario convive, tanto com a
democracia, como com autoritarismo.

Qutrossim, Lima (2005, p. 255} revela seu posicionamento,
firmando a partir da observag@o da histria da ditadura militar no
Brasil:

Pelo menos na rmemdria histérica brasileira, nunca
se soube de enfrentamento, por parte do Poder
Judiciario, com movimentos autoritarios que, sem
maiores dificuldades, riscaram a validade das
constituigdes das quais o poder judicidrio funcionava
como guardido, como ¢ o caso da Constituigao
de 10 de novembro de 1937, ou mesmo do
golpe militar de 31 de marce de 1964. Ha que
se lembrar que juizes ndo impedem - tampouce
realizam - revolugdes ou movimentos autoritérios.
Por autro lado, a resisténcia ainda que meramente
discursiva, colocaria os jufzes num patamar- de
aprego democratico por parte da sociedade; aprego
referencial que eles, historicamente, nao dispdem
até os dias de hoje.

Nunca ¢ demais salientar que, cumprindo os principios
essenciais da Administragio Publica e objetivando o bem comum,
a realizacdo da democracia (BOBBIO, 2000, p. 30) e o atendimento
as necessidades da coletividade, o Estado se organiza e institui
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mecanismos democratizantes, tudo isso com vistas a respeitar os
direitos do cidadao como um todo.

Entrementes, a auséncia da cultura democratica compromete
avisdo de que o Poder Judiciario possa ser visto como o depositério
das expectativas de realizagc constitucional (BOBBIO, 2000, p.
297). Na dermocracia, portanto, a sociedade civil tem seus direitos
e prerrogativas republicanas asseguradas e respeitadas de forma
sagrada (PEREIRA, 1997, p. 292).

Nesse particular, 0 acesso aos tribunais € dado de forma avessa
a transparéncia da gestdo responsével administrativamente®. Assim,
aos membros integrantes do segundo grau de jurisdigio (federal
ou estadual) falta essa cultura de atuacéo transparente quanto ao
processo de nomeacao.

Dessa forma, é imprescindivel ¢ efetivo respeito e acatamento
ao principio constitucional da publicidade, que toca igualmente
ao Poder Judicidrio, ao mesmo tempo em que a probidade da
administraciao plblica ¢ ocorrente, uma vez que o Poder Judiciario
nao se perfaz em sitio estanque e isolade do cidadéo.

A garantia constitucional da independéncia juridica dos
membros da magistratura — os ditos aplicadores de justica - €
prevista, pois, no sentido de resguardar a possivel razoabilidade dos
provimentos e atos daqueles que exercem a fungéo jurisdicional.

Aperversao postaem face doprincipio daindependénciajuridica
do juiz de direito (e note que se trata da norma legal - constitucional)
mostra que os que exercentes da politica e administrativa os quadrantes
dajurisdicho imediatamente “superior” alegam exercer legitimamente
suas funcdes e, muitas vezes, aludem respeitar os direitos da classe
sem, no entanto, publicizar® tais atos administrativos referentes a
promogao de juizes “inferiores” & instancia tida por “superior”, como
se exige num ambiente notadamente democratico.

8 O principio congtitucional da publicidade estabelece que todas os atos priblicos, bem comoe as contas
piblicas devem ler divulgacio oficial e ficar disponiveis aos ¢idaddios (salva as excechies previstas em lei},
como requisiio para melhor eficiéncla, transparéncia e lisura da Administragio Pablica - ¢ respeito a demo-
cracia. O Poder dudictario, portante, nao pode ferir ou sacrificar fal principio sob qualquer pretexto.

§ Afente-se novarmente ac principio da publicidade na diveite administrativo constitucionsl, entre todas 05
essencisis principios da Administragio Piiblica,
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Comumente (e isso ¢ de forma prejudicial aos valores
infransigentes da democracial®}, os “membros aceitam a
clandestinidade do processc de sua nomeagéo e retribuern na
forma de fidelidade acs interesses das forcas responséveis por essa
nomeacao” (LIMA, 2005, p. 258).

A despeito de todo o exposto, constata-se assim a sua
relativa supremacia do Poder Judicirio sobre os demais poderes,
fundamentada no papel que exerce, de intérprete da Lei Maior do
Estado Democratico de Direito.

Cormn fulero em tal premissa é coerente afirmar que, no Brasil,
o texto constitucional € o documento politico interpretado, aplicado
e efetivado pelo Poder Judiciario, guardidio da ordem constitucional,
como positivado pelo Poder Constituinte.

Deste prisma, € que o principio democrdtico ha,
necessariamente, de ser observado por todos os Poderes e deveras
aplaudido, a fim de que torne efetivo os direitos conquistados tao
duramente na recente histdria dos povos ocidentais.

Todavia, urge revisitar, na Academia e na praxis forense, a
idéia de Estado Democrético de Direito, trazendo & tona respostas,
bem como sugestdes e politicas razoaveis, para o enfretamento das
falhas estruturais de todos 0s poderes do Estado.

Assim é que efetivamente se colabora para a consolida¢io do
canone constitucional do acesso de todos a jurisdicao e também
para a promocéo da dignidade da pessca humana, que é o fim
maior do Estado. Isso mostra reforgada a tese de que a Constituicao
representa inovagac na maneira de conceber o Estado e o direito
positivo. :

Menciona, ainda, Morais (2002, p. 15) que:

a tentativa de abrir possibilidades e dar condigdes a
todas que nos preocupamos com o presente/futuro

10 Sabe-se que © Estado demoaatico de direito assegura, como fundamento basilar do préprio sisterma
republicanc ¢ respeite ¢ o compromisse de defesa & ves publica. Tal direito, exdusiva, intransferive! ¢
irenuncidvel de cada cidadan, estabelece que, em qualquer hipétese, o patriménio e o bem piiblico feoisa
miblicaj deve ser preservada em favor do interesse geral - nae se permitindo, portanto, gue eles sejam
capturaclos, defidos ou manopalizados por inferesses particulares ou pot giupas, possibilitando que se
escape ao controle ¢ 4 acdo do Estado e do cidadée.
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dos direitos humancs, privilegiadamente com
direitos fundamentais, para que no nosso cotidiano
de wvida, tenhamos, no minimo, uma insergao
comprometida com sua efetividade e estejamos
razoavelmente aptos a dar respostas suficientes e
eficientes aos anseios da cidadania em seus vidses
atuais, para a qual prestamos a nossa fungéo de dar
vida ao direitos, independentemente da posigao
ocupada neste processo, partindo da premissa de
que fazer {bem) Direito implica um compromisso
ético-juridico com a eficacia e a efetividade dos

direitos humanos e fundamentais. (grifos do autor)

O Poder Judiciéric nfo pode fazer-se isento ou acima de
qualguer outra funcao do poder estatal, sob o aspecto de distribuigao
e garantia da jurisdico 2 sociedade, salvo se garante o confrole dos
seusatos e politicas de promogao de carreira por todo cidaddo e até por
ele préprio, mostrando que a democracia requer © comprometimento
radical, em detrimento da politica burocréatica e viciada presentemente
sentida nessa seara da administracao publica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo tradicionalmente vigente de Poder Judiciério forja
o afastamento do juiz do povo, ja que tenta manté-lo indiferente
3s responsabilidades pelos resultados sociais das decisdes judiciais.
Arrimados nesse espirito vinculado e temercso, é mais “cportuno”
copiar {(sequir) a compreensao pré-gstabelecida pelo érgao que the
é superior politica e adminisirativamenie.

Constata-se, ainda, que toda essa problemaética também esta
voltada 2s questGes culturais inerentes ao Poder Judicidric na sua
afirmacéo histérica de 6rgéo aplicador e intérprete da Constitui¢ao
e das leis.

Nao se vé a adogio de politicas democréticas na escolha dos
membros integrantes dos quadros superiores da jurisdigao. Isso ja
foi denunciado por José de Albuquerque Rocha (1995}, ao destacar
que o principio maior da democracia é igualmente pertinente aos
que exercem a fungdo judiciaria.
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Assim, a Constituicao Federal brasileira precisa - consoante o
entendimento do mencionado professor cearense, ser emendada, a
firm de que se criem mecanismos de controle da politica de escotha
dos dirigentes de tribunais revisores, bem como para o processo de
escolha mais democrédtica dos demais integrantes dos quadros da
magistratura nacicnal.

A investida empreendida com vistas a efetivagéo das politicas
democratizantes no Poder Puablico brasileiro é flagrantemente
carente, haja vista que a fradicdo burocratica verificada atualmente
resulta favordvel ao cenario de tradicionalismo, enguanto forma de
conceber a magistratura como oficio intocavel.

Compreendido o esteredtipo particular do ambito do Poder
Judiciario, ¢ responsdvel se asseverar que, & vista da andlise erftica
da forma como o Estado brasileiro se desenvolveu na administra¢do
piblica e da Justica, nem todas as fungdes do Estado devotam
especial preocupagcao pelos procedimentos tendentes a demaocratizar
suas atuagbes. Por isso, quando se fala em Poder Legislativo, ainda
se reconhece que se configura a mais democratica das fungdes
tipicas do Estado.

No tocante ao Poder Executivo, a despeito de que a sua
trajetéria histérica mostre preponderancia de autoritarismo e outras
formas caracteristicas do Estado burocrético e conservador do status
quo, € este afeito, hoje, a cultura de submisséo a vontade popular
mediante eleigbes periddicas - com regularidade e estabilidade,
e isso € mais forte quando se contrapée ao modo de composi¢ao
escolhido para os graus superiores de jurisdi¢ao.

A conta da juridicizacio da politica e de conformidade com
0s principios e objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicio
Federal de 1988, a efetivaciio dos valores substanciais nao podem
ser afastados dos cidadaos brasileiros, haja vista que a auséncia de
cultura democrética nas instituigbes socials podem acarretar danos ao
desenvolvimento da sociedade como um todo e inseguranca juridica.

O perfil a ser conferido & estrutura orgénica do Poder Judicidric,
em particular, promove a mudanga paradigmatica ncs moldes
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do direito essencialmente democrético. Iste posto, é resultante o
resquardo permanente dos direitos dos cidad&os, bem como das
prerrogativas republicanas no Estado brasileiro.

Em outras palavras, os misteres do Poder Judiciério ndo devem
estar atrelados, pois, & compreenséo formal da Constituigao (muito
mais que um texto}; diferenternente, o magistrado, em especial, deve
buscar ¢ ponto de equilfbrio entre o formal e o material no caso
concreto e proferir decisdo coerente com os anseios da sociedade e
adotando a postura alternativa ao sisterna atual.

5 REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a
constitucionalizagdo do direito. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto (Org.).
Diélogosconstitucionais:clireito,neoliberalismoedesenvoluime:nto
em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BOBRIO, Noberto, O futuro da democracia. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. 7. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000.

CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev.
Coimbra: Almedina, 1993.

CASTRO, Marcos Faro de Castro. O Supremo Tribunal Federal

_e a judicializagao da politica. Disponivel em: <hitp:/www.

anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbes_00_34/rbcs34_09.htm>
Acesso em 31 jun. 2008.

CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini e
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. S&o
Paulo: Matheiros, 2005,

LIMA, Marténio Mont' Alverne Barreto. Democracia no poder judiciario.
Revista Direito e Liberdade, Mossors, v. |, n. 1, jul./dez. 2005.

MORAIS, José Bolzan de. As crises do Estado e da constituicdo
e a transformacéo espacial dos direitos humanos {Estado e
Constituicao I). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

In: Prefacio. SANTORO, Emilio. Estado de direito

261




R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N. 14, Vi 14, ANO 14, 2006, p. 247-262.

e interpretacdo: por uma concepcao jusrealista e
antiformalista do estado de direito. Trad. Maria Juan Buonfiglio
e Giuseppe Tosi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

PERFIRA, Luiz Carlos Bresser. Cidadania e res publica: a emergéncia
dos direitos republicanos. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, n. 136, p. 289-312, 1997.

ROCHA, José de Albuquerque. Estudes sobre o poder
judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

STRECK, Lenio. Jurisdiciao constitucional e hermenéutica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,

262




K PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 14, V, 14, ANQ 14, 2006, p. 263-27%.

APATRIDIA: CASO DE VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A NACIONALIDADE

STATELESSNESS: CASE OF TRANSGRESSION
OF THE NATIONALITY FUNDAMENTAL RIGHT

Lara Lobo Monteiro

Aluna do curso de Direito da Unifor

Pesquisadora do Nicleo de Pesquisa do CCJ/UNIFOR
Monitora das Disciplinas Sociologia Geral e do Direito e Direito
Internacional

E-mait: laraloborm@yahoo.com.br

SUMARIO: 1INTRODUGAO;2ANACIONALIDADE
COMODIREITOFUNDAMENTAL;3DOSCRITERIOS
PARA ATRIBUICAO DA NACIONALIDADE; 4
PERDA E REAQUISICAO DA NACIONALIDADE;
5 A APATRIDIA; 6 CONSIDERAGCES FINAIS; 7
REFERENCIAS.

CONTENTS: 1 INTRODUCTION; 2 NATIONALITY
AS FUNDAMENTAL 1LAW; 3 CRITERIA FOR
NAFIONALITY ATTRIBUTION; 4 NATIONALITY
LOSS AND REACQUISITION; 5 STATELESSNESS;
6 FINAL CONSIDERATIONS; 7 REFERENCES.

Resumo: Este trabalho busca esclarecer a nogio de direito fundamental de
nacionalidade. Este direito é amplamente conhecido e legalmente codificado
por convengdes internacionais e sistemas juridicos nacionais. Sua eficacia é, no
entanto, questionada nos dias de hoje, devido ac grande ntmero de pessoas sem
nacionalidade 20 redor do mundo. Este fato se da devido a inumeras razdes, mas
principalmente devido i legislagao contraditéria, que gera uma inferpretagio
ambigua da mesma, levando ao caso de apatridia; ¢ também porque poderes
estaduais discricionérios podem recusar este direito fundamental com base em
razdes politicas, éinicas ou religiosas.

Palavras-chave: Apatridia. Direito Fundamental, Nacionalidade.

Abstract: This waork aims to clatify the notion of the fundamental right to nationality,
This right is widely known and legaly codificated by intemational conventions and
national legal systerns. Jts eficiency is, though, questioned on the present days, because
of the large number of stateless people around the world. This fact is due to numerous
reasons, but mainly bacause of contraditory legislation, which cause an ambiguous
interpretation of it, leading to stateless cases: and also because discritionary State powers
may take away this fundamental right based on political, ehtnical or religious reasons,

Kevywords: Statelessness. Fundamental Right. Nationality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo tracar, em breves
linhas, a nogcdo do dirite & nacionalidade como direito
fundamental. Apresenta-se, assim, o fundamento dessa garantia
nos direitos de liberdade e dignidade humanas. Como coroléric do
direito fundamental & nacionalidade, diversas sao as convengbes
internacionais que tratam do assunto, sendo, portanto o tema
de interesse tanto de direito internc quanto de direito publico
internacional. Ao final, abordar-se-4 o tema da apatridia, caso
em que, seja por uma lacuna legal, seja por motivos politicos que
orientam os Estados nacionais, uma pessoa néo possui qualguer
nacionalidade e se vé privada do exercicio deum direito fundamental
j&4 amplamente consagrado pelos instrurnentos juridicos nacionais e
internacionais.

2 A NACIONALIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O termo nagho, na acepgdo utilizada hodiernamente,
tem seu aparecimento nos tempos da Revolugao Francesa, no
continente europeu. Aquela época, porém, néo havia ainda uma
compreensao unissona do termo, o que s6 veio a ocorrer com a
publicacédo das obras de Giuseppe Mazzini, quando se passou ao
entendimento que hoje prepondera, qual seja, o de nac¢do como
fundamento do poder politico, isto €, de uma necesséria correlacdo
entre nacdio ¢ Estado (BOBBIO; NICOLA; GIANFRANCO, 2004,
p. 799).

Necessério se faz, porém, antes de se proceder a andlise
desse direito fundamental sob o alicerce juridico, notar o aspecto
sociolégico que o reveste. Conforme licio de José Afonso da Silva
{2003, p. 317):

Poderse-ia dizer que os nascidos no territdrio
provém da mesma origem, t8m a mesma lingua, os
mesmas costumes e tradi¢des de seus antepassados,
formande uma comunidade de base sdcio-cultural
que denominamos nagio. S8c¢ os nacionais. [...]
Saciolagicamente ¢é certo que a nacionalidade indica

a pertinéncia da pessoa & uma nagao.
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A despeito da relevancia do aspecto conceitual socioldgico,
abordar-se-a neste trabalho a andlise jurfdica, a qual nao deixa de
considerar tais elementos socioldgicos, no momento da producdo
legislativa que a fundamenta. é, portanto, a nacionalidade o vinculo
jurfdico-pelitico que une o individuo 2o Estado (MELLO, 2004, p.
992). Tal conceito, preceituado por Pontes de Miranda, assinala
ainda que esse liame ¢é de direito plblico interno (SILVA, 2003,
p. 317), o que nao torna a matéria, entretanto, estranha a outros
ramos do direito, como o Direito Internacional.

O direito fundamental aqui abordado, o direito a
nacionalidade, figura dentro desse rol de direitos que cbjetivam
a criagdo e a manutencac dos pressupostos clementares de uma
vida na liberdade e na dignidade humana.(HESSE, 2005, p. 560).
Segquindo essa linha de pensamento, porém adotando uma posigao
mais normativa e especifica, figura o posicionamento de Carl
Schmitt, segundo o qual os direitos fundamentais propriamente
ditos s&o, na esséncia, os direitos que o homem livre possul em
tace do Estado. Esclarecendo essa visdo, elucida Paulo Bonavides
(2005, p. 562):

Nurma acepgao estrita, sio unicamente os direites da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo, de
um lado, ao conceito de Estado burgués de Direito,
referente a uma liberdade em principic ilimitada
diante de um poder estatal de intervengdo, em

prinefpio limitado, mensurével controlével.

Tais direitos, por estarem diretarnente ligados a liberdade e a
dignidade humana ganham carater universal. Essa universalidade
vern, pela primeira vez, prescrita no chamado Bill of Rights, dos
notte-americanos, e na Declaragdo de direitos do homem e do
cidadao francesa (TANURE, on line}. Seguindo essa orientagao,
diversas foram as convencbes internacionais que trataram dos
direitos fundamentais como universais. Dentre esses direitos figurao
direito & nacionalidade, como bem expressa a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, que prevé em seu artigo 15 gue:
%1 Todo homem tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
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mudar de nacicnalidade.” Na mesma diretriz, afirma ¢ artigo 24.3
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que toda crianga
tem direito a adquirir uma nacicnalidade. Além dos j& citados,
vérios sao os acordos internacionais que cuidam do tema, porém a
respeito dos quais néo cabe aqui um maior aprofundamento.

Os direitos fundamentais, dentre os quais figura o direito
a nacionalidade, a fim de serem melhor compreendidos no que
concerne a seu regime juridico, devem ser entendidos como
categoria dogmatica em trés sentides: analitico-dogmatico,
empirico-dogmatico e normativo-dogmatico. A conjugacéo dessas
trés dimensdes, conforme ensina Canotilhe (2002, p. 1239),
“iluminard a natureza praxecldgica do direito constitucional no
ambito dos direitos fundamentais.” A partir desse entendimento,
devem procurar 0s ordenamentos juridicos constitucionais dos
Estados nacionais organizar suas normas, a fim de garantir a todos
05 individuos esses direitos que a eles lhes séo inerentes.

3 DOS CRITERIOS PARA A ATRIBUICAO DA
NACIONALIDADE

Dentre as duas espécies de nacionalidade (priméaria ou
originéria, resultante do nacimento; e secundaria {ou adquirida),
resuitante de manifestagfio de vontade apds o nascimento — que
ocorre, via de regra, através da naturalizacéo), a Constituicdo
Federal de 1988 elencou em seu artigo 12 os critérios para a sua
atribuicéo.

Para a aquisicao da nacionalidade origindria o constituinte
adotou o critério do jus sofis (origem territorial), prevendo também
a hipdtese do jus sanguinis (origem sanguinea) mitigado (no caso
de filho de pat ou mae brasileira que esteja no exterior a servigo do
Brasil). H4, ainda, a controversa nacionalidade potestativa, para
os nascidos no estrangeiro, filhos de pai ou méae brasileira, desde
que venham a residir na Republica Federativa do Brasil ¢ optem,
a qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira (jus sanguinis =
critério residencial = opgao confirmativa). (MORAES, 2003, p. 215).
Esse caso tem suscitado grande controvérsia, principalmente por ter
gerado casos de apatridia para as crlangas nascidas a partir de 1994,
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o que ¢ atualmente objeto de discussédo de Emenda Constitucional
j& ha muito tramitando no Congresso Nacional.!

Para adquirir a nacionalidade derivada ou secundaria deve
o individuo, por ato exclusivo de vontade, manifestar seu desejo.
E o que se chama naturalizagio. Esta pode ser de duas espécies:
ordindria {quando preenchidos os requisitos legais, com ressalva
para os critérics especiais oferecidos acs portugueses e acs nascidos
nos paises de lingua portuguesa); e a extraordinaria (quando por
requerimento do interessade que vive h& quinze anos no Brasil e
nae possui condenacfo penal é concedida a naturalizagéo).

E vélido aqui ressaltar que o texto constitucional estabeleceu
tratamento diferenciado, em alguns casos, entre os brasileiros
natos e naturalizados, quais sejam: ocupagio de cargos, ocupagéo
de determinadas fungbes, extradigio e propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusao sonora e de sons e imagens (MORAES,
2003, p. 225). Tais casos figuram como exce¢do, sendo a regra a
igualdade de direitos enire ambas as categorias de nacionais.

4 PERDA E REAQUISICAO DA NACIONALIDADE

Ao se perder a nacionalidade de um pais, pode-se adquirir
a de outro, ou enquadrar-se no conceito de apétridas ou heimatlos
(sem nacionalidade). No Brasil, a perda da nacionalidade dar-se-a
pelos motivos elencados no artigo 12 da Constituicdo Federal,
quais sejam: a) pelo cancelamento da naturalizaggo, por sentenca
judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional;
b) pela aquisicho de ouira nacionalidade, salve nos casos de 1)
reconhecimento de nacionalidade origindria pela lei estrangeira;
2) pela imposigdo de naturalizacio pela norma estrangeira ao
Brasileiro residente em Estado estrangeiro, como condigao para
permanéncia em seu territério, ou para o exercicio de direitos civis.

{SILVA, 2003, p. 332).

Fora do territério brasileiro existem outras causas que levam
3 perda da nacionalidade, como o casamenio, a rendncia pura

1 Trata-se aqul da proposta de Emenda Constitucional de n® 272- A do ano 2000, de autoria do entas
senader Licio Alcintara e que serd mals adiante tatada,
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e simples, cessdes ou anexacGes territoriais, algum ato julgado
incompatfvel com a qualidade de nacional ou considerado como
falta, a presuncéc da renlncia, a residéncia mais ou menos
prolongada em pais estrangeiro, sem intencdo de regresso, dentre
outras (ACCIOLY; SILVA, 1996, p. 327).

Para se readquirir essa nacionalidade perdida, no caso
brasileiro, devem-se observar as particularidades da legislaciio pétria.
Aquele que perdeu a nacionalidade por naturalizacso voluntaria

. € permitido readquiri-la, per meio de Decreto do Presidentz da
Republica, caso esteja o interessado demiciliado no Brasil. Outra
possibilidade de recuperagéo da nacionalidade brasileira é no caso
de pessoas que a perderam scb a vigéncia de outras constituigdes,
por terem aceitado comisséo, emprego ou penséo de governo
estrangeiro sem licenca do Presidente da Reptiblica. Cumpre, por
fim, salientar, no que tange & matéria em tela, que aquele que teve
a sua naturalizagdo cancelada nunca poderd recupera-a, salvo se o

cancelamento houver sido feito através de acéo resciséria (SILVA,
2003, p.332).

5 A APATRIDIA

Aqueles que ndo possuem uma nacionalidade, seja por
conflitos ou lacunas normativas, seja por arbitrariedades politicas
dirigidas a nacionais insurgentes s&o denominados apétridas ou
heimatlos (expresséo alema). Essa situacao juridica que vicla o
direito fundamental & nacionalidade, j& por demais consagrado
nos planos interno e internacional, tem sido objeto de discussées,
carecendo ainda de uma solucéo efefiva.

A existéncia desse instituto ¢ antiga, e desde os tempos do
Impéric Romano j& estava presente a figura do apatrida. Nos
tempos modernos, porém, o nimero de apatridas tem alcancado
cifras impressionantes, havendo aumentado significativamente
desde a Primeira Guerra Mundial, onde houve a institucionalizacao
da prética da cassacéo arbitréria da nacionalidade dos individuos

por motivagdes de cunho, eminentemente, politico (MELLO, 2004,
. 1G00),
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Diversos tém sido os esfor¢os internacionais para gque se
erradique a apatridia. Prova disso séo as diversas convengoes
assinadas no mbito das Nagoes Unidas, com o propésito de garantir
qiie o direito fundamental dessas pessoas privadas de qualquer
nacionalidade seja resquardado. Nesse sentido, e como © cbjetivo
de minimizar os prejuizos causados pela apatridia, foi celebrada, em
1954, a Convengio sobre o Estatutc dos apétridas. {ACNUR, 2006,
p. 26). Dentre as normas previstas nesse documento objetivando a
prevencao ¢ a redugio da apatridia, enconfra-se uma que garante
A essas pessoas 05 Inesmoes direitos e tratamento gue receber_n Lol
estrangeiros no territério do Estado. A finalidade de tal prec:'zlto é
minorar os prejuizos sofridos pela auséncia da condicao de nacional,
em qualquer territério (MELLO, 2004, p. 1001).

Atualmente, estima o ACNUR? {Alto Comissariado dasNagoes
Unidas para Refugiados) que existam no mundo um ntmero de
aproximadamente 11 milh&es de apatridas (ACNUI?, 2006, p. 13),
fato que afronta claramente as diversas convencbes que tratfalm
sobre os direitos humanos. Esse mesmo 6rgéo tem, ainda, sugerido
possiveis solucdes ao problema que ora se enfrenta.

Os trabalhos realizados pela agéncia em comento séo de larga
amplitude, sendoaqui possivel destacar somente algumas atividades,
dentre as quais se encontra o trabalho de: repatriar pessoas que se
encontram em campos de refugiades e perdem sua nacionalidade;
orientar os pais de crian¢as nascidas em campos de refugigdos que

" quedam sem nacionalidade para que a nacionalidade da crianga, ao
se efetuar o registro, seja a do pais de origem dos genitores {ACNUR,
2006, p. 26). Ao lado desse trabalho figura © essencial papel do
didlogo politico com os Estados nacionais, a fim de qpe‘busc}uem
efetivar solugdes préticas para tal questdo, como a eliminacdo de
atitudes politicas discriminatérias contra detexminados grupos e o
avanco legislativo, para solucionar os casos omissos ou ambiguos.

Citados casos ainda estdo presentes na legislacao brasileira,
por forca da modificago introduzida no artigo 12 da CF de 1988,

5 ¥ 3 isténcia aos apatri-
2 E valido aqui ressaltar o papel que tem desernpenhado esse 61780 na pfote;ao e ass :
das.‘;url'tgzoagssa que foge As suas atribuighes legais, previstas na Conwengio sobrz o Estatuto dos Refugia-
dos, de 1954, e no seu Protocolo Adicional, de 1967,
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através da Emenda Constitucional de Revisdo, de 7/6/1994. Essa
emenda suprimiu a concessao da nacionalidade origindria aos
filhos de pai ou mée brasileiros nascidos no exterior, desde que
registrados em teparticdo brasileira competente (consulados ou
embaixadas). A partir de tais modificagdes, essas criancas passaram
a dispor somente de um passaporte brasileiro de cardter temporério,
enquadrando-se, muitas vezes, no conceito de apéatridas, pelo fato
de o pafs no qual nasceram adotar o critério dos jus sangunis.
Somente teriam direito a adquitit a nacionalidade brasileira no
caso de virem a residir em territério nacional, e de manifestarem a
opcao. Essa deciséo, de acordo com o Direito Civil patrio, somente
poderia ocorrer quando essa crianga atingisse a maioridade.

1

O franstorno causado pela modificagio constitucional fez
nascer, dentre os genitores desses brasileiros apétridas, um forte
movimento para a solugdo do problema.*Uma das respostas a tal
demanda foi a apresenta¢ao, pelo entao senador Licic Alcantara, da
proposta de emenda a Constituicéo, de n® 272/2000, a qual prevé a
possibilidade de se atribuir a nacionalidade originaria brasileira aos
filhos de brasileiros nascidos no estrangeiro, desde que registrados
em reparticao diplomaética ou consular brasileira competente, ou
em oficio de registro, caso venham a residir no Brasil,

Infelizmente, a proposta ainda n&o foi implementada pelos
legisladores patrios, o que suscita forte sentimento de insatisfacao.
Avangos, entretanto, tém sido constatados nessa seara, como o
fomento a discussao do tema, o debate sobte as possiveis solugbes,
e 0 mais importante: a pressao social sobre seus mandatérios
politicos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do atual contexto de claras violagdes ao direito
fundamental & nacionalidade, vé-se a necessidade e urgéncia de
medidas efetivas a fim de erradicar os casos de apatridia ainda hoje
tao presente na sociedade moderna.

3 Existe hoje em vérios paises um forfe e organizade movimento chamado * Brasileirinhes apatidas”,
cujas lutas tém resultade em maior divuloage ¢ atengdo para com o caso. Ver site: wwwbrasileirinhosa-
patridas.org.
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Devem os Estados nacionais afuarem em dois campos
paralelos: ¢ de producéo legislativa, para resolver as ambigliidades
e lacunas legais ainda presentes nos ordenamentos, e o de agéo
politica democratica e respeitadora dos principios que norteiam os
direitos humanos, a fim de evitar que o direito & nacionalidade seja
arbitrariamente retirado do rol de direitos de um individuo, devido
a suas raizes émicas, religiosas ou tersitoriais.
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PARECER N.° 110/2006 - PA

PROCESSO N.° 03234/2006 - PGM
INTERESSADO: Empresa de Transito e Transporte Urbano de
Fortaleza S/A — Etufor

ASSUNTO: Dispensa de licitacao para contratacao direta
da Assaciacdo de Deficientes Motores do Ceara — ADM/
Ce para prestacio de servigos auxiliares nos terminais de
integracio do Municipio de Fortaleza.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. DISPENSA
DE LICITACAO. CONTRATACAQ DA ASSOCIAGAD
DE DEFICIENTES MOTORES PARA PRESTAR
SERVIGOS AUXILIARES NOS TERMINAIS DE
INTEGRACAO DO MUNICIPIO DE FORTALEZA.
POSSIBILIDADE JURIDICA. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 24, INCISO XX, DA LEI N° 8.666/93.

SINOPSE DOS FATOS

A Empresa de Transitc e Transporte Urbane de Fortaleza S/A
_ Etufor submete a esta Procuradoria consulta acerca da viabilidade
juridica de contratar diretamente, com fundamento na hipotese
de dispensa de licitagéo do artigo 24, inciso XX, a Associagdo de
Deficientes Motores do Ceard — ADM]/Ce, para prestar servico de
mao-de-obra terceirizada nos terminais de integragao do Municipio
de Fortaleza, nas categorias profissicnais de digitador e auxiliar em
terminal.

Pretende-se contratar 44 {(quarenta e guatro} auxiliares em
terminal e 01 (um) digitador, para cumprimento de carga horéria de
06 (seis) horas por dia, pelo periodo de 12 {doze) meses.

Os i6lios se encontram instruidos com a seguinte
documentagao:

a) oficio n° 370/06 do Diretor Presidente da Etufor, solicitando
a contratagio da Associagdo de Deficientes Motores para prestar
servico nos terminais de integracao (fls. 02/04);
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b) justificativa explicitando a contratacdo de pessoa juridica

para prestacdo de servigos de auxiliar em terminal e digitador

na sede da Etufor e nos terminais de integra¢ao do Municipio de
Fortaleza, incluindo planilha de custos (fls. 05/07);

¢) comunicag@o interna n® 201/06, esclarecendo sobre a
necessidade de firmar-se novo contrato, devido ao término, em
15/08/2006, do contrato de prestagdo de servigos celebrado com a
Associacio dos Deficientes Fisicos do Ceard — ADFC. Complementa
dizendo que possuem 6 (seis) vagas ocicsas para o guadro
operacional {fl. 08).

3()

d} minuta do contrato a ser celebrado entre a Etufor e
a Associacdo de Deficientes Motores do Ceard - ADM/Ce (fls.
09/13);

e) propostas para prestacdo de servicos da Associacio a ser
contratada, sendo o saldrio mensal para o servigo de digitador de
R$ 798,70 (setecentos e noventa e oito reais e setenta centavos) e
de auxiliar de terminal de R$ 642 43 (seiscentos e quarenta e
dois reais e quarenta e trés centavos) (fls. 14/15);

f)y Convencdo Coletiva de Trabalho do Sindicato dos

Trabalhadores em Processamento de Dados e Informética (Sindpd)
(fls. 16/30);

g} Estatuto da Associagio dos Deficientes Motores do Ceard e
Ata de Posse (fls. 31/44);

h}documentacao referente 2 habilitacdo jurfdica e regularidade
fiscal da entidade (fls. 45/51);

i) parecer da Assessoria Juridica da Etufor, favoravel & pretensa
dispensa de licitagfio, com fundamento na hipdtese de dispensa
prevista no artigo 24, inciso XX da Lei 8.666/93 {fls. 52/54):

j) Acordo Coletivo de Trabalho celebrado entra a Fttusa e o
Sindicato dos trabalhadores no Sistema de Operacdo, Sinalizacio,
Fiscalizaggo, Manutencio e Planejamento Vidrio de Fortaleza e
Regido Metropolitana — Sindvidrios, para o exercicio de 2006/2007
(fls. 57/61); .
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k) documentagao comprobatéria de idoneidade da pretensa
contratada expedida pela Empresa Brasileira de Correios e Telégratfos
(fl. 62);

1} certidao negativa de débitos perante a Previdéncia Social

da Associacdo dos Deficientes Fisicos do Ceara, com validade
vencida (fl. 63);

m) atas de audiéncia do Ministério Pablico do Trabalho,
de onde se apreende que a Ettusa deixou de pagar as faturas &
Associagiio _dos Deficientes Fisicos do Ceard, embora tenha
efetuado o pagamento diretamente 20s trabalhadores, por auséncia
de regularidade fiscal.

Eis o que havia a relatar. Passo a andlise da possibilidade
juridica da contratagdo pretendida.

DO DIREITO

No seu predmbulo, a nossa Lei Maior estabelece como
objetivo da Assembléia Nacional Constituinte a instituicao dg “}.lm
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais [...] a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

Seu artigo 1° ainda estabelece como fundamentos da
Reptiblica Federativa do Brasil a cidadania (inciso Il e a dignidade

" da pessoa humana (inciso I1I). J4& o artigo 3° estatui que a Bepublica

Federativa do Brasil tem como objetivos fundamentais: [ — construir
uma sociedade livre, justa ¢ solidaria: 11l - erradicar a pobreza e a
marginalizacio e reduzir as desiqualdades sociais e regionais; [V —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e guaisquer outras formas de discriminagéo.

Percebe-se que os verbos utilizados pelo legislador constifuinte
para definir os cbjetivos fundamentais da Reptiblica Federa’tiva
do Brasil sac verbos que evocam agao: construf, erradicar,
reduzir, promover etc. Desse modo, os objetivos fundamentais da
Repblica Federativa do Brasil, para serem alcangados, reclamam

275




R FROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14, V. 14, ANO 14, 2008, p. 272-286,

comportamentos ativos, ou seja, pedem ag¢des afirmativas, as quais
devem partir tanto da sociedade, quanto do Estado.!

Ora, essas acbes nada mais sdo do que a efetivacdo do
real significado do principic da isonomia, sequndo a justica social
prépria do Estado Democrético de Direito no qual nos inserimos.
A propésito, ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
(1993, p. 81-82):

Em verdade, ¢ que se tem de indagar para concluir
se uma novma desatende a igualdade ou se convive
bem com ela € o seguinte: se o tratamento diverso
outorgade a uns for ‘justificavel’, por existir uma
‘cotrelagiio logica’ ehtre o Hator de discrimen’
tomada em conta ¢ o regramento que se lhe deu, a
norma ol a conduta séo compativeis com o principio
da igualdade, se, pelo contrario, inexistir esta relagdo
de congruéncia l6gica ou - o gue ainda seria mais
flagrante — se nem ac menos houvesse um fator de
discrimen identificavel, a norma ou a conduta serfio

incompativeis com o principio da igualdade.
E ainda acrescenta que:

[...] sempre que a correlacio lagica entre o fator de
discrimen e o comrespondente tratamenito encartarse na
mesma linha de valores reconhecidos pela Constituicaa,
+ a disparidade professada pela norma exibir-se-a como
esplendorosamente ajustada ao preceito isondmico,
Seré facil, pois, reconhecer-lhe presenga em lei que,
‘exempli gratia’, isente do pagamentc de imposto
de importagio automdével hidramética para uso de

paraplégiw.ﬂﬂELLO, 1993, p. 83).

A Constituicho Federal de 1988 atribuiu competéncia &
Uni&o, aos Estados, ac Distrito Federal e aos Municipios para cuidar
de satde ¢ assisténcia piblica, da protecio e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia (artigo 23, II, da CF/88). Assim, constitui
obrigagéo municipal a protecio e a garantia a essas pessoas. Ainda,
oartigo 203, em seu inciso IV, explicita a previsio de tutela especifica
aos portadores de deficiéncia: |

1 Confarme artigo 194, coput, da Constituicss Federal de 1988,
276

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 273-286.

Art. 203. A agsisténcia social serd prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicae
a seguridade social, e tem por objetivos: [...]

IV - a habilitagho e teabilitacdo das pessoas
pertadoras de deficiéncia ¢ a promocio de sua
integracdo a vida comunitaria; {destacames).

A preocupagio do constituinte origindrio com o fim da
discriminac&o e uma maior integragao social do deficiente fisico foi
ainda mais expressa quando a Constituicio ordena, no inciso Vill do
seu artigo 37, que “a lei reservard percentual dos cargos e empregos
pliblicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os
critérios de sua admissdo”. Percebe-se que o legislador constituinte
previu a reserva de percentual de cargos piiblicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia utilizando-se de medida concreta usual
no direito internacional para efetivar medidas de a¢éo afirmativa.

Apés breve explanacdo sobre a chamada “discriminagdo
positiva”, cabe, agora, analisar a aplicagdo desta na legisla¢ao
infraconstitucional, mais especificamente, na relagdo com os
contratos administrativos regidos pela Lei n® 8.666/93.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao dispor sobre os principios
que regem a Administracdo Piblica, estabeleceu, em seu artigo
37, inciso XXI, a necessidade de um procedimento prévio formal
de escolha para as contratagbes de obras, servicos, compras
alienages. Fsse procedimento administrative preparatoric de um
contrato a ser celebrado entre a Municipalidade e os particulares é
¢ que se denomina de “Licitacdo”. In verbis:

Art 37. [...]

XXl - ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serao contratados mediante processo de licitagho
publica que assegure igualdade de condigbes a todos
os concorrentes, com cldusulas que estabelegam
obrigaches de pagamento, mantidas as condigbes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somenie permitird as exigéncias de qualificagio
técnica e econdmica indispenséveis & garantia do

cumprimento das obrigagdes.
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Assim, como regra geral, tem-se a obrigatoriedade de licitacéio
para a celebracdo de confratos com particulares. Entretanto,
referido dispositive constitucional ressalvou algumas situacées,
a serem previstas pela legislacdo infraconstitucional, isentando a
Administracdo Pablica do procedimento licitatério, Sao os casos de
licitagdo dispensada, dispensa e inexigibilidade de licitagao, institutos
diversos previstos nos artigos 17, 24 e 25, respectivamente, da Lei
n° 8.666/93, Lei de Licitages.

Na situagdo in casu, almeja-se contratar a Associagio de
Deficientes Motores do Ceard — ADM/Ce para prestar servico
nos terminais de integracho do Municipio de Fortaleza, tendo a
interessada fundamentado a pretensao no artigo 24, inciso XX da
Lei de Licitagdes, que estabelece o seguinte:

Art. 24 E dispensavel a licitagao: [...]

XX - na contratacdo de associacdo de
portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por
brgios ou entidades da Administragio Piblica,
para prestagao de servicos ou fornecimento
de mo-de-obra, desde que ¢ prego contratado
seja compativel com o praticade no mercado;
{destacamos).

Uma das finalidades da ADM/Ce, é a de: “promover gestdes,
junto a entidades ptblicas e privadas no sentido de conseguir, para
os incapacitados fisicos, empregos, cargos ou contraios de prestagio

de servico, de acordo com as habilitagbes profissionais de cada
um;” 2

Para que se possa contratar referida Associagao, com amparo
no artigo 24, inciso XX, e nos artigos acima transcritos da CF/88, &
necessario que concorram os trés seguintes requisitos:

2 Conforme artigo 2°, letra “f” do Estatuto Social, p. 32.
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%y atinente is ificacdé jetivas:

a) a associacio deve ser de portadores de deficiéncia
fisica;

E importante ressaltar o propdsito social deste dispositivo
legal. Portanto, é de boa hermenéutica entender que o legislador
utilizou-se da palavra “associagdd” como um género capaz de
abranger outras espécies, contanto que estas atendam aos demais
caracteres exigidos pela Lei.

- Ainda, seguindo a mesma lbgica interpretativa, ndo cabe a
restricho de tal beneficio somente acs portadores de deficiéncia
fisica, tendo em vista haver outras formas de deficiéncia que nao
inibem o sujeito de prestar servigos Gteis & comunidade, exercendo
uma funcao laborativa.

MARCAL JUSTEN FILHO (2000, p. 261) trata sobre esse
requisito destacando que:

A Lei alude apenas & deficiéncia fisica, mas é
evidente que toda e qualquer associa¢ao que
congregue portadores de alguma deficiéancia
podera ser contratada diretamente. Porianto,
podem ser contratadas diretamente entidades que
congreguem portadores de Sindrome de Down, por
exemplo. {destacamos).

A Associagdo de Deficientes Motores do Ceard — ADM/
Ce congrega principalmente “associados incapacitados fisicos,
mentalmente saos, prejudicados por deficiéncias motoras ou perdas
de membros™,

No caso da associacdo ora isada. a deficiéncia é motora

estando, portanto. atendida esta primeira condicio.

3 Conforme artign 2° do Estatuto Social da ADMCe, fl. 32,
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b) a associacao deve ser sem fins lucrativos;

O Estatuto Social da ADM/Ce prevé que a Associagao: “[...] é
uma entidade civil, sem fins lucrativos, beneficente, autdnoma,
politica apartidaria” %

Ao primeiro contato, parece ilégico contratar uma entidade
serm fins lucrativos para prestar servigos criadores de riqueza. No
entanto, insta salientar que a natureza de ndo-lucratividade refere-
se aos fins da associagao, 0s quais sdo, seqgundo o estatuto social em
tela, integrar o portador de deficiéncia fisica na sociedade.

Nada impede {muito pelo contrario, torna-se imperativo) que
estes associados, obreiros como sdo, recebam retribuicio pecuniéria,
visto que empregaram sua forca de trabalho e, segundo o sistema
capitalista no qual vivemos, esta deve ser recompensada a fim de
prover ao empregado o seu sustento.

Este sequn isito também foi atendido.
c) a associacio deve ter comprovada idoneidade.

Por idoneidade, o Dicionério Aurélio entende a aptidao,
a capacidade, a competéncia, a qualidade de iddneo. Este seria
O proptio, conveniente, adequado para alguma coisa, que tem
condi¢des para desempenhar certos cargos ou realizar certas
cbras.

Infere-se dai que idéneo é algo que comporta a justa
adequacao em um determinado contexto, No caso, entendo que a
idoneidade refere-se a aptidao inerente & associacéo de se encaixar
apropriadamente num contexto de ética e moral, sendo capaz de
exercer as atribuigdes a si conferidas.

Como destaca MARCAL JUSTEN FILHO (2000, p. 262):

A exigéncia da idoneidade deve ser
relacionada com a presencga dos requisitos de
habilitagfio. Retomam-se as consideragoes acima

4 Conforme artige 1° do Estatuto Sacial da ADMCe, 11, 32.
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desenvolvidas, no sentido de que a Administragéo
deve cumprit as demais regras acerca de
contratacdo. Portanto, nao pode contratar
entidade, ainda que filantrépica, destituida
dos requisitos minimos de confiabilidade”.

{destacamos)

O autor JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES (2000, p.
591} refere-se & comprovada idoneidade nos seguintes termos:

A comprovada idoneidade, como prova negativa,
se faz na inversa positiva, ou seja, para provar
que alguém nio tem comprovada idoneidade,
deve-se demonstrar que ha miculas de ordem
moral que afetam substancialmente o conceito
que a sociedade detém da instituicdo. [...] O
jornal e a imprensa, de um modo geral, podemn ser
meios de aferi¢io do conceito moral, da comprovada
idoneidade. {destacamos}

Né&c héd nos autos referéncia alguma & inidoneidade da
referida associac@o. Sendo sua qualidade de idénea uma presungao
juris tanturn e n@o tendo sido esta negada, resta, por enguanto,
comprovada sua idoneidade.

Ademais, a Associagdo de Deficientes Motores do Ceard
apresentou documentagao relativa a regularidade fiscal ¢ habilitagao
juridica, nfo existindo nada, de meu conhecimento, que afete a
idoneidade da associacéo. De igual modo, fol acostada também
declaracdo dos Correios atestando a existéncia de convénio entre
as duas instituigbes e que, até a data de 05/09/2006, a ADM/
Ce cumpriu todas as clausulas do contrato, ndo tendo nenhuma
irregularidade registrada.

Ainda sobre idoneidade das associagdes, faz-se necessério
comentar a respeito da documentacao referente & Associacio
dos_Deficientes Fisicos do Ceard — ADFC, anfiga contratada.
Essa documentagéo foi juntada com a finalidade de comprovar
a incapacidade da prestacdo regular de servicos pela referida
associacao, ADFC. O que comprova a falta de idoneidade moral da
outra associagao, afastando sua presungao juris tantum.
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2°%) referen jeto pretendido:

O objeto da contratagéo com fundamente no artigo 24, inciso
XX da Lei de Licitagdes deve ser o de prestacao de servicos ou
de fornecimento de mao-de-obra.

Ora, nao serd a Associaciio que estard prestando os servigos,
mas, sim, seus associados, apenas representados por aquela, ndo
subsistindo relagio de subordinagio entre ambos. No entanto, os
portadores de deficiéncia fisica da presente discusséo afiquram-se
como mao-de-obra fornecida pela ADM/Ce A Etufor,

De acordo com JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES
(2000, p. 491}, ha duas formas de intermediar mao-de-obra: “A
associacao podera ser a empregadora, regendo-se, ¢m relagao
aos seus associados, pela Consolidagao das Leis do Trabatho, com

0§ encargos normais, Ou empreiteira agregando/supervisionando
auténomos”. (destacamos).

Referido autor refere-se ainda & outra forma, nos seguintes
termos:

A associagdo pode, ainda, fornecer a méo-
de-obra, mdo havendo subordinagio entre o
deficiente e a associacgio, mas com o tomador
de servi¢o. O 6rgéo ou entidade piiblica requer a
uma determinada associagéo que coloque a sua
disposicio a mac-de-obra de tantos deficientes com
aptiddo para tal tarefa. A associaghio é contratada
para gdarantir a continuidade da oecupagie de
determinade nimero de postos de trabalho e recebe
uma comisséo pelo seu trabatho de agenciadora de
deficientes, acrescida da remuneraciio das pessoas
que estdo trabalhando com os encargos legais.
{destacamos) (FERNANDES, 2000, p. 492},

Na situagdo que ora se apresenta existe um fornecimento
de méao-de-obra para a Ftufor, o que faz com que nio haja
subordinagéo entre o deficiente e a associagio, mas com o tomador

de servigo. Portanto, o deficiente motor, in casu, sera subordinado
a LCtufor,
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3% relative ao pre conirato;

O valor fixado no contrato deve ser compativel com o
praticado no mercado.

A Convencio Coletiva de Trabalho firmada entre o Sindi‘cgto
dos Trabalhadores em Processamentc de Dados e Informaética
do Estado do Ceard — Sindpd/Ce e o Sindicato das Empresas de
Asseio e Conservagdo do Estado do Ceard, inst-mmenfo Iggal e
constitucionalmente previsto com validade normativa no &mbito do
direito trabalhista, prevé o valor do salario do digitador, esj:ando
este, presumivelmente, compativel com o valor de mercado, ja que
foi acordado em conjunto com os representantes dos empregadores

(fls. 16/30).
Com relacao aos auxiliares de terminal, nao hé nos autos

uma norma de cunho trabalhista que demonstre fixado 0 valo:.-
da remuneragac devida a quem cumpra tal fungso. Porém, foi
apresentada cépia do Acordo Coletivo de Trabalho celebrado entre
a entio Empresa de Transito e Transporte Urbano S/A - E’I"IUS;E\ e
o Sindicato dos Trabalhadores no Sistema de Operagao, Sinalizagao,
Fiscalizacdo, Manuten¢io e Planejamentc Vidric de Fortalgza
e Regido Metropolitana - Sindvidrios, Instrumento notrmativo
igualmente vélido para a Justica do Trabalho, estabelecendo, em
sua clsusula 4% - Piso Salarial, que “a ETTUSA estubelecerd que o
salério-base dos empregados ndo poderd ser inferior a R$ 370,00
(trezentos e setenta reais)”. Esse valor é o mesmo proposto pela
associacao interessada para cada associado (l. 57).

Enfim, os salérics previsios na proposta de pregos estdo
compativeis com o valor de mercado, tendo os empregadores e seus
sindicatos, inclusive, com eles concordado, conforme.demonstram
os documentos relatives &s negociagbes coletivas juntados aos

autos.

Vale ressaltar que a previsao do artigo 24, inciso XX, n&o faxis_te
somente para atender a interesses ﬁlantrépicc?s, mas a A'ssomag«'ilo
temn que oferecer o servigo de forma satisfatéria. Se a enti‘dade néo
se adeqiia aos interesses do Municipio e, num plano muito maior,
20s interesses pablicos, ndo poderd ser contratada.
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A esse respeito, vejamos o que nos ensina MARCAL JUSTEN
FILHO (2000, p. 261):

E imperiosa a2 aptidio do contrato a safisfazer
necessidade publica. Vale dizer, nao se trata de
atender a interesses filantépicos. Se a entidade
pariicular nada pode oferecer ao Estado, ndo
poderd ser coniratada (nem mesmo com dispensa
de licitagdo}. Por isse, o dispositive impde gue
0 preco sefa compativel com o praficado no
mercado. Vale dizer, a Administracic somente
poderd aplicar o dispositive no inc. XX quando o
valor do contrato equivaler acs montantes que seriam
desembolsados case houvesse licitagio {destacamas),

E complementa dizendo:

Portanto, a realizagio do contrata dependerd da
presenca de requisitos de satisfacio do interesse
piblice. Em vez de recorrer a qualquer outro
agente econdmico {por via de licitagio), o Estado
contratard diretamente a associagio. O contrato
se rageréd pelas regras préprias de Direito Publico,
Em caso de inradimplemento, aplicar-se-
40 as sancdes cabiveis. Nao serd licito ao
estado receber prestagées defeituosas ou
inadequadas. (destacamos)

(JUSTEN FILHO, 2000, p. 261).

Relevante salientar que, de acordo com o Oficio 370/2006
expedido pelo Diretor Presidente da Etufor, esta entidade
“verificou cautelosamente o cardter beneficente da Associagdo, a
compatibilidade dos precos apresentados com os de mercado e a
regularidade social e tributdria, aprovando-a em todos os quesitos”
(fl. 04). E a Associaciic de Deficientes Fisicos do Ceara — ADFC,
antiga confratada, nic péde oferecer proposta para contratacéo
por impossibilidade de apresentar certidées de regularidade fiscal
e tributéria.

Assim, dessume-se que a entidade que ora se pretende
coniratar atende os requisitos dispostos na Lei de Licitacées
para contratacoes diretas com fulcro no artigo 24, inciso
XX.

=
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Por fim, impende ressaltar que a obrigacio de quitagao fiscal
afeta diretamente a capacidade da associacdo a ser contratada
pela Administragio Piblica Municipal, cuja prova de regularidade
€ exigéncia constante no art. 27, IV ¢ 29 da Lei de Licitacdes, De
igual modo, necesséria a comprovacao da hatilitagéo juridica da
confratada, como exigéncia dos artigos 27, inciso [ e 28 do citado
diploma legal.

Imprescindivel, por conseguinte, a juntada de documentacao
valida relativa & habilitacdo juridica e reqularidade fiscal da
contratada, quande da assinatura do pretenso contrato, como
condigéo de eficdcia do presente parecer,

Igualmente, a Nota de Autorizacio de Despesa — NAD nig
se encontra acostada aos autos, descumprindo a exigéneia do do
Decreto Municipal n® 11.976/06, devendo ser juntada aos autos,
devidamente assinada pela autoridade competente.

A dispensa deve ser ratificada pelo Presidente da Etufor e
publicada no DOM, no praze de 05 (cinco) dias, nos termos do art,
26 da Lei n® 8.666/93 e do art. 1°, inc. IIf do Decreto Municipal n°®
9.321/94.,

Finalmente, valido ressaltar que o presente parecer é peca
meramente opinativa, ndo vinculando o administrador em sua
deciséo {MS n® 24.073, relator Ministro Velloso, STF).

Diante de todo o exposto, é o parecer no sentide da
possibilidade juridica de dispensa de licitagio, com fulero no
artigo 24, inciso XX da Lei n® 8.666/93, ficando a decisio de mérito
acerca da conveniéncia, oportunidade, necessidade e viabilidade
orcamentdria a carge da. autoridade consulente, na forma do
Decreto Municipal n® 9.321/94 ¢ da Lei n® 8.666/935.
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Eo parecer, salvo melhor entendimento.
A consideracao do Sr. Procurador Geral do Municipio.

Fortaleza/CE, 16 de ocutubro de 2006.

Daniele Cavalcante Dias
Procuradora Assistente
QAB/CE 14.950
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EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR
PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 5% REGIAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO COM PEDIDO DE
EFEITO SUSPENSIVO

Bef. Acdo de Execucao Fiscal n® 2004.81.00.013388-8

AGRAVANTE - MUNICIPIO DE FORTALEZA
AGRAVADO - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL (INSS)

A co-responsabilidade, note-se, nao é matéria a ser
apurada na execugao fiscal, mas sim em momento
anterior, no bojo do procedimento preparatério
do lancaments, ou do processo administrative
propriamente dito. A execugdo ndo busca o exercicio
da tutela de conhecimento, ‘mas sim da tutela
executiva. Assim, a Certidio de Divida Ativa.
como fitulo_executive que & hi de indjcar,
desde loge. o nome de todos. o devedor e
os co-responsaveis, sob pena de nio poder

a_execu vi irecionada’

contra _ estes. posteriormente. {(MACHADO
SEGUNDQ, 2004, p. 237, grifou-se).

O MUNICIPIO DE FORTALEZA, pessoa juridica de direito
publico interno, vem, por meio de seu Procurador MIGUEL ROCHA
NASSER HISSA, inscrito na QAB{CE) sob o n® 15.469, in fine
subscrito, com endereco profissional na Avenida Santos Dumont,
n® 5.335, 11° andar, Papicu, Fortaleza{CE), inconformado com a
decisdo que determinou o redirecionamento do feitc executério em
tela, proferida pelo Mexitissimo Juiz Federal da 9 Vara da Secao
dJudiciaria no Ceard, nos autos da agdo de execucao fiscal ajuizada
pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, representado
processualmente pela Procuradora Federal EMILIA MEIRELES
BARGUIL, inscrita na OAB(CE) sob o n°® 5.488, bem como por
todos os procuradores integrantes dos quadros da Procuradoria
Geral Federal em Fortaleza, com endereco profissional nesta cidade
de Fortaleza(CE), na Rua Pedro Pereira, n° 383, 5° andar, interpor,
tempestivamente, o presente AGRAVO DE INSTRUMENTO
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COM PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO, com espegue no
art, 522 do Cédigo de Processo Civil, em conformidade com os fatos
e os fundamentos juridicos expostos nas razdes adiante alinhadas.

Preliminarmente. O agravante anexa ao presente recurso
cépia de todas as pegas do processo onde foi proferida a decisao
agravada, atestando o Procurador que subscreve esta peticdo a
autenticidade das referidas copias.

Dos fatos, Tratam os autos versados de uma agao de
execugdo fiscal promovida pelo Instituto Nacional do Seguro Social
{INSS) em face da Empresa Municipal de Limpeza e Urbanizagéo
(EMLURE)}, na qual se pleiteia 0 pagamente de quantia equivalente
a R$ 9.894.610,60 (nove milhdes oitocentos e noventa e quatro mil
seiscentos e dez reais e sessenta centavos).

Tal montante, segundo consta nas certidées da divida ativa
anexadas a exordial, refere-se a diversas coniribuigdes sociais e
obrigacdes acessérias devidas pela EMLURB ao exeqliente.

Ocorreu gue, regularmente citada a devedora, bem como
05 gestores co-responséveis, ndo houve pagamento da divida ou
nomeagao de bens a penhora. O exeqliente, em seu inescondivel
afa de arrecadar o suposto crédito a qualquer custo — ainda que,
para isso, tenha que vulnerar os dispositivos constitucionais e
legais aplicaveis & matéria — requereu o direcionamento do feito ao
Municipio de Fortaleza, sob a falaciosa alegacio de que este seria
co-responsavel pelo crédito em alusdo.

O douto Magistrado de primeiro grau, em sucinta decisao
- viciada pela auséncia de qualquer fundamentacdo -, acolheu o
pedido do ente agravado, determinando a citagio do recorrente
para, no prazo legal, opor embargos a pretensdo executéria.
Transcrevamos o teor do sintético decisum:

1. Diante do exposto, defiro parcialmente o pedido de
direcionamento da demanda conta o municipic de
Fortaleza conforme requerido pelo INSS, as fls, 22/30.
2. Cite-se o Municipio de Fortaleza nos termos do
art. 730 do CPC,

3. Expedientes necessérios.
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Em virtude da flagrante ilegalidade de tal determinagéo
judicial é que o Municipio oferece o presente yecurso. A deciséo
vergastada, com efeito, n&o tem como prosperar, uma vez que o
Municipio de Fortaleza, além de nao figurar como devedor no titulo
executivo em questdo, jamais procedeu com excesso de poderes,
e muito menos infringiu a lei, de forma que n&o ¢ licito que o
ente municipal seja responsabilizado pelos débitos contraidos pela
empresa pablica executada. E 0 que se passa a demonstrar.

Do direito. Sequndo consta na certidéo de dfvida ativa
anexada & peca inicial da execugdo, apenas a Empresa Municipal de.
Limpeza e Urbanizagéo figura como devedora do crédito tributério
exeqiiendo. Como co-responséveis pela divida, sao apontados tac-
somente os antigos gestores daquela empresa, quem sejam, Vicente
Armando Fonteles, Clerton Benevides Machado, Tomas Lima de
Carvaiho Rocha e Marcos Sténio Teixeira.

Senhores Magistrados, jamais © Municipio de Fortaleza
poderia ser incluido no pélo passivo da presente execugao fiscall
A uma, porque o ente piblico ndo pode ser responsabilizade
por débito de pessoa juridica distinta. A duas, porque a Fazenda
Municipal ndo esta indicada como devedora ou co-responsavel no
titulo executivo que instrui a inicial da execugdo. A trés, porque em
nenhum momento o exeqiiente realizou diligéncias no sentido de
localizar bens da empresa efetivamente devedora.

A EMLURB, com efeito, consiste em empresa publica
com personalidade juridica de direito privado, cuja criacao foi
devidamente autorizada pelo Poder Executivo Municipal. Nao se
admite que o Municipic de Fortaleza seja responsabilizado por
-dividas fiscais contraidas por empresas com personalidade distinta
do ente municipal!

E flagrante, no caso enlicado, a auséncia de legitimidade
processual do recorrente. O Municipio de Fortaleza n&o foi sequer
indicado, no titulo executivo, como devedor ou co-tespensavel pela
divida em comento. A constituicao do crédito fributério aqui versado,
portanto, se deu sem que ¢ agravante tivesse a opertunidade de se
manifestar em um prévio processo administrativo, ferindo de morte
o disposto no art. 5°, inc. LV, da Constituiao Federal.
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Somente em uma hipétese, Exceléncias, a presente execucao
poderia ser redirecionada ao ente municipal: se ficasse patentemente
comprovado nos autos que o gestor municipal agira com excesso de
poderes ou infracia de lei, © que ndo ocorreu na presente hipétese,

Outre nac € o pacifico entendimento da doutrina péatria.
Em brilhante licdo acerca da matéria, o abalizado Huco pe Brito
MacHano SEGUNDO ensina cue a execugdo fiscal somente pode
ser redirecionada a terceiros nac-indicados na CDA quando
estes realizam atos ensejadores da co-responsabilizacio apds a
constituigdo do crédito tributério. Transcrevamos a licio do mestre:

Pode haver, ainda, co-responséveis, ou seja,
pessoas que, solidéria ol subsidiariamente, tarnbém
poderao responder pelo crédito kibutario executado.
A co-responsabilidade, note-se, ndo & matéria a ser
apurada na execucho fiscal, mas sim em momento
anterior, no bojo do procedimento preparatétio
do langamento, ou do processc administrativo
propriamente dito. A execucdo ndo busca o exercicio
da tutela de conhecimento, mas sim da tutela
executiva. Assim, a Certidao de Dl]ﬂiﬂ Afiva,
como tit i ¢, hi de indicar,
e e todos de:
co-responsiveis m
a_execucio ser movida. ou ‘redirecionada’
contra estes. posteriormente.
[...]
O cometo, nesses casos, ¢ exigr que a
responsabilidade dos terceiros seja apurada em
processo administrativo, assegurando-se-thes amplas
oportunidades de participagdo e defesa, como
condicéio para a constituigdo de uma CDA na qual
constem como co-responsiveis,
[..]
Assim, para fins praticos, podemos dizer, em suma,
que:
com CDA que contenha o nome do devedor, sob
pena de nulidade, ¢ © nome dos co-responsaveis,
sob pena de nao se poder Tedirecionar' a execucio
confra tais co-responséums

essa_ co-responsabilizacio  for posterioy a

constitui 1 adi tad
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a_juri gmdéncia do ST adm:te a_posterior

_, a]desde 2direcionae o

~ no ambite do mgggm de execucao a
ocorréncia dos fatos que a motivam, (MACHADO
SEGUNDO, 2004, 1. 237-239, grifou-se).

Nossas Cortes superiores, outrossim, adotam o mesmo
posicionamento, tal como se depreende dos seguintes arestos do
Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTﬁRIO-—CONTRIBUI(;éOPREUIDENCMR[A
~ EXECUCAO FISCAL -REDIRECIONAMENTO
CONTRA 03 SOCIOS, CUJOS NOMES
CONSTAVAM DA CDA -POSSIBILIDADE ~ ONUS
DA PROVA -INVERSAQ ~ SUMULA N° O7/5TJ -
[...]1. Conforme entendimenta jurisprudenciat, sendo
a execugio proposta somente contra a sociedade,
a Fazenda Priblica deve comprovar a infragio a
lei, contrato social ou estatute ou a dissolugdo
irreqular da sociedade para fins de redirecionar a
execugio confra o sécio. [l De modo diverso, se o
executiva é proposto confra a pessca juridica e o
sécio, cujo nome consta da CDA, nao se trata de
tipico redirecionamento e o dnus da prova compete
ao sécio, uma vez que a CDA goza de presungae
relativa de ligilidez e certeza. [II. A terceira situagho
consiste no fato de que, embara o nome do sdcic
conste da CDA, a execucao fol proposta somente
conta a pessoa juridica, recaindo o dnus da prova,
também neste caso, aoc sdcio, tendo em vista a
presuncéc de ligiiidez e certeza que milita a favor da
CDA. Precedentes: EREsp n® 702.232/RS, Rel. Min.
CASTRO MEIRA, DJ de 26/09/05, p. 169 ¢ AgRg
no REsp n°® 720.043/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, D4
de 14/T1/05, p. 214. IV, No caso dos autos, na CDA
constava o nome da empresa e dos sdcics, do que
se conclui que cabia a estes provar a inocorréncia
de uma das situagdes do art. 135 do CTN, com
vistas a afastar o redirecicnamento da execugao.
V. O Trbunal de origem endendeu ser possivel o
redirecionamento da execucho com bage no exame
do substrato fatico-probatério dos autos, sendo que
o acolhimento da fundamentagdo dos recorrentes,
com vistas a modificar esse entendimento, néo
pode ser efetuado em sede de recurso especial, em
atengéio a0 enunciado sumular n® 7/ST4. [...] VIL
Recurso especial improvido. (STJ « REsp 848.206/
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PR - 1® Turma — Relator, o excelentissimeo Ministro
Francisco Faleo — DJU 16,10.2006).

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL
—  JURISPRUDENCIA  DOMINANTE  NO
RESPECTIVO TRIBUNAL QU DE TRIBUNAL
SUPERIOR - PERMISSIVO DO ART, 557 DO CPC
- EXECUCAQO FISCAL —REDIRECIONAMENTQ
- INVIABILIDADE -BESPONSABILIDADE DO
SOCIO-GERENTE -ART. 135, I, DO CTN -
AFERICAQO DA DISSOLUCAO IRREGULAR
DA EMPRESA -SUMULA N. 7/5Td. 1. O relator
estd autorizado a negar seguimento a recurso
rnanifestamente inadmissfvel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com jurisprudéncia
dominante do respectivo Tribunal ou de Tribunats
Supericres, Inteligéncia do art. 557, caput, do
Codigo de Processo Civil 2. A imputagdo da
respongsabilidade prevista no art. 135, I, do CTN
nao estd vinculada apenas ao inadimplemento da
obrigacio tributdria, mas fambém & configuragdo
das demais condutas nele descritas: préticas de atos
com excesso de poderes ou infracio de lei, contrato
social ou estatutos, 3. A pretensédo de simples
reexame de prova nao enseja recurso especial.
{Stmula n, 7/8TJ). 4. Recurso especial improvide.
(5TJ - REsp 512.201/SC — 2% Turma — Relator, o
excelentissimo Ministro JoAe Otavio de Noronha —
DJU 13.10.2006).

“PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ART. 544 DO CPC -EXECUCAO
FISCAL - REDIRECIONAMENTO - ART. 135
DO CTN - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DO SOCIO QUOTISTA -SQCIEDADE POR
COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA -~
DEBITOS RELATIVOS A SEGURIDADE SQCIAL
- LEl 8620/93, ART. 13 - JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SECAQ DO STJ
~SUMULA 7/ST4. 1. A responsabilidade pafrimonial
secundldria do sécio, na jurisprudéncia do E. ST,
funda-se na regra de que o redirecionamento da
execucéo fiscal, e seus consectirios legais, para o
sGcio-gerente da empresa, somente é cabivel quando
reste demonstrado que este agiu com excesso de
poderes, infracdo 4 lei ou contra ¢ estatuto, ou na
hipbtese de dissolugho itregular da empresa. 2.
Tratando-se de débitos de sociedade para com a
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Seguridade Social, diversos julgados da Primeira
Turma, inclusive desta relatoria, perfilhavem o
entendimento da responsabilidade solidaria dos
¢bcios, ainda gque integrantes de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, em virtude do
disposto em lei especifica, quatseja, aLein®8.620/93,
segundo a qual “o fitular da firma individual e os
sécios das empresas por cotas de responsabilidade
limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto & Seguridade Soclal”
(artigo 13). 3. Nao obstante, a Primeira Segao desta
Corte, em recente sessdo de julgamento, assentou
que: °“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAQ FISCAL. DEBITOS PARA COM A
SEGURIDADE SOCIAL. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO {SOCIEDADE
POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LTDA).
SOLIDARIEDADE. PREVISAO PELA LEI 8.620/93,
ART. 13. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR
(CE ART. 146, 111, B). INTERPRETAGOES
SISTEMATICA E TELEOLOGICA. CIN, ARTS.
124, 11,E135,111. CODIGO CIVIL, ARTS. 1.016 E
1.052. VIOLACAD AQ ART. 535. INOCORRENCIA.
f..] 3. A solidardedade prevista no art. 124, 11,
do CTN, é denominada de direito. Ela 56 tem
validade e eficacia quando a lei que a estabelece
for interpretada de acordo com os propésitos da
Constituigio Federal e do prépric Cédigo Tributério
Nacional. 4. Inteiramente desprovidas de validade
sdo as disposigies da Lei n® 8.620/93, ou de
qualguer outra lei ordindria, que indevidamente
pretenderam alargar a responsabilidade dos socios
e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso
iil, b, da Constiluicho Federal, estabelece que as
normas sobre responsabilidade tibutéria deverdo
se revestir obrigatoriamente de lei complementar.
5.0 CTN, art. 135, [, estabelece que os s0¢ios
5 respondem por dividas tribuférias quando
exercerem geréncia da sociedade ou qualquer
oufro ato de gestao vinculado ao fato gerador. O
acrt. 13 da Lei n® 8.620/93, portanto, 56 pode ser
aplicado quando presentes as condigdes do att.
135, 11, do CTN, nao podendo ser interpreftado,
exclusivamente, em combinago com o art. 124, 1,
do CTN. 6. O teor do art. 1.016 do Cédigo Civil de
2002 & extensivo as Sociedades Limitadas por forga
do prescrito no art. 1.053, expressando hipdtese em
que os administradores respondem solidariamente
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sormente por culpa quando no desempenho de suas
fungdes, o que reforga o consignadeo no art. 135, 11,
do CTN. 7. & Lei 8.620/93, art. 13, também nao
se aplica a5 Sociedades Limitadas por enconirar-se
esse tipo societario regulado pelo novo Cédigo Civil,
lei posterior, de igual hierarquia, que estabelece
direito oposto ao nela estabelecido. 8. Nao h4 como
se aplicar & questao de tamanha camplexidade
¢ repercussho pafrimonial, empresarial, fiscal e
econdmica, inferpretacdo literal e dissociada do
contexto legal no qual se insere o direito em debate,
Deve-se, ao revés,buscar amparo em interpretagdes
sisterndiica e teleolGgica, adicionando-se os
comandes da Constituicgo Federal, do Cddigo
Teibutéric Nacional e do Cédigo Civil para, por
fim, alcancar-se uma resultante legal que, de forma
coerente e juridicamente adequada, ndo desnature
as Socledades Limitadas e, mais ainda, que a
bem do consumidor e da prépria livie iniciativa
privada (principio constitucional) preserve os
fundamentos e a natureza desse tipe societario.”
{Recurso Especial n® 717.717/SE da relatoria do e.
Ministro José Delaado, julgade em 28.09.2005). 4.
Auséncia de motivos suficientes para a modificagiio
do julgado. Manutencao da decisde agravada. 5,
Agravo Regimental desprovido.” (STJ — AgRg no Ag
757 024/ES - 17 Turma - Relator, o excelentissimo
Ministre Luiz Fux — DJU 16.10.2006).

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL -
AGRAVO REGIMENTAL - EXECUCAC FISCAL
— RESPONSABILIDADE - SOCIO-GERENTE
—REDIRECIONAMENTO DO EXECUTIVO
-LIMITES-ART, 135, i, DO CTN-NECESSIDADE
DE COMPROVACAO DO FISCO DE VIOLACAO
DA LE!I - REEXAME DE PROVA - INCIDENCIA BA
SUMULA N° 07/5TJ — PRECEDENTES. 1. Agravo
regimental confra decisdo que negou provimento
a agravo de instrumento. 2. Os bens do sécio de
uma pessoa juddica comercial ndo respondem,
em cardter solidario, por dividas fiscais assumidas
pela sociedade. A responsabilidade tributéria
imposta por sdcio-gerente, administrador, diretor ou
equivalente s6 se caracteriza quando ha dissolugio
irregular da sociedade ou se comprova infragao &
lei praticada pefo dirigente. 3. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento
no sentido de que o simples inadimplemento néo
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caracteriza infracho legal. Inexistindo prova de
que se tenha agido com excesso de poderes, ou
infragio de contrato social ou estatutos, ndo ha
falar-se em responsabilidade tibutdria do ex-sScio
a esse Hulo ou a tiulo de infragho legal, pot meic
de redirecicnamento da execugio fiscal. 4. A
responsabilidade tributéria substituta prevista no
art. 135, 1II, do CTN, imposta ao sécio-gerente, ao
administrador ou ao diretor de empresa comercial
depende da prova, a cargo da Fazenda Estadual, da
prética de atos de abuso de gestac ou de viclagho da
lei ou do contrato e da incapacidade da sociedade
de solver o débito fiscal.” (AgReg no AG n® 246475/
DE 22 Turma, Rel® Min®. NANCY ANDRIGH], DJ de
01/08/2000) [...] 7. Agravo regimental nao-provido,
(STJ - AgRa nos EDcl no Ag 752518/MG - 12 Turma
— Relator, o excelentissimo Ministro José Delgado -
DJU 05.10.2006).

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO
FISCAL — REDIRECIONAMENTO - SOCIEDADE
LIMITADA. 1. A jurisprudéncia do STJ pacificou-
e no sentido de estabelecer, na interpretagéo do
art. 135 do CTN, as seguintes regras: a) é possfvel
o redirecionamento da execugao ao sicio, quando
nio encontrada a pessoa juridica ou bens do seu
patrimdnio para garantia; b) extinta a sociedade
regularmente, para responsabilizar o sécio deve
o exeqliente provar gque ele agiu com excesso
de poder ou infringiu 2 lef; ¢) se @ sociedade se
extingue de forma frreqular, o dnus da prova para
eximir o sécio da responsabilidade cabe a ele e nao
ao exeqliente, havendo, assim, inversac do onus da
prova. 2. Empresa que se extinguiu irregularmente,
sem deixar bens para garantir os débitos e sem que
o sdcio fizesse a prova da sua inocéncia, 3. Recurso
especial provido. (STJ — REsp 838.068/5C - 2°
Turma - Relatora, a excelentissimo Ministra Eliana
Caimon - DJUJ 03.10.20086).

Este Egrégio Tribunal Regional Federal da 52 Regido possui o
mesmo entendimento, conforme se infere da seguinte decisdo:

TRIBUTARIC -  EXECUGAO  FISCAL
~REDIRECIONAMENTO CONTRA 0S
sOCIOS DA EMPRESA DEVEDORA - NAO
COMPROVAGCAO DA OCORRENCIA DE UMA
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DAS HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 135,
Hl DO CTN — IMPOSSIBILIDADE - ONUS DA
EXEQUENTE -~ ART 333 DO CPC. 1. 80 E
ADMISSIVEL A RESPONSABILIDADE PESSQAL
DCS SOCIOS COTISTAS, NOS TERMOS DO
ART. 135 DO CTN, QUANDO SE DEMONSTRAR
QUE OPERARAM COM EXCESSO DE PODERES
QU INFRACAO A LEI, AQ CONTRATO SOCIAL
OU AOS ESTATUTOS, AINDA QUE SE TRATE
DE DVIDAS DE NATUREZA PREVIDENCIARIA;
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 2. A
SOLIDARIEDADE NAS RELACOES JURIDICAS
DE NATUREZA TRIBUTARIA, POR SE TRATAR
DE ELEMENTO DA OBRIGAGAQ TRIBUTARIA,
SOMENTE PODE SER INSTITUIDA MEDIANTE
LEl COMPLEMENTAR (ART. 146, 1l DA CF/g8),
E DESDE QUE O RESPONSAVEL ESTEJA
VINCULADO AQ FATO GERADOR DO TRIBUTO
(ART. 128 DO CTN), S0B PENA DE, SOB AS
VESTES FORMAL DE UMA LEl, ESCONDER
A VERDADEIRA E UNICA INTENCAQ DO
LEGISLADOR, DE ASSEGURAR, A QUALQUER
CUSTO, A ARRECADACAC DA FAZENDA
PUBLICA, AINDA QUE EM DETRIMENTO DAS
GARANTIAS E DIREITOS DO CONTRIBUINTE.

3. A AUTONOMIA E A INDIVIDUALIDADE DA
PESSOA JURIDICA IMPOE QUE A PESSOA
DO SOCIO, BEM COMO O SEU PATRIMONIO
JURIDICO, NO QUAL SE INCLUEM AS DIVIDAS,
SEJAM DISTINGUIDOS DOS DA SOCIEDADE,
SALVO EM SITUACOES EXCEPCIONAIS, QUE
NAQ RESTARAM CONFIGURADAS. 4, CARE A
EXEQUENTE{FAZENDAPUBLICA) DEMONSTRAR
A OCORRENCIA DE UMA DAS HIPOTESES

PERMISSIVAS DO REDIRECIONAMENTO DA -

EXECUCAC FISCAL, BEMCOMO A DISSOLUCAO
IRREGULAR DA EMPRESA, POREM JAMAIS
A PARTE EXECUTADA, UMA VEZ QUE NAQ
LHE PODE SER EXIGIDA A PRODUCAO DE
PROVA NEGATIVA, ALEM DE QUE O ONUS DA
PROVA INCUMBE AQ AUTOR, QUANTO AQ
FATO CONSTITUTIVO DQ SEU DIREITO (ART.
333 DO CPC). 5. AGRAVO IMPROVIDO, (TRF 52
Regi&o — AGTR n° 63.129/AL - 2% Turma - Relator,
© excelentissimo Desembargador Federal Napoleso
Maia Filho — DJU 19.07.2006).
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Senhores Desembargadores, © ente agravado jamais
comprovou qualquer tipo de procedimento abusivo ou ilegal
cometido por representantes do agravante! Mais do que isso, a
decisgo que determinou o redirecionamento da pretensao executéria
— extremamente gravosa ao Municipic de Fortaleza — néo apontou,
ainda que sinteticamente, qualquer motivo plausfvel que justificasse
a inclus@o do agravante no pélo passivo da lide!

O INSS, em sua petigao defls, 22-24 limita-se a afirmar que “o
Municipio de Fortaleza desapropriou bens da EMLURB, tornando-a
insolvente e causando dano exfremo a terceiros, inclusive ao Fisco

LG

OCORRE. EXCELENCIAS QUE_O AGRAVADG NAQ
DEMONSTRA NEM A SUPOSTA INSOLVENCIA DA EMIURRB
_ SEQUER FORAM REALIZADAS DILIGENCIAS PARA
LOCALIZAR B DA DEVEDORA - E MUITO MENQOS
A PRESENCA DE ABUSO DE PODER OU ILEGALIDADE
NOS ATOS ADMINISTRATIVOS QUE CULMINARAM COM A
DESAPROPRIACAQ DE BENS DA EMPRESA DEVEDQRAI!

Na verdade, a desapropriacio aludida foi realizada para
assegurar a continuidade dos servigos de limpeza ¢ urbanizagao no
ambito da cidade de Fortaleza. Nao existiu, Senhores Magistrados,
qualquer tipo de ilegalidade em tal ato. Impende ressaltar, alias,
que sequer cabe ao Poder Judiciério perscrutar acerca dos atos
discricionérios realizados pelo ente piblico.

No caso em tela, os decretos de desapropriagao encontram-
se formal e materialmente perfeitos. Ndo houve irregularidade
no procedimento do gestor municipal. Todos os requisitos dos
respectivos atos administrativos foram preenchidos de- forma

satisfatéria. A simples desapropriacdo de certos bens
da_devedora, portanto, ndo auforiza a que a_execucao
fiscal _ajuizada contra aquela seja redirecionada ao_enie
expropriante!!!

Por ultimo, é_imporian crescentar_que_o [N
sequer diligenciou para encontrar outros bens pertencenies
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2 EFMILURB ou aos co-responsiveis indicados na CDA. O
exeqiiente ndo expediu_oficios aos cartérios de iméveis,
Detran, instituices bancarias ou mesmo 3 Receita Federal,
como ¢é de praxe nos procedimentos de execucéo_ fiscal.

T ja_demonsira um i condi apetite de garantir
or vias torfas e e uma execucio alravé a
respon: ilizacio d ente piiblic re te,

Do pedido. Ex positis, requer o agravante que:

i. 0 Douto Desembargader Relator deste agravo digne-se de
admiti-lo, haja vista a presenga de seus requisitos legais;

it. sejam requisitadas informagdes ao juiz da causa, no prazo
de 10 (dez} dias (art. 527, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil);

iii. se defermine a intimagio do procurador do agravado,
no endereco supracitado, para que responda a este recurso
no prazo de 10 (dez) dias {art. 527, incisc V, do Cédigo de
Processo Civil);

iv. seja reformada a decisdo agravada por ndoc se
encontrarem presentes os pressupostos legais ensejadores do
redirecionamento da execu¢éo fiscal em alusdo?,

N. Termos

P ¢ E. Deferimento

Fortaleza(CE), 23 de outubre de 2006

Miguel Rocha Nasser Hissa
ProCURADGR DO MUNICIPIO
08B(CE) N° 15.469

1 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brite, Processo Tributario, Sao Paule: Adas, 2004,
208




APRESENTACAO

A Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza comemora
o lancamento da edicdo de numero 14 de sua Revista, dando
continuidade & publicacfo periédica de artigos cientificos, pecas
processuais e pareceres jurfdicos, que se consolidou na Instituicao
desde 1592. Com a edigio deste niimero, a Procuradoria Geral do
Municipioretomaapublicagdo da Revista, assumindo ¢ compromisso
de atualizar sua periodicidade e adequé-la aos novos padrdes
estabelecidos pela Coordenagdo de Aperfei¢oamento de Pessoal de
Nivel Superior — CAPES, contribuindo para a consclidagéo de um
debate juridico regional e nacional de qualidade.

Os textos, de autoria de Procuradores do Municipio,
advogados, juizes, professores universitarios e estudantes, envolvem
as mais variadas teméticas do Direito. A participagdo dos colegas
procuradores nesta publicacio ¢ de grande valia, eis que enobrece
e legitima o periédico, abrilhantando a discusséo de assuntos
recorrentes e contribuindo para a socializacdo de um conhecimento
de nivel elevado. Igualmente, o contributo de autores externos
fortalece a exogenia da Revista, cuja credibilidade ganha cada vez
mais espago na ambiéncia profissional e no meio académico.

Nao posso deixar de enaltecer o trabalho realizado pelo
Centro de Estudos e Treinamento — CETREI, responséavel imediato
pela coleta, anélise e formatagéo dos artigos selecionados. Nesse
sentido, registro meu especial agradecimento ao Chefe do CETRE],
Dr. Henrique Aratjo Marques Mendes, ao Procurador Juraci Mouréo
Lopes Filho e & servidora e professora Roberta Laena Costa Juca.
Da mesma forma, néo posso olvidar do apoio incondicional da
Prefeita de Fortaleza, cujas agdes norteiam-se sempre pelo estimulo
ao aperfeicoamento intelectual dos que servem a este Municipio.

Fortaleza, dezembro de 2006.

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima
Procurador Geral do Municipio
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