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APRESENTACAO

Senhores Leitores:

O compromisso institucional da Prodesp-PGM de Forta-
leza mais uma vez é cumprido ao promover a edi¢gao n® 23 da
prestigiosa Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de For-
taleza, em circulagdao anual desde a década de 1990. Conforme o
exposto nas apresentagoes contidas nas edigdes anteriores, reite-
ra-se que sua longevidade faz desta uma das mais antigas e con-
ceituadas publicagdes académicas editadas por Procuradorias
das capitais brasileiras.

A presente edicao retine trabalhos dos Procuradores Mu-
nicipais Natércia Sampaio Siqueira, Marcelo Sampaio Siqueira,
Mario Sales Cavalcante e Luciola Maria de Aquino Cabral; do
Procurador Regional da Repuiblica Lino Edmar de Menezes e dos
Professores Doutores Ricardo Antonio Lucas Camargo e Marise
Costa de Souza Duarte.

Mais uma vez reitera-se que nao se podem olvidar os agra-
decimentos aqueles que, por seus esfor¢os, tornaram esta publi-
cagdo possivel. Agradece-se, em primeiro lugar, por financiar a
edigao, revisao e publicagdo deste volume, ao Fundo de Aper-
feigcoamento da PGM, na pessoa do Prefeito Municipal, Doutor
Roberto Claudio Rodrigues Bezerra. O financiamento do Fundo
para a edi¢do da obra ora apresentada é um indicativo perma-
nente do acerto dos seus objetivos, que abrangem a capacitagao
e formacao profissional do quadro de procuradores e servidores
desta Procuradoria.

Agradece-se, igualmente, ao quadro de servidores da Pro-
curadoria de Desenvolvimento e Pesquisa (Prodesp), pelo estu-
pendo trabalho de organizagao desempenhado, nas pessoas dos
servidores Sandra Simodes, Teresa Selma, Jodo Costelha e José
Erisvaldo. Agradece-se, por fim, a professora Conceicao de Ma-
ria Vasconcelos Lima e a equipe da RDS Editora, pelo excelente
trabalho realizado.
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Por fim, como de costume, aproveita-se o ensejo para fe-
licitar os colaboradores da Revista, cujas pesquisas sao impres-
cindiveis para o desenvolvimento da ciéncia juridica, e desejar a
todos uma boa leitura.

Fortaleza, dezembro de 2015.

José Leite Juca Filho

Procurador-Geral do Municipio

Marcelo Sampaio Siqueira
Procurador-Chefe da Prodesp

Igor Brandao Feitosa de Carvalho
Assessor Administrativo da Prodesp
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O DIREITO A CIDADE E O DIREITO AS CIDADES
SUSTENTAVEIS NO BRASIL: O DIREITO A
PRODUCAO E FRUICAO DO ESPACOE O

ENFRENTAMENTO DO
DEFICIT DE IMPLEMENTACAO

THE RIGHT TO THE CITY AND THE RIGHT TO
SUSTAINABLE CITIES IN BRAZIL: THE RIGHT
TO PRODUCTION AND USUFRUCT OF THE
SPACE AND FACING THE DEFICIT
OF IMPLEMENTATION

Marise Costa de Souza Duarte

Doutora em Arquitetura e Urbanismo pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, com
estagio de doutoramento na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Portugal.

Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal
do Rio Grande do Norte.

Graduada e Especialista em Servico Social pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
E-mail: marise_csd@yahoo.com.br

Sumario: 1 Introducao; 2 O direito a cidade: ideias
essenciais; 3 Brasil: o idedrio da justiga social no
meio urbano. O Movimento Nacional pela Refor-
ma Urbana, a Constitui¢ao de 1988 e o Estatuto da
Cidade; 4 O debate internacional sobre o direito a
cidade e a Carta Mundial sobre o Direito a Cidade;
5 Algumas constata¢oes quanto ao deficit de imple-
mentacao do direito a cidade sustentavel; 6 Consi-
deragdes finais: apontamentos para o enfrentamen-
to do descompasso direito as cidades sustentdveis
versus deficit de implementacao; Referéncias.

Contents: 1 Introduction; 2 The right to the city: es-
sential ideas; 3 Brasil: the social justice thought in
urban environment. The National Urban Reform
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Movement, the 1988 Constitution and the City Sta-
tute; 4 International debate on the right to the city
and the World Charter on the Right to the City; 5
Some findings regarding the implementation deficit
of the right to a sustainable city; 6 Final considera-
tions: notes to the gap right of the sustainable cities
versus implementation deficit facing; References.

Resumo: O texto trata do direito a cidade a partir de importantes visdes
tedricas e como objeto de debate internacional (anos 2000), impulsio-
nado pelas ideias sobre justi¢a social no meio urbano originadas, no
Brasil, no Governo Joao Goulart, e retomadas no contexto da redemo-
cratizacao, considerando que, a partir da Constituicao de 1988 e do Es-
tatuto da Cidade, encontra-se substancioso arsenal normativo voltado
a construcao de cidades justas e sustentaveis, que nao encontra expres-
sdo concreta nas cidades brasileiras, ao mesmo tempo que se apontam
trilhas para o enfrentamento do deficit de implementagao desse novo
direito, compreendido, em sua esséncia, como direito a producio e fruicdo
do espago.

Palavras-chave: Direito a cidade. Direito a cidade sustentavel. Estatuto
da Cidade. Direito a produgao do espaco. Deficit de implementacao.

Abstract: This text discusses the right to the city from some important
theoretical views and as an object of international discussion (2000’s),
moved by the ideas about social justice in urban areas born, in Bra-
zil, in Joao Goulart Government, and recovered in re-democratization
context, considering that, from the 1988 Constitution and the City Sta-
tute, it can find many rules that regulate the build of just and sustai-
nable cities which are not applied to Brazilian cities, at the same time
it pointed trails for facing implementation deficit of this new law, un-
derstood in its essence as a right to the production and enjoyment of
the space.

Keywords: Right to the city. Right to the sustainable city. City Statute.
Right to the production of the space. Implementation deficit.

1 Introducao
O estudo sobre o direito a cidade nao é recente e nem privi-

légio da doutrina juridica, constituindo objeto de analise da So-
ciologia e da Geografia, como no caso do socidlogo francés Henri

10
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Lefebvre (2008)' e do geodgrafo inglés David Harvey (2004)?, que
oferecem ideias essenciais sobre o tema, convergentes na com-
preensao de que o direito a cidade se coloca como uma construgaio
coletiva, como um direito a producdo do espago.

No Brasil, a busca pela efetivagao da justica social no meio
urbano, que impulsionou a luta pela reforma urbana (ainda na
década de 1960), teve frutos concretos ao final do periodo da Di-
tadura Militar, a partir da discussao da questao urbana no ambito
do Movimento Nacional pela Reforma Urbana (MNRU), criado
em 1985, cujo idedrio teve rebatimento na Assembleia Nacional
Constituinte (1987-1988), originando o Capitulo da Politica Ur-
bana na Constituicao Federal de 1988.

O amadurecimento do ideario do direito a cidade ocorreu
com a edicao do Estatuto da Cidade (Lei Federal n® 10.257, de 10
de julho de 2001), que forneceu diretrizes e instrumentos volta-
dos a garantir a fungao social da cidade e da propriedade urba-
na, a regulacao publica do solo, ao enfrentamento de distor¢oes
do crescimento urbano e a construgao democratica das cidades,
positivando um novo direito no ordenamento juridico brasileiro:
o direito as cidades sustentdveis.

A experiéncia brasileira de buscar o reconhecimento do
direito a cidade, a partir de uma agao politica em defesa da im-
plantacao da plataforma da Reforma Urbana, contribuiu para o
debate internacional sobre esse direito, que se materializou na
Carta Mundial pelo Direito a Cidade, finalizada em 2005°, a qual o
Governo Brasileiro aderiu em 2006.

Contudo, observando-se o cendrio das cidades brasileiras
em 2015, constata-se um grave quadro de insustentabilidade ur-
bana. Colapso de agua em um expressivo niumero de cidades
(com enfoque para Sao Paulo e varias cidades do Nordeste), risco
de apagao elétrico, aumento do calor, explosao da violéncia ur-
bana, enchentes e deslizamentos de terras, falta de mobilidade,
auséncia de moradia digna e adequada para grande parte da po-

' Considerado pioneiro no estudo do tema, na obra Le droit a la ville, publicada em 1968.

> Entende-se que os fundamentos da concep¢do de Harvey sobre o tema, do qual vem tratando

em entrevistas concedidas a partir de 2006, podem ser encontrados em sua obra Espacos de Espe-
ranga. Trad. de Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela Gongalves. Sao Paulo: Loyola, 2004.

> No Forum Social Mundial ocorrido em Porto Alegre, RS.

11
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pulagao, insuficiéncia de saneamento ambiental, dentre outros
graves problemas socioambientais urbanos, fazem parte da ex-
periéncia cotidiana nas cidades brasileiras.

Paralelamente, nos ultimos anos houve um gradativo au-
mento da renda das classes sociais de menor poder aquisitivo,
com consequente e progressivo acesso a0 consumo, o que, no
entanto, ndo veio acompanhado do acesso ao direito a cidade sus-
tentdvel e aos direitos urbanos que ele comporta (direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, aos transportes e aos servigos urbanos, ao trabalho e ao
lazer)*.

Diante desse cendrio e da percepgao de que “algo esta fora
do lugar”, o presente artigo traz a tona alguns fundamentos dou-
trindrios e legais que possibilitam compreender esse novo con-
texto em que se insere a busca pela garantia dos direitos urbanos
e apontar trilhas para o enfrentamento do deficit de implemen-
tacao do direito a cidade sustentdvel, positivado na legislagao bra-
sileira desde o ano de 2001 e, em sua esséncia, compreendido
como direito a produgdo e fruigdo do espaco.

2 O direito a cidade: ideias essenciais

Quando se trata teoricamente do direito a cidade, emer-
gem algumas ideias essenciais trabalhadas por alguns estudio-
sos da cidade e do urbano as quais se ira utilizar, ainda que de
modo sucinto, para conduzir a reflexao aqui desenvolvida sobre
o tema.

H4 que se mencionar que, embora ciente de que a abre-
viacao de pensamentos doutrinarios substanciosos pode susci-
tar uma redugdo da profundidade alcangada por seus autores,
a pontuacao de ideias sobre o direito a cidade, a partir de doutri-
nadores com renome no estudo do tema®, se faz essencial nesse
momento, em que se reflete sobre um novo direito posto no or-
denamento juridico brasileiro.

Pode-se dizer que a ideia de direito a cidade nao é recente.
Em 1968, Henri Lefebvre, fildsofo marxista e sociologo francés, ja

* Nos termos postos pelo art. 2°, inc. I, do Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001).

> Sem que se ignore a existéncia de outros estudos sobre o tema.

12
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a suscitava a partir de uma concepgao critica e inovadora (ao ur-
banismo positivista). Compreendendo que o direito a cidade nao se
realiza simplesmente pela construgao de moradias e outros bens
materiais por parte de um Estado autoritario planificador, Lefeb-
vre considera que o direito a cidade deve ser compreendido como
um apelo, uma exigéncia, uma

[...] forma superior dos direitos: direito a liberdade, a
individualizacdo na socializacao, ao habitat e ao habi-
tar; onde, segundo o mesmo, se encontram implicados
o “direito a obra (a atividade participante) e o direito
a apropriacao (bem distinto do direito a propriedade)”
(LEFEBVRE, 2008, p. 134).

Nesse sentido, para Lefebvre (2008) a busca pelo direito a
cidade se identifica com a luta pelo direito de criacao e plena frui-
¢ao do espaco social. Compreendendo o exercicio da cidadania
muito além do direito de voto e expressao verbal, o socidlogo
francés defende uma forma de democracia direta, que se efetive
pelo controle direto dos individuos sobre a forma de habitar a
cidade, produzida como obra humana coletiva. Visto sob essa
perspectiva ativa, o direito a cidade é posto como um direito a pro-
dugdo do espago.

Em momento mais recente, David Harvey (2009), geografo
marxista, passa a tratar do direito a cidade, cuja busca pela efeti-
vagao deve se colocar, segundo o mesmo, como objeto de luta de
varios movimentos sociais.

Constituido a partir da ideia do estabelecimento de um
controle democratico sobre os excedentes do capital obtidos me-
diante o processo de urbanizagao, Harvey (2009) considera o di-
reito a cidade como um direito coletivo (e ndo, individual) que
consiste em um poder da sociedade sobre a formulagdo dos processos
coletivos de urbanizacio.

Considerando que historicamente as cidades foram regidas
pelo capital, mais que pelas pessoas, David Harvey entende que
o direito a cidade deve ser tomado como um direito progressista,
de se fazer algo no futuro, de participar proativamente. Assim,
afirma que “reclamar o direito a cidade é reclamar ter voz ativa
sobre os processos de urbanizagao, por meio dos quais nossas

13
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cidades sao feitas e refeitas de uma maneira fundamentalmente
radical.” (HARVEY, 2009).

Desse modo, para Harvey, “o direito a cidade nao é sim-
plesmente o direito ao que ja existe na cidade, mas o direito de
transformar a cidade em algo radicalmente diferente” (HARVEY,
2009). Integrada nessa percepgao esta a ideia de que a cidade
deve ser vista “nao como uma cidade de fragmentos, mas como
um corpo politico, como uma ‘entidade que tem um carater,
um papel a desempenhar na divisao internacional do trabalho™
(HARVEY, 2006) e que, portanto, pode (e mais ainda, deve) ser
produzida coletivamente a partir das ideias e ideais dos sujeitos
que participam ativamente dessa producao; e nao sob a visao do
solo como mercadoria (como forma essencial de reprodugao da
lucratividade do capital), mas a partir de uma visao de transfor-
magao humanizadora como espaco de materializagio dos principios
de justica social e ambiental. Nessa construgao tedrica, importante
compreender o pensamento de Harvey sobre dois modos dife-
rentes de como a cidade pode ser produzida:

Em Nova York, por exemplo, temos um prefeito, Mi-
chael Bloomberg, que tem uma visao de conjunto da
cidade e a estd implementando. Aponta para fazer de
Nova York uma cidade competitiva em relagdo ao inte-
resse da classe capitalista transnacional. Nao ¢ exata-
mente autoritario, mas diz estar acima da politica. Esta
investindo na cidade e tem muitos projetos de desen-
volvimento; preocupa-lhe a qualidade de vida, ainda
que nao para toda a populacdo. A estd convertendo
numa cidade muito atrativa para o capital financeiro
e para os turistas. Sei que isto é um problema, mas o
que quero dizer é que ao menos tem uma visao da ci-
dade em seu conjunto e a esta levando a cabo sob essa
perspectiva de classe. Nosso problema é porque nao
podemos fazer algo similar desde uma perspectiva de
classe alternativa. Ha casos. Por exemplo: pode-se fa-
zer muitas criticas a Porto Alegre, mas ali houve uma
tentativa de olhar a cidade em seu conjunto. Através
da elaboragdo participativa do or¢amento podemos
envolver toda a populacao nas decisdes da construgao
da cidade. E uma boa ideia. Traz problemas, eviden-
temente, mas a0 menos nessa instancia nao se tem um

14
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movimento social num bairro e outro num outro bair-
ro, mas que diz: pensemos a cidade em seu conjunto,
vejamos como ela funciona e nos encarreguemos dela.
(HARVEY, 2006).

Tal compreensao da cidade (como corpo politico), sob uma
perspectiva alternativa, suscita a constatagao de que:

Temos a oportunidade de criar espago, de fortalecer
criativamente as forcas que trabalham para a diferen-
ciagao urbana. Mas, para agarrar essas oportunidades
temos que defrontar as forgas que criam cidades como
ambientes estranhos, que impulsionam a urbanizagao
em dire¢Oes estranhas a novos propdsitos individuais
ou coletivos. (HARVEY, 1980, p. 270).

A partir de tais ideias, que se consideram essenciais para
discutir o direito a cidade sustentivel no ordenamento juridico bra-
sileiro, passa-se a compreender a trajetdria do tema no Brasil.

3 Brasil: o idedrio da justica social no meio urbano. O
Movimento Nacional pela Reforma Urbana, a Consti-
tuicao de 1988 e o Estatuto da Cidade®

A ideia sobre a efetivagao da justica social no meio urbano
remonta a década de 1960, quando, no governo do presidente
Joao Goulart, foi elaborado o Projeto de Reforma Urbana, aborta-
do com a instalacao do regime militar no Pais no periodo de 1964
a 1985, que impediu qualquer discussdao publica desse projeto
emancipatorio.

A recomposi¢ao do campo da Reforma Urbana ocorreu a
partir da perspectiva da elaboragao da nova Constituigao, em
meados dos anos 1980, ao término do governo do general Joao
Batista Figueiredo, com a eleicao do primeiro presidente civil
desde o Golpe de 1964.

A concepgao progressista da Reforma Urbana amadureceu
entre meados e o fim da década de 1980, condigao propiciada

¢ Grande parte da analise ora realizada é encontrada no livro Meio Ambiente e Moradia: direitos
fundamentais e espagos especiais na cidade. Curitiba: Jurua, 2012, desta autora.
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pela constitui¢ao do Movimento Nacional pela Reforma Urbana,
esta compreendida como:

[...] conjunto articulado de politicas ptiblicas, de carater
redistributivista e universalista, voltado para o atendi-
mento do seguinte objetivo primario: reduzir os niveis
de injustica social no meio urbano e promover uma
maior democratiza¢ao do planejamento e da gestao das
cidades (SOUZA, 2006, p. 158).

Tendo sua agenda centrada no fortalecimento da regulagao
publica do solo, fundamentada nos principios da fungdo social
da propriedade, na gestao democratica da cidade e na inversao
de prioridades no que tange a politica de investimentos urbanos
visando favorecer as necessidades sociais da popula¢do mais po-
bre da cidade (SANTOS JUNIOR, 1995), a partir da percepcao da
logica perversa de produgao e apropriagao privada do solo urba-
no, o0 Movimento Nacional pela Reforma Urbana passou a ser o
referencial da condugao da questao urbana sob uma perspectiva
critica e transformadora.

Esse Movimento deu origem ao Férum Nacional da Refor-
ma Urbana (FNRU), importante grupo de atores composto de
intelectuais ligados a tematica urbana, urbanistas, advogados,
professores universitdrios, estudantes e liderangas de movimen-
tos sociais, com presenga em varias partes do Pais, dando ori-
gem “a um novo sujeito coletivo, mais plural e heterogéneo que
a maioria das organizagoes sociais até entdo existente” (SANTOS
JUNIOR, 2008a, p. 146).

No contexto da elaboragao da Constitui¢ao de 1988, cujos
trabalhos ocorreram no periodo entre 1986 a 1988, o Movimen-
to Nacional pela Reforma Urbana teve um papel fundamental
ao apresentar proposi¢ao de Emenda Popular com mais de 130
mil assinaturas pleiteando a introdugao de um capitulo sobre
Politica Urbana. Tal proposicao foi parcialmente aproveitada
pela Assembleia Nacional Constituinte, originando os artigos
182 e 183 da Carta Maior, que constituem o Capitulo da Politica
Urbana.

Ressalta-se que, em seu artigo 182, a Constitui¢ao Federal
considera as fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar
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dos habitantes como objetivos da politica de desenvolvimento
urbano.

Ainda que nao tenha acolhido integralmente o que pro-
punha aquela Emenda Popular, a instituicdo de um capitulo
especifico no Texto Constitucional para a “Politica Urbana”? foi
considerado um enorme avango, aliado a expressa referéncia ao
“direito urbanistico” (art. 24, I), a imposigao da responsabilidade
compartilhada entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, para promover programas de construcao de mora-
dias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico (art. 23, IX), e a vinculagao do direito de propriedade a sua
fungao social (art. 5%, XXII e XXIII).

Merece destaque o fato de que, logo no inicio de seu texto
(art. 1°, III), a Carta Magna de 1988 estabeleceu que a dignidade
da pessoa humana (valor sobre o qual se assentam os direitos hu-
manos fundamentais) constitui um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Em seguida (no art. 3°), a Constitui¢ao
definiu os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, ora transcritos: a constru¢ao de uma sociedade livre, justa
e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicagao da pobre-
za e da marginalizagao e a reducao das desigualdades sociais e
regionais e a promogao do bem-estar de todos, excluida qual-
quer forma de discriminagao.

Coube ao Estatuto da Cidade, que entrou em vigor em 10
de julho de 2001 (Lei Federal n® 10.257), regulamentando o ca-
pitulo constitucional da Politica Urbana, instituir um importan-
te arsenal normativo capaz de municiar a Reforma Urbana em
muitos de seus propositos, especialmente na implementagao de
politicas focadas na redugao da desigualdade social (nas quais o
acesso a terra urbanizada e bem localizada para a produgao de
politica habitacional constitui elemento essencial) e na constru-
¢ao democratica das cidades.

Estabelecendo um regramento abrangente para a cidade,
incorporando a questao ambiental, o Estatuto “estabelece nor-
mas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da

7 Com as importantes disposi¢des ali contidas, incluindo instrumentos urbanisticos, como par-
celamento, edificagao e utilizagao compulsérios, o IPTU Progressivo no Tempo e a desapropriagao
com titulos da divida publica, além da usucapiao especial urbana e da concessao de uso especial.
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propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental” (pa-
ragrafo tinico do seu art. 1°) e propde como objetivo da Politica
Urbana “o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e da propriedade urbana” (art. 2%, caput).

Tal assertiva logo se comprova ao se entrar em contato com
as diretrizes gerais da Politica Urbana (art. 2°), que estabelecem
a garantia do direito a cidades sustentdveis; a gestdo democratica;
a integracao de politicas publicas, privadas e sociais, visando o
interesse social; o planejamento do desenvolvimento das cida-
des de modo a “evitar e corrigir as distor¢des do crescimento
urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente” (Lei n®
10.257, resumo do art. 2°); a oferta de equipamentos urbanos e
comunitarios, servigos publicos e de transporte de qualidade; e a
ordenacao e controle do uso do solo, visando principalmente que
a propriedade cumpra sua fungao social.

Observando-se o contetido do referido artigo, vé-se que
a articulacao das tematicas ambiental e social no meio urbano
(compatibilizando a “Agenda Verde”® e a “Agenda Marrom”?),
nado expressamente disciplinada pela Constituicao de 1988, foi
amplamente considerada no Estatuto da Cidade, que disponibi-
liza elementos essenciais de articulagcao, como a fungao social da
cidade, a fungao social da propriedade (em sua acepgao socioam-
biental) e o direito a cidade sustentdvel.

Assim ocorreu, vez que durante a construgao do Estatu-
to da Cidade aprofundou-se a problematica socioambiental nas
cidades brasileiras, resultado de um modelo econdmico que pri-
mou pelas reformas estruturais de carater neoliberal, tendo ini-
cio no governo Collor de Melo (1989) e consolidando-se nos dois
periodos sucessivos de governo de Fernando Henrique Cardoso
(1995/1998 e 1999/2002).

No contexto de um novo paradigma nascido a partir da
Constitui¢do de 1988, denominado, conforme Santos Junior, de
cidade-direito, “que tem se caracterizado pela construgao de
diagnosticos criticos da questao urbana brasileira e pela propo-
si¢ao de estratégias de um projeto alternativo de cidade” (SAN-

8 Como também foi denominada a Agenda 21, aprovada na Conferéncia do Rio (1992).

° Denominagao atribuida a Agenda Habitat, aprovada na Conferéncia de Istambul (1996).
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TOS ]I:TNIOR, 2008a, p. 146), foi criado, no ambito federal, o Mi-
nistério das Cidades (2003) e o Conselho Nacional de Cidades
(2004), voltados a colocar em pratica no Brasil um novo projeto
de cidade, na qual a sustentabilidade e a gestao democratica fos-
sem elementos centrais.

Registra-se, entretanto, que, a partir de 2005, quando o
entdo presidente Lula precisou ampliar sua base no Congres-
so apOs a crise do mensaldo, e trocou o comando do Ministério
das Cidades (substituindo o Ministro Olivio Dutra!’), essa Pasta,
criada (sob o paradigma da Reforma Urbana) com o objetivo de
exercer papel coordenador do Governo Federal na formulacao
de politicas urbanas para melhorar a distribuigao dos recursos
aos municipios, teve seus objetivos limitados pela auséncia de
uma estratégia para as cidades, como analisa o professor Luiz
Cesar de Queiroz Ribeiro (RODRIGUES, 2014), passando a se
colocar, essencialmente, como o érgao federal viabilizador de
grandes obras urbanas, como aquelas integrantes do Programa
de Aceleragao do Crescimento (PAC), especialmente em decor-
réncia da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpiadas de 2016, e
do Programa Minha Casa Minha Vida.

Contudo, permeando todo esse contexto destaca-se o direito
a cidade sustentdvel, positivado no sistema juridico brasileiro por
meio do Estatuto da Cidade, em seu art. 2° (inciso I), e compre-
endido como “direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras gera-
¢oes”. Destaca-se que o mesmo Estatuto estabelece que a Politica
Urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Criado esta um novo direito no ordenamento juridico bra-
sileiro que, nos termos contidos na defini¢ao legal, retne direitos
fundamentais (como moradia, trabalho, lazer e outros) aliados
a importantes condi¢des para a garantia do bem-estar dos habi-
tantes das cidades, tendo como base aquelas normas basicas e
fundamentais contidas na Constituicao Federal.

10" Ex-prefeito de Porto Alegre e ex-governador do Rio Grande do Sul Olivio Dutra (PT), escalado
como o primeiro Ministro das Cidades.
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Nos termos postos por Cavalazzi, a cidade sustentdvel seria
aquela onde se concretiza a compatibilizacao dos principios de
justica distributiva com o equilibrio das relagoes de todos os ato-
res sociais, implicando o “desenvolvimento econdmico compati-
vel com a preservacao ambiental e a qualidade de vida dos ha-
bitantes; em uma palavra, equidade” (CAVALAZZI, 2007, p. 69).

Considerando-se a abrangéncia do direito a cidades sustentd-
veis, de modo a albergar outros tantos direitos referentes a qua-
lidade de vida nas cidades, pode-se dizer que as normas desti-
nadas a implementar, em todos os niveis da Federagao, politicas
publicas referentes a moradia e terra urbana, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e servigos pu-
blicos, e ao trabalho e lazer, constituem, no ordenamento juridi-
co brasileiro, instrumentos viabilizadores da efetivacao daquele
direito.

Merece destaque o fato de que todo esse ideario, inicial-
mente posto na Constituigao de 1988 e, apos, no Estatuto da Ci-
dade, teve um forte rebatimento nas constituicdes estaduais e leis
organicas municipais editadas a partir de 1988, assim como nos
planos diretores e leis de carater local ou estadual, resultando
em muitos avangos na producao normativa referente ao acesso
ao direito a cidade (ainda que pontualmente) (SANTOS JUNIOR,
2008). Importante destacar a campanha do Plano Diretor Partici-
pativo langada pelo Ministério das Cidades, no ano de 2005, com
o apoio do Conselho de Cidades, na qual se evidenciou um forte
enfoque integrado das tematicas social e ambiental urbana, nos
termos postos no Estatuto da Cidade.

Como consequéncia, muitas cidades brasileiras elabora-
ram seus Planos Diretores com fundamento nesse novo paradig-
ma, estabelecendo, ao menos em nivel normativo, importantes
instrumentos para o tratamento da questao urbana (com desta-
que a democratizagao do acesso a terra e aos direitos urbanos).

No ambito nacional, a partir de 2005 foram elaboradas va-
rias politicas destinadas a garantir a efetivagao de direitos urba-
nos, destacando-se as seguintes: Lei n® 11.124, de 16 de junho de
2005 (Politica Nacional de Interesse Social); Lei n® 12.587, de 3 de
janeiro de 2012 (Politica Nacional de Mobilidade Urbana); Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007 (Politica Nacional de Saneamento
Basico); Lei n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009 (Politica Na-
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cional sobre Mudangas Climaticas); e Lei n® 12.305, de 2 de agos-
to de 2010 (Politica Nacional de Residuos Solidos). No campo
da moradia foi instituido o Programa Minha Casa Minha Vida
(por meio da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009) que, embora
nao tenha se apresentado como solugdo para garantia de mora-
dia digna e adequada para uma grande parcela da populagao de
baixa renda, apresenta como mérito um amplo regramento do
instrumento da regulariza¢do fundidria.

No campo da participagao social na elaboragao da Politica
Urbana registra-se, até o momento, a realiza¢ao de cinco Con-
feréncias Nacionais das Cidades (2003, 2005, 2007, 2010 e 2013),
com os seguintes temas e lemas:

12 Cidade para todos: Construindo uma politica democra-
tica e integrada para as cidades;

22 Construindo uma politica nacional de desenvolvimento
urbano: Reforma Urbana: cidade para todos;

3% Desenvolvimento Urbano com Participagao Popular:
avancando na Gestao Democratica das Cidades;

4% Cidades para todos e todas com gestao democratica,
participativa e controle social: avangos, dificuldades e desafios
na implementacao da Politica de Desenvolvimento Urbano; e

5% Quem muda a cidade somos nos: Reforma Urbana Ja.

Todas essas Conferéncias Nacionais possuem eventos pre-
paratorios (também em formato de Conferéncia) nos niveis esta-
dual e municipal. Diante desse cendrio, parafraseia-se Erminia
Maricato (2013) na constatagdao de que “nunca fomos tao parti-
cipativos”!

Recentemente, ap0s varios anos de discussao, foi aprovado
o Estatuto das Metrépoles (Lei Federal n® 13.089, de 12 de janeiro
de 2015), voltado a enfrentar os diversos problemas comuns que
envolvem as regides metropolitanas, mediante o estabelecimen-
to de

[...] diretrizes gerais para o planejamento, a gestao e
a execucao das fungdes publicas de interesse comum
em regides metropolitanas e em aglomeragdes urbanas
instituidas pelos Estados, normas gerais sobre o plano
de desenvolvimento urbano integrado e outros instru-
mentos de governanga interfederativa, e critérios para
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o apoio da Unido a agdes que envolvam governanca
interfederativa no campo do desenvolvimento urbano
(art. 1°).

Explicitado todo esse quadro normativo, que qualifica o
ordenamento juridico brasileiro no que se refere a disciplina le-
gal da cidade e do urbano, é importante verificar o debate sobre
o direito a cidade no ambito internacional.

4 O debate internacional sobre o direito a cidade e a Car-
ta Mundial sobre o Direito a Cidade

A experiéncia brasileira de buscar o reconhecimento institu-
cional do direito a cidade, a partir de uma agao politica em defesa da
implantacao da plataforma da Reforma Urbana, contribuiu para
que a luta pelo direito a cidade fosse introduzida, gradativamente,
nos Foruns Internacionais Urbanos e na pauta dos processos glo-
bais voltados a tratar dos assentamentos humanos.

Nesse sentido, cabe destacar o Tratado sobre a questao ur-
bana, denominado Por Cidades, Vilas e Povoados, Justos, Democrditi-
cos e Sustentdveis, elaborado na Conferéncia da Sociedade Civil Sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, durante a ECO-92, e a 2¢ Confe-
réncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos - Habitat I1.

Naquele Tratado o direito a cidade é concebido como

[...] direito a cidadania (direito dos habitantes das ci-
dades e povoados a participarem na conducao de
seus destinos); incluindo o direito a terra, aos meios
de subsisténcia, a moradia, ao saneamento, a saude,
a educagao, ao transporte publico, a alimentacdo, ao
trabalho, ao lazer, a informacao; o direito a liberdade
de organizacgao; o respeito as minorias e a pluralidade
étnica, sexual e cultural; o respeito aos imigrantes e o
reconhecimento de sua plena cidadania; a preservagao
da heranga historica e cultural e o usufruto de um es-
pago culturalmente rico e diversificado, sem distin¢des
de género, nagao, raga, linguagem e crencas (SAULE
JUNIOR, 2005)
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O mesmo documento também compreende, segundo Sau-
le Jtnior (2005), a gestdao democratica da cidade, como a forma
de planejar, produzir, operar e governar as cidades e povoados,
submetida ao controle e participagdo da sociedade civil, desta-
cando-se como prioritarios o fortalecimento e autonomia dos po-
deres publicos locais e a participagao popular.

Importante considerar que, no referido Tratado, a fungao
social da cidade (que no Brasil passou a ser principio constitu-
cional da Politica Urbana) pressupde o uso socialmente justo do
espago urbano para que os cidadaos se apropriem do territorio,
democratizando seus espagos de poder, de produgao e de cultu-
ra, dentro de parametros de justica social e da criagao de condi-
cbes ambientalmente sustentaveis (SAULE JUNIOR, 2005).

A ideia de internacionalizagao do direito a cidade foi objeto
das discussoOes travadas no Forum Social Mundial'!, no ano de
2001, onde foi langada a proposta de elaboragao de uma Carta
Mundial pelo Direito a Cidade'. O principal objetivo do processo
de construgao dessa Carta Mundial® é disseminar a concepgao
do direito a cidade como um novo direito humano', com base
numa plataforma de reforma urbana para ser implementada pe-
los paises, visando modificar a realidade urbana mundial me-
diante a construgao de cidades justas, humanas, democraticas e
sustentaveis.

' O Férum Social Mundial surgiu, em 2001, como contraponto ao Férum Econémico Mundial de
Davos, na Suiga, que hd mais de 20 anos retne os representantes dos paises mais ricos do mundo
com o objetivo de discutir os rumos do capitalismo e reafirmar o modelo econdmico liberal. O Fo-
rum Social Mundial constitui-se num “espago de debate democrético de ideias, aprofundamento da
reflexdo, formulagao de propostas, troca de experiéncias e articulagdo de movimentos sociais, re-
des, ONGs e outras organizagoes da sociedade civil que se opdem ao neoliberalismo e ao dominio
do mundo pelo capital e por qualquer forma de imperialismo. Apos o primeiro encontro mundial,
realizado em 2001, se configurou como um processo mundial permanente de busca e construgao
de alternativas as politicas neoliberais” (FORUM SOCIAL MUNDIAL, 2001).

12 A primeira versao da Carta teve como subsidios a Carta Européia dos Direitos Humanos na Ci-
dade, elaborada pelo Forum de Autoridades Locais, em Saint Dennis, em maio de 2000, e o Tratado
Por Cidades, Vilas e Povoados, Justos, Democrdticos e Sustentdveis.

3 Discutida no Férum Social das Américas (Quito-2004), Forum Mundial Urbano (Barcelo-
na-2004) e Férum Social Mundial (Porto Alegre-2005).

" Associado ao reconhecimento institucional desse pretendido novo direito humano, nos organis-
mos das Nagdes Unidas (como a Agéncia Habitat, PNUD, Comissdo de Direitos Humanos), bem
como nos organismos regionais (como a Organizagdo dos Estados Americanos).
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No V Férum Social Mundial (Porto Alegre —2005) foi apro-
vada uma ultima versao da Carta Mundial pelo Direito a Cidade®™
na qual, pode-se dizer, estao contidas prescri¢coes fundamentais
quanto ao direito a cidade nessa nova perspectiva'®.

Em sua primeira parte (que prescreve disposi¢oes gerais)
, aquela Carta Mundial apresenta a compreensao do direito a ci-
dade e seus principios fundamentais e estratégicos, quais sejam:
exercicio pleno da cidadania e gestao democratica da cidade;
fungao social da cidade e da propriedade; igualdade e nao dis-
criminagao; protecao especial de grupos e pessoas vulneraveis;
compromisso social do setor privado; e impulso a economia soli-
daria e a politicas impositivas e progressivas.

Na segunda parte de seu texto, de forma bastante demo-
cratica, a Carta expoe os “direitos relativos ao exercicio da cida-
dania e da participagao no planejamento, produgao e gestao da
cidade”, dispondo sobre o planejamento e gestao das cidades; a
produgao social do habitat; o desenvolvimento urbano equitati-
vo e sustentavel; o direito a informagao publica, a liberdade e a
integridade, a participagao politica; o direito a associacao, reu-
nido, manifestagao e uso democratico do espago publico urbano;
o direito a justiga, a seguranga publica e a convivéncia pacifica
solidaria e multicultural.

Na terceira parte, cuidou a Carta de tratar do direito ao
desenvolvimento econdmico, social, cultural e ambiental das ci-
dades, dispondo, dentre outros, sobre o direito a 4gua, a moradia
e ao meio ambiente.

Por fim, a Carta dispde sobre as obrigagdes e responsabi-
lidades do Estado na promogao, protecao e implementagao do
direito a cidade, sobre as medidas de implementagao e supervisao
do direito a cidade, sobre as formas de lesao do direito a cidade,
assim como de sua exigibilidade, para concluir com os compro-
missos provenientes do documento, no que se refere as redes e
organizagOes sociais, aos governos nacionais e locais e aos orga-
nismos internacionais.

5 O texto da Carta pode ser encontrado em vérios sites que tratam da questio urbana, dentre
o0s quais se destaca o seguinte: <http://www.conferencia.cidades.pr.gov.br/download/documentos/
carta_mundial_direito_cidade.pdf>.

' Importante nesse tema ¢ a analise de Saule Junior (2005).
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Da leitura das disposi¢des contidas naquele documento,
constata-se sua tendéncia a se tornar uma cartilha a ser seguida
no caminho da construgao, em carater mundial, de cidades jus-
tas, humanas, democraticas e sustentaveis, confirmando a ideia
do direito a cidade como o direito a participagao no planejamento,
produgao e gestao da cidade; em outras palavras: o direito a pro-
dugdo e fruigdo do habitat —na concepgao de Henri Lefebvre (2008)
— e 0 poder da sociedade sobre a formulagdo dos processos coletivos de
urbanizagio — nos termos postos por David Harvey (2004, 2009).

Isso posto, necessario se faz colocar em pauta algumas
constatagdes que revelam o deficit de implementagao do direito a
cidade nas cidades brasileiras.

5 ConsideracOes finais: apontamentos para o enfrenta-
mento do descompasso direito as cidades sustentaveis
versus deficit de implementacao

Partindo desse forte arsenal de normas juridicas que am-
param o direito a cidade e o direito a cidade sustentdvel, que tem
em sua esséncia o direito a producdo e fruigdo coletiva do espago
social, ciente da logica mercadoldgica que, em grande medida,
guia a atuagdo do Poder Publico sobre os espagos urbanos e vi-
sualizando o cenario atual das cidades brasileiras, onde fica evi-
dente que “distribui¢ao de renda nao resolve a injusti¢a urbana”
(MARICATO, 2013), propde-se aqui a contribuir com algumas
ideias voltadas a constru¢ao de caminhos para o enfrentamento
do descompasso pontuado.

Diante da inevitavel percepgao de que a questao urbanae a
participagao popular na gestao das cidades nao se incorporaram
aos debates da classe politica e da sociedade em geral, é impres-
cindivel pontuar, em um primeiro momento, a urgente necessi-
dade de se enfrentar o analfabetismo urbanistico (valendo-se de ex-
pressao comumente utilizada por Erminia Maricato) que assola
a populacao brasileira (inclusive a classe politica e juridica). Im-
pressiona que, apos 14 anos da vigéncia do Estatuto da Cidade"”
e diante de todo um debate internacional sobre o direito a cidade,

7 E todo o arsenal de principios, regras e instrumentos que o mesmo comporta, na direcdo de
enfrentar o quadro de insustentabilidade urbana posto nas cidades brasileiras.
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esse novo direito (e os direitos urbanos que o mesmo retine) nao
tenha sido assimilado pela sociedade em geral, gestores, legisla-
dores e operadores do Direito.

Tal constatagdo se revela, por exemplo, ao se observar a
falta de discussao sobre a questao urbana no debate politico elei-
toral, tomando-se como exemplo as elei¢gdes ocorridas no ano de
2014, especialmente para o cargo de Presidente da Republica, e,
mais recentemente, as grandes manifestagoes de rua ocorridas
em todo o Pais em 2013 e 2015. Por outro lado, ndo se pode omitir
alguns exemplos opostos, nos quais, cientes de seu direito a pro-
dugdo e fruicdo dos espagos urbanos, comunidades assumiram um
papel protagonista em face de empreendimentos e iniciativas
publicas consideradas ilegais e ilegitimas, como no movimento
Ocupe Estelita (Recife)'® e nas a¢des promovidas pelos Comités
Populares nas cidades-sedes da Copa do Mundo da Fifa 2014 rea-
lizada no Brasil®™.

Nesse caminho, coloca-se a ideia da construc¢ao de um Ur-
banismo Popular, tema que, perpassando as areas de conheci-
mento inter-relacionadas com a cidade e o urbano, tenha como
esséncia a facilitagdo da compreensao das questdes urbanas (e
normas correlatas) por parte da populacao em geral. E preciso
que as pessoas tenham a clara compreensao quanto a relagao dos
problemas que enfrentam em sua vida cotidiana na cidade com
a legislacao existente, sua alteragao e sua implementagao (ou a

'8 Movimento popular organizado em face do Projeto Novo Recife, empreendimento imobilidrio
(que prevé a construgao de 12 edificios com até 40 andares) do Consércio Novo Recife (formado
pelas construtoras Moura Dubeux, Queiroz Galvao, G.L. Empreendimentos e Ara Empreendimen-
tos) em uma area de 10 hectares (o Cais José Estelita, na bacia do Pina, no centro da cidade). O
video “Recife, cidade roubada’, elaborado pelo Movimento Ocupe Estelita, apresenta bem o caso.

' Em razao de fatos ocorridos nas cidades-sede para viabilizar as obras e agdes desse megaevento
esportivo (como remogdes de familias para realizacao de obras; repressao a ambulantes, trabalha-
dores informais e populagdo de rua; endividamento publico; violagao de direitos de criangas e ado-
lescentes; falta de transparéncia e acesso a informacao; dentre outros), a partir de 2010, foram for-
mados Comités Populares em cada cidade-sede, integrantes da Articulagao Nacional dos Comités
Populares da Copa (Ancop), que passaram a realizar agoes de enfrentamento a violagoes de direitos
humanos. Informagoes sobre a matéria podem ser encontradas em http://www.portal popularda-
copa.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=382&Itemid=288. Registra-se que,
em Natal, as acdes do Comité Popular obtiveram importantes resultados, entre os quais se destaca
a modificagdo de projeto vidrio que previa a desapropriagao e remogdo de um grande niimero de
familias (denominado Corredor Estrutural Oeste) e a ndo realizagao, também de projeto viario,
com fortes impactos ambientais, econdmicos e sociais (popularmente conhecido como Projeto da
Roberto Freire).
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omissao do Poder Publico nessa tarefa). Por exemplo, é essencial
que se compreenda que o aumento do coeficiente de construgao
(o “quanto” se pode construir) em determinada area da cidade,
pode significar problemas de engarrafamento no transito, de
extravasamento de esgotos, de falta de dgua ou de energia se a
area nao tiver a infraestrutura necessdria para comportar essa
sobrecarga. Que existem meios legais para obrigar o proprietario
de terrenos vazios (que podem trazer problemas a comunidade
vizinha) a dar o devido uso a area, e que a omissdo do mesmo
podera levar a desapropriagao do imdvel e sua utilizagdo em
prol de projetos publicos voltados a comunidade. Ou, ainda, que
a implementagao de alguns projetos publicos ou privados, sem
a realizacao de estudos legalmente obrigatorios (de impacto am-
biental ou de impacto de vizinhanga, por exemplo), pode causar
danos ambientais e sociais irreversiveis. Nesse contexto, a dis-
cussao (em linguagem acessivel, clara e simples) dos orgamentos
e prioridades de investimentos publicos na efetivagao dos direi-
tos urbanos se coloca como aspecto central.

Além da participacao da sociedade nos érgaos de contro-
le social e nos orgamentos participativos (embora muitas vezes,
em ambos os casos, fragilizada por questdes de legitimidade), a
criagdo de assessorias técnicas voltadas a popularizagao do co-
nhecimento sobre as questoes e direitos urbanos (especialmente,
por parte da Arquitetura e Urbanismo e do Direito), no ambito
das institui¢oes de ensino e dos Poderes Publicos, se coloca como
importante iniciativa no sentido da construg¢ao de um Urbanis-
mo Popular. Nesse mesmo caminho ainda se inserem as orga-
nizagdes e 0s movimentos sociais voltados a defesa dos direitos
urbanos (que tém sua expressao maior no direito a cidade)®.

Nessa analise se suscita a compreensao da fungio social das
profissoes, que, notadamente no ambito das institui¢des publicas
de ensino, deveria ser posta como principio a guiar, especial-
mente, as atividades e projetos de extensao?'.

2 Como exemplo dessa contribuigdo social citam-se a produgio do documento intitulado Carta
de Natal, a partir do Seminario “Desenvolvimento Local e Direito a4 Cidade”, organizado, em 2015,
pelo Centro Pastoral de Nossa Senhora da Conceigao (Mae Luiza), movimentos sociais organiza-
dos da cidade, moradores e entidades de bairros comprometidos com as lutas sociais coletivas.

2! Essa visdo ja é encontrada no Programa Motyrum de Educagdo Popular em Direitos Humanos
- Nucleo Urbano, Projeto de Extensdo realizado no &mbito da UFRN.
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No ambito do Poder Executivo, é imperioso que seja dada a
devida atengao e importancia a um planejamento urbano perma-
nente e de longo prazo (como Politica de Estado, e nao, de Gover-
no), com a implementagao de uma estrutura de gestao que possi-
bilite a efetivagdo das normas (regras e principios) e instrumentos
contidos nos Planos Diretores e outras leis de uso e ocupagao do
solo. Nesse sentido, a Politica Urbana, que deve ser executada pe-
los municipios segundo comando constitucional, tem que ser ca-
paz de enfrentar as urgentes questdes urbanas (visando, em sua
esséncia, reduzir os niveis de injustiga social no meio urbano), nao
ficando sob o ambito da discricionariedade da Gestao local, cujos
objetivos de Governo se alteram a cada quatro anos.

E preciso que a Gestao Publica tenha a capacidade e deter-
minacao de implementar os instrumentos urbanisticos, postos na
Constituicdo Federal de 1988, no Estatuto da Cidade e nos Planos
Diretores, voltados a fazer com que as propriedades cumpram
sua fungao social, como determinado pela Constitui¢ao Federal
de 1988. Diante de um grande nimero de imoveis urbanos nao
utilizados ou subutilizados, por exemplo, é cogente e urgente
que as Administragdes municipais deem efetividade aos instru-
mentos do parcelamento, edificagao e utilizagao compulsorios,
IPTU Progressivo no Tempo e desapropriagao-sangao.

Por outro lado, considerando os investimentos publicos
que ocorrem em determinadas areas da cidade e valorizam os
imoveis ali situados, € obrigatoria (nos termos postos no art. 22,
incisos IX e XI, do Estatuto da Cidade) a recuperagdao das mais
valias urbanas a fim de beneficiar outras dreas da cidade ainda
sem infraestrutura e aquelas voltadas a garantir moradia digna
a populagao de baixa renda. Para tanto, o Estatuto da Cidade
fornece os instrumentos da outorga onerosa do direito de cons-
truir e da alteragao de uso (quando se transforma uma area rural
em urbana, por exemplo) e resgata a importancia do instituto
tributario da contribui¢do de melhoria, cuja implementagao é
pifia na esmagadora maioria das cidades brasileiras. A isso se
acresce o fato de que, muitas vezes, os valores obtidos da aplica-
¢ao do instrumento da outorga onerosa do direito de construir,
por exemplo, ndo sao direcionados aos Fundos de Urbanizagao,
instrumentos financeiros voltados a gerir as mais valias urbanas
em prol de projetos que beneficiem areas mais carentes das cida-
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des (do ponto de vista social e de infraestrutura urbana). Diante
dessa realidade, cabe a populagao provocar a devida atuagao dos
Poderes Publicos.

Nesse cendrio, destaca-se que o direito a cidade sustentdvel
pressupOe o direito ao planejamento urbano®, que constitui obri-
gacao/dever inarredavel do gestor publico e que, portanto, deve
ser objeto de amplo controle social. Nesse sentido, os segmentos
da sociedade devem buscar os espagos de participagao existentes
(6rgaos colegiados de politica urbana, que devem estar em fun-
cionamento e constituidos legal e legitimamente; a realizagao de
audiéncias ou consultas publicas e conferéncias; tudo conforme
prevé o art. 43 do Estatuto da Cidade), de modo a contribuir di-
retamente tanto na construgao coletiva das Politica Urbana e po-
liticas setoriais como na sua implementagdo e acompanhamento,
o que vem efetivar o principio democritico e da participagdo (gestio
democrdtica da cidade) (DUARTE, 2012). Por outro lado, impde-se
ao Poder Publico o dever correlato de consideragio das manifestagoes
e proposigoes populares (DUARTE, 2012), de modo que a participa-
¢ao da sociedade no planejamento e gestao urbana nao seja con-
siderada apenas uma formalidade, mas uma atuacgao efetiva que
lhe possibilite exercer o seu direito a produgio dos espagos sociais.

Outro aspecto que merece enorme atengao nesse debate
(pela total correlagao com a matéria em pauta) é a questao do
financiamento privado das campanhas politicas, vez que, como é
de conhecimento publico, muitos legisladores e agentes politicos
(do Poder Executivo) se elegem com grande apoio financeiro de
empresas (geralmente empreiteiras de obras publicas, empresas
de lixo e de transportes) que, ap0s a eleigao daqueles que apoia-
ram, buscam recuperar o “investimento” realizado.

Ainda com relagao a elei¢ao de membros do Legislativo e
do Executivo, é essencial que seus aspirantes tenham, perante a
sociedade, um claro e objetivo posicionamento sobre as questoes
urbanas e as normas e direitos relacionados, o que devera servir
a uma posterior cobranga por parte dos eleitores (alfabetizados
urbanisticamente), titulares do direito a cidade sustentdvel e dos
direitos urbanos nele contidos.

2 Que alberga o direito fundamental a boa administracdao (FREITAS, 2007) e o direito a continui-
dade das politicas publicas (FERNANDES; DOLABELA, 2009).
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No ambito do Judiciario, e da formagao dos profissionais
do Direito que irao aplicar as normas juridicas que amparam o
direito a cidade sustentdvel, urge uma especifica formagao. Sendo
o Direito Urbanistico um recente ramo juridico que nao constitui
disciplina obrigatdria nos cursos de Direito, é urgente e neces-
sario, por parte dos operadores juridicos, o conhecimento das
regras, principios e instrumentos voltados a garantir que a pro-
priedade e a cidade cumpram sua fungao social, e que seja ga-
rantido a todos, incluindo as presentes e futuras geragdes (como
expressamente prescreve o Estatuto da Cidade, em seu art. 22,
inc. ), o direito a cidades sustentduveis.

Ciente de que longo é o caminho a ser percorrido e grandes
sdo os obstaculos a serem enfrentados, entende-se que o mérito
de todos aqueles que sairam do analfabetismo urbanistico é ga-
nhar novos parceiros na busca pelo direito a produgao e fruicio dos
espacos urbanos de modo a possibilitar que a sociedade, mediante
seus diversos grupos sociais, exerca seu legitimo poder sobre a for-
mulagdo dos processos coletivos de urbanizagio.
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Resumo: Discute-se neste texto, renovando-se debate travado no inicio
do século XX, o papel indeclinavel do Direito diante das explosdes de
irracionalidade politica no contexto das crises econdmicas. Retomam-
-se alguns conceitos basicos, atualmente esquecidos, e aplica-se 0 méto-
do dedutivo para analisar os caminhos racionais para a compreensao e
a solugao juridica dessas questoes.

33

Revista PGM 2015_miolo.indd 33 10/03/2016 10:38:25



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 33-72

Palavras-chave: Estado de Direito. Crise econOmica. Direito Econdmi-
co.

Abstract: One argues, in this essay, bringing back debate emerged in
the beginning of 20th century, the unavoidable role of Law in front
of political irrationality blowing up in the context of economic crisis.
Some fundamental concepts, nowadays forgotten, are retaken and de-
ductive method is applied in order to analyze rational ways for legal
understanding and solving such questions.

Keywords: State of Law. Economic crisis. Economic Law.
1 Introducao

Todas as vezes em que problemas se abatem sobre um gru-
po social é comum a busca de “culpados pela desgraga”, a serem
devidamente castigados, pois se cré que assim todos os proble-
mas se resolverao.

Essa busca de culpados, no ambito da politica, torna-se
mais problemadtica, uma vez que envolve precisamente os ele-
mentos que coesionam os individuos que convivem em um de-
terminado territorio.

Entretanto, quando se parte para a simples identificagdo
dos “culpados pela desgraga” e considera-se o castigo a eles es-
tipulado uma meta em si mesma, torna-se absolutamente secun-
déria a existéncia do problema e, ipso facto, sua respectiva solu-
cao.

Nesse momento, quando a compreensao do problema dei-
xa de ser mais importante que usa-lo como pretexto para a des-
truicdo do “culpado”, sem que se busque a respectiva solugao,
0 que se tem, na realidade, é a introdugao do elemento “irracio-
nal”, o que, desde logo, aponta para a necessidade de se compre-
ender alguns dos termos dessa equagao.

A necessidade de se tratar o tema com racionalidade nao
constitui nenhum capricho ou puro deleite intelectual: ela se poe
considerando-se o dado empirico de que cada qual tem uma no-
¢ao muito firme do espago proprio, e somente uma causa exte-
rior faz com que reconheca que o outro pode ser detentor de um
espaco, também. Mas se aparecer a chance de reduzir o espago
do outro e aumentar o proprio, ele certamente a aproveitard, as-
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sim como o outro também o fard. Isso porque a afirmacgao de si
¢ considerada negagao do outro; a afirmagao do outro, por sua
vez, constitui negagao de si.

O que ha de mais arduo no trabalho intelectual é precisa-
mente o desviar aqueles que a ele se dedicam do caminho facil
da catarodoxia, o opinionismo puro e simples.

Platao (PLATON, 1949), referéncia de Santo Agostinho, de
Immanuel Kant e, em larga medida, de todos os representantes
do idealismo alemao, estabeleceu muito bem a distin¢ao entre a
episteme e a doxa, o conhecimento e a opiniao, os dois nortes para
0 juizo acerca dos fatos que circundam o ente pensante.

Como a opiniao tem mais elementos emocionais em sua
formacao, em que amores e 6dios predeterminam a conclusao
acerca de qualquer pessoa ou objeto ou situagao, segue-se que
até mesmo o ignorante tem ideias sobre aquilo que nao conhece,
apenas percebe, e por vezes rechaga o dado cognitivo que con-
trarie a opiniao que lhe serve de referencial e de certeza diante
da vida.

Nao foi por acaso que Max Weber (2011) chamou a aten-
¢ao para o dado de que a honestidade intelectual se deve guiar
por estrela diversa da conveniéncia, seja entendida no sentido de
conveniente para a respectiva causa, seja entendida no sentido
de inconveniente para esta.

Trata-se de algo excelente de se defender em tese, mas
dificilimo de se colocar em pratica, dado que cada qual, emo-
cionalmente, esta vinculado a respectiva Dama a ser defendida,
adverténcia que, ndo fosse o clima de sectarismos que se instala
atualmente no Brasil, ndo deveria ser necessdria, ja que o dis-
parar de adjetivos vinculando qualquer proposi¢ao a um “tisne
vermelho” tem sido muito comum, prejudicando a compreensao
dos temas que se trazem a debate.

A quantos o nome de Jacques Maritain soaria execravel por
ter-se colocado contra o Generalissimo Franco, apontado como
campedo da fé catolica contra a expansao do diabo vermelho,
mesmo que o Papa nao o tivesse excomungado (BARS, 1959;
MARITAIN, 1947)

Como problema a ser investigado, apresenta-se a inten-
sidade do efeito das crises, principalmente econémicas, no ci-
dadao comum, no sentido de provocar uma sensagao de frus-
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tracdo com o efeito colateral da solugao propria do Estado de
Direito, que é a impossibilidade de, fora da observancia da es-
trita legalidade, punir o individuo ou a categoria de individuos
a que se atribuam as origens das desgragas que se abatem sobre
a sociedade.

Como decorréncia do problema anterior, investiga-se o
abandono de conceitos consolidados inerentes a prdpria nogao
de Estado de Direito, como a impessoalidade na aplicagao da lei,
a condigado humana como apta a conferir o status de pessoa a
quem a ostente e, portanto, de fim em si, substituindo-os pela
identificagao do inimigo como fator de aglutinagdo das frustra-
¢oes nacionais e do amigo como aquele que tem em comum a
necessidade de eliminar o inimigo, e por visdes de mundo evi-
dentemente utilitaristas.

Os objetivos do presente texto sao os de examinar esses
conceitos e verificar, a rigor, se seria mesmo a partir das frus-
tracdes geradas pelas crises econdmicas, a solugao adequada o
abandono das concepgdes inerentes ao Estado de Direito e, ipso
facto, do proprio Estado de Direito.

Nesse caso, indiquem-se os passos a serem observados.

Em primeiro lugar poe-se, antes da avaliagao dos proble-
mas politicos em si mesmos, a razdo de ser da politica, ja que a
qualificagdo da boa ou ma gestao tem de ser adequada ao objeto
que se esteja a examinar.

Em seguida examinam-se temas especificos relacionados
com precedentes de irracionalidade na solu¢ao do problema po-
litico.

O passo subsequente consiste no tratamento da questao
das crises econdmicas como pretextos para a instauragao de um
estado de negacao do Direito e, por fim, na compreensado da poli-
tica econdmica nos quadrantes do Estado de Direito como ponto
de partida para um debate necessario no momento da identifica-
¢ao das responsabilidades.

O método empregado, tendo em vista justamente a neces-
sidade de se retomar conceitos inexplicavelmente esquecidos,
dada a experiéncia acumulada, no minimo, ao longo de um sé-
culo, € o tradicionalmente empregado pela ciéncia juridica, isto
¢, o dedutivo.
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2 As origens da politica e o retorno dos debates sobre as
nocoes de “amigo” e “inimigo”

O rastreamento da origem da politica torna-se, nos tempos
atuais, indispensavel, tendo em vista haver-se perdido o préprio
sentido do que significa o debate de tal tema, rebaixado ao nivel
de confronto de predisposi¢des emocionais.

Ela se pde, para a maioria dos estudiosos do Estado, na
escassez dos bens corpdreos para a satisfagdo das necessidades
de cada individuo, de tal sorte que, com todos os males que im-
plicam a existéncia da coagao, ela se torna absolutamente neces-
sdria para que nao se banalize a razao do mais forte, propria do
“estado de natureza” (HOBBES, 1955; SPINOZA, 2013):

Como ¢ dificil contar com a justica dos homens, o
principio segundo o qual é mais essencial ser temido
do que desfrutar de confianga ndo haveria de ser to-
talmente falso caso vivéssemos no estado natural em
que cada um tem de proteger-se a si mesmo e defender
seus direitos imediatamente. Mas no estado civilizado,
em que o Estado assumiu a protegao de nossa pessoa e
de nossa propriedade, esse principio ndo encontra mais
qualquer aplicacao. (SCHOPENHAUER, 2014, p. 84).

Nao ¢é casual que um dos pensadores fundantes do Ilumi-
nismo, justamente em razao de sua busca pela prevaléncia da ra-
cionalidade na compreensao e na determinagao das ag¢des, tenha
assinalado, vivendo num contexto de guerras religiosas, que:

Os povos semi-selvagens de outrora, civilizados aos
poucos, e que so sentiam a necessidade de leis quan-
do perturbados pelos crimes e brigas, jamais poderiam
ser tao bem disciplinados como os que, desde que se
aglomeraram, tiveram a regé-los constitui¢des elabora-
das por um prudente legislador. (DESCARTES, 2006,
p- 37-38).

No particular, estava ele a secundar proposi¢ao de um
dos Doutores Canonicos da Igreja Catodlica, salientando quem
poderia, efetivamente, impor validamente dire¢Oes e restrigdes
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a conduta de quem quer que fosse, sem incidir em cerceios ar-
bitrarios:

Como a lei nao pode ser feita a nao ser pela autorida-
de ptiblica, assim também o julgamento s6 pode ser
feito pela autoridade publica, que tem poder sobre os
membros da comunidade. Portanto, como seria injus-
to obrigar alguém a observar uma lei nao sancionada
pela autoridade ptblica, assim seria igualmente injusto
compelir alguém a sujeitar-se a um julgamento profe-
rido por quem nao é autoridade publica. (AQUINO,
2005, t. 6, p. 94).

Mesmo para que se realize a atuagao livre de cada qual, de-
limitada pela “liberdade dos outros”, a simples possibilidade de
haver dire¢des de vontade contrapostas justifica que existam dis-
posicOes gerais que balizem a definigao dos espagos em que essa
liberdade podera ser exercida, sem perturbagoes para aquele que
a exerce (NOGUEIRA, 1955; ORLANDO, 1954; SILVA, 2013).

Quando os debates politicos conseguem dividir, em ter-
mos bem elementares, os campos entre “inimigos” e “amigos”,
raramente se vé uma racionalidade que nao siga estritamente o
critério dos gostos nas bases.

Como observou o principal jurista do Nacional-Socialismo,

[...] o inimigo politico [...] é o outro, o desconhecido,
e, para sua esséncia, basta que ele seja, em um senti-
do especialmente intenso, existencialmente algo dife-
rente e desconhecido, de modo que, em caso extremo,
sejam possiveis conflitos com ele, os quais nao podem
ser decididos nem através de uma normalizagao geral,
empreendida antecipadamente, nem através de uma
sentenca de um terceiro “ndo envolvido” e, destarte,
“imparcial”. (SCHIMITT, 2009a, p. 28).

Pelo que se tem visto, a percepgao ética média que se mani-
festa é a de que o problema da repressao as transgressoes nao é a
realizagao de valores, definindo quais condutas sdo aceitaveis ou
ndo, mas sim o de que tais e quais individuos existem para que,
mediante imposi¢ao do mal-estar que se lhes faga, seja afirmada
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a sacralidade das posi¢oes hierdrquicas no sistema social vigente,
qual testemunhado por Claude Lévi-Strauss (1996) entre os zuni.

Fala-se em proteger os valores ocidentais, os valores da
cristandade, da democracia, do liberalismo, a qualquer custo,
contra seres que, a despeito da forma humana, de humanos nao
tém nada e pretendem destrui-los.

Porém, para que se diga que tais valores estdao ameagados,
€ necessario responder o que sao os valores da cristandade, da
democracia, do liberalismo, recordando-se que se estd, aqui, a
trabalhar com categorias genéricas, verdadeiros “tipos ideais”,
vez que tanto o cristianismo como a democracia e o liberalismo
politico, em suas manifestagdes concretas, vém a sofrer variagoes,
embora referidos, cada qual, a determinados pontos de partida
irremoviveis, essenciais, sem o0s quais se descaracterizam, por-
quanto “nada ¢é a tal ponto contingente que nao implique alguma
necessidade” (AQUINO, 2005, t. 2, p. 549; LEIBNIZ, 1989, p. 36-
37, MARITAIN, 1947, p. 48).

Um dos principais tragos do cristianismo enquanto “sis-
tema de valores” encontra-se na identificagao do dever daquele
a quem se confere a autoridade para governar em prol de um
interesse que transcenda o seu proprio, consultando, antes, o da
coletividade a que se dirige (LIMA, 1930), e da igualdade de to-
dos os seres humanos perante Deus (ARENDT, 2001; FERREIRA
NETO, 2015), de que decorre a percepgao da falibilidade de cada
ser humano comum diante de Deus e a compreensao do proxi-
mo, por conta disso mesmo, como alguém cujo destino pode ser
semelhante ao seu:

O julgamento é um ato de justica, enquanto o juiz re-
conduz a igualdade da justica aquilo que pode cons-
tituir uma desigualdade a ela oposta. Ora, a discrimi-
nagao de pessoas comporta certa desigualdade, pois
atribui a uma pessoa mais do que a devida proporcao,
na qual consiste a igualdade da justica. (AQUINO,
2005, t. 6, p. 128).

Essencial a ideia de democracia ¢ a participagao dos sudi-
tos no exercicio do poder, de tal sorte que cada qual terd a pos-
sibilidade de trazer os seus valores, dentro dos limites da regra
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do jogo, para lograrem realizagao no meio social (BOBBIO, 2012;
FERREIRA FILHO, 2015).

Essencial ao liberalismo politico é que a maquina de coa-
¢ao concentrada no Estado seja limitada, somente atuando nos
casos e na forma que a lei estabelecer, permitindo, destarte, que
todos os suditos atuem de acordo com a respectiva autodetermi-
nagao, e que os conflitos de interesse sejam resolvidos por um
terceiro nao interessado (AVILA, 2014; SILVA, A., 2015; SILVA, J.,
2013; SOUZA ]UNIOR, 2002), ou, como dito em um classico, “A
autoridade do poder publico somente é aceita voluntariamente
pelo povo quando é conforme aos principios do direito positi-
vo.” (LIMA, 1930, p. 136).

Vistas as caracteristicas gerais dos sistemas de valores que
se costuma dizer estarem ameagados pelas crises, passa-se, na
sequéncia, ao exame do quao relevantes eles se mostram na per-
cepgao dos que por elas sejam afetados.

3 As crises economicas e o retorno ao estado de natureza

As discussoes em torno dos “ismos”, para a maior parte da
populagdo, sao excessivamente abstratas e distantes das preocu-
pagoes cotidianas: via de regra, cada qual tem problemas imedia-
tos a resolver, antes de preocupar-se com os valores a defender.

O que transcende as necessidades imediatas de um indivi-
duo pode, inclusive, dizer respeito as necessidades imediatas de
outro, e por vezes se entende o porqué de se visualizar um ca-
rater ou supérfluo ou subversivo no proprio noticiar de debates
que ultrapassam os limites das relagdes hierdrquicas no seio da
sociedade.

Desde que a condugao da politica econdmica logre aceita-
¢ao por parte significativa da populagao, o que, em regra, signi-
fica assegurar um determinado padrao de consumo, a ela pouco
importard, a bem de ver, o carater mais ou menos “democratico”
do regime; ja o sabiam os antigos romanos ao porem em prati-
ca a politica do panem et circenses (CAMARGO, 2007; CORREIA,
2012; SOUZA, 2005) que “uma ideia politica, em geral, somente
¢ entendida quando se prova ao circulo de pessoas que tém in-
teresse econdomico plausivel que ela deve trazer alguma vanta-
gem.” (SCHIMITT, 2009b, p. 59).
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Costuma-se apontar para o carater “ordeiro” da postura
conservadora, para o tributo que paga a paz social, para o carater
de “desordem”, “tumulto”, inerente a propria sustentagao das
posturas voltadas a ampliar a participagao dos setores que, nor-
malmente, sdo tidos como menos favorecidos, em todos os sen-
tidos (ADOMEIT, 2000; KIERKEGAARD, 1989; CICERO, 1949;
RAND, 1970), a base de um pensamento expresso por um dos
grandes matematicos do periodo barroco: Leibniz (1989, p. 17):

E dificil amar verdadeiramente a Deus quando néo se
estd disposto a querer o que Ele quer, mesmo quando
se tivesse o poder de mudar. Com efeito, os que nao
estdo satisfeitos com o que Ele faz parecem-me seme-
lhantes a suibditos descontentes, cuja intencao nao é
muito diferente da dos rebeldes.

Vale evocar, aqui, a ligdo de um constitucionalista brasi-
leiro, Professor visitante tanto no Tennessee quanto em Colonia
— Republica Federal da Alemanha -, que, do alto de sua experién-
cia, recorda um dado normalmente esquecido quando se procu-
ra estabelecer a ligacao entre conservadorismo e tranquilidade,
paz:

Nao raro sao os préprios elementos conservadores
e reaciondrios os arquitetos da crise constitucional
quando fomentam, por via indireta, obliqua e provo-
cativa, o aumento desmedido das postulagdes sociais,
que sabem, de antemao, nao podem ser satisfeitos ou
despachados pelo Estado, porquanto lhe excedem a ca-
pacidade distributiva e diretiva. Determinam, assim, a
desestabilizacdo do sistema, abrindo caminho as solu-
¢Oes de forga e exce¢do, cuja maior vitima é sempre a
liberdade, a democracia, o Estado de Direito. (BONA-
VIDES, 2010, p. 359-360).

Muitos anticomunistas ferrenhos, por vezes, veem no con-
traditorio, na ampla defesa, na presun¢ao de inocéncia, nas ga-
rantias, enfim, do processo liberal, verdadeiros entraves a reali-
zagao da justica e consideram que a tnica atitude defensavel de
qualquer um em que identifiquem um inimigo seria confessar o
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que quer que se lhe imputasse e sofrer, sem queixumes ou resis-
téncias, o castigo proporcional a gravidade do insulto que a sua
simples existéncia para eles representaria e, caso tivesse familia,
cabia a essa agradecer por livrar o mundo do ser que a tisnaria,
sob pena de ser considerada camplice no Mal.

Quanto mais se lé sobre a concepgao do processo judicial
na Republica Popular da China e vé os comentarios - pela rede
social e fora dela -, da parte dos “cidadaos de Bem” que adora-
riam ver arredada a lei se ndo garantisse a punig¢ao de indeseja-
veis, na medida do 6dio que despertam (GARCIA, 2013; PAG-
NAN, 2015; SAKAMOTO, 2015; SIMAS FILHO; RODRIGUES,
2000), mais se vé o quanto sdao inconscientemente apaixonados
pela visdo maoista, a despeito de proclamarem-se baluartes dos
valores da civilizagao crista-ocidental.

Seria interessante que mais alguém indicasse quao cumu-
lativamente cristao, democratico e liberal é sustentar que contra
os inimigos tudo o que o ¢dio desejar tem de ser permitido, que
0s amigos ndo podem ser considerados sujeitos a quaisquer de-
veres, e que 0s que nao sejam nem amigos nem inimigos tém de
justificar as respectivas existéncias, sob pena de serem julgados
elementos merecedores de descarte, a despeito da forma huma-
na.

Falou-se em carater cumulativo dos valores que sempre se
pretendeu defender como essenciais a civilizagdo. Visando clari-
ficar mais a assertiva em questdo, indaga-se se algo como o Ato
Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968 — consistente no
aperfeicoamento realizado pelo professor Luis da Gama e Silva
ao instrumento urdido pelas maos de Francisco Campos e Car-
los Medeiros Silva em 1964 — seria defensavel sob tal ponto de
vista, 0 do compromisso com os valores cristaos, democraticos e
liberais. Tomando-se em consideragao principalmente seu artigo
11, que imunizava os atos com base nele praticados contra con-
trole judicial, pode um bom liberal considerar que a condenacao
de um antipatico ou de alguém que se odeie por se o ter como
“agente do mal” tenha lugar sem contraditdrio, sem ampla defe-
sa e sem prova? Pode um bom democrata distinguir entre os que
podem e os que nao podem ter reconhecidas em seu prol as prer-
rogativas inerentes a condigao de pessoa? Pode um bom catdlico
desautorizar, em matéria de compreensao da fé, pronunciamen-
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tos papais — dentre os quais o que canonizou o homem (Thomas
More) que considerou que se a lei estivesse do lado do Demonio,
ainda assim deveria ser respeitada — porque eventualmente nao
tenham a intensidade de “fidelidade a tradicao e defesa ingente
da fé” que preferiria (AZEVEDO, 2015).

Quando se tem a democracia enquanto valor a ser preser-
vado, vale notar a reflexdo de um dos juristas mais atacados e
menos lidos do século XX: “A maioria pressupde, pela sua pro-
pria defini¢do, a existéncia de uma minoria; e, desse modo, o
direito da maioria implica o direito de existéncia da minoria.”
(KELSEN, 1998, p. 411).

Isso significa que cada qual, numa democracia, existe por
direito proprio e ndo por concessdao do extrato dominante (RE-
ALE JUNIOR, 2012), o que, de plano, entraria em choque com a
posi¢ao adotada por um dos que mais influenciaram a obsessao
pela eficiéncia como um valor em si mesmo:

En cada raza, nacen elementos de desecho que deben
ser eliminados por la seleccion. Los dolores causados
por esta destruccion son el precio al cual se compra el
perfeccionamento de la raza; es uno de esos casos nu-
merosos en los cuales el bien del individuo esta en opo-
sicién con el bien de la especie. (PARETO, 1945, p. 319).

O desejo de ditaduras em nome da preservagao dos valores
tradicionais, da moral, dos bons costumes ou de qualquer apa-
rente ameaga ou insatisfagdo comum, € recorrente na experiéncia
ocidental (MASCARO, 2012), e o resultado tem sido, invariavel-
mente, o de voltar-se contra muitos que as insuflaram (BARBO-
SA, 1952, v. 24, t. 1).

As vezes é interessante recordar algumas fontes que escla-
recem contextos de extrema passionalidade, como foi o caso da
Republica de Weimar, que nada obstante a tentativa de, como no
final do filme Metropolis, de Fritz Lang (1926), buscar uma concilia-
¢ao entre o capital e o trabalho, visto este como o coragao e aquele
como o cérebro do corpo social, procurando espantar o fantasma
da Revolugao Bolchevique, ocorrida na Russia em 1917, viveu as-
sombrada por tal fantasma durante os quatorze anos de sua exis-
téncia (CORREIA, 2012; PEREIRA, 2008; STUPPIA, 2007).
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Em 1919, Rosa Luxemburgo e Karl Liebknecht, mesmo sob
a custodia do exército, foram mortos pelo Freikorps, uma milicia
de extrema-direita na qual, segundo Hannah Arendt, foram re-
crutados membros da SS, mais tarde (ARENDT, 2008).

Por insurgir-se contra o assassinato, Max Weber, meto-
doldgica e ideologicamente contrdrio aos marxistas, veio a ser
sabotado pelos extremistas de direita em suas aulas, morrendo
amargurado no ano de 1920 (SOLON, 1997).

Em 1922, o Freikorps assassina o empresario e chefe de Es-
tado alemao Walther Rathenau — famoso por haver lancado mao
da férmula referente a fungdo social da empresa ao falar de o
papel da sua companhia de navegagao ser, em primeiro lugar,
colocar os barcos a singrarem o Reno e, depois, distribuir lucros
aos acionistas -, dando de plano a indicagao de que nao se limi-
tariam os ataques aos que, de alguma forma, pudessem ser tidos
como potenciais destruidores do regime que tinha como sagrada
a institui¢ao da propriedade privada.

De acordo com Arendt (2008, p. 44),

Os assassinos da extrema-direita comegaram liquidan-
do lideres proeminentes da extrema-esquerda — Hugo
Haase e Gustav Landauer, Leo Jogiches e Eugene Le-
viné — e rapidamente passaram para o centro e centro-
-direita — para Walther Rathenau e Mathias Erzberger,
ambos membros do Governo na época do assassinato.

Em 1923, ocorre a manifestagdo, numa cervejaria em Mu-
nique, do recém-criado Partido Nacional-Socialista dos Traba-
lhadores Alemaes, que pretendeu canalizar todos os receios que
assaltavam principalmente as classes médias, que temiam espe-
cialmente a vitoria dos comunistas nas elei¢oes (SOLON, 1997).

E de se notar que ja se tornou lugar-comum associar trés
filmes de Fritz Lang — Dr. Mabuse, o jogador (1922), dividido em
duas partes, sua continuagao, O testamento do Dr. Mabuse (1933)
e M. — o vampiro de Dusseldorf (1932) —, nos quais a sensagao de
desesperangada inseguranga ¢ uma constante, a ponto de ali-
mentar-se um clima de paranoia conducente a procura de um
“salvador da Patria”, com o retrato psicologico da Republica de
Weimar, somente existindo um certo dissenso em razao de se
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tratar de peliculas que denunciavam ou que propagandeavam o
ideal nacional-socialista, dado que nao se esclareceu nem mesmo
com o autoexilio do diretor nos EUA (BURCH, 1981; PEREIRA,
2008; WALKER, 2011).

O restante da historia é sobejamente conhecido: de 1933 a
1938, era Hitler, juntamente com Mussolini, visto como um cao
de guarda do Ocidente contra o avango bolchevista.

Quando se celebrou o Pacto Ribbentropp-Molotov, que selou
a sorte da Polonia, sentiu-se o Ocidente traido em suas expectati-
vas e passou-se a ver a manifestagao do perigo no nazifascismo.

E bom recordar que o Terror nao foi um acidente de per-
curso na Revoluc¢ado Francesa, assim como também nao o foram a
noite dos cristais na Alemanha ou o suicidio de Vargas.

A liberagao da insatisfagao popular, por vezes, sai do con-
trole dos que a insuflam e capitalizam, mesmo quando sdo vito-
riosos, € a ligao reiterada que se tem ao longo dos tempos.

Carlos Lacerda foi um dos articuladores do movimento de
1964, juntamente com Adhemar de Barros, e ambos terminaram
cassados (CASSADOS..., 1968; RIBEIRO, 2015); os mesmos jor-
nais que exigiram a deposigao de Jango amargaram, mais tarde,
a publicacdo de receitas de bolo e versos dos Lusiadas no espago
das matérias inconvenientes.

No mais, adota-se as palavras do personagem Serenus Zei-
tblom, para evitar mal-entendidos (a passagem é clara, a menos
que se esteja diante de uma varidvel ndo-controldvel, como o fa-
natismo ou a ma-fé):

Como homem moderado e rebento da Cultura, sinto
um pavor natural em face da revolugao radical e da
supremacia das classes inferiores, que, pelas minhas
raizes, dificilmente posso imaginar de outra forma que
nao a da anarquia e da oclocracia, das quais resultaria
a destruicao da Cultura. Mas, quando me recordo da
grotesca anedota que conta que os dois redentores da
civilizagdo européia, o alemao e o italiano, ambos pa-
gos pelos grandes capitalistas, passeavam juntos pelos
Uftizi de Florenca, onde deveras nada tinham que fa-
zer, e um afiancava ao outro que todas essas “jdias da
Arte” teriam sido aniquiladas pelo bolchevismo se o
Céu nao o tivesse impedido, entregando-lhes o poder,
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entao se retificam de certa maneira os meus conceitos
sobre a oclocracia, e a supremacia das classes inferio-
res se afigura a mim, como cidadao alemao, um estado
ideal, quando a comparo, o que agora ¢ possivel, com
o dominio da escdria. Ao que eu saiba, o bolchevismo
jamais destruiu obras de arte. O contrario fez parte das
“proezas” dos que afirmavam nos proteger contra ele.
(MANN, 2000, p. 475-476).

Passe-se, agora, ao exame das repercussoes sobre a condu-
¢ao da politica econdmica no contexto do Estado de Direito, uma
vez que se tem procurado reduzir, nos altimos tempos, o resul-
tado otimo da gestao da sociedade a determinada concepgao de
“eficiéncia”.

4 Politica econdmica nos quadrantes do Estado de Direito

O Estado, quase sempre apontado como um grande inimi-
go, entrave do funcionamento eficiente da economia, teve o seu
fortalecimento justificado e viabilizado pelo poder econdmico de
agentes privados.

E importante ter presente que ndo é um dado da natureza
que as necessidades publicas sejam satisfeitas por um Estado or-
ganizado, vez que, no interior dos EUA, ja se tem a noticia de a
seguranga publica, por exemplo, ter sido satisfeita mediante cri-
térios proprios das atividades privadas, e de, em certas regioes
da Itdlia, a protecao contra o abigeato decorrer do pagamento de
determinados pregos a chefes da Mafia (EINAUDI, 1956): inde-
pendentemente de se agradar ou nao o observador em relacao a
esse dado, ndao se pode negar sua respectiva existéncia, que, por
sua vez, infirma as proposi¢des que partem do pressuposto de
um “papel natural do Estado” (p. 4).

A propria concentracdo dos poderes de coacao em maos
do Estado (BOBBIO, [198-]; BONAVIDES, 2007, CHEVALIER,
1969, t. 1; FELONIUCK, 2014; JAY, 1984, MANKIW, 2009; RA-
MOS, 2010; SEN, 2010; SOUZA JUNIOR, 2002; TELLES JUNIOR,
1970; WEBER, 1992), lembrando, mais, que esse nao teria como
existir se nao houvesse fontes de financiamento (BARRETO,
1977, FONROUGE, 1970; JARACH, 1978; NUSDEQ, 2015; OR-
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LANDO, 1954), ocorreu, dentre outras razdes, pelo dado de que
a respectiva difusao se mostrava francamente danosa ao proprio
funcionamento da economia:

El derecho de los particulares a percibir los ingresos
publicos, equiparados totalmente a los privados, hacia
que unos y otros se involucrasen y conducia, en fin de
cuentas, al resultado de que fuese desapariciendo mas
y mas el deber de ofrecer una contraprestacion por los
ingresos que sancionaba el derecho publico; es decir, al
resultado de que los ingresos puiblicos se convertiesen,
practicamente, en ingresos privados. Cudn lejos se iba
en las concesiones de tributos publicos a los particu-
lares lo demuestra, por ejemplo, el hecho de que Ale-
mania llegase a conferir, en la Edad Media, un privile-
gio de non impignorando o de non alineando ab império,
consistente en asegurarse contra la posibilidad de que
los tributos al Estado de la persona u organismo pri-
vilegiados fuesen vendidos, concedidos o pignorados.
(HECKSCHER, 1983, p. 21).

Mesmo no pensamento de liberais, existem necessidades
que nao poderiam ter a respectiva satisfacdo condicionada a
possibilidade de geragao de lucro para aqueles que as exploram,
porque a respectiva satisfagao seria o pressuposto da viabiliza-
¢ao do desempenho de quaisquer outras atividades, tanto publi-
cas quanto privadas, e por vezes nao se teria como satisfazé-las
mediante a prestacao de atividades direcionadas especificamen-
te a suditos determinados (EINAUDI, 1956).

Essa, por sinal, uma das principais razoes para que se ar-
redasse a concepgao medieval dos tributos como “compensagao
pela fruicao da utilidade publica” (FONROUGE, 1970, p. 5; OR-
LANDO, 1954, p. 383) e se compreendesse que sua compulso-
riedade decorreria do dado de que nenhum individuo, de bom
grado, pagaria pela prestagao da atividade, por mais necessaria
que fosse a todos, senao na medida concreta de sua necessidade
individual (EINAUDI, 1956): nao se ¢ sudito porque contribuin-
te, mas se € contribuinte porque se estd sob a autoridade do Es-
tado, pois, do contrario, bastaria ao individuo deixar de pagar
tributos para se subtrair aos proprios comandos legislativos, ja
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que a submissao a autoridade estatal seria “comprada” pelo pa-
gamento da exagao, como, alids, se supunha quando se defendia
o voto censitario (ORLANDO, 1954).

De qualquer sorte, quando se fala em politica econdmica,
nos quadrantes do Estado de Direito, tem-se presente o exercicio
do poder econdmico, tanto publico quanto privado (COMPARA-
TO, 1977; GRAU, 2010; NUSDEO, 2015; SOUZA, 2005), que nao
se pode reduzir ao exercicio do poder de tributar — que, a bem
de ver, nem sempre é exercido com escopos politico-econdmicos
(JARACH, 1978), como se pode exemplificar com a iseng¢do que
se concede, em relagdo ao imposto de renda, a individuos porta-
dores de determinadas moléstias —, mas se manifesta a cada vez
que se esteja diante de uma atuagao voltada a definir os termos
das relagOes que se travam na realidade econdmica, um “conjun-
to de medidas postas em pratica para atender a objetivos econd-
micos” (SOUZA, 2005, p. 25).

Os objetivos mencionados podem consistir em assegurar o
mais pronto retorno do capital e a expansdao dos negocios — caso
de medidas como a deliberacao de realizar-se fusao de empre-
sas (BRASIL, 2012) ou incorporacao de uma empresa por outra
(BRASIL, 2013a) — em se tratando do exercicio do poder econd-
mico privado — que, consoante sempre foi salientado pelos princi-
pais pensadores do liberalismo economico (portanto, defensores
do empresariado, das “forgas vivas que movem o mercado”), tem
como motor de sua atuagao o interesse proprio, na obtengao do
lucro enquanto recompensa do risco em que incorrem os respec-
tivos titulares -, ou em preservar o poder aquisitivo da moeda, ou
em proceder a uma reparticdo mais “equanime” dos resultados
do processo economico (BRASIL, 2013b), ou em desenvolver de-
terminados setores que se entendam essenciais em determinado
momento: todos esses exemplos, independentemente do juizo que
se faca da respectiva “bondade” ou “maldade” (BRASIL, 2004a),
quanto ao mérito, podem ser enquadrados como objetivos econd-
micos, porquanto dizem respeito aos meios buscados para a satis-
fagao de “necessidades”, e as medidas aptas a atingi-los caracteri-
zar-se-ao como “medidas de politica econdmica”.

E comum estabelecer-se a controvérsia em torno de o Esta-
do dever ser mais presente ou menos presente no dominio eco-
nomico (KRUGMAN, 2015) e deixar o mercado estabelecer os
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termos das relagdes econdmicas, somente atuando para corrigir
as respectivas falhas, ou adotar postura ativa, nao s6 mediante
comandos abstratos como também atuando como agente eco-
nomico para o atendimento de setores que, mesmo nao tendo
precisao de serem atendidos em regime de servigo publico, nao
seriam atrativos, em principio, a iniciativa privada, embora cor-
respondam a necessidades inadidveis (FONROUGE, 1970; SOU-
ZA JUNIOR, 2002), controvérsia que, muito longe de se por em
termos estritamente “técnicos”, “neutros”, muito tem de “ide-
olégica” (NUSDEQ, 2015), uma vez que “enquanto cada um se
esforca por vencer, insiste-se muito mais em fazer valer a veros-
similhanga do que em pesar as razdes de um lado ou de outro”
(DESCARTES, 2006, p. 86).

Considerando-se que tal celeuma tem repercussoes no pro-
prio configurar dos conflitos de interesses, é de se lembrar que
“para o equilibrio da convivéncia humana, livre da violéncia e da
barbarie, o homem criou o Direito” (SOUZA, 2001, p. 362).

O receio de se admitir a existéncia dos conflitos de interes-
se por eventualmente vir a dar razao a tais ou quais correntes
de pensamento adversas, além de anticientifico, porque a ve-
racidade de uma proposicao ¢ indiferente e, portanto, imune a
conveniéncias e a relagdes hierarquicas (ARENDT, 2007), nega,
inclusive, os pressupostos tanto do surgimento de uma autorida-
de centralizadora do exercicio da forga quanto da prdpria ciéncia
econdmica, consistentes na escassez dos bens materiais para a
satisfacao das necessidades e no dado de a satisfagao da necessi-
dade de um, via de regra, excluir a possibilidade de outro satis-
fazé-la: por exemplo, ninguém pode saciar a fome com o mesmo
alimento, em concreto; a fruta, uma vez ingerida por um, nao
terd como ser ingerida simultaneamente por outrem.

E um dado merecedor de reflexao que

[...] a crise financeira ilustrou em um nivel macrosso-
cial (por exemplo, nos conflitos entre os paises da zona
do euro) o que uma meritocracia neoliberal pode fazer
com as pessoas. A solidariedade torna-se um bem mui-
to caro e luxuoso e abre espago para as aliancas tem-
porarias, cuja principal preocupagao é sempre extrair
mais lucro de uma dada situagao que seu concorrente.
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Os lagos sociais com os colegas se enfraquecem, assim
como o comprometimento emocional com a empresa
ou organizacao (VERHAEGHE , 2014).

Quer dizer, o debate que se coloca aponta para o problema
concreto de uma possibilidade de quase ressurreigao do estado
de natureza, em que o mdvel da utilidade imediata passa a pra-
ticamente apagar a nocao de humanidade, substituindo-a por
uma pergunta quanto a qual seria a serventia de tal ou qual su-
jeito para o beneficio do perguntante, e a resposta negativa a tal
pergunta converte-se numa liberagao a pratica da violéncia con-
tra tal sujeito, que simplesmente estaria a ocupar ilegitimamente
um espago vital escasso, como foi sustentado num passado nao
muito remoto.

E, como dito antes, a prdpria liberdade individual nao se
teria como materializar se dependesse exclusivamente da boa
vontade de cada um dos interessados em reconhecer a razoa-
bilidade e atendibilidade da pretensao do outro, especialmente
quando a satisfagao de tal pretensdao implique o sacrificio dos in-
teresses que se lhe contraponham: ha mister um referencial hete-
ronomo, objetivo, para assegurar mesmo o espago de cada qual,
e esse referencial, com carater universal, até o presente momento
ainda é o ofertado pelo Direito positivo, e isso vale para a liber-
dade em geral e ndo sofre excegdes em relagao a uma das suas
manifestagdes, no plano econdmico, que é a liberdade negocial.

Nao é por menos que ponderou um dos precursores do
pensamento democratico:

A natureza humana, sendo de tal modo, que cada indi-
viduo procura, com a maior paixao, o seu bem particu-
lar, vé, como as leis mais equitativas, as que sao neces-
sdrias para conservar e aumentar a sua fazenda, e nao
defende o interesse de outrem sendao quando cré que
por ai mesmo assegura o seu proprio interesse. (SPI-
NOZA, 2013, p. 79).

Tal controvérsia se trava nos planos ou do direito in fieri
—no seio do qual se definem as atribui¢des para atuar em deter-
minado campo, sendo usual, quando se elabora a disposi¢ao que
alanga a iniciativa privada, a justificativa segundo a qual “o Esta-

50

Revista PGM 2015_miolo.indd 50 10/03/2016 10:38:26



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 33-72

do, quando entende de atuar na economia, deixa muito a desejar,
ou, melhor dizendo, é quase sempre incompetente e ineficien-
te” (NICZ, 2014, p. 56) — ou do ius constitutum —no qual ja estao
definidas as atribui¢des e o que cabe identificar em termos do
modo de as exercer, para o efeito de se esclarecer onde estao as
respectivas responsabilidades, nao onde se gostaria que estives-
sem (BECKER, 1963; KELSEN, 1974) —, quando, evidentemente,
se pretenda colocar o debate no contexto do Estado de Direito.

O debate quanto ao direito in fieri normalmente desborda-
ria da atividade do “ator juridico” — denominagao adotada em
tese de doutoramento (DARCIE, 2015) que se considera bem
mais apropriada do que o ianquismo “operador do direito” —,
salvo quando se trate da denominada “inconstitucionalidade por
omissao”, diversamente do que ocorre em relagao ao ius constitu-
tum, instrumento de trabalho de todo “ator juridico”.

Quando se vai debater, outrossim, o mérito das medidas
de politica econdmica, mais proprio do ius in fieri, deve-se ser
consequente com os respectivos pressupostos, mais do que com
0 compromisso com governismo ou oposicionismo, até porque
esses compromissos manifestam a inocuidade do debate “ad
personam”, que simplesmente deixa ao largo os problemas para
tomar em consideragdo tao somente as pessoas que estejam en-
volvidas, com as simpatias e antipatias que despertam.

Quando se entenda que o Estado nao se deve fazer pre-
sente em determinado setor, uma omissdo sua, para quem seja
consequente com tal ponto de vista, ndo devera ser considera-
da censuravel, independentemente de seu alinhamento com um
Governo ou com a oposigao respectiva: devera ser considerada
ou o cumprimento de um dever moral (lembre-se de que nao
estd, aqui, sendo cogitada a situagao em que hd um comando
juridico proibitivo a que o Estado atue; a situagao ¢ daquelas em
que, em face do ordenamento juridico, ele pode atuar ou deixar
de atuar) ou, mesmo no limite, elogidvel.

Quando se considere que tal ou qual medida se mostra ina-
dequada ou mesmo prejudicial, sua cessagao nao deve ser vista
como catastrofe por aquele que conscientemente a critique, mas
sim como algo bem-vindo, como uma corregao de rumos.

Quando, por outro lado, se entenda que a presencga do Es-
tado em determinado setor seria imperiosa, a omissao devera ser
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tida como condendvel, coerentemente com esse ponto de vista,
justamente porque a atuagao do Estado, diversamente do que
ocorre com o particular, ndo se da pelo aventurar patrimoénio
proprio, mas pelo afetar recursos materiais e humanos a satis-
facdo das necessidades de todos aqueles que se acham sob sua
autoridade (BRASIL, 2009).

Isso ocorre quando se considere que uma tal ou qual me-
dida se mostre adequada ou benéfica e seja interrompida: nes-
se caso, sua cessagao devera ser, em si, tida como condenavel,
porque se ela viria a promover um determinado estado de coi-
sas que se teria por bom, sua interrupgao imporia, no minimo,
a permanéncia no estado de coisas que se entenderia necessario
modificar.

Em meio aos extremos que considerem as agdoes em de-
terminados setores necessarias ou desnecessarias em si e por si
mesmas, ha os que buscam identificar os pressupostos para que
as medidas sejam ou nao consideradas como necessarias, expli-
citando-os e indicando como podem levar ou nado aos resultados
pretendidos (BRASIL, 2014).

Apesar da aparente simplicidade da demonstragao de
como se podem travar os debates em termos racionais, passiveis
de compreensdao mesmo para quem esteja ao largo das discus-
sOes parciais, e que sdo, a bem de ver, os que norteiam o desen-
volvimento do contraditério perante as institui¢des voltadas a
administra-lo, na pratica, ndo é assim que as coisas se processam:
¢ muito mais sedutor, porque nao demanda maiores esforgos,
identificar um inimigo a ser destruido e crer, como na pelicula
assinada por Victor Fleming, premiada com o Oscar de melhor
roteiro em 1939, The wizard of Oz, que com a morte da Bruxa Mal-
vada do Oeste tudo se resolvera (ESCOSTEGUY, 2014; GIRAR-
DELLO, 2002; HERTENSTEIN, 2009).

Um alerta importante para quantos considerem que para
a saude ética, em geral, de um Pais, com as repercussdes na eco-
nomia, a solugao juridica ha de ser uma para os mais simpaticos
e outra para os antipaticos, uma para os herois da Patria e outra
para os inimigos da Nagao, foi feito por quem, mais que a sim-
ples reflexao no Gabinete, passou pelas agruras da perseguicao
durante a Guerra:
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Dreyfus nao era pessoalmente um homem que pode-
ria ter sido amigo de Clemenceau. Por todos os efeitos
praticos, nao era aquilo que se chama um “homem de
bem”. Refiro este aspecto porque ouvi recentemente
ainda uma observacdo caracteristica da nossa recen-
te confusdo. Um homem dizia a outro: “Mas do que
é que vocé se queixa? Até agora nenhum homem de
bem foi nem caluniado nem atingido”. O que importa,
evidentemente, ndo é saber se a afirmacao é verdadeira
ou falsa, mas que, aos olhos da lei, os homens, sejam
bons ou maus, permanecem iguais, tendo o mesmo
valor a reputagao de uns e de outros. O estado-maior
francés pensava que podia minar as bases da Republica
acusando um homem que nao gozava das simpatias de
ninguém. E talvez o tivesse conseguido, se Clemenceau
nao tivesse compreendido que a lei deve ser imparcial
tanto para os bons quanto para os maus. (ARENDT,
2001, p. 298; BARBOSA, 1952, v. 24, t. 1, p. 84).

Deve-se ter presente, outrossim, que a solugao juridica nao
se propoe a ser apta a resolver, sem nenhuma possibilidade de
erro, os problemas em questao, até porque “a lei humana nao
exige dos homens uma virtude perfeita; esta vem a ser apanagio
de poucos, e nao se pode encontrar no conjunto do povo que alei
humana vem a reger” (AQUINO, 2005, t. 6, p. 189).

A proposta ha de ser a de resolver os problemas dentro do
tisica e juridicamente possivel, de acordo com o que esteja ao al-
cance —justamente porque, como deveria ser de 0bvia percepgao,
ninguém pode ser obrigado ao impossivel (BRASIL, 2004b, 2010,
2013c) — daquele a quem a ordem juridica atribua a competéncia
para tanto (BRASIL, 2003).

Quando se fala em atribui¢do de competéncia, ha que se
lembrar de que se trata, quando se tenha presente a atuagao do
Poder Publico, daquele que tenha sido investido regularmente
na posicao que esteja afeta a tomada da providéncia que se tenha
em consideragdo, independentemente de suas qualidades pes-
soais.

Definido que seja o objetivo econdmico a ser atingido, mos-
trando-se compativel com a ordem juridica — licitude dos fins
—, também os meios hdo de ser os constitucional e legalmente
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admissiveis, justamente porque, coerentemente com a ideia do
Estado de Direito, mesmo a “eficiéncia” nao pode ser buscada
tao somente nas qualidades pessoais do gestor: ndo se casa com
aideia do Estado de Direito a auséncia do parametro objetivo da
Constituicao e da legislagdo com ela compativel, uma vez que a
subjetividade pura daquele a que se confere poder de decisao é
propria do despotismo (BAPTISTA, 1986; GRAU, 2010).

Além de serem constitucional e legalmente admissiveis,
deve-se verificar se sao aptos ao enfrentamento do problema de
modo efetivo, e se estdo no momento em que terdo como pro-
duzir algum efeito: medidas emergenciais devem ser adotadas
diante de fatos inusitados ou que demandem atendimento ime-
diato; medidas considerando implementagao de realidades futu-
ras devem ser adotadas de modo paulatino.

Foi a necessidade de medidas emergenciais — para situa-
¢oes de “crise” — que justificou a atribuigao de poderes legiferan-
tes ao Executivo, promovendo, em fung¢ao disso mesmo, profun-
das transformagdes na prépria compreensao do principio liberal
da desconcentragao dos poderes sem que isso levasse, necessa-
riamente, a que fosse renegado em esséncia; ja a necessidade de
se evitar que viessem a surgir emergéncias ¢ que foi determinan-
te da adogdo, mesmo no contexto ocidental, capitalista, de um
instrumento surgido no ambito da Revolugao Russa de 1917, o
planejamento econémico, adaptado, entretanto, para uma reali-
dade em que a iniciativa econdmica particular seria tratada como
um direito subjetivo do agente econdmico e nao como uma com-
peténcia, um dever-poder, subtraido o carater coativo a lei que
aprova os planos econdmicos.

Identificar quando as crises sao previsiveis ou nao o sao
e quais, na primeira hipdtese, sao as medidas concretas aptas a
prevenir sua eclosdo ou, pelo menos, ameniza-las, sao operagoes
proprias do conhecedor da ciéncia econdmica (LUCENA, 2015)
que assumem relevancia juridica, uma vez que é por seu inter-
médio que se pode verificar, em relagdo a quem teria de tomar
alguma providéncia, se teria incorrido em negligéncia (BRASIL,
1971, 1978) ou se, pelo contrario, a situagao poderia equiparar-se
ao caso fortuito ou a for¢a maior, com as consequéncias que de-
les derivam em termos de responsabilidade daquele que tem de
tomar a providéncia (BRASIL, 1988).
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O que se quis dizer com o que consta do paragrafo anterior
foi que, na identificagao dos fatos, a ciéncia econdmica pode ser
um verdadeiro auxiliar do jurista, mas nao devera ser o referen-
cial para o estabelecimento das consequéncias juridicas desses
mesmos fatos, justamente porque o fato econdmico é examinado
por aquele ramo do conhecimento humano sob o ponto de vista
do “ser”, enquanto a valoragao juridica do fato nao estd no campo
do “ser”, mas no do “dever ser”, cujos enunciados encontram-se
nas fontes formais do Direito: recorde-se que os enunciados da
ciéncia nao tém como escopo a defini¢ao de posigdes juridicas,
estabelecendo direitos subjetivos e deveres, mas a enunciagao de
proposigoes veritativas.

De outra parte, quando se tenha presente uma necessida-
de de atuagdo da parte do Estado sobre e no dominio economi-
co, é indispensavel — inclusive para que o cidadao saiba a por-
ta onde devera bater para a solugao dos problemas, evitando
que, numa analogia com os dados da Medicina, de mais f4cil
apreensao pelo homem comum, venha a ser pedido ao dentis-
ta que resolva problema de natureza pneumologica — verificar,
em sendo adotada a forma federativa, se cabera realizar a pos-
tulacao ao Poder Central ou as unidades menores autonomas,
leia-se, no caso brasileiro, a Unido ou aos Estados-membros ou
aos Municipios.

E, identificado o ente da Federacdo que seja responsavel,
deve-se verificar se a providéncia se comportaria dentre as atri-
bui¢des do Executivo ou do Legislativo, e se emergiria algum
conflito de interesses a ser resolvido a luz de texto normativo
abstrato pelo Judicidrio, até porque nesse, como em outros domi-
nios, cada um dos érgaos por onde se distribui o poder estatal ha
de zelar pela preservacao da respectiva esfera de atuagao e nao
ingressar na esfera do outro.

Nao se pode esquecer que a propria previsibilidade ineren-
te ao principio da legalidade se apresenta como um dos grandes
desideratos do proprio liberalismo econdmico, ja que com isso se
tem facilitado em grande medida o calculo dos riscos, por se sa-
ber precisamente o que esperar das tomadas de decisao no meio
em que vige o ordenamento, e as possibilidades de retorno de
cada afetacio de patrimdnio por parte dos capitalistas (AVILA,
2014; LOCKE, 1969; PILAGALLO, 2008).
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Por fim, ha uma pergunta que deveria ser, na realidade, a
primeira, que consistiria no proprio diagnostico da “crise”, da
situagdo econdmica “patologica” a ser devidamente enfrentada
e sanada ou, no minimo, administrada, e essa indagagao exige
que se tenha, antes, a resposta do que se tenha por uma “situagao
econdmica normal”.

E para que se saiba o que é uma “situagao econdmica nor-
mal”, tem-se que verificar qual o parametro de “normalidade”,
que pode estar bem longe da plena “objetividade” do estabeleci-
mento de uma compreensao universal: basta verificar que a pro-
pria distincao entre “gasto” e “investimento” nao é, ao contrario
do que possa parecer, muito clara, vez que depende, como de-
monstrado em outra ocasido, de qual se entenda que deva ser o
interesse atendido, especialmente, pelo Poder Publico, gestor de
recursos que sdo obtidos, em larga medida, sempre necessario
recordar, mediante compulsao legal.

O fomento, por exemplo, uma das formas de atuagao do
Estado sobre o dominio econémico, foi amplamente utiliza-
do durante o New Deal como instrumento de recomposi¢ao da
economia norte-americana e pode-se dizer, sem temor de erro,
que é a forma que mais encontra aceitagao, mesmo entre os que
sustentam as exceléncias da iniciativa privada contra a “natural
inépcia e ineficiéncia do Poder Publico”, e que, nessas hipoteses,
o beneficio financiado pelos que nao sejam os responsaveis pelo
desempenho da atividade fomentada ndo encontra, em linha de
principio, resisténcia (MARTINS; BASTOS, 1991, p. 232-233),
embora nesse campo seja perfeitamente possivel a distor¢ao em
favorecimento a determinados agentes privados, em conversao
dessa fungao econdmica estatal em simples meio de apropriagao
privada de recursos publicos, quando nao de criagao de condi-
¢Oes privilegiadas de concorréncia; quase sempre os gastos com
atividades de fomento sdao encarados, mesmo quando se trate de
subsidios “a fundo perdido”, como “investimento”.

Sequer uma situagdo de “equilibrio” pode ser considera-
da, em si e por si mesma, desejavel, ja que poderia configurar
uma prova de “estagnagao”, enquanto o dinamismo da realida-
de econdmica poderia demandar, antes, que se estabelecesse o
desequilibrio positivo, marcado pela “destruigao criadora”, uma
das mais consistentes compreensoes da valoragao favoravel ao
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“desenvolvimento”, passando, mais tarde, quando introduzida
a nota da “sustentabilidade”, a ser abandonada a nogao de “des-
truicao”, para se versar a redugao do centro de produgdo ao con-
sumo com o minimo de degradagao ambiental possivel.

Claro que se poderia argumentar com a denominada “me-
ritocracia”, entendida como o sucesso conferido a quem tives-
se mostrado competéncia para ser um vencedor no mercado, e
que por isso mesmo teria de ser o destinatario preferencial de
qualquer protecao do Estado contra os ineptos invejosos, de tal
sorte que a presenca da desigualdade econdmica e social, longe
de ser algo indesejavel, seria o final feliz da competicao (ALMEI-
DA, 2008; AMARAL FILHO, 1996; BAUTISTA ALBERDI, 1996;
BING, 2006; CARVALHO, 2008; FARHAT, 1966, FERREIRA FI-
LHO, 2009; FRANCA, 2007; GASTALDI, 1970; HAYEK, 1985;
HORN, 2005; JARDIM, 1991; MALTHUS, 1996, MARTINS; BAS-
TOS, 1991; MILL, 1965; MISES, 1971; MOREIRA NETO, 1991,
PASTORE, 1994; PENNA, 1991; PINTO, 2008; PRADO, 1991,
PRUNES, 1999; RAND, 1970; RICARDO, 1937; ROMITA, 1992;
ROSSETTI, 1971; SAY, 1983; SORMAN, 1991); assim como se po-
deria argumentar, pelo contrario, que a vitoria no mercado nao
se teria devido tanto ao honesto esfor¢co e muito mais a circuns-
tancias exteriores que o auxiliaram, que iriam desde fatos licitos,
mas independentes de sua atuagao, como a heranga, passando
por relagdes privilegiadas com determinadas fontes de recursos
financeiros até complementa¢des decorrentes de atividades a
margem da lei, como é o caso dos jogos de azar (LENIN, 1983;
LIMA, 2013; MARX, 2002; PLEKHANOV, 1956).

As linhas de argumentagao referidas, conquanto ideologi-
camente opostas, ndo deixam de manifestar um certo trago co-
mum de uma tomada de posi¢ao entre o que cada uma considera
0 “Bem” e 0 “Mal” e a fidelidade a cada uma delas, entretanto,
conduzem a que os problemas sejam reduzidos ao que seja con-
veniente para cada uma das parcialidades, o que vale por dizer
que nao se cogita de solucionar o problema que, embora existen-
te, ndo pode ser admitido, porque isso implicaria dar razao ao
adversario, no qual se quer ver, necessariamente, a personifica-
¢ao do Erro e das Artimanhas do Demonio: uma situagao seme-
lhante a de quem estivesse em um barco cujo casco ostentasse
um rombo e, ao invés de realizar o tamponamento respectivo,
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preferisse atirar ao mar aquele em que identificasse o autor do
dano, deixando, ao mesmo tempo, o barco afundar, retrato per-
feito da Stultifera navis a que se aludia ao final da Idade Média
em litografias de Diirer e quadro de Bosch.

Enquanto para o intelectual “puro” e para o sectario se tor-
na facil optar entre um “mercado deixado livre, a se auto-equili-
brar” e um “Estado de tudo provedor”, o realismo indaga acerca
da necessidade de salvaguardar a dignidade do ser humano a
partir de situagdes que representam, por efeito da economia, a
expulsao de grandes contingentes do acesso a ordem juridica:

Os cartorios abarrotados com protestos, os tribunais
sobrecarregados com processos de titulos em execugao
ou de faléncia, os movimentos de produtores rurais e
de industriais atingidos por irremediavel insolvéncia,
0s sem terra, assim como os com terra, mas lancados
a insolvéncia, os sem teto no desespero do relento, as
intermindveis filas de desempregados e de aposenta-
dos em busca de obten¢ao ou de complementacao de
meios de sobrevivéncia, ainda que aviltantes para sua
capacita¢ao, nao tém sido capazes de persuadir as au-
toridades dos Trés Poderes a encarar com objetividade
esse processo de exclusao social, mediante a regulagao
recomendada em cumprimento aos comandos demo-
craticos da Constituicao. (SOUZA, 2002, p. 551).

Sao esses dados indiferentes a compreensao que se tenha
deles, tao certo como nao se podem confundir a interpretacao do
objeto com o objeto a ser interpretado, mas todos eles estao pre-
sentes na realidade econOmica, e a auséncia de seu enfrentamen-
to adequado abre, inequivocamente, o espago para o arbitrio e a
violéncia, com os efeitos de todos ja conhecidos, inviabilizando,
inclusive, o proprio funcionamento da economia de mercado,
dependente que é da previsibilidade e da calculabilidade dos ris-
cos (SALDANHA, 1983; SOMBART, 1992): afinal, se a sua con-
sideragao esta na propria base da admissao de modalidades de
remuneragao como o juro e o lucro, é de se notar que o risco que
pode conduzir a situagdes insuperaveis € precisamente a marca
da imprudéncia, da falta da diligéncia que se exige de todo in-
dividuo ativo e probo na condugao de seus negdcios (AGUIAR
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JUNIOR, 2003; CASTRO; SOUZA, 2011; CATALAN, 2013; FRE,
1938; LIMA, 1989; PIMENTEL, 1973; RIBEIRO, 2006; VAMPRE,
1921; YAZBEK, 2012).

Com toda a possibilidade das coberturas dos riscos pelas
apolices de seguros, afastar sua ocorréncia ou minora-los nor-
malmente serd situagao preferivel a percep¢ao da indenizagao
respectiva, do mesmo modo que mesmo quando a Medicina se
mostre capaz de curar tais ou quais doengas, normalmente sera
preferivel nao ser acometido por elas.

Todas essas questoes, realmente, demandam muito esforgo
para serem entendidas e, em seguida, equacionadas, e ndo é por
menos que todos os que tenham certeza plena de que tais ou
quais dogmas econdmicos é que devem ser seguidos, ou que so-
mente a medida que beneficie interesses diversos daqueles que
acham dignos de serem atendidos deve ser tachada de “dema-
gogica” ou “desastrosa” tém-nas por desnecessarias, irrelevan-
tes ou mesmo prejudiciais, uma vez que ha um dado inerente a
condigao cognitiva de todos os fanaticos: quando a conclusao ja
estd dada, quaisquer fatos que a tornem inviavel sao tidos, por
presungao absoluta, como falsos.

5 Consideragoes finais

O vetusto enunciado quanto a, dentre os produtos da cul-
tura, o Direito ter sido o tinico instrumento efetivamente voca-
cionado a conter o animo destrutivo do ser humano, nao sé em
face do respectivo semelhante como também em face da nature-
za, permanece atual.

E, especialmente no que tange ao enfrentamento de “cri-
ses”, principalmente de origem economica, longe de ter de ceder
passo ao tecnocrata, cabe ao jurista auxiliar na escolha da solugao
que se mostre mais apta a manter o equilibrio social, a impedir
o esgarcamento dos liames que mantém a convivéncia dos indi-
viduos e, quando for o caso, mesmo apresentar os meios para
tanto, sem langar mao da promessa inexequivel da infalibilidade.

Os momentos de “crise” tendem a acirrar as emogdes, COmo
se sabe, daqueles que por ela se sentem atingidos, e 0 meio mais
simplista que se encontra para enfrenta-las é a busca dos bodes
expiatorios, e é exatamente por essa razao que a racionalidade ine-
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rente ao Direito deve fazer-se presente nesses casos, sob pena de se
cair no campo da violéncia e do arbitrio, com todas as consequén-
cias danosas, inclusive do ponto de vista puramente utilitario.

Quando se fala no Direito e no Estado como os instrumen-
tos que o ser humano encontrou para evitar que cada qual fizesse
valer as suas razoes exclusivamente pela forga nua e pela capaci-
dade de destruir o adversario, nao se pode olhar para o cendrio
atual do Ocidente sendo com apreensao.

Essa é uma das razdes que dificulta o encontro de uma pa-
lavra adequada para exprimir o rastro de irracionalidades que se
tem visualizado nos ultimos tempos, ainda mais porque os que
viram que podem perder o controle das furias que estao liberan-
do, ao invés de as conterem, preferem dizer “foi meu adversario
quem comegou!”, expressao propria de quem ndo quer acabar
com a briga, mas continuar nela.
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Resumo: Nos tltimos anos, o legislador vem adotando a técnica legis-
lativa de reforma setorial dos cédigos, evitando, dessa forma, a perda
da necessaria coeréncia e sistematizagdo que a substituicao de um co-
digo por inteiro pode acarretar. O presente trabalho apresenta as mu-
dangas mais significativas no processo penal nas duas tltimas décadas,
desde a constituicao da comissao, em 1992, para propor as reformas
setoriais mais urgentes no processo penal brasileiro, que resultou em 17
anteprojetos, caracterizados pela intengao de conciliar a simplificagao
do procedimento criminal visando conferir maior efetividade a justica
criminal com o inafastavel respeito a dignidade humana, evitando o
exercicio do direito de punir com o sacrificio das garantias individuais.
Verificou-se que a reforma do processo penal obedece a duas orienta-
¢Oes fundamentais: 0 compromisso com as garantias individuais, evi-
denciado na reafirmagao expressa dos principios e regras fundamen-
tais constantes da Constituicao Federal de 1988, e a simplificacao dos
procedimentos, abrangendo, s6 para mencionar algumas das alteragoes
mais expressivas nesse ambito, a dispensa de inquérito para as infra-
¢Oes de menor potencial ofensivo e a criagao da “autuagao primaria”
em Boletim de Ocorréncia para essas infragdes. Das varias mudangas

73

Revista PGM 2015_miolo.indd 73 10/03/2016 10:38:26



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 73-91

efetuadas, destacam-se as Leis n°s 9.033/95; 9.303/95; 9.271/96; 9.268/96;
9.296/96; 9.099/95 e 9.299/96.

Palavras-chave: Legislagio processual penal. Alteragdes. Leis n°s
9.033/95; 9.303/95; 9.271/96; 9.268/96; 9.296/96; 9.099/95 e 9.299/96.

Abstract: In last recent years, the legislator has adopted the legislati-
ve technique of sectoral reform of the codes, thereby preventing the
loss of the necessary coherence and systematization which may occur
at replacing of a whole code. This work shows the relevant changes
in criminal procedure in the last two decades, since the commission
constitution, in 1992, to propose the most urgent sectoral reforms in the
Brazilian criminal procedure, which resulted in 17 drafts, characterized
by the intention to reconcile the simplification of criminal procedure
intending to give more effectivity to criminal justice with all the respect
for human dignity, preventing the exercise of the right to punish with
the sacrifice of individual guarantees. It was evidenced that the reform
of criminal procedure follows two principles: the commitment to in-
dividual rights, visible in the principles and fundamental rules of the
Constitution of 1988 express reaffirming and the simplification of pro-
cedures, including, to name a few of the most significant changes in this
area, the inquiry dispenses for offenses of lower offensive potential and
the creation of “primary assessment” in police reports for these offen-
ses. Among the various changes made stand out the Laws N 9,033/95;
9,303/95; 9,271/ 96; 9,268/96; 9,296/96; 9,099/95 and 9,299/96.

Keywords: Criminal procedure law. Changes. Laws N°® 9,033/95;
9,303/95; 9,271/ 96; 9,268/96; 9,296/96; 9,099/95 and 9,299/96.

1 Introducao

Nos ultimos anos, o legislador vem adotando a técnica le-
gislativa de reforma setorial dos cddigos, assim ocorreu com o
Codigo Penal, o Codigo de Processo Civil e, por ultimo, com o
Codigo de Processo Penal. Na verdade, a substituigao de um co-
digo por inteiro pode resultar em atropelos, levando-o a perder
a sua necessaria coeréncia e sistematizagao. O presente trabalho
apresenta as mudangas mais significativas no processo penal nas
duas ultimas décadas.

Em 1992, o Governo Federal decidiu constituir uma comis-
sdo para propor as reformas setoriais mais urgentes no processo
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penal brasileiro, tendo na presidéncia o ministro do Superior Tri-
bunal de Justiga (STJ), Sdlvio Figueiredo. Outros grandes juristas
compuseram essa comissao: Luiz Vicente Cernicchiaro, Anto-
nio Carlos de Araujo Cintra, Antonio Nabor Areias de Bulhdes,
Francisco de Assis Toledo, Inocéncio Martires Coelho, Luiz Car-
los Fontes de Alencar, Miguel Reale Junior, Paulo José da Costa
Junior, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci e Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo.

A comissao, apds varias reunides, produziu 17 anteproje-
tos que foram revisados por uma outra comissao e submetidos
ao Ministro da Justica que, por sua vez, mandou publica-los,
para que a comunidade juridica pudesse tomar conhecimento
das propostas e oferecesse sugestoes.

Em todos os anteprojetos, a inten¢do dos reformadores
foi conciliar a simplificagdo do procedimento criminal para dar
maior efetividade a justica criminal com o inafastavel respeito
a dignidade humana, evitando o exercicio do direito de punir
com o sacrificio das garantias individuais. O limite da repressao
criminal €, sem duvida, as liberdades publicas garantidas pela
Constitui¢ao Federal.

O professor René Ariel Dotti (1995), ao escrever sobre a re-
forma do processo penal, sintetiza as mudangas propostas sob as
duas orientacdes fundamentais.

Quanto ao compromisso com as garantias individuais, res-
salta o eminente professor que

[...] os anteprojetos reafirmam, expressamente, princi-
pios e regras fundamentais inseridos na carta Politica
de 1988. Podem-se referir, exemplificadamente: a) a
fundamentagao do despacho que procede ao indicia-
mento no curso do inquérito e das decisdes judiciais
que recebem ou rejeitam a dentincia ou queixa; que
mantenham a prisao provisoria ou as medidas restriti-
vas de liberdade; b) a dispensa da identificacao crimi-
nal salvo quando o indiciado nao o for civilmente ou
quando houver duvida fundada sobre sua identidade;
c) o reforco a garantia do direito de audiéncia, exigindo
do encarregado do inquérito, sob pena de responsabi-
lidade, o dever de informar ao indiciado a importancia
do endereco por ele fornecido, para efeito de citagao

75

Revista PGM 2015_miolo.indd 75 10/03/2016 10:38:27



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 73-91

e intimagao, bem como da mudanga, se houver; d) a
preservagao da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem do investigado, indiciado ou autuado, do
ofendido e das testemunhas; e) a inadmissibilidade da
prova ilicita, “assim entendidas as obtidas com viola-
¢ao a principios ou normas constitucionais, e as delas
resultantes”; f) o desentranhamento dos autos dos re-
gistros que contiverem as provas ilicitas; g) a efetivacao
da defesa, “exigindo demonstragao das teses”; h) a am-
plitude da defesa, publicando-se o nome do defensor
constituido em ordem alfabética, quando se tratar de
intimagao pela imprensa; i) a separagao entre os presos
provisorios e os definitivamente condenados e j) a revi-
talizagao do direito ao siléncio, dispensando o acusado
de comparecer ao julgamento pelo Tribunal do Juri; k)
a pratica da conciliagdo e da transacao em infragdes pe-
nais de menor potencial ofensivo.

Sob o0 angulo de simplificagao dos procedimentos, aduz que:

No rumo da simplicidade e eficdcia das regras proce-
dimentais, pode-se afirmar que os recentissimos ante-
projetos tém as seguintes coordenadas: a) a dispensa
do inquérito policial para apurar as infragdes de menor
potencial ofensivo, “assim consideradas as contraven-
¢Oes penais e os crimes punidos com detencdo até 2
(dois) anos; b) a criagao do procedimento denominado
“autuacao primadria”, para as infragdes acima referidas,
caracterizado pelo registro do fato em boletim de ocor-
réncia, e mais as providéncias elementares referidas no
§4° do art. 5% c) exigéncia da fundamentacgao do pedido
do ministério Publico visando a devolugao do inqué-
rito ou da autuagdo sumadrias para novas diligéncias;
d) o julgamento antecipado da causa, apds a resposta
do acusado e a auséncia do Ministério Publico ou do
querelante; e) a realizagao da audiéncia de instrugao
e julgamento dentro do prazo de 30 dias, no procedi-
mento ordindrio; f) a apresentacao das alegacoes orais
pelas partes e o lancamento da sentenca em audiéncia;
g) a admissdao de memoriais somente em face da com-
plexidade do caso, hipdtese em que a sentenca deve-
ra ser proferida no prazo de 5 dias, apos untadas as
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alegacoes escritas; h) a adog¢ao do rito sumario para os
crimes punidos com detencdo superior a 2 anos; i) a
adocao do rito sumarissimo para as infragdes penais de
menor potencial ofensivo, quando nao houver transa-
¢ao; j) o exame de corpo de delito e outras pericias efe-
tuados somente por um expert, desde que oficial; k) a
inquiri¢ao direta das testemunhas (cross examination),
indeferindo o juiz as perguntas “que puderem induzir
a resposta, nao tiverem relagdo com a causa, ou impor-
tarem na repeticao de outra ja respondida; 1) a revitali-
zacao da fianca, estabelecendo limites financeiros mais
adequados ao interesse publico através de tabela a ser
observada pela autoridade policial e dispensando-a
no caso de fixacao judicial, caso em que o magistra-
do devera ter em conta, além de outras circunstancias
, a natureza da infracao e as condi¢des econOmicas e
pessoais do acusado; m) a interposigao do agravo, que
substitui o recurso em sentido estrito, diretamente ao
Tribunal competente; n) a reducao de formalidades no
processamento do agravo de instrumento; o) em rela-
¢ao ao procedimento do Tribunal do Juri: 0.1) limita-
¢ao dos fundamentos da prondncia; 0.2) supressao do
libelo; 0.3) a dispensa da intimagao da prontncia a réu
solto; 0.4) a dispensa de um menor para a audiéncia de
sorteio de jurados, feita pelo juiz, a portas abertas; 0.5)
a possibilidade de realizar o julgamento sem a presen-
¢a do réu solto; 0.6) a oportunidade a parte e aos jura-
dos de formular, diretamente, perguntas ao acusado;
0.7) a inquiricdo direta das testemunhas pelas partes,
na forma do art. 212; 0.8) a leitura das pecas dos autos
somente quando considerada imprescindivel; 0.9) o re-
gistro do interrogatorio e demais atos de prova pelos
meios ou recursos de gravagao magnética, estenotipia
ou técnica similar, mantendo-se o registro nos autos;
0.10) a simplificagdo do questionario, limitado, em ge-
ral a 3 perguntas, versando sobre: 1¢ a materialidade do
fato; 2% a autoria ou a participagao; 3° se o acusado deve
ser condenado; 0.11) o reconhecimento das agravantes
ou atenuantes feito pelo Juiz, assim como ocorria antes
do advento da Lei 263, de 23.02.48, que incluiu o pa-
ragrafo tnico do art. 484 do CPP; 0.12) a supressao do
recurso do protesto por novo juri (DOTTI, 1995).
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O Poder Executivo submeteu ao Congresso Nacional al-
gumas dessas alteragoes, que foram logo transformadas em lei,
incorporando-se ao Codigo de Processo Penal. Paralelamente,
outras leis foram aprovadas regulando assuntos diversos, como
€ o caso da Lei dos Juizados Especiais Criminais, cuja institui¢ao
estd autorizada na propria Constituigao Federal.

Das varias mudangas efetuadas, podem-se destacar as
Leis n® 9.033/95; 9.303/95; 9.271/96; 9.268/96; 9.296/96; 9.099/95 e
9.299/96, algumas das quais foram alvo de severas criticas dou-
trindrias, gerando até certa perplexidade no tocante a sua aplica-
¢do, como se vera adiante.

Primeiramente, a Lei n® 9.033/95, que deu nova redagao ao
§ 1° do artigo 408 do Codigo de Processo Penal, teve por tinica
finalidade suprimir a obrigatoriedade de o juiz, na prontncia,
mandar lancar o nome do réu no rol dos culpados, cujo dispositi-
vo ja era tido como nao recepcionado pela nova Constitui¢ao Fe-
deral porque agressivo ao principio de presungao de inocéncia.

Na sequéncia, a Lei n® 9.099/95, que instituiu os Juizados
Especiais Criminais, verdadeira revolugao no ambito do Direito
Processual Penal, inovou em varios pontos a ordem juridico-pro-
cessual, criando o procedimento sumarissimo para as infragoes
de pequeno potencial ofensivo, assim consideradas pela referida
Lei as contravengdes penais e os crimes punidos com pena pri-
vativa de liberdade cuja pena maxima nao for superior a 1 (um)
ano, desde que nao tenham procedimento especial (art. 61). Pos-
teriormente, a Lei n® 11.313/2006, tratando dos Juizados Federais,
elevou para 2 (dois) anos a pena maxima e silenciou sobre os
procedimentos especiais. Também inovou no que tange a investi-
gacao policial, extinguindo o inquérito na apuragao dessas infra-
¢oes e criando o “termo circunstanciado”, desobrigando os dele-
gados de autuarem em flagrante os seus autores, bastando-lhes
0 compromisso de comparecerem ao juizado quando intimados.
Dessa forma, a Lei criou mais uma forma de o indiciado livrar-se
solto, independentemente de fianga (CPP, art. 321).

Nessa Lei, a par do procedimento sumarissimo, adotou-se
uma audiéncia preliminar de conciliacao, nos crimes de agao pri-
vada e publica condicionada, cujo acordo civil gera a extingao da
punibilidade (art. 74, paragrafo tinico), o que foi uma inovagao
revoluciondria no Pais.
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Ainda na fase preliminar, esta o Ministério Publico autori-
zado a propor imediata aplicagdo da pena de multa e restritiva
de direito, evitando a instauragao do processo criminal nesse tipo
de infragdo considerada de bagatela. E a chamada “transacao pe-
nal”, autorizada pela Constituigao Federal, em que o Ministério
Publico e o autor do fato procuram solucionar a questao do crime
mediante concessdes mutuas, aplicando-se a “pena consentida”
sem a morosidade e publicidade desgastantes do processo crimi-
nal. Adentre-se na era do “Direito Penal consensual”’, consenso
antes, como se sabe, sO admissivel na area civel.

Outra inovagado revoluciondria foi a criagdo da figura da
“suspensao condicional do processo” (art. 89), admitida quando
o crime for punido com pena privativa de liberdade cujo limi-
te minimo nao exceder a 1 (um) ano, podendo, se o acusado o
aceitar, ficar o seu processo suspenso de 2 a 4 anos, mediante
condigdes a serem atendidas no periodo de prova. E o que se cha-
ma de sursis processual, no qual fica admitida a suspensao do
processo se no crime cometido, projetada a condenagao do réu,
teria ele direito a sursis, na forma autorizada pelas normas do
Codigo Penal (art. 77). Com a suspensao do processo, a transagao
penal ou o acordo civil, o legislador adotou a politica criminal de
despenalizacdo e desencarceramento, tao reclamada pelos ilus-
tres penalistas e penitencialistas adeptos do minimalismo penal.

Por ultimo, a referida Lei instituiu a necessidade de “repre-
sentagdo do ofendido” nos crimes de lesdo leve e lesao culposa
que, doravante, poderao ser objeto de acordos civis. O acordo, se
concretizado, importara em rentincia da vitima ao jus persequendi
e na consequente extingao da punibilidade do autor do fato.

Tém sido unanimes os doutrinadores em afirmarem que a
Lei n® 9.099/95 foi um marco decisivo para o desafogamento da
justica criminal, constituindo verdadeiro divisor de 4guas entre a
pequena, média e grande criminalidade. Tem-se hoje o seguinte
quadro repressivo: as infragdes de bagatela ficam nos Juizados
Especiais, admitindo-se ampla conciliagao; a criminalidade mé-
dia, cujos agentes podem obter a suspensao condicional do pro-
cesso; e a criminalidade violenta, cuja repressao é mais grave, e
nessa categoria estao os chamados crimes hediondos.

As mudangas do processo penal brasileiro sempre foram
timidas, sem alcance pratico duradouro.
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Alberto M. Binder (1989), que ocupa o cargo de Secretario
do Instituto de Estudos Comparativos sobre leis criminais, em
Buenos Aires, escreveu excelente artigo abordando as “perspec-
tivas sobre a reforma do processo criminal na América Latina”,
no qual detectou a crise de eficiéncia do sistema repressivo (como
ocorre no Brasil) e arrolou as falsas solugoes, isoladas, adotadas
pelos governos, destacando:

- O primeiro revolucionismo é aquele que chamaria-
mos de “reducionismo quantitativo”. Esse ponto de
vista aborda o problema de aplicacdo da justiga crimi-
nal puramente sob o aspecto da quantidade de recursos
humanos e materiais envolvidos. Os defensores dessa
idéia acreditam que o problema judicial seria resolvido
se houvessem mais tribunais, se os tribunais dispuses-
sem de mais recursos materiais, mais maquinas de es-
crever e se os salarios dos juizes fossem aumentados,
ou se os tribunais dispusessem de mais pessoal.

- Um segundo ponto de vista reducionista pode ser
chamado de “reducionismo processual”. Esse ponto de
vista concentra-se sobre os problemas de aplicacao da
justica, como se eles emergissem de determinadas fa-
lhas processuais, que podem ser facilmente detectadas
e solucionadas pela simples sintonizagao de certas leis,
alterando-se prazos, exigéncias etc, do sistema em vigor.
- Um terceiro ponto de vista reducionista é o que pode
ser chamado de “reducionismo dos melhores recursos
humanos”. Aqui o problema poderia ser resolvido sim-
plesmente pela existéncia de juizes e advogados mais
competentes. Por tras dessa idéia repousa uma faldcia,
uma vez que ninguém explicou o critério a ser adota-
do na selecao desses destacados juizes, ou de onde eles
poderiam vir.

- Um outro ponto de vista equivocado é o que poderia-
mos chamar de “reducionismo administrativo”. Aqui,
todos os problemas de aplicagao da justiga té[m] suas
raizes no apoio oferecido pelo pessoal administrativo
do tribunal e na maneira inadequada de administrar as
causas e o pessoal.

O reducionismo, segundo esse ponto de vista obvia-
mente repousa no fato de acreditar-se que a solugao
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para os problemas judiciais sera encontrada simples-
mente na modificacdo do sistema de arquivo e regis-
tros, e na implementacdo de métodos avancados de
administracao.

O eminente observador internacional, no final do seu tra-
balho, sugere que os governos tenham em mente a natureza
“multidimensional do processo de reforma”, concentrando-se
em trés dimensoes basicas: efetividade do processo, garantias
processuais como direitos fundamentais e o resgate da legitimi-
dade e do papel social da justiga.

No Brasil, as leis de reforma do Cddigo de Processo Penal
vém atendendo a esse apelo internacional.

Observe-se que a Lei n® 9.099/95 procura conferir efetivi-
dade ao processo criminal e, a0 mesmo tempo, nao descura das
garantias processuais. Do mesmo modo, com a rapidez dos jul-
gamentos, havera o resgate da imagem da justica criminal.

Nessa linha de raciocinio, também se pode citar a Lei n®
9.271/96, que realga a dignidade da pessoa humana quando
proibe qualquer julgamento criminal sem que o acusado tome
conhecimento pessoal da acusagao (“comunicagdo prévia e por-
menorizada ao acusado da acusag¢ado formulada”), uma das reco-
mendagoes contidas na “Convengao Americana Sobre Direitos
Humanos”, ratificada pelo Brasil e que, com a promulgacao do
Decreto n® 678/92, passou a integrar o ordenamento juridico bra-
sileiro.

A professora Ada Pellegrini Grinover (1996), ao revelar os
fundamentos politicos do novo tratamento da revelia, ressalta
para que veio a inovagao:

O processo, para ser efetivo, deve ser tutil e os seus
resultados, concretos. A experiéncia demonstra que
se o acusado nao é encontrado para ser pessoalmen-
te citado, tdo pouco sera encontrado para cumprir a
pena imposta em sentenca condenatoria prolatada a
revelia. Milhares e milhares de mandados de prisao,
nao cumpridos, frustram o resultado do processo e da
aplicacdo da lei penal material. Com isso, perde cre-
dibilidade a justica, gasta-se tempo enorme enquanto
o processo “gira em falso”, abarrotam-se pautas com

81

Revista PGM 2015_miolo.indd 81 10/03/2016 10:38:27



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 73-91

procedimentos que nao levarao a qualquer resultado
pratico. Nem se diga que, nesse caso, a consciéncia do
juiz ficaria tranquila porque chegou uma condenagao.
A justica penal ha de ser vista como um todo, numa
otica de politica judicidria, e nao apenas do ponto de
vista do juiz, que nao pode e ndao deve despreocupar-se
quanto ao efetivo cumprimento de seu mandamento.
O processo condenatdrio existe para que seja autuada
concretamente a vontade da lei, e ndo para satisfazer as
estatisticas. (p. 1).

Outra alteragao importante no Direito Penal, mas com re-
flexos no Direito Processual, diz respeito a Lei n® 9.268/96, que
prevé o seguinte quanto a pena de multa: “Art. 51 — Transitada
em julgado a sentenca condenatoria, a multa sera considerada
divida de valor, aplicando-se-lhe as normas da legislacao relati-
va a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne
as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.”.

Todos sabem que o revogado artigo 51 do Codigo Penal
previa a conversao da pena de multa em privativa de liberdade
“quando o condenado solvente deixa[va] de paga-la ou frustra[-
va] a sua execucao”.

Pela nova Lei, a multa ndo podera mais ser convertida em
pena de prisao, transformando-se em divida de valor a ser cobra-
da mediante execucao fiscal.

A inovagao em matéria processual diz com a revogagao do
artigo 182 que atribuia ao Ministério Publico a cobranga da pena
de multa; agora, € atribui¢ao dos advogados da Fazenda Publica,
Federal ou Estadual.

O professor Damasio de Jesus (2000, p. 301) tem a seguinte
opinido sobre a destinagao do valor da multa:

Note-se que a lei nao fala que o valor da multa deve ser
recolhido aos cofres da Uniao, referindo-se a Fazenda
Publica. Abre espaco a que seja arrecadado aos erdrios
estaduais, o que nos parece correto e vem acontecendo
em alguns Estados, como em Sao Paulo.

Outra inovagao de ha muito reclamada pela sociedade bra-
sileira foi a transferéncia do julgamento de crimes dolosos contra
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a vida, praticados por policiais militares contra civis, para a jus-
tica comum estadual, ou seja, para o Tribunal do Jari Popular.

A novidade foi trazida no bojo da Lei n® 9.299/96, cujo §
2° estatui: “Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra
civil, a Justica Militar encaminhara os autos do inquérito policial
militar a Justica Comum.”.

Sabe-se que muitos homicidios foram praticados por poli-
ciais militares contra civis, sem qualquer relagdo com o servigo
militar, bastando que usassem armamento da corporagao.

Na maioria das vezes, os homicidios ocorriam em finais
de semana, durante bebedeiras e/ou em discussoes em familia,
sendo o policial militar julgado por seus pares nas auditorias mi-
litares.

Na sequéncia das inovagdes, entrou em vigor a Lei n®
9.296/96, que regulamentou a Constituigao Federal no topico que
autoriza as interceptagdes telefonicas para fins de investigagao cri-
minal ou instrugao processual. A nova Lei, cuja demora resultou
em intmeras absolvi¢des devido a ilicitude das escutas telefoni-
cas (“grampos”), até entdo ndo autorizadas, vem a representar um
forte aliado a repressao criminal dos ilicitos mais graves, como tra-
fico de drogas, formacgao de quadrilhas e de grupos de exterminio,
trafico de influéncia e suborno nas reparti¢des publicas.

A critica dirigida a Lei n® 9.296/96, substancialmente, é de
que o legislador ordindrio teria quase que esvaziado a inviolabi-
lidade do sigilo das comunicagdes telefonicas ao autorizar sua
interceptagao para qualquer crime punido com reclusao, dei-
xando de observar o chamado principio da proporcionalidade,
considerado implicito nas constitui¢des atuais do mundo inteiro,
significando que uma garantia fundamental somente pode ser
sacrificada quando o fim visado pela lei estiver plenamente justi-
ficado, diante do balanceamento dos direitos em colisao.

Na parte processual, a Lei prevé que a autorizagao para
a interceptacado telefonica sera processada em autos apartados,
“preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacoes e transcrigoes
respectivas” (art. 8°). Cumpre observar, como alerta o ministro
Vicente Cernicchiaro (apud GOMES; CERVINI, 1997, p. 191), que

Evidente, a interceptagao ndo pode colher a conversa
do indiciado, ou do réu com seu advogado. Vou além.
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De qualquer pessoa que procure o profissional a fim
de aconselhar-se porque praticara uma infragao penal.
Sera contraditdrio o Estado obrigar o advogado a guar-
dar segredo profissional e imiscuir-se na conversa e
dela valer-se para punir o cliente. O Direito nao admite
contradigao logica!

2 Questoes de Direito Intertemporal

Na sucessao de leis penais no tempo ¢ aplicavel o principio
constitucional da lei penal mais benéfica (CF, art. 5%).

A lei penal velha, revogada, se for melhor para o acusado,
tem ultratividade. De outra parte, sendo a lei nova melhor, ela
tem retroatividade, sempre visando atender ao principio da lei
mais benéfica como direito individual do cidadao.

Ja a lei processual tem vigéncia imediata, respeitando-se
os atos praticados sob a vigéncia da lei anterior (CPP, art. 3°).
Costuma a doutrina afirmar que na sucessao das leis processuais
nao se aplica o principio da lei mais benéfica, restrito a matéria
exclusivamente penal.

H4, ainda, as chamadas “normas mistas”, cujo contetdo
alberga matéria penal e também processual.

Nesse tipo de normas é que reside a perplexidade de al-
guns operadores do Direito, a quem nao resta nitida a percepgao
do que seja de aplicagao imediata ou do que deva retroagir.

Quando ocorrem mudangas nos procedimentos ou transfe-
réncia de competéncia, geralmente o legislador dissipa todas as
duvidas, esclarecendo como os atos serdo aproveitados (LICPP,
art. 6% § 1°). Sucede que, anteriormente, as mudangas no proces-
so estavam sendo operadas sem a ressalva do Direito Intertem-
poral, deixando os doutrinadores com opinides discrepantes.

Tal ocorreu com a Lei n® 9.299/96, que transferiu para o juri
popular o julgamento dos crimes dolosos contra a vida pratica-
dos por policiais militares contra civis, mas nao esclarece se os
atos processuais ja praticados na justiga castrense seriam apenas
ratificados ou seriam todos renovados, na justica comum.

A professora Ada Pellegrini Grinover (1992) entende que,
no caso, existiria incompeténcia de justica e, dada a excepciona-
lidade da justiga militar, os atos seriam inexistentes, devendo o
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processo ser totalmente renovado.

A opiniao da professora Ada Pellegrini tem também a sim-
patia deste autor, pois é direito do cidadao ser “processado e jul-
gado pela autoridade competente” (CF, art. 5°), ou seja, perante
0 seu juiz natural ou constitucional.

Alids, como bem observa a eminente professora de Sao
Paulo, a ratificagao dos atos processuais somente ¢ cabivel quan-
do se trata de incompeténcia de foro e nao de justi¢a, como no
presente caso, sendo inaplicavel o artigo 567 do Cddigo de Pro-
cesso Penal.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal pacificou a jurispru-
déncia no sentido de que os atos praticados na justiga militar sao
ratificdveis na justica comum, ndo havendo que falar em inexis-
téncia dos atos praticados pela suposta excepcionalidade da jus-
tica militar.

Eis o julgado:

Processual Penal. Justica estadual comum e Justica Mi-
litar estadual. Prosseguimento, numa, da agao penal
iniciada na outra, com o aproveitamento doa atos da
instru¢dao criminal. Solu¢ao decorrente dos arts. 507
e 508 do Cddigo de Processo Penal Militar, também
prevista no art. 567 do Codigo de Processo Penal Co-
mum. Admissibilidade da providéncia. Precedentes:
HC 58.327, 12 Turma, acordao de 31.10.80 (STF. RECr
93.277, GO, Relator: Min. Décio Miranda, 22 Turma, DJ:
21.11.80, DP: DJ 05-12-1980 pp. 10358 Ement v. 01195-
03 pp. 00721 RTJ v. 00096-03 pp. 00943).

Outra consequéncia da Lei n® 9.299/96 foi a revogacao da
Stmula n® 47, do Superior Tribunal de Justica, que tem a seguin-
te ementa: “Compete a Justica Militar processar e julgar crime
cometido por militar contra civil, com emprego de arma perten-
cente a corporagao, mesmo nao estando em servigo”.

No que tange a Lei n® 9.099/95, que instituiu os juizados
especiais, as normas mais benéficas sao aquelas que autorizam o
acordo civil que acarreta a extingdo da punibilidade; a exigéncia
de “representa¢ao” nos crimes de lesao grave e culposa; a sus-
pensdo condicional do processo; e a transagao penal, todas elas
de aplicagao retroativa.
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A duvida reside em saber se 0s novos institutos sao aplica-
veis unicamente no ambito dos juizados especiais ou se tém apli-
cagao nas outras justicas (Comum: Federal e Estadual; Especial:
Militar e Eleitoral).

As primeiras interpretagdes foram no sentido de que es-
ses novos institutos transcendem os juizados especiais, porque
mais benéficos, e sua restri¢ao implicaria inconstitucionalidade
por dois motivos: a lei mais benéfica nao estaria sendo aplicada e
a restricao ofenderia o principio da isonomia entre os acusados.

Mais recentemente, alguns autores demonstraram que as
normas mais benéficas, de cunho geral, sao aquelas que auto-
rizam a suspensao condicional do processo e a exigéncia de re-
presentacao nos crimes de lesdo leve e lesdo culposa. Ressaltam
que o acordo civil e a transac¢do penal sao fases do procedimento
sumarissimo, exclusivo dos juizados.

Na Justica Federal de 12 Instancia tem sido comum a pro-
posta de suspensdo condicional do processo, geralmente em ca-
sos de descaminho, furtos, apropriagdes indébitas e estelionatos.
O maior entrave para as propostas de suspensao deve-se a cir-
cunstancia de o crime de estelionato ser praticado contra “en-
tidade de direito publico ou de instituto de economia popular,
assisténcia social ou beneficéncia” (CP, art. 171, § 3°), impondo-
-se 0 aumento de um tergo sobre a pena minima, inviabilizando
a proposta.

A jurisprudéncia tem admitido a suspensao do processo
em qualquer das justi¢as (comum ou especial), bem como a exi-
géncia de representagao do ofendido nos casos de lesao leve e
culposa, determinando a sua aplicagao retroativa, por se tratar
de norma penal mais benéfica:

Dentincia, Crime de lesao corporal leve. Supervenién-
cia da Lei Federal n® 9.099/95. Infracdo que se tornou
perseguida mediante agao penal publica condicionada
a representacao do ofendido. Delacao postulatoria in-
dispensavel ao valido ajuizamento da agao. Elemento
subordinante da atividade de persecucao penal desen-
volvida pelo Estado. Retroatividade dos arts. 88 e 91 da
Lei dos Juizados Especiais Criminais. Prescri¢des que
se qualificam com natureza penal e de contetido mate-
rial. Notificacdo do ofendido para representar. Julga-
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mento convertido em diligéncia. Se a agao publica ja foi
iniciada, pelo 6rgao do Ministério Publico, através de
anuéncia do ofendido, que devera ser notificado a fim
de manifestar-se sob pena de decadéncia.

O Supremo Tribunal Federal, mediante voto do eminente
ministro Celso de Mello, decidiu pela aplicabilidade das normas
mais benéficas da Lei n® 9.099/95 perante qualquer justiga, inclu-
sive no processo de competéncia origindria dos Tribunais Supe-
riores, com a seguinte ementa:

Ementa. Inquérito. Questdao de ordem, Crime de le-
sOes corporais leves imputado a deputado federal.
Exigéncia superveniente de representacao do ofendi-
do estabelecida pela Lei n® 9.099/95 (arts. 88 e 91), que
instituiu os Juizados Especiais Criminais. Agao Penal
publica condicionada. Norma penal benéfica. Aplica-
bilidade imediata do art. 91 da Lei n® 9.099/95 aos pro-
cedimentos penais originarios instaurados perante o
Supremo Tribunal Federal. Crime de lesdes corporais
leves. Agao penal Publica condicionada. (STF. Inqué-
rito 1055 QO / AM — Amazonas. Relator (a): Min. Cel-
so de Mello. Publicacao: D] DATA-24-05-96 pp-17412
Ement vol-01829-01 pp-00028. Julgamento: 24/04/1996
- Tribunal Pleno).

Por outro lado, a Lei n® 9.271/96, que deu novo tratamen-
to a revelia, modificando o artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal, também chegou a suscitar grandes divergéncias doutri-
narias.

A duavida reside porque o artigo 366 determina a suspen-
sao do processo (matéria processual) e também a suspensao de
prescrigao (matéria penal).

H4 uma corrente doutrinaria entendendo que a referida
norma do artigo 366 ¢ mais benéfica quando determina a sus-
pensdo do processo. Nesse sentido, todos os processos criminais
ainda sem transito em julgado estariam sujeitos a suspensao,
anulando-se a sentenga proferida até que o acusado compareca
em juizo. Para essa corrente, estaria superada a nogao de que so-
mente retroagiria a lei penal mais benéfica, pois “o que importa é
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a afetagao dos direitos e garantias fundamentais da pessoa, todas
as leis que modificam esse eixo central estabelecido pela Cons-
tituicdo devem contar com as mesmas consequéncias juridicas”.
E a doutrina do “substancial right” do direito norte-americano,
como enfaticamente realga o professor Luiz Flavio Gomes (1996,
p. 142-143). Tem-se noticias de que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo estava, na época, inclinado por essa orientagao.

Por outro lado, é sabido que as normas processuais tém vi-
géncia imediata, ndo retroagindo para revogar os atos praticados
sob vigéncia de lei anterior. E o principio de tempus regit actum,
ou seja, o0 ato processual é regido conforme a lei vigente a época
da sua realizagao.

Por esse motivo, o saudoso professor Assis Toledo, em ex-
pressivo voto quando ministro do STJ, ao apreciar a distingao
entre normas penais e normas processuais, destacando a irretro-
atividade da lei dos crimes hediondos quanto a proibigao da li-
berdade provisoria aos processos em que tal medida havia sido
concedida, bem esclareceu o seu posicionamento dizendo:

O principio da exigéncia de anterioridade da lei em re-
lagdo ao crime e a pena nado se estende as normas do
processo e de execugao em relagao as quais vigora a
regra da anterioridade da lei frente ao ato processu-
al, ndo ao fato criminoso. Mas, aplicando-se a norma
processual nova aos processos em curso, “sem prejuizo
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” (art.
13 do CPP), nao poderia o acdrdao em exame cassar
liberdade provisoria regularmente concedida a acusa-
do de estupro, na vigéncia de lei anterior, pelo sé ar-
gumento da vedagao superveniente, contida na lei de
crimes hediondos (art. 2¢ 11, da Lei 8.072/90 (ST]. HC n®
2.086, PE. Relator: Min. Assis Toledo. DJ: 18/10//1993.
OJ: 5a Turma. DP: 08/11/1993, p. 23569, LEXST] v. 61 p.
324, RST] v. 73, p. 53 e RT v. 710, p. 337).

Alguns juizes passaram a adotar a orientagao do professor
Assis Toledo, suspendendo o processo para os casos pendentes
somente quando nao havia ainda sido decretada a revelia, ou
seja, ndo retroagindo a norma processual, o0 que constitui, na opi-
nido deste autor, a posi¢ao mais acertada.
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No que tange a suspensdo da prescri¢ao, o entendimento
era de que nao se aplicava aos fatos anteriores a mudanca do
artigo 366 do cddigo de Processo Penal.

Finalmente, o STF chegou a pacificar a matéria no senti-
do de que a norma do artigo 366 ¢ incindivel, quer dizer, deve,
simultaneamente, suspender o processo e o curso do prazo
prescricional. E, mais recentemente, o ST] editou a Simula n®
415!, fixando o prazo maximo para a suspensao da prescrigao,
que seria pela pena maxima do crime pelo qual responde o
acusado. A revogagao tem fundamento na premissa de que os
crimes imprescritiveis estao previstos na propria Constituigao
Federal, e o art. 366 poderia transformar todos os crimes nessa
categoria.

Quanto as mudangas referentes a pena de multa, por se
tratar de normas penais mais benéficas, retroagirao em favor dos
acusados que cometeram crimes ou ja foram condenados por
fatos anteriores, desde que ainda nao tenham recolhido o valor
correspondente a pena de multa imposta.

Assim, se o acusado por fato anterior estiver em fase de
execugao da sentenga, o juiz deverd sustar a cobranga, remetendo
as pegas necessarias para a Fazenda Publica inscrever o débito e
cobra-lo; se o juiz tiver determinado a conversao da pena de mul-
ta em detengao, devera também revogar o seu despacho, bem
como se o réu estiver cumprindo pena, em razao de conversao,
devera ser imediatamente liberado, podendo a Fazenda executar
a diferenca dos dias-multa.

Sao essas as questoes emergentes de Direito Intertempo-
ral.

Conclui-se o presente trabalho com a certeza de que os
operadores do Direito estao agindo com serenidade para efeti-
var as mudangas operadas, atendendo tanto ao espirito da lei
como, principalmente, a grave responsabilidade funcional de
aplicar a lei de forma a atender aos verdadeiros sentimentos da
nagao, numa verdadeira cruzada civica pela tdo almejada paz
social.

' Stmula 415, STJ - O periodo de suspensdo do prazo prescricional é regulado pelo maximo da

pena cominada.
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Resumo: O presente artigo aborda a Filosofia como fonte de significa-
do para o conhecimento, burilamento e construcgao de eixos de valores
imprescindiveis a escorreita interpretagao das normas. Defende a ideia
de que a positivacao dos direitos naturais por textos constitucionais
nao significa o fim da andlise filosofica do Direito. E evidencia que o
enfoque da teoria da justica do Direito de Dworkin e Perelman permite
a integracao dos eixos axioldgicos sob os quais se desenvolve o Direito
e sua construgao pratica.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. Interpretagao. Construcao do Di-
reito.

Abstract: This article discusses the Philosophy as a source of meaning
for knowledge, improvement and building values axes essential to the
correct interpretation of the rules. Advocates the idea that the establish-
ment of natural rights by constitutional texts doesn’t mean the end of
philosophical analysis of Law. And put in evidence that the focus of
Dworkin and Perelman’s Law justice theory allows the integration of
axiological axes under which develops the Law and its practical cons-
truction.

Keywords: Philosophy of Law. Interpretation. Build of Law.
1 Introducao

A constitucionalizacao dos direitos naturais no contexto de
redemocratiza¢gdo demandou uma rapida adaptagao hermenéu-
tica e institucional da pratica juridica brasileira. Dentre iniime-
ros efeitos positivos da iniciativa alguns riscos se descortinam: o
subjetivismo, a arbitrariedade, a assistematicidade. Nesse pano-
rama, levanta-se a tese de que o estudo da Filosofia do Direito,
em especial da teoria da justi¢a, mostra-se elementar para reme-
diar o carater casuistico e por vezes arbitrario de uma pratica
juridica que se tem revelado eminente, axioldgica.

Para tanto, empregando pesquisa bibliografica, com esteio
na doutrina nacional e estrangeira, o presente trabalho desen-
volve-se pelo seguinte roteiro: em primeiro momento analisa as
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caracteristicas da pratica juridica brasileira que hoje se fazem
sentir. Posteriormente trabalha a natureza do Direito como pra-
tica interpretativa e de argumentagao. Em um terceiro momento
analisa o necessario enfoque totalizante do Direito, com especial
énfase na Filosofia. Ao final, discute a relevancia da abordagem
pela teoria da justica do Direito Positivo, de maneira que a prati-
cajuridica se va estruturando de forma séria, racional e coerente;
portanto legitima, uma vez que apta a angariar a adesao do au-
ditdrio.

O objetivo do trabalho é analisar se a Teoria da Justica pos-
sibilita que se identifiquem os critérios axiologicos integradores
do Direito, de maneira que a pratica juridica va se construindo
de forma intencionalmente coerente e sistematica.

2 Os desafios da assistematicidade e do subjetivismo

Enquanto na Europa, ja no inicio do século XX, passou-se
a questionar o positivismo juridico, o silogismo legal e a ana-
logia do fendmeno juridico aos fendmenos naturais, no Brasil,
durante boa parte do mesmo periodo, manteve-se a perspectiva
legal, formalista e imputacional do Direito. Inclusive durante a
sua segunda metade, o que se explica pelo advento da ditadura
militar, que por coeréncia ideoldgica afastava do Judiciario e dos
aplicadores do Direito a possibilidade de vivencia-lo mediante
analise critica e axiologica. O Direito se caracterizava pela forca:
era Direito enquanto dotado de coagao e coercao pelo Estado.

Ocorreu, entretanto, rdpida guinada na forma de se pensar,
conceber e vivenciar o Direito com o fim da ditadura militar e a
promulgacdo da Constituigao de 1988. Sem que nunca se tivesse
tido uma efetiva experiéncia historica, politica e social dos varios
principios e funcdes que foram albergados pelo texto pluralista
de 88, o Brasil vé-se as voltas com uma carta constitucional ver-
dadeiramente democratica, que passou a abrigar aspiragoes de
diferentes ordens axioldgicas.

O novo texto constitucional, por sua vez, demandou uma
rapida adaptacao institucional e hermenéutica do Direito brasilei-
ro, resultando em uma série de consequeéncias: a “fundamentali-
zagao” “acritica” e “casuistica” do Direito. “Fundamentalizagao”,
porque a hermenéutica constitucional que se passou a praticar,
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pretensamente compativel com a nova constituicdo democrati-
ca, adota por pressuposto logico a prevaléncia dos principios e
regras constitucionais sobre as leis, decretos e demais entes nor-
mativos. Por consequéncia, a politica legislativa viu-se superavel
pela juridicidade constitucional, com a crescente subjugacgao da
Politica ao Direito. “Acritica”, porque a nova abordagem herme-
néutica passou a ser adotada com matizes dogmaticos. Mas nao
sO: a inser¢ao aligeirada de principios hermenéuticos, como o da
proporcionalidade, a orientar o sopesamento principiologico,
tem levado a adogao do subjetivismo escondido nas dobras das
peculiaridades faticas sem consideragao critica, coerente e efeti-
vamente substancial dos principios constantes da Constitui¢ao
Federal. Por consequéncia, vai-se construindo e costurando um
Direito topico e “casuistico”, sem preocupagdes com a sistemati-
cidade e a coeréncia.

A acriticidade e a auséncia de coeréncia na interpretagao
juridica respondem, por sua vez, pela falha no que se pode falar
da qualidade hermenéutica do Direito. Tanto mais grave, quan-
do prolifera a cultura do silogismo dos precedentes, muitas vezes
construidos ao sabor do subjetivismo disfar¢ado nas prioridades
e urgéncias do caso concreto. Do silogismo legal, corre-se o risco
da adogao do silogismo do precedente: a acriticidade e conse-
quente caréncia ética prosseguem, mas de forma mais sorrateira
do que no silogismo legal, j& que o precedente, a materializar a
pretensa técnica hermenéutica do silogismo, estaria a atender a
axiologia democratica propria da Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse contexto, torna-se mais do que relevante o Estudo
da Teoria da Justi¢a, que propicia manancial critico, coerente e
ético ao Direito, apto a legitima-lo na cultura democratica. A po-
sitivagao dos direitos naturais nao significa o final da incursao
dos estudos juridicos no ambito da Filosofia; ao contrario! A in-
definigao semantica de expressdes como liberdade, dignidade e
equidade, que aqui sdo mencionadas a titulo de exemplificagao,
demanda mais do que a andlise das urgéncias faticas e do que
a arguicao de novas certezas aprioristicas e dogmaticas. Antes,
faz-se fundamental o conhecimento e estudo da Filosofia. Mais
especificamente da justica, que possibilita a identificagao do cri-
tério basilar de distribui¢ao dos bens sociais primarios no con-
texto iminente de escassez de recursos.
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E fundamental, no momento ja se pode fazer essa afir-
magao, que se busquem e pensem critérios axioldgicos de legi-
timidade, integragdo e coeréncia do Direito que possibilitem a
vivéncia de uma pratica juridica ética e responsavel. Tal busca
nao se esgota em textos normativos ou peculiaridades faticas.
Antes, envolve atividade bem mais complexa, reflexiva e refi-
nada. E o que se pretende demonstrar no decorrer deste traba-
lho.

3 Dworkin e Perelman: da verdade a interpretacao e ar-
gumentacao

Na busca de delimitar os elementos necessarios a constru-
cao de uma pratica juridica ética, opta-se por adotar como marco
tedrico a compreensao de que o Direito ¢ pratica, eminente, in-
terpretativa e argumentativa. Da primeira afirmacao, obtém-se
conhecimento de Dworkin (2011), que ha tempos trata a questao
do ceticismo a partir da indagagao da possibilidade de se traba-
lhar o Direito sob a perspectiva da resposta correta. E ele o faz
mediante a concepcao de que o Direito nao é questao semantica,
mas interpretativa. Ou seja: o jurista nao possui a tarefa de de-
finir o conteiddo semantico das palavras nas quais vazados os
precedentes e textos normativos: antes, cabe-lhe interpretar o
Direito como um todo, na busca de revela-lo em suas melhores
luzes na resolugao do caso concreto.

O trabalho do jurista seria parecido com o do dramaturgo,
que se debate sobre a maneira de melhor adaptar um texto tea-
tral de outrora aos dias contemporaneos, ou do critico de arte,
que se questiona acerca do significado de um quadro, ou do ro-
mancista em cadeia (DWORKIN, 2011). Ambas as empreitadas
sao interpretativas e constitutivas: busca-se ser fiel a integrali-
dade do dado interpretado, mas com o proposito de revela-lo
com as melhores luzes no caso concreto. Sao, portanto, tarefas do
jurista: fidelidade e criagao.

Ainda importa ressaltar que Dworkin confere destaque
especial a coeréncia, que alids passarad a ser uns dos elementos
onipresentes em sua vasta obra, que trata da hermenéutica ao
liberalismo, de pornografia ao aborto, da arte ao mercado. Em
se tratando propriamente de hermenéutica, adota como melhor
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concepgao interpretativa do Direito aquela que o compreende
como a “integridade” de principios:

A integridade exige que as normas publicas da comu-
nidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel,
de modo a expressar um sistema tnico e coerente de
justica e eqiiidade na correta propor¢ao. Uma institui-
¢ao que aceite esse ideal as vezes ird, por essa razao,
afastar-se da estreita das decisOes anteriores, em busca
de fidelidade aos principios concebidos como mais fun-
damentais a esse sistema. (DWORKIN, 2011, p. 264).

A integridade revela a coeréncia e sistematicidade do todo.
O Direito é, entao, pratica interpretativa, realizada mediante es-
forgo de coeréncia com o todo. Como tal, ndo implica mera com-
preensdo de como um fato ou instituto funciona:

Can you imagine a moral philosopher speaking that
way? “I will tell you how morality works — progressive
income taxes are wicked — but no one can understand
why they are wicked. You must understand Morali-
ty as She is — absurd”. It is always appropriate to ask
why morality requires what we say it does, and never
appropriate to say: it just does. Very often, of course,
we cannot say much more than that. We might say:
“Torture just is wrong, and that’s all there is to it”. But
this is only impatience or lack of imagination: it expres-
ses not responsibility but its opposite. (DWORKIN,
2011b, p. 115).2

Antes, a interpretacdo ¢ compreendida como “correta”
quando ¢ exposta mediante razdes adequadas, o que demanda
articulacdo coerente:

2 Tradugdo livre dos autores: “Vocé pode imaginar um filésofo moral falando assim: ‘Eu vou di-
zer-lhe como a moralidade funciona - impostos progressivos sdo perversos - mas ninguém con-
segue entender porque o sdo. Vocé deve entender a moralidade como ela é - absurda’ E sempre
apropriado perguntar por que a moralidade exige o que nés dizemos que ela faz, e nunca dizer: ela
simplesmente faz. Na maioria das vezes, ¢ claro, noés ndo podemos dizer muito mais do que isso.
Poderiamos dizer: “Torturar é simplesmente errado, e isso é tudo que se pode dizer desse ato. Mas
isso é apenas impaciéncia ou falta de imaginagdo: nao expressa responsabilidade, mas o seu contra-

»

rio.
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[...] The truth of any true moral judgment consists in
the truth of an indefinite number of other moral judg-
ments. And its truth provides part of what constitutes
the truth of any of those others. There is no hierarchy
of moral principles built on axiomatic foundations; we
rule that out when we dismiss morons from our onto-
logy (DWORKIN, 2011b, p. 117).2

Mas compreender o Direito como pratica interpretativa,
que se constrdi pela exposigao coerente de razdes adequadas e
nao pela demonstragao de um fato, pressupde o esfor¢o do dia-
logo. Sobre propriamente a pratica do didlogo, desde meados do
século XX ja se dedica Perelman (1999), ao afirmar que o Direito
nao se realiza pela logica formal da demonstracao, mas pela 16gi-
ca da argumentagao, mediante provas dialéticas com o proposito
do convencimento do auditdrio. Antes da verdade, que a todos
submete, a pratica juridica se realizaria pelo esforgo de persuasao
sobre o preferivel, o que pressupde a integracao de seus partici-
pes na construgao de um didlogo juridico (PERELMAN, 1999).

E rica a imagem que Perelman oferece: o Direito, antes de
realizar-se por demonstragao formal de subsungao do fato a nor-
ma e de aplicagao desta aquele, realiza-se pela argumentagao ra-
zoavel, com o proposito de obter a aceitagao do auditdrio. Nessa
pratica, o Direito ganha em legitimidade e democracia, visto que
antes do império da logica indutiva/dedutiva, passa-se a aceita-
bilidade dos argumentos.

Para que uma teoria seja considerada valida ou correta,
nao carece de ser logicamente enquadravel em parametros tex-
tuais preexistentes. Antes, demanda ser aceita, compreendida e
legitimada pelo auditdrio; ou seja, pelas partes a quem se dirige,
assim como a sociedade como um todo. A retdrica enreda-se pelo
esforgo de persuasao e aceitagao, o que exige conexao com a rea-
lidade, com os sentimentos e perspectivas sociais entao vigentes.
Mais ainda: o empenho de se construir uma pratica interpretati-
va que soe séria e racional, portanto, aceitavel.

* Tradugdo livre dos autores: “A verdade de qualquer julgamento moral consiste na verdade de um
indefinido niimero de outros juizos morais. E sua verdade prové parte do que constitui a verdade
de qualquer desses outros. Nao ha hierarquia de principios morais construidos em axiomdtica.
Fundagdes; nds as descartamos quando afastamos particulas morais da nossa esséncia.”
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4 Para a constru¢ao de um Direito sério e responsavel

A apropriacao de que o Direito é pratica interpretativa, re-
alizada na forma do didlogo, cuja meta imediata consiste na ade-
530 a exposigao séria e coerente do todo interpretado, demanda a
incursao metadisciplinar pelo Direito, tanto para o conhecimen-
to totalizante do fato como para o conhecimento totalizante da
norma. A pratica juridica e o ensino tornam-se mais complexos
com a apropriagao da perspectiva de que o Direito ndo se reali-
za como demonstracdo de fatos, mas pela construgao de razodes
adequadas e coerentes, aptas a ganhar a adesao do auditorio me-
diato e imediato; por isso mesmo, legitimas.

4.1 O conhecimento totalizante

Nao apenas nas questdes de fato, como na compreensao
mesmo da norma, o Direito ndo se revela apto a ser construido
mediante atividade autista da realidade. A conexao com a reali-
dade revela-se fundamental como elemento de aceitacao, adesao
e retdrica; por consequéncia, de legitimag¢ao democratica da pra-
tica juridica. Sem que se proceda ao processo de conhecimento
no contexto do objeto cognoscivel, é rarefeita a efetiva possibili-
dade de compreensao entre as partes envolvidas no fendmeno
juridico.

Mais do que causa de corrupgao do Direito, o conhecimento
totalizante do fendmeno juridico é fator de compreensao mutua
e reciproca. Ou seja, antes de se depurar o objeto do ambiente,
como se este prejudicasse a pureza, cientificidade e autenticidade
daquele, h4 que se compreender o objeto juridico em inser¢ao no
meio. O Direito é objeto cultural, ou seja, integra uma cultura; isso
se considerada como forma especifica de manifestagao de deter-
minado povo. Em integrando, por via de consequéncia, a forma
especifica de como determinado povo se manifesta, o Direito deve
ser pertinente a realidade que regula; deve ser propositadamente
compreendido no contexto em que € produzido, de forma que seja
apreendido como fendmeno inerente ao seu povo.

Isso significa que antes do conhecimento “especializado”
da norma, pelo qual o fato seria apreensivel numa relacao de
identidade com o texto, seja da lei ou de algum precedente judi-
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cial, a pratica juridica deve aventurar-se pela multiplicidade do
conhecimento, com enfoque no contexto, no global, no multidi-
mensional e no complexo (MORIN, 2007). O Direito como um
todo deve ser observado e compreendido na realidade em que
¢ realizado, em conexdo com os aspectos axioldgicos, culturais
e psicologicos dos agentes e destinatdrios e em consideragao
aos seus efeitos economicos, culturais e sociais, mediante anali-
se complexa a conectar todos esses aspectos. Varias abordagens
epistemologicas tém sido trabalhadas nesse sentido.

Nos Estados Unidos, a Universidade de Chicago desenvol-
veu uma nova metodologia denominada de Law and Economics,
na qual as leis e relagdes econdmicas sao analisadas com o intuito
de adapta-las e aplica-las ao Direito, com o propodsito imediato e
principal de torna-lo eficiente. Mas nao € s6. Questoes ligadas a
bioética, como aborto, tratamento com célula tronco e eutanasia,
dentre tantas outras, demandam incursao na ética médica com o
propdsito de elucidar a natureza das oposigdes que comumente
lhes sao levantadas: seriam fruto de concepgoes religiosas, filo-
soficas ou morais repletas de preconceitos e subjetivismos ou en-
contrariam respaldo na compreensao da Medicina do que seja a
vida? De outra sorte, a andlise de dados médicos sobre aborto e
eutanasia permite apreender o impacto dessas praticas na satde
publica, possibilitando a catalogacao, de forma racional e cienti-
fica, dos seus efeitos negativos e positivos nas politicas publicas
e no desenvolvimento social.

Em sintese, ao deparar com um caso juridico, o aplicador
ou o operador do Direito deve delimitar o fato, mas analisar de
forma eficiente elementos sociais de natureza determinada ou
ndo, que podem valorar a escorreita interpretagio da norma
aplicavel. Recentemente, em outubro de 2015, no processo Ext
1405*/DF - Distrito Federal, o Min. Luiz Fux, relator do processo,
asseverou:

Como toda interpretacao que se faz em torno dos cha-
mados conceitos indeterminados, essa expressao deve
ser objetivo de uma hermenéutica que leve em conta

4 Ext. 1405, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 20/10/2015, Acérdao Eletro-
nico DJe-251 Divulg 14-12-2015 Public 15-12-2015.
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todas as circunstancias faticas e juridicas da situacao.
Como comumente se diz no ambito da teoria do direi-
to, trata-se de uma interpretacao all things considered
(consideradas todas as coisas).

Em suma, a compreensao contextualizada do Direito no
meio em que ¢ praticado permite ndo apenas o entendimento
mutuo entre agentes, aplicadores e destinatarios, o que fomenta
a legitimidade da pratica juridica, como areja o direito a outros
ramos do conhecimento, o que lhe possibilita eficiéncia, clareza,
racionalizagdo e mesmo pertinéncia. Sem que se negue a espe-
cificidade do evento juridico, ele nao o é de forma isolada: ele
integra uma realidade, a qual se presta a organizar, cabendo-lhe,
por essa razao, ser-lhe pertinente e assimildvel.

4.2 Incursao pela Filosofia

Por outro lado, a norma juridica nao se limita a lei, alcan-
¢ando a Constitui¢do, que se encontra em posi¢ao de supremacia
em relacao aquela. A constitui¢ao, por sua vez, nos muitos Esta-
dos ocidentais, adquiriu carater normativo e adotou principios
do Direito Natural: igualdade, justiga, liberdade, solidariedade e
dignidade sdao exemplos. Tal alteragao de perspectiva — positiva-
cao constitucional do Direito Natural — nado superou a necessi-
dade do enfoque filosofico do Direito; pelo contrario. A Filosofia
torna-se fundamental para que a pratica juridica possa incur-
sionar por esses grandes marcos axiologicos sem descambar em
subjetivismo e arbitrariedades.

E bem verdade que mesmo o positivismo demandou expli-
cacoes de ordem filosdfica e metodologica. Entretanto, permitiu
a segmentagao entre Direito e Filosofia, ao criar a ilusao de que
as questoes juridicas se resolveriam pela lei, sem indagagoes so-
bre o correto e o justo. Mas a normatizagao e constitucionaliza-
¢ao dos direitos fundamentais trouxeram a Filosofia de volta ao
Direito, propiciando a construgao de uma pratica juridica que
comumente se questiona acerca da justica da aplicagao do texto
normativo ao caso concreto.

Mas, nesse proceder, ndo é demasia uma vez mais alertar,
corre-se o risco do subjetivismo. Tanto maior com a incorporagao
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da técnica hermenéutica do sopesamento, que pressupde a igual-
dade hierarquica dos diversos principios e valores que integram
a Constituigao, com status de direitos fundamentais. A priorida-
de se daria, apenas e tao somente, no caso concreto, a depender
das urgeéncias e vicissitudes que apontassem para a prevaléncia
de determinado principio em relagao a outro. Por esse proceder,
ndo apenas nao se leva em consideragdo a coeréncia, que apa-
rece em diversos autores como elemento ético e hermenéutico
imprescindivel a corregao e justiga de determinado pensamento
ou interpretacao, como faz-se das urgéncias do fato o Cavalo de
Troia do subjetivismo do intérprete e aplicador.

Para além do sopesamento, deve-se incursionar pela Filo-
sofia na compreensao desses eixos axiologicos, que compdoem —e
em alguma medida sempre compuseram -, 0 pensamento oci-
dental. A liberdade, a dignidade, a tolerancia, a justica, a auto-
nomia, o arbitrio e mesmo o Direito sao, de longa data, objeto de
reflexdo séria, ponderada e racional pelos maiores pensadores e
artistas. A arte, em larga medida, nada mais é do que a manifes-
tagdo estética desses valores.

Ou seja: a liberdade, a dignidade e a justiga, dentre outros
valores, nao se revelam como contetido aprioristicamente esgo-
tavel em sua literalidade, absolutamente cognoscivel pela leitura
textual da Constituicao e outros documentos. Nao sao realidade
que se possa encerrar em determinado momento ou documento
histdrico, ao qual uma remissao bastaria a sua compreensao e
legitimagao. Antes, apresentam contetido denso, complexo, ana-
litico e sistematico. Como eixos axiologicos fundamentais ao Di-
reito, eles o conduzem para outros ramos do conhecimento, em
especial a Filosofia, que constitui a grande fonte de significado
para o conhecimento, o burilamento e a construgao desses eixos
de valores.

4.3 A Teoria da Justica

A Filosofia oferece o manancial de conteido indispensavel
para que se construa uma interpretacao séria, racional e coerente
do Direito. Este, como pratica interpretativa, implica a compre-
ensao coerente e sistematica do todo, que se revelaria séria, ética
e fiel. Por via de consequéncia, apta a obter adesao do auditério.
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Substancia e coeréncia sdao elementos que se exigem da
construgao de uma interpretagao séria. Por esse parametro, o en-
foque da Teoria da Justica revela-se elementar para a construgao
de uma pratica juridica ética, responsavel e legitima. Isso porque
a justica tanto oferece a substancia como a coeréncia para que se
possa compreender o Direito, a partir dos seus eixos axiologicos
cardeais, como um todo integrado.

Para se compreender essa assertiva, importa uma primeira
afirmagao conceitual basilar: a justica trabalha com os critérios
elementares de distribuicao de bens, sejam eles riqueza, prerro-
gativas, prestigio, poder, fungdes, cargos, liberdades ou direitos.
Nao por menos, as questdes de justica estendem-se desde a es-
fera politica até a esfera econdmica e privada, fornecendo subsi-
dios as mais elementares indagagdes sobre as instituigdes sociais
basilares de uma democracia: existem principios prévios de jus-
tica que sejam condicionantes do processo politico democratico
ou ele possui plena disponibilidade sobre o conteido de suas
decisdes? A fundamentalizagao e a judicializagdao do Direito, ao
reconhecerem uma crescente gama de principios e direitos pré-
vios e condicionantes do processo politico democratico, sao com-
pativeis com a democracia? O reconhecimento da igualdade e da
liberdade como principios elementares da justica em uma demo-
cracia aplica-se a esfera privada ou limita-se ao espago publico?
O paternalismo e o corporativismo estatal sao compativeis com
os ideais democraticos? Qual o limite para obter implementagao
de politicas sociais: 0 mercado apresenta elementos axiologicos
que devem ser observados como condicionantes a redistribui¢ao
de renda e patriménio? E justo que uma pessoa possua maior
riqueza, recursos, poder e prestigio do que outras em razao das
suas aptidoes e talentos naturais? As caracteristicas referentes
ao sexo, idade, raga, familia, assim como as debilidades fisicas
e mentais, devem ser levadas em consideragao por uma politica
publica de distribuigao de riqueza e alocagao de direitos?

As respostas a esses questionamentos basilares as mais re-
levantes instituigOes sociais, a exemplo da Politica, da Economia,
do mercado, do Direito, da familia e da cultura, devem ser busca-
das mediante o burilamento e a construcao de critérios elemen-
tares de distribuicao dos bens sociais. Em diferentes momentos,
diferentes foram os critérios adotados: pelo pensamento grego,
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os critérios de distribui¢ao dos bens sociais eram elaborados me-
diante perspectiva teleoldgica, o que teve prosseguimento du-
rante o pensamento cristao medieval. Apenas com autores mo-
dernos e contemporaneos se passou a pensar a agéncia humana
tanto na Politica, como na Economia, na Etica e na histdria de
vida pessoal. Com isso, a liberdade e a responsabilidade passa-
ram a funcionar como principais critérios de distribuigao de bens
sociais em uma sociedade democratica.

Ou seja, a teoria da justiga fornece os critérios mediante os
quais se deve analisar a distribui¢do basilar dos bens e recursos
sociais em determinada sociedade. Ela permite que se va cons-
truindo uma compreensao coerente e integrada dos varios insti-
tutos que compdem sua base. Fortalece, por via de consequéncia,
alegitimidade da axiologia que informa a estrutura social: isso ao
partir-se do pressuposto de que a coeréncia e a publicizagao sao
elementos importantes para a aceitagao de determinado dado.

Poder-se-ia tratar de varios pensadores que fazem a cone-
xao entre o correto e a coeréncia por repelirem a arbitrariedade
do pensamento justo: Kant, Hanna Arendt, Dworkin. Isso sem
falar que a tradigao do pensamento judaico-cristao resguarda a
coeréncia como um de seus elementos formais prioritarios a agao
correta, o que pode ser lido na proibicao de “se fazer ao outro o
que nao se gostaria que fosse feito a si mesmo”. O Justo e o éti-
co exigem o elemento formal da coeréncia; 0o mandamento de se
construir respostas e agoes de forma integrada e nao arbitraria.
E precisamente sob esse enfoque que atua a teoria da justica: for-
nece os critérios axioldgicos elementares da distribui¢ao basilar
de bens sociais, a partir dos quais se estruturam as instituigoes
cardeais de uma sociedade. O foco na justica possibilita a cons-
trucao de um Direito integrado, que va tratando dessas ques-
toes estruturais referentes a politica, a judicializagao, a familia, a
propriedade e ao mercado de forma coerente e, por isso mesmo,
identificavel e compreensivel.

Ou por outras palavras, a Teoria da justi¢a, ao integrar o
Direito a sua axiologia fundamental, disponibiliza a identifica-
¢ao de um critério coerente de informagao, o que, por via de con-
sequéncia, o torna disponivel ao debate e a efetiva apropriagao
pela cultura democratica de uma sociedade.
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5 Consideracgdes finais

A positivagao dos direitos naturais por textos constitucio-
nais nao significa o fim da analise filoséfica do Direito. Pelo con-
trario! A liberdade, a dignidade e a justica, dentre outros valores,
nado se revelam com conteudo aprioristicamente esgotavel em
sua literalidade, absolutamente cognoscivel pela leitura textual
da Constitui¢ao e de outros documentos. Nao sao realidade cuja
génese se possa locar em determinado momento ou documento
histérico, de forma que a mera remissao bastaria a sua compre-
ensao e legitimagao. Antes, apresentam contetido denso, comple-
x0, analitico e sistematico. Como eixos axiologicos fundamentais
ao Direito, arejam-no para outros ramos do conhecimento, em
especial a Filosofia. A Filosofia é a grande fonte de significado
para o conhecimento, o burilamento e a construgao desses eixos
de valores.

Em especial, o enfoque na teoria da justiga revela-se pri-
mordial a constru¢ao de uma pratica juridica ética e legitima. A
“justi¢a” trabalha com os critérios elementares de distribuicao
de bens, sejam eles riqueza, prerrogativas, prestigio, poder, fun-
¢Oes, cargos, liberdades ou direitos. Nao por menos, as questoes
de justica estendem-se desde a esfera Politica, até a esfera Eco-
nomica e privada. Dessa forma, ao trabalhar-se com a teoria da
justica, possibilita-se o enfoque coerente e integrado dos varios
institutos que compoem a base de uma sociedade.

No que de perto interessa a pratica juridica, o enfoque na
teoria de justiga do Direito Positivo favorece a construgao coe-
rente e sistematica do Direito, uma vez que permite e possibilita
a demarcagao do elemento integrador dos eixos axioldgicos sob
0s quais se desenvolve, constrdi e vivencia essa Ciéncia. A co-
eréncia, por si, ¢ elemento formal necessario ao sentimento de
racionalidade e seriedade da pratica juridica. Mas ela também
auxilia na publicidade: por levar ao conhecimento os critérios
integradores definidos e especificos, torna possivel que a socie-
dade se aproprie desses eixos axioldgicos elementares. E os des-
cortine, trabalhe, debata e integre a cultura publica democratica
de forma intencional e deliberada.
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PARECER N¢551/2015 - CONS.

PROCESSO N° P627443/2015.

INTERESSADO: SECRETARIA DE URBANISMO E
MEIO AMBIENTE - SEUMA.

ASSUNTO: AUTO DE INFRACAO DO CONSELHO DE
ARQUITETURA E URBANISMO - CAU/CE.

Ementa: AUTO DE INFRACAO LAVRADO PELO
CAU/CE EM FACE DA SEUMA. FUNDAMENTO
NO ART. 7¢, X DA LEI FEDERAL N® 12.378/2010 E
NO ART. 35, X e XI DA RESOLUCAO N2 22/2012 DO
CAU/BR. ALEGACAO DE QUE A SECRETARIA
MUNICIPAL EM QUESTAO EXERCE ATIVIDADES
PRIVATIVAS DE ARQUITETOS E URBANISTAS
SEM REGISTRO NO CONSELHO PROFISSIONAL
RESPETIVO. I - Inviabilidade juridica da submis-
sao das entidades publicas ao poder de policia exer-
cido pelos Conselhos Profissionais; II — A execugao
das atribui¢des de competéncia da SEUMA por seus
departamentos internos extrai sua fonte de valida-
de essencialmente da Constituicao Federal e da Lei
Organica Municipal. A legislacdo que rege a ativida-
de profissional de Arquitetura e Urbanismo ndo se
sobrepde aquelas fontes normativas; III — Presenca
de vicio formal do auto de infragdo, uma vez que a
SEUMA ¢ ¢rgao publico, nao possuindo personali-
dade juridica; IV — Reconhecimento, outrossim, da
presenca de vicio material no auto de infracao lavra-
do pelo CAU/CE. Recomendacdo de ajuizamento de
acao judicial a fim de que seja declarada nula a refe-
rida multa.

Tratam os autos de processo administrativo iniciado a par-
tir do Oficio n® 1318/2015-ASJUR/SEUMA por meio do qual a
Secretdria Municipal de Urbanismo e Meio Ambiente encami-
nha para apreciacao do Procurador-Geral do Municipio auto de
infracao lavrado pelo Conselho de Arquitetura e Urbanismo —
CAUY/CE em face do referido 6rgao ptiblico municipal.
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O feito tramitou inicialmente na Procuradoria de Urbanis-
mo e Meio Ambiente - PROURMA, com posterior remessa dos
autos a Consultoria (fls. 3/4).

Em apenso aos autos principais consta o Processo n°
5922015 - SEUMA contendo auto de infragao lavrado pelo CAU/
CE em face da SEUMA no valor de R$ 4.393,80, com fundamento
no art. 7°, X da Lei Federal n® 12.378/2010 e no art. 35, XI da Reso-
lugao n®22/2012 do CAU/BR (fls. 2), despacho da Assessoria Juri-
dica da SEUMA (fls. 5) e Folha de Informacao da Coordenadoria
Administrativo Financeira da SEUMA, sugerindo a remessa dos
autos a PGM para apreciagao do tema.

E o relatério. Passo a opinar.

A liberdade de exercicio de qualquer profissao ¢ um di-
reito fundamental assegurado pelo art. 5%, XIII da Magna Carta
de 1988. O mesmo preceito constitucional estabelece também a
possibilidade de serem estabelecidas restrigdes ou condicionan-
tes legais aquele direito individual, senao vejamos:

Art. 5° — Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

]

XIII — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissao, atendidas as qualificaces profissionais que a
lei estabelecer;

[...] (Grifou-se).

A autorizagdo do estabelecimento de “qualificagdes pro-
fissionais” mediante lei visa conformar o exercicio da atividade
profissional ao interesse da coletividade e a outros direitos fun-
damentais também previstos na Carta Politica, como a vida e a
saude. Nesse tocante, cumpre salientar que o Estado de Direito
nao tolera o exercicio incondicional e absoluto de um direito fun-
damental, sob pena de aniquilacao de outros direitos de igual
estatura constitucional.

Noutro vértice, ha de se destacar a competéncia legislativa
privativa da Unido para determinar as condi¢des necessarias ao
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exercicio das atividades profissionais, nos termos do art. 22, XVI
da CF/88, assim redigido:

Art. 22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XVI - organizacdo do sistema nacional de emprego e con-
di¢des para o exercicio de profissdes;

[...] (Grifou-se)

E nesse cenario juridico-constitucional que se inserem os
Conselhos de Fiscalizagao Profissional enquanto entidades vol-
tadas ao controle do exercicio das profissdes regulamentadas, e,
portanto, dotadas de poder de policia diante da execugao de ati-
vidade tipica de Estado'.

No caso da profissao de arquiteto e urbanista, a Lei Federal
n®12.378/2010 instituiu no art. 24 o Conselho Federal e os Conse-
lhos Estaduais correlatos, prevendo suas atribui¢des. Confira-se:

Art. 24 - Ficam criados o Conselho de Arquitetura e Urba-
nismo do Brasil - CAU/BR e os Conselhos de Arquitetura
e Urbanismo dos Estados e do Distrito Federal - CAUS,
como autarquias dotadas de personalidade juridica de di-
reito publico, com autonomia administrativa e financeira
e estrutura federativa, cujas atividades serao custeadas ex-
clusivamente pelas proprias rendas.

! O STF adota o entendimento de que os Conselhos Profissionais sdo autarquias, possuindo natu-

reza juridica de direito publico. Nesse sentido: “Ementa: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO. CONSELHO DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL. EXIGENCIA DE CONCURSO
PUBLICO. ART. 37, 1, DA CE. NATUREZA JURIDICA. AUTARQUIA. FISCALIZAGAO. ATIVI-
DADE TIPICA DE ESTADO. 1. Os conselhos de fiscalizagdo profissional, posto autarquias criadas
por lei e ostentando personalidade juridica de direito piiblico, exercendo atividade tipicamente piibli-
ca, qual seja, a fiscalizacdo do exercicio profissional, submetem-se as regras encartadas no artigo 37,
inciso II, da CB/88, quando da contratacio de servidores. 2. Os conselhos de fiscalizagdo profissional
tém natureza juridica de autarquias, consoante decidido no MS 22.643, ocasido na qual restou consig-
nado que: (i) estas entidades sio criadas por lei, tendo personalidade juridica de direito piiblico com
autonomia administrativa e financeira; (ii) exercem a atividade de fiscalizagdo de exercicio profissio-
nal que, como decorre do disposto nos artigos 5° XIII, 21, XXIV, é atividade tipicamente publica; (iii)
tém o dever de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido. 3. A fiscalizagdo das profissoes, por se
tratar de uma atividade tipica de Estado, que abrange o poder de policia, de tributar e de punir, nio
pode ser delegada (ADI 1.717), excetuando-se a Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 3.026).”. (MS
28469 AgR-segundo/DE, Rel: Min. Dias Toffoli, Rel. (a) p/ Acérddo: Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe-087 DIVULG 09-05-2013 PUBLIC 10-05-2013).
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§12— O CAU/BR e os CAUs tém como funcao orientar, dis-
ciplinar e fiscalizar o exercicio da profissao de arquitetura
e urbanismo, zelar pela fiel observancia dos principios de
ética e disciplina da classe em todo o territério nacional,
bem como pugnar pelo aperfeicoamento do exercicio da
arquitetura e urbanismo.

O mesmo diploma legal trouxe o arcabougo normativo que
regula o exercicio dessa atividade, cabendo destacar o disposto
no arts. 2% in verbis:

Art. 2° — As atividades e atribui¢des do arquiteto e urba-
nista consistem em:

I - supervisao, coordenacao, gestao e orientagao técnica;
II - coleta de dados, estudo, planejamento, projeto e espe-
cificagao;

IIT — estudo de viabilidade técnica e ambiental;

IV — assisténcia técnica, assessoria e consultoria;

V - direcao de obras e de servico técnico;

VI - vistoria, pericia, avaliagdo, monitoramento, laudo,
parecer técnico, auditoria e arbitragem;

VII — desempenho de cargo e fungao técnica;

VIII - treinamento, ensino, pesquisa e extensao universi-
taria;

IX — desenvolvimento, andlise, experimentagao, ensaio,
padronizagdo, mensuragao e controle de qualidade;

X — elaboracao de orcamento;

XI - produgao e divulgacao técnica especializada; e

XII — execugao, fiscalizagao e conducao de obra, instalagao
e servigo técnico.

Paragrafo tnico. As atividades de que trata este artigo
aplicam-se aos seguintes campos de atuagao no setor:

I - da Arquitetura e Urbanismo, concepgao e execugao de
projetos;

II - da Arquitetura de Interiores, concepgao e execugao de
projetos de ambientes;

III - da Arquitetura Paisagistica, concepgao e execugao de
projetos para espagos externos, livres e abertos, privados
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ou publicos, como parques e pragas, considerados isolada-
mente ou em sistemas, dentro de varias escalas, inclusive
a territorial;

IV — do Patriménio Historico Cultural e Artistico, arqui-
tetonico, urbanistico, paisagistico, monumentos, restauro,
praticas de projeto e solugdes tecnologicas para reutiliza-
¢ao, reabilitacdo, reconstrugao, preservacao, conservagao,
restauro e valorizagao de edificagdes, conjuntos e cidades;
V - do Planejamento Urbano e Regional, planejamento fi-
sico-territorial, planos de intervenc¢ao no espago urbano,
metropolitano e regional fundamentados nos sistemas de
infraestrutura, saneamento basico e ambiental, sistema vi-
ario, sinalizacao, trafego e transito urbano e rural, acessi-
bilidade, gestdo territorial e ambiental, parcelamento do
solo, loteamento, desmembramento, remembramento, ar-
ruamento, planejamento urbano, plano diretor, tracado de
cidades, desenho urbano, sistema vidrio, trafego e transito
urbano e rural, inventario urbano e regional, assentamen-
tos humanos e requalificagdo em areas urbanas e rurais;

VI - da Topografia, elaboracao e interpretagao de levanta-
mentos topograficos cadastrais para a realizacao de pro-
jetos de arquitetura, de urbanismo e de paisagismo, foto-
-interpretagao, leitura, interpretagao e analise de dados e
informacdes topograficas e sensoriamento remoto;

VII - da Tecnologia e resisténcia dos materiais, dos ele-
mentos e produtos de construgao, patologias e recupera-
¢oes;

VIII - dos sistemas construtivos e estruturais, estruturas,
desenvolvimento de estruturas e aplicagdo tecnologica de
estruturas;

IX — de instalagdes e equipamentos referentes a arquitetu-
ra e urbanismo;

X — do Conforto Ambiental, técnicas referentes ao estabe-
lecimento de condigdes climaticas, acusticas, luminicas e
ergondmicas, para a concepgao, organizagao e construcao
dos espagos;

XI — do Meio Ambiente, Estudo e Avaliacdo dos Impactos
Ambientais, Licenciamento Ambiental, Utilizacao Racio-
nal dos Recursos Disponiveis e Desenvolvimento Susten-
tavel”.
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Diante desse extenso rol de atividades especificas, o art. 7°
da Lei Federal n® 12.378/2010 tipificou o exercicio ilegal da pro-
fissao em comento, assim preconizando:

Art. 7° — Exerce ilegalmente a profissao de arquiteto e
urbanista a pessoa fisica ou juridica que realizar atos ou
prestar servigos, publicos ou privados, privativos dos pro-
fissionais de que trata esta Lei ou, ainda, que, mesmo nao
realizando atos privativos, se apresenta como arquiteto e
urbanista ou como pessoa juridica que atue na area de ar-
quitetura e urbanismo sem registro no CAU.

Merece registro ainda o disposto na Resolugao n® 22/2012
do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil a qual se
destina a regular a fiscalizacao do exercicio profissional da Ar-
quitetura e Urbanismo e os procedimentos para formalizagao,
instrugao e julgamento de processos por infragao a legislagao e
a aplicagdo de penalidades. Segundo o art. 1° desse normativo:

Art. 1° — A fiscalizacdo do exercicio da Arquitetura e Ur-
banismo no Pais, abrangendo as atividades, as atribuicoes
e os campos de atuagado profissional dos arquitetos e ur-
banistas descritos na Lei n° 12.378, de 31 de dezembro de
2010, e na Resolug¢ao CAU/BR n° 21, de 5 de abril de 2012,
¢ disciplinada nesta Resolugao”.

No que interessa ao exame da questao ora submetida a
PGM, cumpre transcrever o texto do art. 35, X e XI, que deu azo
a autuacao lavrada pelo CAU/CE:

Art. 35 — As infra¢Oes ao exercicio da profissao de Arqui-
tetura e Urbanismo nos termos definidos nesta Resolucao
serao punidas com multas, respeitados os seguintes limi-
tes:

[...]

X — Pessoa juridica sem registro no CAU exercendo ativi-
dade privativa de arquitetos e urbanistas; Infrator: pessoa
juridica; Valor da Multa: minimo de 5 (cinco) vezes e maxi-
mo de 10 (dez) vezes o valor vigente da anuidade;
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XI - Pessoa juridica sem registro no CAU e no CREA exer-
cendo atividade compartilhada entre a Arquitetura e Ur-
banismo e profissao fiscalizada por este ultimo conselho;
Infrator: pessoa juridica; Valor da Multa: minimo de 5 (cin-
co) vezes e maximo de 10 (dez) vezes o valor vigente da
anuidade.

Feito todo esse preambulo acerca da importancia da mis-
sao institucional e da competéncia fiscalizatoria dos Conselhos
Profissionais, é necessario ter em linha de conta que tais en-
tidades nao estao vocacionadas constitucionalmente a realizar
qualquer espécie de controle sobre a atividade desenvolvida
pelos entes de direito publico. Com efeito, os legitimados ao
exercicio da atividade de controle externo da Administracao
Publica foram definidos nos arts. 70 e 71 da Lei Suprema: Con-
gresso Nacional e Tribunal de Contas da Uniao®. Tais preceitos
constitucionais — conquanto voltados a Administra¢ao Federal
— 530 de observancia compulsdria nas Cartas Politicas dos de-
mais entes federados®.

2 “Art. 70 - A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido

e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economi-
cidade, aplicagao das subvengdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Parégrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Art. 71 - O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tri-
bunal de Contas da Unido, ao qual compete: [...]”

3 Segundo o STF: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMI-
DADE DA REQUERENTE E PERTINENCIA TEMATICA. RESTRICAO DAS COMPETENCIAS
CONSTITUCIONAIS DO TRIBUNAL DE CONTAS. SOBRESTAMENTO DA ACAO DIRETA NO
AMBITO ESTADUAL ATE O JULGAMENTO DO MERITO DA QUE TRAMITA PERANTE O STF.
COMPETENCIA DESTE. [...] 2. Verificada a reprodugdo obrigatéria pela Carta Estadual (artigos 76,
incisos I, I, IV, V e VI) das disposicoes constantes dos incisos I, I, IV, V e VI do artigo 71 da Constitui-
¢do Federal, é do STF a competéncia para julgar a agdo. Precedentes. 3. O controle externo das contas
do Estado-membro é do Tribunal de Contas, como érgao auxiliar da Assembléia Legislativa, na forma
do artigo 71 da Constituicio Federal, por for¢a do principio da simetria. 4. Constitui ato atentatério
a efetiva atuagdo das Cortes de Contas disposicio que restrinja de seu controle fiscalizador quaisquer
das competéncias constitucionais a elas outorgadas como agentes desse munus (CE artigo 71).(...). 6.
Cautelar deferida para suspender a vigéncia do § 3° do artigo 47 da Lei 12.509, de 6 de dezembro de
1995, acrescentado pelo artigo 2° da Lei 13.037, de 30 de junho de 2000, do Estado do Ceard” (ADI
2361 MC/CE, Rel.: Min. Mauricio Corréa , Tribunal Pleno, D] 01-08-2003).
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Vale fazer referéncia, a esse propdsito, aos seguintes julga-
dos que recusaram validade ao controle da atividade dos entes
publicos pelos Conselhos Profissionais:

CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA, ARQUI-
TETURA E AGRONOMIA. (CREA). MULTA IMPOS-
TA A MUNICIPIO. (ARTIGO 6% ALINEA A, DA LEI
5.194/1966.) 1. Em Direito Publico (Direito Administrati-
vo) vigora o principio constitucional da legalidade (Cons-
tituicdo Federal, art. 37, caput), pelo qual a Administracao
Publica somente esta autorizada a proceder de confor-
midade com o preceituado em lei. 2. Entidades publicas
nao estao sujeitas a fiscalizagdo por parte dos conselhos
de regulamentacao profissional. Precedentes desta Corte e
do STJ. 3. Remessa oficial ndo provida. (TRF, 1* REGIAO,
REO 0010477-58.2006.4.01.9199 / MG, Rel. JUIZ FEDERAL
LEAO APARECIDO ALVES, 6 TURMA SUPLEMENTAR,
e-DJF1 20/07/2011)

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE EN-
FERMAGEM. IMPOSSIBILIDADE DO REGISTRO DE
ENTIDADE PUBLICA. INVIABILIDADE DE INGEREN-
CIA DO CONSELHO EM ORGAO ESTATAL. - O objeti-
vo da demanda ¢é obrigar o ora apelado a registrar-se no
Conselho Regional de Enfermagem, em razao de apre-
sentar profissionais de enfermagem trabalhando para
si. - Inexiste a possibilidade do registro de entes publi-
cos em conselhos profissionais. [...]. (TRF-2 - AC: 273954
2001.02.01.040681-5, Relator: Desembargador Federal
RICARDO REGUEIRA, Data de Julgamento: 09/12/2003,
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJU - Data:
05/03/2004)

Por outro lado, cabe salientar que a execugao das atribui-
¢coes da SEUMA por seus departamentos internos sao o resul-
tado do exercicio das competéncias legiferante e material do
Municipio de Fortaleza em questdes urbanisticas e de protecao
ambiental. Na esteira desse raciocinio, nao se pode perder de vis-
ta que essa parcela de poder foi atribuida aos entes municipais
pela Constituicao da Republica de forma expressa no art. 23, III,
VI e VII (competéncia material) e no art. 30, I e II (competéncia
legislativa) ao autorizar a edi¢ao de leis pertinentes a interesses

116

Revista PGM 2015_miolo.indd 116 10/03/2016 10:38:28



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 23, V. 23, ANO 23, P 109-118

locais, suplementando a legislagao federal e estadual (o que en-
volve as questdes tratadas no art. 24%).

Por conseguinte, a legislagio municipal que rege a atua-
cao da SEUMA extrai sua fonte de validade essencialmente da
Constituigao, devendo ser afastada a interpretagao que empresta
a normatizagao federal que disciplina as competéncias do CAU/
BR o poder de criar embaragos ou restri¢gdes ao exercicio dos en-
cargos publicos do referido drgao municipal, de que é exemplo
a imposicao de multa por suposta infragao a ilicito administrati-
vo-profissional. Em suma: a legislacao que rege a atividade pro-
fissional de Arquitetura e Urbanismo nao se sobrepde as fontes
normativo-constitucionais das competéncias da SEUMA.

Urge, assim, conferir ao art. 7° da Lei Federal n® 12.378/2010
e ao art. 35, X e XI da Resolugao n® 22/2012 do CAU/BR uma
interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal®>, harmonizando
esses preceitos normativos ao livre exercicio das competéncias
garantidas ao Municipio pelos arts. 23 e 30 da Lei Fundamental
de 1988. Para tanto, deve-se extrair o sentido de que a locugao
“pessoa juridica” submetida a fiscalizagao desse Conselho Pro-
fissional e a exigéncia de registro refere-se apenas a entidade de
direito privado que exerca atividades tipicas de Arquitetura e
Urbanismo, ainda que em favor do Poder Publico.

Com esteio nesses fundamentos juridicos, forgoso é reco-
nhecer a presenca de vicio de nulidade material que contamina
de modo insanavel o auto de infragdo lavrado por agente de fis-
calizacdao do CAU/CE contra a SEUMA.

4 Nesse sentido este precedente do STF: “Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. LIMITES DA COMPETENCIA MUNICI-
PAL. LEI MUNICIPAL QUE PROIBE A QUEIMA DE PALHA DE CANA-DE-AGCUCAR E O USO
DO FOGO EM ATIVIDADES AGRICOLAS. LEI MUNICIPAL N° 1.952, DE 20 DE DEZEMBRO DE
1995, DO MUNICIPIO DE PAULINIA. RECONHECIDA REPERCUSSAO GERAL. ALEGACAO
DE VIOLAGAO AOS ARTIGOS 23, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, Ne 14, 192, § 1° E 193, XX E
XXI, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO E ARTIGOS 23, VIE VII, 24, VIE 30, I E
II DA CRFB. 1. O Municipio é competente para legislar sobre meio ambiente com Unido e Estado, no
limite de seu interesse local e desde que tal regramento seja e harmoénico com a disciplina estabelecida
pelos demais entes federados (art. 24, VI ¢/c 30, 1 e Il da CRFB) (...)”. (RE 586224 / SP, Rel: Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, DJe-085 DIVULG 07-05-2015 PUBLIC 08-05-2015).”

> Acerca da técnica da interpretagdo conforme a Constitui¢do Gilmar Mendes ensina que “[...]
existe sempre que determinada disposigao legal oferece diferentes possibilidades de interpretagao,
sendo algumas delas incompativeis com a prépria Constituigdo” (Jurisdi¢do Constitucional, Sdo
Paulo, Saraiva, 1996, p. 222).
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De se registrar, por derradeiro, que ha também no referido
auto de infragao a presenga de vicio de ordem formal, dado que
a SEUMA ¢ 6rgao publico e, dessa forma, nao possui personali-
dade juridica propria, ndo podendo ser sujeito de direitos nem
obrigagdes. Logo, nunca poderia a SEUMA ter sido indicada
como sujeito infrator do art. 7° da Lei Federal n® 12.378/2010 e
do art. 35, X e XI da Resolugao n® 22/2012 do CAU/BR, uma vez
que nao cabe exigir de uma unidade organizacional despersona-
lizada — fruto de desconcentragio administrativa — o registro como
pessoa juridica em Conselho Profissional.

Ante o exposto, e considerando que compete a Procura-
doria-Geral do Municipio “propor medidas de carater juridico
que visem a proteger o patrimonio do municipio ou aperfeigoar
as praticas administrativas” (art. 3%, XV da Lei Complementar n°
6/92), opino no sentido de que:

I — padece de vicio de nulidade o Auto de Infragao lavrado
pelo Conselho de Arquitetura e Urbanismo — CAU/CE em face
da Secretaria Municipal de Urbanismo e Meio Ambiente com
fundamento no art. 7°, X da Lei Federal n°® 12.378/2010 e no art.
35, XI da Resolugao n® 22/2012 do CAU/BR;

II - é recomendavel o ajuizamento de agdo judicial visando
a declaracao de nulidade do Auto de Infracdo mencionado, de-
vendo, para esse fim, ser expedido oficio ao Procurador-Chefe
da Procuradoria Judicial desta PGM com copia integral dos au-
tos, inclusive deste Parecer e dos despachos posteriores (Procu-
radora-Chefe da Consultoria e Procurador-Geral).

E o parecer.

A consideragao superior.

Fortaleza, 3 de julho de 2015.
MARIO SALES CAVALCANTE

PROCURADOR DO MUNICIPIO
OAB/CE N° 17964
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PARECER N*47/2015 - PROURMA/PGM.

PROCESSOS N°S P458277/2015/PMF E P523113/2015
INTERESSADO: SEUMA.

ASSUNTO: RESOLUCAO N¢ 24, DE 11 DE DEZEMBRO
DE 2014/COEMA/SEMACE.

Ementa: Definicdo das tipologias de atividades,
obras e empreendimentos pela Resolugao n®24, de 11
de dezembro de 2014/COEMA/SEMACE, para fins
de licenciamento ambiental pelo Municipio de For-
taleza, com base na Lei Complementar n® 140/2011.
Aspectos inconstitucionais da Lei Complementar n®
140/2011. Violagao ao principio da autonomia muni-
cipal e usurpagao de competéncias pela Unido. Im-
possibilidade de aplicagao.

Senhor Procurador-Geral,

A Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza, instada a
se manifestar nos autos dos processos indicados acima, com ful-
cro no art. 3° VII, da Lei Complementar Municipal n° 006, de 29
de maio de 1992, por intermédio de sua Procuradoria de Urba-
nismo e Meio Ambiente - PROURMA, apresenta suas considera-
¢Oes acerca da constitucionalidade da Resolucao n® 24, de 11 de
dezembro de 2014/COEMA/SEMACE, que define as tipologias
de atividades, obras e empreendimentos para fins de licencia-
mento ambiental pelo Municipio de Fortaleza, com base na Lei
Complementar n® 140/2011.

A consulta enviada pela SEUMA, visa atender as determi-
nagoes constantes das disposi¢des da citada legislagdo no que
concerne a atividade de licenciamento ambiental, atualmente re-
alizada por aquela Secretaria.

Eo que temos a relatar.

A Lei Complementar n°® 140/2011 teve por objetivo fixar
normas de cooperagao entre os entes federados relativamente as
acoes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia
comum concernentes (i) a protegao das paisagens naturais nota-
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veis; (ii) a prote¢ao do meio ambiente; (iii) a0 combate a poluicao
em qualquer de suas formas; (iv) a preservacao das florestas, da
fauna e da flora. Porém, foi muito além do que se prop0s, na me-
dida em que autorizou os Estados-membros a definir atividades
proprias dos municipios.

Para os Municipios, estabeleceu dentre as a¢gdes adminis-
trativas, como se pode ver na leitura do art. 9%, inciso XIV, alinea
“a” da mesma lei, o seguinte:

Art. 92 530 agdes administrativas dos Municipios:

[rr/]

XIV — observadas as atribui¢cbes dos demais entes fede-
rativos previstas nesta Lei Complementar, promover o
licenciamento ambiental das atividades ou empreendi-
mentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de

ambito local, conforme tipologia definida pelos respecti-
vos Conselhos Estaduais do Meio Ambiente, considerados

os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da ati-
vidade;

[...] (Grifou-se).

Como se pode constatar, a referida Lei Federal Comple-
mentar extrapolou seu escopo de promover a cooperagao entre
os entes federados, sendo, por isso, inconstitucional.

Verifica-se que a regra prevista na alinea “a” do inciso
XIV do art. 9° afronta indubitavelmente a autonomia dos mu-
nicipios, na medida em que lhes impde a obriga¢ao de proceder
ao licenciamento ambiental tdo somente de obras, empreendi-
mentos ou atividades definidas pelos Conselhos Estaduais de
Meio Ambiente. Vale dizer, a mencionada Lei Complementar n®
140/2011 estabeleceu, por meio do dispositivo transcrito, que o
licenciamento ambiental realizado pelos municipios dependera
de prévia anuéncia dos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente,
restringindo, portanto, os limites de sua autonomia.

A inconstitucionalidade ora apontada exsurge quando se
confere aos Conselhos Estaduais do Meio Ambiente competéncia
para definir a tipologia das atividades ou empreendimentos pas-
siveis de licenciamento ambiental pela municipalidade.
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A considerar a prevaléncia de tal critério para defini¢ao da
competéncia municipal, poder-se-a afirmar que: a) os municipios
ndo possuem autonomia; b) os municipios ndo sao entes fede-
rados e, ¢) a Constituicao de 1988 nao modificou o status dos
municipios brasileiros.

Ocorre, porém, que os municipios, desde a Constituigao
Federal de 1988, tiveram seu perfil modificado, suas atribui¢oes
especificadas com maior detalhamento e, por forga do art. 18 do
texto constitucional, devem ser vistos como entes federados do-
tados de autonomia

Essa garantia, imposta pela Constitui¢ao Federal brasileira
de 1988, lhes confere maior estabilidade, haja vista que o modelo
de descentralizagao politica colimado na Constituigao brasileira
de 1988 assegura aos Municipios o pleno exercicio de suas com-
peténcias. O desatendimento de qualquer desses preceitos fere
nao s6 o principio constitucional da AUTONOMIA dos entes
federados, mas também o principio da lealdade federativa, tao
pouco considerado pela doutrina e pelos tribunais superiores.

Sobre a autonomia desses entes, convém mencionar juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual dispoe:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE - ART. 75, § 22, DA CONSTITUICAO DE GOIAS
-DUPLA VACANCIA DOS CARGOS DE PREFEITOE VI-
CE-PREFEITO - COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNI-
CIPAL - DOMINIO NORMATIVO DA LEI ORGANICA
- AFRONTA AOS ARTS. 1° E 29 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. 1. O poder constituinte dos Estados-mem-
bros esté limitado pelos principios da Constituicao da Re-
publica, que lhes assegura autonomia com condicionantes,

entre as quais se tem o respeito a organizacao autonoma
dos Municipios, também assegurada constitucionalmente.
2. O art. 30, inc. I, da Constituigao da Republica outorga
aos Municipios a atribuicdo de legislar sobre assuntos de
interesse local. A vocagdo sucessdria dos cargos de prefei-
to e vice-prefeito pdoem-se no ambito da autonomia politi-
ca local, em caso de dupla vacancia. 3. Ao disciplinar ma-
téria, cuja competéncia é exclusiva dos Municipios, o art.
75, § 22, da Constituicdo de Goids fere a autonomia desses
entes, mitigando-lhes a capacidade de auto-organizagao e
de autogoverno e limitando a sua autonomia politica as-
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segurada pela Constitui¢do brasileira. 4. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente.

(Grifou-se) (BRASIL, STF, 2012, on line)

Segundo Patricia Lamarao (2012, on line), o principio da
lealdade federativa impde normas de conduta nas relagoes insti-
tucionais entre os entes federados, sem as quais nao seria possi-
vel manter a unidade da federagao. Pode ser inferido também de
uma decisao do Tribunal Constitucional da Alemanha', como se
verifica em seguida:

No Estado federal alemao, toda a relacao constitucional
entre o Estado como um todo e seus membros, bem como
a relacdo constitucional entre seus membros [entre si], é
regida pelo principio constitucional nao escrito do dever
reciproco da Unido e dos Estados-membros, de compor-
tamento leal ao principio federativo (cf. Smend, Unges-
chriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundess-
taat — Direitoconstitucional nao escrito no Estado federal
monarquico, em homenagem a Otto Mayer, 1916, p. 247
et seq.).

Para fazer cumprir a Constituigao, portanto, os entes fede-
rados devem promover a cooperagao e a solidariedade para con-
solidar a ordem democratica e o bem-estar social. Nesse sentido,
o principio da lealdade federativa impoe aos entes que integram
a federacao a cooperacao e a solidariedade, e nao a desagregacgao.

Para Talden Farias? no amago do conceito de federalismo
estd a reparticao de competéncias entre os entes federativos. Nao
pode existir autonomia administrativa se um desses entes for
responsavel pelo estabelecimento da competéncia dos demais,
o que deve ser feito necessariamente pela Constituicao Federal.

No mesmo sentido o entendimento de Paulo Affonso Leme
Machado®:

! A decisdo referida pode ser encontrada no livro Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Alemao, organizado pelo Prof. Leonardo Martins - UFMS. Disponivel em: <http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2241/43.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2012.

> Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9811/competencia-legislativa-em-materia-ambiental>.

* Disponivel em: <http://www.unimep.br/~pamachad/ COMPETENCIA%20AMBIENTAL%20
E%200% 20 ARTIGO%2023.pdf>.
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A autonomia nao significa desuniao dos entes federados.
Também, ndo deve produzir conflito e dispersao de esfor-
¢os. Mas, a autonomia deve ensejar que o Municipio te-
nha, ou possa ter, sistemas de atuagao administrativa nao
semelhantes ou desiguais aos vigentes nos Estados. Os Es-
tados, por sua vez, poderao ter, também, sua organizacao
administrativa ambiental diferente do governo federal.
Assim, as normas gerais federais ambientais ndao podem
ferir a autonomia dos Estados e dos Municipios, exigin-
do dos mesmos uma estrutura administrativa ambiental
idéntica a praticada no ambito federal.

As atribuicdes e obrigacoes dos Estados e dos Munici-
pios, s6 a Constituicao Federal pode estabelecer. Leis in-
fra-constitucionais nao podem repartir ou atribuir compe-
téncias, a ndo ser que a propria Constitui¢do Federal tenha
previsto essa situagao, como o fez explicitamente no art.
22, paragrafo tnico. Dessa forma, inconstitucionais os arti-
gos 4°, 5% e 6° da Resolugao 236/1997 do Conselho Nacional
do Meio Ambiente, que interveio em matéria totalmente
estranha a sua competéncia.

No federalismo, a Constituigao Federal, mais do que nun-
ca, é a fonte das competéncias, pois caso contrario a co-
operagao entre os 6rgaos federados acabaria esfacelada,
prevalecendo o mais forte ou o mais estruturado politi-
camente.

Resta claro, portanto, que a Lei Complementar n® 140/2011,
nao obstante tenha por escopo regulamentar normas, nos termos
dos incisos III, VI e VII do caput e do paragrafo tnico do art.
23 da Constituicao Federal, para a cooperagdo entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas a¢des administra-
tivas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas
a protecao das paisagens naturais notaveis, a protecao do meio
ambiente, ao combate a polui¢ao em qualquer de suas formas
e a preservagao das florestas, da fauna e da flora, extrapolou
demasiadamente sua esfera de abrangéncia, haja vista que so-
mente a Constituicdo pode distribuir competéncias aos entes
federados, salvo expressa previsao. Ocorre, porém, que inexis-
te previsao nesse sentido, assim, nao pode a Unido autorizar
os Estados-membros a definir as atribui¢oes do ente federado
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municipio, em razao, inclusive, da norma constante de seu art.
18, que estatui: “A organizacao politico-administrativa da Re-
publica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos
desta Constituicao.”.

Por tais razoes, considero que a regra do art. 9%, inciso
IVX, “a”, da Lei Complementar n°® 140/2011 padece de vicio
insanavel de inconstitucionalidade, RECOMENDANDO sua
ndo observancia pela administracdo municipal. Nesse sentido,
visando preservar as competéncias constitucionais do Munici-
pio de Fortaleza, recomendo, ainda, que a Secretaria Munici-
pal de Urbanismo e Meio Ambiente - SEUMA se abstenha de
aplica-la, dando continuidade ao licenciamento ambiental nos
termos da legislacdo municipal.

E o parecer, que submeto a superior consideraco.
Fortaleza, 1° de outubro de 2015.

Luciola Maria de Aquino Cabral
Procuradora do Municipio
Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza - PGM
Procuradoria de Urbanismo e Meio Ambiente —
PROURMA
OAB/CE 4.872
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