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PREFEITURA MUNICIPAL DE FORTALEZA
PROCURADORIA GERAL DO NUNICIPIC

APRESENTAGAO

Vern a lume mais um nimero desta revista da PGM,
tradicionalmente destinada a divulgacao de trabathos doutrinérios,
pecas judiciais e pareceres da lavra dos Procuradores do Municipio e
de juristas cujo prestigio no meio juridico é inquestionavel. E por
isto me confesso gratificada, na medida em que tenho o privilégio de
dirigir uma instituigao slida, respeitada e formada por profissionais
de elevadissima capacidade e espirito publico.

De parabéns esta, de modo muito especial, o Centro de
Estudos e Treinamento — CETREL Nao s6 por levar adiante a
publicagio periédica da Revista, mas por desenvolver suas outras
atribuicbes com tamanho zelo e dedicagio, quer no que diz respeito
a capacitago profissional e intelectual dos procuradores como dos
servidores administrativos desta casa.

Num momento em que se revela importantissimo e
constante renovar dos estudos juridicos, a PGM se sente orgulhosa
de contribuir, de forma decisiva, para o aprimoramento de quantos
se dedicam 4 labuta didria com o Direito, precioso e imprescindivel

instrumento de controle da vida social e de fortalecimento da
democracia,

LUCIOLA MARIA DE AQUINO CABRAL
PROCURADORA GERAL DO MUNICIPIO




16

R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n# 7: R. Proc. Geral. Mun,, Fortaleza n27 (17-032- 195 17

———

OBRIGATORIEDADE DE REALIZACAO DE
INQUERITO CIVIL

ADILSON ABREU DALLARI
Professor Titular de Direito Administrativo da
Faculdade de Direito da PUC/SP

1- COLOCACAO DO PROBLEMA

O Ministério Pablico, assim como, por exemplo, o Tribunal de
Contas, 6 uma instituicio de nivel constitucional. Suas relevantissimas
sinalidades estio expressas no art. 127 da Constituigao Federal, de cujo texto
nada consta a indicar que ele possa ser havido oucomo um Poder acimade
todoes os poderes ou como um substituto perfeito do cidadao:

“art. 127. O Ministério Pitblico é instituigiio permunente,
essencial & fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democritico ¢ dos inferesses
sociais e individuais indisponfveis”.

Ou seja, 0 Ministério Piblico é uma instituicao legal, no sentido
de que esta inserido na ordem juridica nacional, sendo dotada de poderese
responsabilidades. Como toda e gualquer entidade ot instituigdo piblica,
tem um caréter eminentemente instrumental, destinando-se, no campo de
suas atribuigbes, a atuar no sentido da realizagdo do interesse publico.

Os interesses proprios e especificos da instituigio Ministério
Pablico e de seus integrantes sao interesses secunddrios em relagao ao
interesse piiblico, entendido como o interesse comum de toda a coletividade.

Por exemplo: ndo pode o Ministério Péblico valer-se de provas
obtidas por meios ificitos nem para defender a ordem juridica, pois isso setia
até mesmo uma contradicio. Enfim, 0 Ministério Piiblico é dotado de poderes
juridicos necessariamente limitados, como é elementar a ordem juridica, pois
direito é sempre limitagéo; todo direito € fimitado.

Voltando ao texto constitucional, cabe destacar o disposto no
pardgrafo primeiro desse mesmo artigo acima transcrito, onde estio
enumerados os principios fundamentais do Ministério Pablico:
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“§1°. Sdo principios institucionais do Ministério Piblico a

unidede, @ indrvisibilidade a independéncia funcional”.

Esta independéncia funcional deve ser entendida como liberdade

de atuagdo dentro dos quadrantes da ordem juridica, dentro dos limites

estabelecidos pela Constituigio e pelas leis em geral. Independéncia néo
significa liberdade absoluta.

Para que o Ministério Pablico, Grico, indivisfvel e independente,
possa atingir suas finalidades de defesa da ordem juridica, do regime
democritico.e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, com
independéncia, o préprio texto constitucional ja Ihe define as funches:

“Art. 129 - Sdo fungbes institucionais do Ministério Peblico:

HI - promover o inquérito civil ¢ a agio civil piiblica, para a
protegio do patrimbnio pdblico e social, do meio ambiente & de
outros ineresses difusos e coletivos;”,

Cabe, portanto, a0 Ministério Pablico promover a agao civil priblica
¢ instaurar o inquérito civil, figura esta que representa uma novidade, algo
que ndo tem tradigio no ambiente juridico nacional, mas que, pelo que indica
a denominagio, deve ter uma natureza e uma finalidade anélogas as do
inquérito policial, j4 tradicional no direito brasileiro,

O problema estd em que, enquanto a agéo civil publica ¢
suficientemente disciplinada na legislacao especifica, complementada pela
legislagio processual civil, o inquérito civil ndo tem disciplina legal.

O art. 82 da Lei n? 7,347, de 24/07/85 (Lei da Agao Civil Prblica),
apenas afirma, em seu § 12, que "QO Ministério Pablico poderi instaurar, sob
sua presidéncia, inquérito civil...”, sem indicar qualquer pardmetro a respeito
de quando essa providéncia é necesséria ou de quando ela é dispensével,

Alguns, menos avisados, menos afeitos a interpretagio sistemética
das normas juridicas, atendo-se exclusivamente 3 literalidade do texto
isolado, visiumbram nessa falta de pardmetros expressos tuma total liberdade,
uma discricionariedade absoluta, para instaurar ou ndo o inquérito civil, ao
puro arbitrio da autoridade ministerial competente, no exercicio de sua
independéncia funcional.

Néo € isso, eniretanto, o que emana de uma andlise do assunto,
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Y . iados
uando feita no contexto da ordem juridica, segundo os mais prestigiaci
métodos interpretativos.

[ - INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS

Interpretar um texto normativo & algo mais do ;]fgg;;; Cmu:;;ca:z
de palavras que o integzam. Por certo, qualque'r p{n:eisstc:r‘a:l 2 fabetizada ¢ caper
de ler um texto normativo, mas’somente alguém do :mdo ey,
téonicos cientificos em Direito € capaz de apreende
retirando dai ilagdes de ordem pratica.

isposigh i aso
Antes de se aplicar qualquer disposigao norm?tlv:f :ﬁ;l:\mz 250
concreto é preciso interpreté-la, até para se saber se ela seaplica
a0 especifico caso em pauta.

O que ¢ interpretar um dispositivo legal? Quem respor:tcéei: n??:;
ional clareza a essa pergunta ¢ EROSROBERTO GRAU, na pz; e ind
gchgt?"Ucitagéo e Contrato Administrative” (Malheiros Editores, , pag.

5eb):

“A interpretagiio do direito é atividade voltada a0 d:s;grmn:e?tso
de enunciados semdnticos wiculfzdos por preceitos (s 1§pos’!io‘fﬂ;
textos) — o intérprete desvenc:l}fa @ norma do seu mr'a'ama‘ur
(0 texto), neste sentido, o intérprete p.rodu_z :z ngzst.
Atividade que se presta a fmnsformir dzqusrioesx extos,
enunciados}) em normas, a interpretfag_ao é meio de € p; a0
dos conteridos normativos das disposigOes, r?reaogt{ave; 0g "
0 juiz desvenda as normas contida_s nas disposigdes. o:; :‘;tas!
as normas resultam da interpretagio, ¢ podemos dlzzer gt ! 0;
enquanto disposigdes, nde dizem m;du — elas.d;zem a:{;;ce o8
intérpretes dizem que elas dizem. A mterpfetagu;a tﬁn pr o0esso
intelectivo através do qual, partindo-se de fdrmr.f S mguceiws
contidas nos atos normativos (0s textos, erfuncmdos, pre tead(;
disposicies), alcancamos a determinagdo do seu con
normativo”.

Mas nenhuma disposigao normativa tem vida fora 3‘? :o;m;gx:éo §$
que estd necessariamente inserida. O universo nc?r;na e B oado,
amontoado cadtico de prescrigées, mas, 5131.1, um _515 er;‘tm;IS A ga nizad
articulado e hierarquizado, no quai as contradigbes 530 ap
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Nunca se pode apreender a totalidade do contetido normativo de
um dispositivo legal isolado, sem relacioné-lo com outros dispositivos e,
muito especialmente com principios contidos no ordenamento juridico do
qual ele € apenas uma parte. A correta elaboragio desse relacionamento exige

conhecimentos cientificos especificos, A ciéncia que cuida da interpretagio
das normas juridicas é a hermenéutica.

Entre os cultores dessa ciéncia destaca-se a figura exponencial de
CARLOS MAXIMILIANO, de cuja obra “Hermendutica e Aplicacdo do

Direito” (Ed. Forense, Rio, 1984, pags. 128 e 129), foi extraida a seguinte
passagem:;

“O Direito objetivo nio 6 um conglomerado cadtico de preceitos;
constitui vasta unidade, organismo regulat, sistema, conjunto
harménico de normas coordenadas, em interdependéncia
metbdica, embora fixadn cada uma no seu Yugar préprip. De
principios furidicos mais ou menos gevais deduzem coroldrios;
uns ¢ oulros se condicionam e restringem reciprocamente,
embora se desenvolvam de modo que constituem elementos
autdnomos operando em campos diversos,

Cadda preceito, portanto, § membro de um grande todo; por isso
do exatme em conjunto resulta bastante luz para o caso em
apreco,

Confronta-se ¢ preserigiio positiva com outra de gue proveio,
0u que da mesma dimanaram; verifica-se que o nexo entre a
TegIA & a exceglio, ente o geral ¢ o particular, ¢ deste modo se
obiém esclarecimentos preciosos. O preceito, assim submetido
# exame, longe de perder a préprig individuatidade, adquire

realce maior, talvez inesperado. Com esse trabalho de sintese é
melhor compreendido.

O hermencuta elevs ¢ olhar, dos casos especiais para os
principios dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga
Se, obedecendo a uma, nio viola outra; inguire das conseqiténcias
possiveis de cada exegese isolada, Assim, contemplados do alto
0s fendmenos furidicos, melhor se verifica o sentido de cadp
vocdbulo, bem como se um dispositivoe deve ser tomado na
acepgio ampla, ou na estrita, como preceito comum, ou especial

14 se ndo admitia em Roma que o fuiz decidisse tendo em mira
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avenus uma parte da lei; cumpria examinar a nom;:{:i e:;
cgﬁjunto: Incivile est, nisi tola legle persz?:e:i, un% 4 }im
J ' ita, judicare, vel respo —
rticula ejus proposita, judicare, ; nir
?f)aireita ju!éar ou emitir parecer, tendo diante fos olhos, a9 invés
da lei em conjunto, S0 uma parle da mesma .

uida do estudoe dos diversols; T;t_ogo;
i i istorico,

: ivos, tais como 0 literal, o léglco-g‘ramatlcal,d% dl;cada >

merﬁ;e.tatgtc i\]ao & o caso de se proceder agui a un:ntgst;l O alar

O B oo d tivas caracteristicas.

58 O suas respec . D '
fEssea métodos desm;?:nétodo sisteratico, cujas caractgrlstl.cas e \:rn‘-tud;z
SO}UAREZ FREITAS (‘A Interpretacao sistematica

A i rmos:
Siéito”, Malheixos Editores, 1995, pég, 54) nos seguintes te
r

A hermenéuiica ¢

1 i iativa e mais bem
“Destarle, assumindo uwfat ét:ﬁc; ;nﬁ;g}iﬂ e ivita comd
j i retagdo ststent tniad com
O o gt con ibuir g melhor significagio,
i siste em atribuir @ m
uma operacio que con  atribuir signifioae
j ] rincipios, 4s notma
dentre virias possfvels, 805 p caosuores
juridi i i nium todo aberto, fix
uridicos, hzemrqu;zando-ps . . 0
{dcance e superando antinomias, a parhiy da conﬁ:;;::ag
teleoldgica, tendo em vista solicionar os casos CONCIELOS -

cabe também destacar
jor relevancia
s de conduta.

a isterético,
- Além da opgao pelo método sis!
uma segunda opgao metodolégica, qua'al seja aquela que 2222
305 principios juridicos em relagio as simples regras esp:

. o g Arios
‘- Porém, no contexto da Constituicio Federal, so, afirmados vari

i ie ia, sendo que
ios juridi jor ou menor amplitude e hierarquia, st
e s cecohom 36 7 texto constitucional a qualificagéo de

Jguns deles recebem do préprio : iitos. tom sua
'"'gudamentais, enquanto outros, ainda que sejam apenas implicitos,

i is da
tancia decorrente do fato de se relacionarem a pontos estruturais
magio do Estado Brasileiro.

7" Tudo isso deve ser sopesado, conforme _engna tlﬁﬁ)c%gaﬁ
CARRAZZA, na parte introdutéria de seu “Curso depw;(;tt) ons
butétio” (Malheiros, Sio Paulo, 6% edigio, 1994, pag. 30):

“Resulta do exposto que um principio jurff{ic? é iing;ngp;?fi
2 — até igénc

emn estado de isolamento. Ele - até por exi

(::te forma wm todo pleno, unitdrio e harmbnico) — sz :p;;:r::;
i incipios e normas,

sentpre relacionado com outras princ . :

dﬁozrquiffbr:’o ¢ proporgio e the reafirmanm a imporiincia.
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O jurist, } irei.

© ;:!_S sj :;3 ;;a:un:r 0 I.):mto, .deve considerar as idéias que

o farmamfn a unfvizrsairdade dos principios maiores;

Emscgui tommp;ropg;igaes € terd verdades menos gerais.
um’wrsa.ifd:;de " das sacias que mais se aproximem, por sua
#ovas propasig’a“ezsr se fj;‘:?: :;;g;i G;;iﬂu deﬁ%m g
oo : ntir 0, mateira, sem

et Cg; iﬁ :a‘Dpi’:;:aer;gs pr;r_mros principios a cada pmpos:'z;?;g
& narmsjurfdia;; €lia0, potico a poico, dos principios gerais

ooy mas ur mats particulares, caminhando, ma medida

possives, 6o conhecido para o desconhecido, I

Realm

onge de:;g; :;:fcsmo setn detencas maiores, nota-se que o Direito,

g de 1 MEIG Con glomerads de normas, é um conjunt )
rututado de disposicies que, 2 por

: : interli -
ciqrd@agao e subordinagio, ocupam, cada rq:fz‘;nf:fnsf jd
proprio no ordenamento juridico (Fervara). £ p;edsamtﬁ:

sob este imenso ar
cabouco, onde sobrel
7150 4 ) evam 03 princips

as normas jutridicas devem ser consideradas” priveipios aue
O principio, i
. or 54 i
ainterpretans apli::sgao da gonéportﬁncma, serve exatamente para orientar
€ toda e qualqier norma. Na auséncia de norm
a

Seja permitido tran
sC
GERALDO ATALIBA, em su gy

Con_stituigﬁo” (RT, Sdo Paulo
nogao de principio; f

qui alguns apontamentos fei

' eitos

Iaggsota\fel monografia sobre "Repﬁblicgog
» Pags. 3 e segs.) a respeito do valor da

“Os prinetos _ )
dimt:ﬂ;gmpws 560 as {rnkas mestrqs, os grandes nortes, as
serem s Hagras do sistema juridico, Apontam os rumf;s
perse m,ff)”‘dols por joda & sociedade ¢ obrfgatoriamentg
1id0s pelos Srghios do governo (poderes constituidos )

E .
les expressam a substincia iltima do querer popular, seus

objetivos e designios, as linhas mestras da legislagio, da

tém ague 3 .
conseqiiéncigs, que ser prestigindos até as wltimas

A relevinci HCipi j
ol a:?:‘.;& dos prencipios constitucionais e sua supremacia
ymas ordindrias ou até mesmo constitucionais fo;’
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admiravelmente apreendida ¢ exposta por Agustin Gordillo,
com as seguintes luminares palavras: “Diremos enttonces gue
los principios de derecho piiblico conienidos en la Constitucion
son normas juridicas, perc ro s6lo eso; mientras que la norma
es un marco dentro del cunl exisie una certa libertad, el
principio tiene sustancia integral. La simples norma
constitucional regula el procedimento por el que son producidas
las demds wormas inferiores {ley, reglamenta, sentencia) y
eventualmente s contenido: pero esa determinacién nunca es
completa, ya que la norma superior #o puede ligar en todo
sentido y en toda diveccion el acto por el cual es ejecutada; el
principio, en cambio, determina en forma integral cual ha de
ser Ia sustancia del acto por el cual se lo ejecuta. La narma es
limite, el principio es limite Y contenido. La norma daa laley
facultad de interpretaria o aplicarla em mds de um sentido, y el
acto administrativo la facultad de interpretar In ley en mds de
un sentido: peroel principio establece una direccion estimativa,
un sentido axioldgico, de valoracitn, de espiritu. El principto,
exige que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus
limites y ademds tengan su mismo contenido, sigan su misma
direccién, realicen su mismo espiritu. Pero ain s, esos
contenidos bdsicos de la Constitucion rigen toda la vida
comunitaria y no s6lo actos 2 que mds directamen te se refieren
o a las situaciones que mds expresamente contemplan”
(Introduccién al Derecho Administrative, 28 ed., Abeledo
Pervot, 1966, pp. 176 € 177).

Daf o sublinhar Celso Anténio (RDP 15/283) que “qualquer
disposiio, qualquer regra juridica... para ser constitucional,

necessita estar afinada com o principio... realizar seu espirito,

atender & sua diregdo estimativa, coincidir com seu seniido
axiolégico, expressar seu confetido. Ndo se pode enitender
correfamente uma norma constitucional sem atengio aos
principios consagrados na Constituicdo e ndo se pode tolerar
uma lei que fira wm principio adotado Carta Magna. Violar
um principio é muito mais grave que tra nsgredir uma norma.
A desatengio go principio implica ofensa ndo Gpenas & ut
especifico mandamento obrigatdrio, mas @ todo o sistema de
comandos. E' n mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, confornte o escaldio do principio violado,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio
de seus valores fundamentafs, contumélia irremissivel a seu
arcabougo ldgico e corrosdo de sua estrutura mestra”.
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Nem mesmo o legislador pode criar, extinguir ou modificar direitos
{por lei} contrariando um principio. Com muito maior razio os agentes
publicos, no momento da aplicagio da lei, mediante a produgio de especificos
atos administrativos, devem estar atentos para os valores contidos e,
especialmente, para as finalidades apontadas nos Pprincipios.

Isto também se aplica, obviamente, ac Ministério Pablico, no
tocante a prerrogativa de instaurar o inquérito civil,

HI - DEVERES E LIMITES INERENTES A COMPETEN ClA

Toda regra de competéncia estabelece poderes/deveres, mas, a0
mesmo tempo, fixa limites. Q inciso NI do art. 129 da Constituigao Federal,
Supra transcrito, deixa claro que o Ministério Piiblico tem o peder/dever de
defender interesses difusos e coletivos, significando, também, que néo lhe

compete substituir-se ac cidadio defendendo interesses individuais
disponiveis,

Igualmente, por for¢a do principio federativo e da imanente
autonemia administrativa das pessoas juridicas de capacidade politica, nio
compete ao Ministério Piiblico defender interesses patrimoniais da Unigo,
da Fazenda Nacional, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, pais,
para isso existe a advocacia prblica, que também tem “statys” constitucional,

A defesa dos interesses patrimoniais da Administragio Pablica pelo
Ministério Pablico, entretanto, pode e deve ser feita exatamente junto aos
Tribunais de Contas, dentro dos quais a instituigao (una e indivisivel) tem

Seus representantes, cuja presenca é assegurada pela prOpria Constituicgo
Federal: -

Art. 130 - Aos membros do Ministério Piblico Junto gos
Tribunais de Contas aplicam-se as disposicdes desta secio
periinentes q direitos, vedagies e forma de investidura”,

O conjunto dos dispositivos constitucionais acima transcritos
circunscreve as atribuigdes do Ministério Pablico no tocante aos interesses
patrimoniais da Administracio Pfiblica e &s contas publicas. Nenhuma
ampliagdo a esse extenso universo pode ser feito por lei ordinaria, pois isso
acarretaria invaséo do espago constitucionalmente reservadoa outros érgéos
ou entidades, quebrando a harmonia institucional,
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Todavia, interpretagdes “data venia® indigentemfente li:::::: gs
i entos da legislagio ordindria tém levalclo a conclusoef, inacei v ,ées
o 3 competéncia do Ministéric Pablico com re!aqao‘ as atribuig
::::ir::it(?na;as nlz) acima transcrito inciso I1I do art. 129 da Constituigio Federal.

O primeiro desses deslizes interpretativos diz respeito a uma

suposta liberdade absoluta para a instauragao, ou nao, fig inqgéll')i tcl}a (l:il:;L ao
pul:o ¢ insindicével arbitrio de qualquer membro do Ministério Pdblico.

Conforme o magistério de CELSO ANT_ONIO_ BAN??QIIZ‘% EE
MELLQ, {“Curso de Direito Administrativo”, Malheu_*os Eddlt:i)res, e eﬁ h(;
1959, ity 3L 3o e B onias Administiacto Pablcn
da at“;ld2gfnpl::h:’ctezﬁsi:r(i:;};l§nte, o dever de exercé-la. Para isso, para
aca_rri_zl_; suasp co;'npeténcias em favor da coletividade, para satisfazer u§1
ti?:':f::.':;ss.e qualificado como ptiblico é que a Administragao desfruta de

prerrogativas:

“Ouem exerce “fungio sdministrativa” estd adscrito ai sa.t:'sgu;;?‘
interesses pablicos, ou seja, interesses de outrera: aco e?m’t ide.
Por isso, 0 uso das prerrogativas da Adminisiragio ¢ legi r::o
_se, quando e na medida indispensdvel ao atend:megta: dg:
interesses piblicos; vale dizer, do povo, porquanto nos f ad os
democriticos o poder emana do pove e em seu proveito e

ser exercito. N
Tendo em vista este cardter de assujeitamento do poder a uma

finalidade instituide no interesse d(.Z todos — e 31&:0 da pesson
exercente do poder —, as prerrogativas da f\dmm tsﬁmgao nio
devem ser vistas ou denominadas como “poderes” ou como
“woderes-deveres”. Antes sequalificam e melhor s¢ des:gnarfi
como “deveres-poderes”, pois nisto se rgssa!ta sua fndole prdgria
¢ se atrai atengiio para o aspecto subordinado dc? pader.em relagdo
ao dever, sobressaindo, entio, 0 aspecto fmgifs_ttcg que as
informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagdes”.

“Em suma, 0 necessirio —— parece-nos — € encarecer que na
administragio os bens e 05 interesses nao se acham entreguei @
livre disposigio da vontade do admmzstmft‘an Antes, para esde,
coloca-se a obrigacic, o dever de curd-los nos term;_s i
finalidade a que estio adstritos. E a ordem legal que dispoe
sobre ela”.
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“O principie da obrigatoriedade do desempenho da glividade
piblica traduz a situagio de “dever” em que s¢ encontra g
Administragio — direta ou indireta — em face da lei,

Q inieresse ptiblico, fixado por via legal, ndo estd & disposiciio
da vontade do administrador, sujeito & vontade deste; pelo
conirdrio, apresenta-se para ele sob a forma de wm comando.
Por isso mesmo a prossecugio das finalidades assinaladas, longe

de ser um “problema pessoal” da Adm inistragio, impée-se como
obrigacio indiscutivel”,

Em sintese, dado o cardter instrumental da Administragio Piiblica,
em seu sentido mais amplo (excluidas apenas as atividades de natureza
politica; de formagao da vontade do Poder Piblico), pode-se dizer que no
exercicio da fungo priblica ndo existem prerrogativas puras.

Ressalvadas as decistes tipicamente politicas, toda e qualquer
decis#o de agente piiblico deve ser devidamente motivada. Obviamente, o
motivo ndo se confunde com a pura vontade do agente. O motivo sempre
havera de ser algo de ordem publica, algo ditado pelo dever de atender ao
interesse publico, algo concreto, sindicavel, aferivel, controlivel,

IV - O DEVER DE INSTAURAR INQUERITO CIVIL

Aplicando-se tais ensinamentos 3 competéncia para a instauragio
ito civil, fica espantosamente claro que isso nao pode ser tomado
FOmo uma prerrogativa pura, como mera faculdade, como questdo de foro

intimo, como matéria totalmente submetida ao puro arbitrio do membro do
Ministério Publico.

de inquér

Felizmente, ji existem insuspeitas e respeitaveis opinides
doutrindrias mais lticidas a esse respeito:

O inquérito civil nio é em si uma Juncio, e sim um
Instrumento, gue legitima, implicitamente, p exercicio da fungio
inveskgatdria.

Nole-se que quando prevé o inquérito civil, para, em seguida,
tratar de valores essenciais para a sociedade, ligando aquele &
protecio desses valores, a Constituicdo Federal deixa claro gie
0 inquérito civil ¢ um instrumento para aquele fim, mesmo

porque quem quer os fins quer, explicita ou implicitamente, o
meios.
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Enido, claro estd que a Carta Federal confere a0 M;r;xs;;rs;
Piiblico um poder investigatOrio voliado para a apurag
lesdes ou ameacas de lesOes éque!esl mlores e tusion do
Esse poder investigatdrio constitu fu;;;go:lxmsﬂwu 0
inistéri i 1 tituicdo Feder
Ministério Pablico, pois & Cons Federal ress: t.
legitimagio concorrente apenas para 4 agao civil puiﬂg;a lggm
126, § 19), nio o fazerdo relativamente ac inguérito ivil. “
dis;a a’prdprfa Lei 7.347/85, estabe;e_ce, qor;opz:; 3
inicia ivi do inquérito civ
inicielmente, a exclusividade i O
inistério Publi i do a impossibilida
Ministério Piblico, reafirman im ilidad
competéncia concorrente para a '{ungao investigatoria na
fria, por meio do inquérito civil. )
rgszf;[fodp;pader é um poder-dever ¢ asstm nio p(;d; de;.;g; saiz
! o i nome ¢ na fefesa
ser exercido. Todavia, comto édbvz?, em dosses
deve transformar-s
esmos valores, esse poder nio '
;:sstrumento de devassa, porém em mstrumenifo ’pam’:
investigagio e a apuragio de e!en;entos e fc;topsa :;czs;r ;:2:& ;;ado
) e o
vomogio de agio piblica, ctotl ou pendl, f o
;ftrimﬁgo priblico e social e de interesses difusos e coletivos

JOSE EMMANUEL BURLE FILHO, ”Princiggi)sl_asfeg?igg
a0 instituci do Ministério Pablico
inquérito civil, como fungio institucional .
l(r:‘lil::lel?l':;lfl;::' coordenador: Bdis Milaré , RT. 1995, pag. 321 e 322,

discorrer sobre a prioritaria
Y LOPES MEIRELLES, ao disc Te a p 2
legitimagéljflﬁ Ministério Piblico para a propositura da A¢ao Civil, faz um
importantissima ressalva:

“Mas esses poderes atribuidos a0 Mt’m’st}?rio Pﬁb{mii ;;::;;
] 0 civt ica nio justificant o gy
opositura da acdo civil publica ndo | . 0
5; I?;e temerdiria ou sem base legal, nem auto‘n;:r: ; ;;;;.r;iss:u
jmi i bras e servig
¢ liminar suspensiva de 0 pavlico
dparhlculares regularmente apromdos‘pelos drgios fer‘:imgv:i z
administrativos competentes, sob a simples alegagdo de
o meio ambiente”.

Hely Lopes Meirelles, “Mandado de Seguringa, A?o};o%l?an ?g:}
Civil Piiblica, Mandado de Injungio e Habeas Data”, 16? edic¢ao, KT, p.

Em abono de sua posicho HELY LOPES MEIRE%.IlJb’iSn ;leP];rggL;Iz
esta expressiva manifestacio do hoje Ministro do Supremo Iri malPe de, |
JgSE )épli‘rfSO DE MELLO FILHO emitida quando no exercicio do cargo




28 R. Proc. Geral, Mun., Fortaleza n? 7: 017.033 - 1999

Assessor do Gabinete Civil da Presidéncia da Republica:

“O inguérito civil, em suma, configura um procedimento
preparatirig, destinado g viabilizar o exercicip responsivel di
agdo civil piblica, Com ele, frustrg-se a possibilidade, sempre
eventual, de instauragio de lides temerdrias”.

(Apud, Hely Lapes Meirelles, “Mandado de Seguranga, Ac¢do

Popular, Acio Civil Pablica, Mandado de Injungio e Habeas Data”, 162 edicio,
RT p. 125, nota “3“).

Nao se pretende sustentar que a realizagio do inquérito civil seja
condicfio indispensével para a propositura de toda e qualquer agio civil
piblica. O bom-senso nao briga com o direito. Quando houver informagées

tirmes e seguras no sentido da provével ocorréncia de determinado dano a

interesse supra-individual {coletivo ou difuso), é de admitir-ge a propositura
direta da agao judicial,

Quando, porém, as informagdes forem insuficientes para indicar

& ocorréncia de determinado dano ou de sua autoria, é de rigor a instauraciio
do inquérito civil.

Fazendo-se uma comparaciio, no carnpo do direito administrativo,
pode-se dizer que o inquérito civil est4 Para a agao civil piiblica, assim como
a sindicéncia estd para o processo administrativo. Nao & possivel instaurar-
5€ um processo administrativo disciplinar &enérico, para que, no seu curso
$€ apure 8¢, eventualmente, alguém cometen alguma falta funcional.

Nao ¢ dado 3 Administracio Pablica, nem ao Ministério Piiblico,
simplesmente molestar gratuitamente ¢ imotivadamente qualquer cidadso,
por alguma suposta eventual infragao da qual ele, talvez, terha participado. -

Vale também aqui o principio da proporcionalidade inerente ao
poder de policia, segundo o qual sé é legitimo ¢ constrangimento
absolutamente necessario e na medida do necessario.

Repugna a consciéncia juridica aceitar que alguém possa ser
constrangido a figurar como réu numa agéo civil piblica perfeitamente
evitavel. Configura abuso de poder a propositura de agdo civil temerdria,

despropositada, nao precedida de cuidados minimos quanto 2 sua
viabilidade.
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Z deixe de aplicar, em relagao ao

A azfo alguma para que se A em relaho a
L gt 1‘;1%11:?; o prece?ttcl) contido noart. 37, §62, da‘CPnStlt"umrilglflfcaepol;
M e 's nsabilidade patrimonial da Administragao ien por
i e dos pr agentes. Da mesma forma, conforme }

$ por seus ‘ forma, conforme 2 tem
damsl‘t:gilélsoa(dt-ic:’nigamente) ajurisprudéncia, o Ministério Pablico eng
recon

. 5 da
< ivil, deve suportar os dnus
a relagio processual civil, 3 licdo de
st oo par(t;?sl:) sistema republicane (conforme 2 mﬁ%nigzadtgguem
suﬁcpumaglgliﬁum) ¢ incompativel com a irresponsabilida
G

i tiblicas.
exerce prerrogativas p

. it civil «dénci Jimi

Area izac:a"o ol nao dO 1 IqU.ént(}Cl " como PrOV ‘EI‘IC a P'Ie ll- ninar

\ ca, pode ser um importantissimo indicador
F

« a0 civil pabli LS i
p prc[mficgz g;r:eggﬁ(:)cg: cgnduta do agente do Ministério Pdblico, da sua
do nive

i i Jes.
maior ou menor diligéncia no exexcicio de suas fungd

énci nte

Aexperiéncia pratica tem reveladoa ooonenai d;:gcﬁcéa;sgzﬁam

zente de aces civis pablicas totalmente despr?p:?a adas, que poderiam

fIE{]_l_I;I'I rfei%aménte evitadas se o promotor piiblico tives e
trf\rirzlm(; I::eeeha'n'ua:ntar das cautelas, que é simplesmente ouv

infrator.

L. . ito civil
Por outro Iado, € fora de qualquer divida que um 1;;;1;1;6;32 1?;1 !
fi r elementos concretos e sélidos, levando & propo ira de urma
Pofie il pi blica cuidadosamente estruturada e ngord mente
Efﬁzga;i::xltagg a:ssegurando a efetiva puni¢io dos causadores de
#

interesses difusos e coletivos.

V - FUNDAMENTOS CONSTIT UCIONAIS

E N4 é correto
Ainterpretagho constitucional ndo pode ser afrarent?{;:aao e
xtrair-se, especialmente das garantias constitucionais, ape q
€ ,
aflora a superficie.

- . 30
Por exemplo, quando a Constituicdo a:ssegura rg gx;:;;: ::11; p:;:igi i

isso ndo pode ser entendido apenas como 0 d1re1;9 f:t g) et alange,

em uma reparti¢io pablica. Evidentemente, o n;:mnduswa 0 abrange,

também, necessariamente, o direito a uma respos 2 conch

tempo razodvel, devidamente fundamentada e mo

i e ser
Da mesma forma, a garantia do devido processo ::gaanl-l c:zve ser.
entendida como protetora da liberdade em seu sentide ma P
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bens ndo apenas materiais, mas também do patrimonio juridico e do
patrimdnio moral das pessoas, que inclui o seu bem estay, sua trangiiilidade.
Constranger alguém a figurar como rétt em uma agao civil pablica, sem um
minimo de plausibilidade, sem a menor preocupagio em verificar se existe
Ou nao motive para tanto, sem se valer de cautela constitucionalmente
prevista para evitar que isso ocorra, ofende, sim, a garantia do devido
processo legal.

De maneira alguma se pode entender que qualquer pessoa pode
ser acusada sem qualquer motivo ou propdsito, desde que se lhe assegure o
direito 4 ampla defesa. Ter que invocar, em juizo, essa garantia,
imotivadamente, como resultado de uma acusagdo gratuita e desprovida
de plausibilidade ja é um constrangimento ilicito,

Séo coisas totalmente distintas uma acusacao plausivel, com relacio
aqual o acusado se revele, ao final, inocente, e uma acusacfio despropositada,
fruto do pure descuido, da simples negligéncia no exercicio de fungio piiblica,
para nao falar até mesmo de dolo,

O simples fato de figurar como réu em uma agio civil pfiblica ja
preduz efeitos deletérios para o acusado, podendo até mesmo corroer e
destruit uma boa reputagio, ofendendo seu direito a inviolabilidade da hona
e da imagem, prescrita pelo inciso X, do art, 52 da Constituicdo Federal,

Desgragadamente, é um dado da realidade o desvirtuamento da
Acéo Populat, que tem servido, acima de tudo, para alimentar desavengas
politicas. O mesmo pode acontecer com a agao civil piiblica, se nio se
estabelecer uma diferenca entre seu use e seu abuso.

Néo estd expresso, mas estd implicito no preceito contido no
referido art. 129, 111, da Constituigio Federal, a0 mencionar o inquérito civil
€ a agao civil pablica, que o Ministério Piblico deve valer-se do meio menos
gravoso para atingir seu objetivo de proteger o patrimonio da coletividade.

Convém néo esquecer que 0§22 do art. 52 da Constituicio Federal
afirma que a enumeragio de determinados direitos e garantias nao significa
aexcluso de outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

Entre esses principios, figuram, com o qualificativo de
fundamentats, 0 da cidadania e o da dignidade da pessoa humana. Tais
principios ndo podem ser espezinhados, para sustentar a existéncia de uma
prerrogativa absurda, incompativel com o proprio conceito de direito e com

3
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terfsticas elementares do exercicio da fungao piblica.

carac

afirmar, com seguranga, gue, em pru:lcipl.o, é
b pO;(t}a cril::';’nquéritoicivil como procedimento prellmznag a
| piiblica de responsabilidafle. A bm.smulrf;u;,e::;l to(_:,
inquérito civil pode ser dispensada se e quando da e:msténma ;le gae(rir}e ntos
o et pe indiguem, com seguranga, a efetiva ocorrénct «
proba‘tc?rlos qnteresses difusos ou coletivos, assim como de sua aixtm:la'i
de]‘:rt\?t?::;; olexercicio responsavel do poder/dever de promover a acac civi
Fer

pablica.

obrigatdria arealizﬁag > d
propositura de agdo cvi

Sao Paulo, fevereiro de 1999.
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RESUMOQ

r l

disciplinamento conferido pela vi .
vigente C tom g a
1988 ao Sistema Tributério i\l;aciona;gl, nte Constituicio Federal Brasileira de

Direitoe dFaIr-s?jé, inif:iaimente, urma abordagem histérica dos conceitos de
¢ Justica, a fim de demonstrar sua evolugio no tempo e sedimentar

o entendimento de que a Justica na
. ca hado é apena i . .
mas relativo, como diz Kelsern penas um ideal absoluto, ou irracional,

na Préticasapc:e;:; zgiigosﬁdzi contgﬁdo varidvel ou indeterminado, definidos

praca, retizacio de um dos ideais da Revoluco Francesa: o

principio da igualdade, sem o quail néo sera 11620 Yrancesa: o
: ! ré possivel pro P

das desigualdades sociais ou estabelecer a jEstig 2 fiscal mover 4 erradicagio

A andlise se fard, a partir de uma decisa
‘ , decisao oriunda d égi
iSnt::pretr.ntE .Trtbtlmal Federal Brasileiro, na qual restou sec(l)aergifagl:
: Té)rn? t(l) ictonalidade da progressividade das aliquotas do Imposto Predial
ritorial Urbano - IPTU, de competéncia dos Municipios.
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PR

1INTRODUCAQ

Este trabalho objetiva demonstrar que a progressividade é o critério
mais adequado para se estabelecer a justica fiscal. Para tanto serdo feitas
algumas ponderagdes acerca de um dos mais inquietantes temas do Direito:
o conflito entre Direito e Justica, notoriamente perceptivel quando se analisa
o fendmeno do ato de julgar, momento em que se tem de extrair da decisio
judicial seu embasamento cientifico e ideolégico, em face de suas
repercussdes juridicas e sociais. Tomou-se como ponto de partida, a posicao
adotada pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, com relagéo a
progressividade do Imposto Predial e Tetritorial Urbano — IPTU, em face do
ordenamento juridico atual.

Serdo abordados conceitos de direito e de justiga, integtando-ose
relacionando-o0s com a atividade jurisdicional, a imparcialidadeea liberdade
dojulgador no momento de proferir sua decisao. O julgamento do processo
o coloca diante de questdes de alta complexidade como o preenchimento
das lacunas do ordenamento juridico, a problemdtica da linguagem juridiea
e a indeterminacio de alguns de seus conceitos, tais como: justica, boa fé,
disericionaridade judicial etc. no enfrentamento dos hard cases.

O ponto central deste trabalho sera concentrado na andlise de
aspectos polémicos concernentes a progressividade do Imposto Predial e
Tertitorial Urbano — IPTU, reputada como critério de justica fiscal, e
considerada como instrumento utilizado na busca da justica fiscal e social,
embora essa tese nio tenha sido acothida pela Suprema Corte de nosso pais,
que a declarou inconstitucional, dianteda preceituagdo constante na vigente
Constituigao Federal Brasileira de 1988.

A progressividade é, reconhecidamente, um importante
instrumento posto & disposigio do Estado Democratico de Direito, destinado
a correcio das distorgdes verificadas nas situacdes concretas envolvendo

contribuintes pertencentes a diferentes camadas sociais, permitindo a
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realizagdo de um principio basilar de toda sociedade democratica: o principio
da isonomia ou da igualdade.

A progressividade do IPTU encontra-se prevista em vérias
legislagtes municipais, sua efetivagio, porém, resta inviabilizada, em face
do entendimento esposado pela Corte Suprema. Néo hé como negar,
entretanto, que a2 uniformizagio das aliquotas mais privilegia do que

beneficia a sociedade, pge por terra a tao desejada e anunciada igualdade de
tratamento consagrada pelo texto constitucional,

A aplicagio de aliquotas uniformes para todos os tipos de iméveis,
independentemente de suas caracteristicas e localizacfio, afronta o principio
da isonomia e da capacidade contributiva. No entanto, por forca de uma
decisio judicial que declarou inconstitucional a lei que estipulou aliquotas
diferenciadas, em razio do tipo e da localizagio do imével, colocou-se em
relevo o conflito entre a lei ¢ a justica das decisdes, proferidas muitas vezes,

em desacordo com 0 que esta especifica, a pretexto de fazer observar uma
norma superior,

O que se quer demonstrar ¢ que a progressividade das aliquotas
atende a um ideal democrético: o da justica fiscal, no qual estéo implicitos o
principio da isonomia e o da capacidade contributiva, sendo perfeitamente
possivel ainda, fixar critétio de progressividade de aliquotas, mesmo para
08 impostos considerados reais. Com isso se busca Por em prética o conceito
de justica, o qual ndo deverd estar distanciado do Direito, como norma
reguiadora da conduta humana, e, por outro Jado, ndo devera estar afastado
daantiga concepgio romana de justo, ou seja, de dar a cada um o que é seu,

Transpondo: dar ao fisco o que ¢ do fisco, proporcionalmente, porém, ao
montante do que se tem,
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2 A JUSTICA E O DIREITO

2.1. EXISTE DIREITO INJUSTO 7

. PR Lando

As nocoes de direito e de jusiia ha‘ m_u:ntoi :eéxr;:; t;tl:jgﬁgi\é 0

isadores, legisladores e apiicadoref; c!o direito, ine: re,;j e o

D asente ento, um consenso ou unanimidade quanto 3 sua p S

preser}te ntomeilrllofégico. Esses conceitos sdo o que se pf)d.e chamaz e

Contet:ldo ; rmont\a"{xch:i indeterminado. A imensa sub]etwldade- cg:icos

Co?:;t:isza eécfru’co da intersecdo de diversas ordens e fatores: 2
ca ,

psicolégicos, sociolégicos, econdmicos, peliticos etc.
do Direito, de Hans Kelsen,

s e isol4-lo, na interpretacéo,
idicizada, deixando, assim,

£ possivel, como sugere a Teorle; Pura
extrair do direito toda a influéncia desses tatore

dentro de uma conceituacac exclus_ivamente jur A, et 1o 1o
de conferir-The um cariter valorativo oy, como de ,

i i i cial onde a
contexto social, reconhecendo-o como u-\sh:umento ]uﬁdlt?azl s:nte
anslise lingufstica e a descri¢do sociologica interagem mu .

Quanto ao conceito de Justica, buscan.nos, desdg gu?;i:mrigﬁ
até os nossos tempos, precisa-lo, entr?t??to, prohf;era‘m :Z o e
e estrangeira as mais divergentes opiniges em re ?iqat? s o de pualdade
Antiguidade, as concepgoes de dlre:_to, de justo, de ;uressﬁes le igua dace
diferiam para gregos e romanos e, ainda hoje, se:lo e:gciedades.
varidvel, pela prépria dinamicidade da historia das

| ancias sao
Aristoteles entendia, por exemplo, que todas ?fusiu;}s;:;ﬂiisa 20
compostas de matéria e de forma‘e que a forma S‘r’:cms ;do g
determinada coisa e que esta ndo existe sem aquela. egt; e intélecto oo
e espécies somente podem ser captados com base em nl O I e
meio da razéo, podemos apreender a esséfm.a 1mutaax{% Lo o o theie
Esse pensamento conduziu 2 idéia d:e um dlrle1to dev ul fmdo ree o uso da
#s contingéncias de toda experiéncia h1§t6nc?, p;ress P
razio nos coloca frente a uma realidade imutave:.

- T
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Mas o que se considerava entdo o Direito? Este encontrava-se ainda
ligado & idéia de lei da natureza, de direito divino, eterno e imutsvel paraos

gregos.

Recordemos que na Antiguidade, o direito estava todo ele mesclado
com a religido, e a justica era feita pelo préprio Sacerdote, que era também
o0 Chefe da Familia. Posteriormente, formaram-se as Ciirias, as Fratias, as
Tribos e, por fim, as Cidades. As mudangas sociais € econdmicas trazidas
pelas guerras constantes, motivadas pela crescente disputa pelo poder e
melhoria das condigdes de vida, alteraram a fisionomia dessas civilizagGes,
modificando seu modo de pensar ¢ sua conduta politica. Foi, durante esse
perfodo, que surgiram a Monarquia e a Magistratura, de inicio exercidas por

um unico homem, o Sacerdote, passando depois a constituir funcées
separadas. :

Por muito tempo, portanto, as nocdes de direito e de justica
estiveram tinificadas e remetiam a uma so6 compreensio - o direito era o

direito justo - porque todo ele emanava dos deuses, era Direito Divino, eterno
e imutavel para os gregos.

Em Cicero, encontramos, porém, um posicionamento diferente,
conforme assinala Martin Laclau;

El uso de la razén nos coloca frente a una realidad sustancial,
invariable, cerrada en si misma, no sujeta a las determinaciones temporales,
Es dentro de este contexto que ha de ser entendido el pensamiento de
Cicerén y su asimilacién entre lex y ratio, que confiere a aquélla una
naturaleza independiente de la mutabilidad historica ¥, por conseguiente,
de la creatividad humana. (Laclau,1994:18)

A mente romana caracterizava-se por preservar uma tendéncia
empirica, valorizava o caso concreto, desprezava o mundo das abstrages e
nao partia de construgbes puramente tedricas, mas analisava casuistica
¢ minuciosamente cada caso, procurando encontrar as possiveis solugdes
que the seriam aplic4veis. Assim, para os romanos, o direito nio era obra de
um tnico homem, mas de vérias geragdes, formando-se e modificando-se
aolongo do tempo. Por ai se pode perceber uma sutil diferenga entre direito
divino e direito humano, embora ambos nio estejam desvinculados.

Encontraremos ainda a expressio “aequitas”, a qual deriva de uma
raiz latina, que significa igualdade/paridade, utilizada Per gregos e romanos,
porém, com sentido distinto. A origem dessa expressdo, freqiientemente
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e

dizada com uma outra “bonum” (aequitas y bOII.llﬂ'!), é atr':}aulida aos
uidize traduzindo-se ora como justo, ora como egiiitativo, O direito era o
r?mig?fl;z?ou o direito eqiiitativo, entendendo-se por justo, algumas vezes,
gl;f:e e]ra apto, conveniente, segundio 08 TOManos.,

Certo & que, afirmar que a aplicagao de uma detem.unada. n:::l}rmg
configura a realiza¢o da justiga ou que tal direito & ]1:1sto, conhr;ua gtor; ez 30
i e aplica

i é do um desafio para os operadores :
final deste século, sen ‘ lores ¢ aplicacores 2o

ireito. F ari anilise de cada caso, se vd perq

reito. E necessario que,naa la ca versos
?z:tores gue poderéo influenciar nessa definicao, sob pena del se proce orao
prisionamento de conceitos de natureza fluida, como direito, Justic
a

igualdade.

Nesse passo, revela-se fitil fazer uma breve andlise t'tistérica de
como o direifo de propriedade, a magistratura e a

ns institutos ] M2, : ]
;l%iusprudéncia. a fim de sedimentar esses conceitos e trazer abailaa discussio

sobre Direito e Justica, a partir da Antiguidade: ?:ité af:(s; jc}li:folg)l:hje;;ic;sa,
definir o que seja direi
ara que se possa demonstrar que aef e 52j 0]t
Eontiﬁua sell'fdo um dos maiores desafios da Ciéncia do Direito.

2.2. A PROPRIEDADE: EVOLUCAO E CONCEITO

No inicio, a familia era em si uma institui¢ao muito ngndate
indivisivel em funcao da religifo que a orientava tanto em seu relacionamento
interne como externo.

: A religido criara os deuses e os fixara na casa de 'cﬁii;gﬁ ;lz:
familias, ligando-as eternamente aquele jugar. A familia era indi isive ¢ 05
deuses irremoviveis, fixados que estavam ao golo onde estavam ;a orracos
0s seus antepassados. O deus da familia desejava ter uma rrlltor;l estabei Ecc;a
isso tanta ipnportancia era atribuida ao sepultamento. A sepultu estabelecta
- 6 vinculo indissoltivel da familia com a terra. Assim, podemos dize 3 -0
direito de propriedade era um direito inato ao homem e que sua concepg
. estava implicita na religiso.

Além do fogo sagrado € da familia, gregos e italianos ti{llharzi?:;
comum, o direito de propriedade. O solo sagrado pertencia e:l fami Sla. i
éncontravam suas raizes histdricas, seus antepassados, seus deuses.

Aldéia de dividir as terras, consequentemente, sequer era cogitada
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naquela €época. O solo sagrado pertenceria sempre & mesma familia, por

conseguinte, & correto dizer que a propriedade, desde o sen surgimento, era
inaliendvel e imprescritivel,

De acordo com a religido, era necessario conservar uma distancia
de, pelo mencs, um metro entre uma casa e outra, e esse €spago era destinado
a0 deus da divisa. Sobre a linha divis6ria eram colocadas algumas pedras ou
troricos de drvores designados por termos. Dado o carter religioso da
propriedade, a fixagéio do termo era precedida de uma ceriménia religiosa,
Cujo objetivo era fazer desse um representante do culto doméstico da familia,

O termo era, pois, wm deus e, portanto, inviolivel, Esse costume era comum
entre a raga indo-européia.

Aidéia de se invadir ou ultrapassar a propriedade de uma familia
erainconcebivel. Para isso, seria necessétio deslacar o termo, o que significava
praticar grave ofensa contra os deuses.

O direito de propriedade, entretanto, s6 muito mais tarde & que
foi conferido ac individuo e, ainda asstm, no comego era-lhe facultado apenas
o direito 20 fruto de seu trabalho, ou seja, sobre a colheita ou o rebanho,
divergindo nesse ponto do costume grego, que obrigava os cidaddos a
compartilhar sua colheita com a comunidade, usufriindo-a em sociedade.

Observa-se, portanto, que #do foram as leis, mas sim a religido que
garantiu o direito de propriedade, podendo-se dizer, de certo modo, que uma
€ outra eram a mesma coisa, nio sendo possivel renunciar a uma sem
renunciar a outra.

Durante muito tempo, essa foi a regra: a propriedade era
inaliendvel e quando foi possivel aliens-la, tal ndo aconteceu sem autorizacao
da religido, usualmente precedida de sacrificios aos deuses.

A propriedade tinha a fungio de proteger o individuo e sua familia,
A fungdo social da propriedade, entretanto, conforme prevista no texto
constitucional brasileiro — art. 182 - nio respeita somente ao solo urbano,
como ressalta Eros Roberto Grau:

A consagracio do principic da fungio social da propriedade em
si, tomada isoladamente, pouco significa, a par de instrumentar a
implementacio de uma aspiragio autenticamente capitalista: a de
preservacio da propriedade privada dos bens de produgio - a fungio social

estd assujeitada porque ¢ privada. Sua maior relevancia se manifesta em _
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a ‘ 82 ~ politica urbana—e do art. 184

cre aonasregrasdoﬁz,doart.l. P ca urk -edt
sua:olinma :gréria, esta, seguramente, tio mdlspensa\.rel a.reallzat;af) d? fim
-ci:eordem econdmiica quanto 3 integragdo e modernizagio do capitalismo

nacional. (Grau,1991:252)

2.3. A MAGISTRATURA: EVOLUCAQ E ATRIBUICOES

A magistratura surgiu com a q'ueda da monarquia. .{ss conrsga?rt::
revolugdes suplantaram a re:aleza, mstagrand?-% entlz(:n(a:u r tfado
democrético, ainda ligado a religido, Seflfdo o rei substituido pel i ngié réda,
que era também sacerdote e chefe politico, tanto em Roma com .
diferindo apenas a forma de nomeagao.

Convém destacar que, no pensamento dos antigos, qualquer forma
de autoridade estaria sempre ligada a religido.

Na Grécia, a escolha do magistrado era feita' por sorteio, comf je
pode depreender através das palavras de Pla!iao, mtac.ias por Fusote;n aii
Coulange (1996:146): “O homem que a sorte designou, dlzenIl,os suir o mais
querido a divindade, e achamos justo que ele governe. gre} (;mos :
magistraturas que dizem respeito as mi?as_ sagradas, ao deixa nos
divindade a escolha dos que lhe sdo agradiveis, entregamo-nos a sorte .

Emn Roma, porém, a escotha cabia 208 homens, fazendo-se atrav‘i’::
de eleigio. Ao magistrado em exercicio, seriam revelados trés non(;zi 52 :
divindade, para serem submetidos & eleicdo em asse—mbleaa, néo p_c:1 oo
povo indicar outros. Dizia-se por isso, com justa razao, que o pre(sil enb .
assembléia criava o Cénsul, j& que somente ele era capaz de descobrir a
vontade divina, indicando o homem que iria dispor da religidoe da ec?]n?:ga
da cidade, Ressalte-se que o magistrado acutl'}ulava as funcoes de Chefe da
Religido e do Estado, com nitido caréter de elite.

Arrolaremos, em seguida, algumas caracteristicas gerais da
magistratura, tais como: a) todos os magistrados gozavam de got'es:tahc‘let,i ‘?:
$eja, poder para promover a organizagio, sob o ponto de vista 3 : mm:i‘l aa:n dé
porém, 56 os magistrados maiores — pretores e consules — 1§pun am de
poder de império; b) de regra, as magistraturas eram eletlvas:, deverla e
aprovadas pelos Comicios; ¢) as magistraturas eram c:?leg1:¢x as-.::l 0;:; 5- ,d ),
Tepartidas por dois ou mais magistrados, cada qual com 1gu§§ pode ;:om
‘as magistraturas também eram anuais {pretores, 06n31.‘tles eedis cu'ru:s), ™
excegio dos censores, eleitos por 05 (cinco) anos e os ditadores, eleitos por
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{seis) meses; ) as magistraturas eram gratuitas, e considerava-se uma honra
prestar aquele servigo, entretanto, na maior parte das vezes, s6 aqueles
oriundos de familias abastadas eram escolhidos; f) os magistrados eram

responsdveis por seus atos, podendo ser levados perante os Comicios que
os haviam eleito.

O papel desempenhado pelos magistrados foi de fundamental
importancia para a criacio e o desenvolvimento da Ciéncia do Direito.

O nascimento do direito em si confunde-se um pouco com a
prépria histéria do direito romano, cujas institui¢des juridicas se
conformaram ao longe do tempo, sofrendo influéncias sociais, econdmicas
e politicas em suas diversas etapas, podendo ser dividida em trés periodos:
1) direito antigo; 2) direito romano cldssico e 3) direito romano pds-cldssico.

O Direito Antigo alcanca desde a fundagio de Roma, porvoltado

ano 754-753 a.C. até v ano de 130 a.C., e era constituido, basicamente, pelos -

costumes. Todavia, por essa época, falava-se da existéncia das chamadas Jeis
reais, ou seja, das leis que eram ditadas pelos reis e baseadas nos velhos
costumes dos antepassados. Seus ritos, em geral, eram solenes.

No inicio do periodo republicano, persistindo o conflito entre
patricios e plebeus, foi outorgada a famosa Lei das XH Tdbuas, nos anos de
451-450a.C., a qual fundamentaria a vida juridica do povo romano, em seus
aspectos pablico e privado. A citada lej foj redigida por dez juizes
denominados decenvivos, razio pela qual também ¢ conhecida pelo nome
de lei decenviral,

A interpretacio das leis, entretanto, era tarefa privativa dos
Sacerdotes, 0s tinicos que conheciam suas férmulas e o calendirio, Essas leis
56 podiam ser interpretadas em datas pré-determinadas. Posteriormente,
as formulas foram publicadas e as interpretacies feitas em piiblico,
pordo fim ao monopélic do saber juridico. A partir dai, as leis comegaram a
figurar como fonte do direito. Havia as chamadas lex rogata . Fraalei
proposta pelo magistrado e submetida i aprovagao do povo, reunido em
Comicio, e a lex data aquela que era ditada diretamente pelo magistrado,
sendo ambas de cardter piblico.

Havia ainda os plebiscitos,que, de acordo com a definicao de Gaio,
£ 0 que a plebe ordena ¢ estabelece. O Conselho de Plebeus era convocado
pelo magistrado plebeu, ou seja, o tribuno, para deliberar sobre determinado
assunto, podendo tal deliberacso ser submetida a aprovagio do Senado,
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O Direito Romano Cléssico, por sua vez, teve seu 21{%0 r;cl) a:m; :32

dendo-se até 0 ano 230 d.C. e representa, sem dtvida alg id{ca
aC. exen jor florescimento do Direito. A verdadeira Cténc.la ].“f g
periodo o :n ‘at:. durante esse petiodo, gragas a laboriosa contribuicao de
ﬁggtlrf;?jrl;sgnsultos como Gaio, Ulpiano, Papiniano e Paulo.

Outro importante marco desse perfodo foi a !eczlr ‘;gifl!;ﬁ Zlg.:
izou o8 procedimentos escritos, datando de meaftlos 0 ol 2t
autorizou b’p os editos dos Pretores, sendo espec:atment_e releva p
Haw? statizﬂz::los dos magistrados que lidavam com a administragao da
ele

i i is, 08
o chamados Pretores peregrinos & urbanos, 0s edis curuis,

justica, :
governadores e 05 questores.
. . ,
O surgimento dos procedimentos formais possablthc;u aoelgsétgs
fy - - e n e r
atuar mais livremente e ampliar sua jurisdigdo, posto qt;;zg:s ; apg; eae do
raziam i fus civile. Note-se que, nessa N ‘
inovages aQ s Ct te-5 ‘ . acdo do
Elireiil;n se preniiia aregras fixas e a rituais, de maneira qul.i o s Iﬁgasawﬂmeme
i ] - 0
embasado na obediéncia a aequitas, a par de conviver : Igg\ s
:30111 o ius civile, proporcionou solugdes mais justas, serv pa
F

o direito &s freqiientes mudangas sociais.

icipaca juri inou a
E indiscutivel que a participagao desses juristas dc-;:;e:ir;\o wou 2
formacéo de uma ciéneia e uma filosofia do direito, alémde ters
0or

base da jurisprudéncia romana.

2.4. A JURISPRUDENCIA: )
SUA FUNGAO SOCIAL (PREVENCAO E RESOLUCAQ DOS
CONFLITOS DE INTERESSE PUBLICO)

irei ano
Ainda durante o periodo em que pe‘rdt.J.rog 0 Dlre;::nlio;:por
Classico surgiram aqueles que, por conta propna, nI:taereasdsos radentes
conhecer e pesquisar melhoxes solugdes clle ﬂ.astlga, 08 cti nilares e et
juri i consultados por particu
OV jurisprudentes, 05 quais eram : ) b
par};ceriobre determinado caso e com a continuagio, passaram a aju

Pretores.

O trabalho desses juristas era tio relevante que 0 I'mperad(;ll.igctz‘gg
Augusto, que j4 havia introduzido grandes mudangas no Slsi‘;gaeﬁm escrito,
principado, inclusive, tornando obrigatério o uso do Procedo Principe (ius
conferiu-lhes poder para oferecer suas respostas em nomz artir de entdo,
publice respondendi ex auctoritate Principis). Surgiram ap
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as escolas para formacio de novos discipulos que dariam continuidade ao
trabalho desenvolvido pelos jurisconsultos da época republicana,

Ofinal do periodo cléssico é marcado poracentuada centralizacio
e burccracia do trabalho juridico, em virtude de algumas medidas tomadas
por Adriano, no sentido de criar o Edicto Perpetuo e o Conselho de Juristas,

O Edicto Perpetuo era de observancia obrigatéria por parte dos
magistrados, os quais, em caso de duavida, deveriam formular suas
consultas por escrito diretamente ao Principe. Encontrar-se-4 ainda, as
chamadas Constituicdes Imperigis, que representaram uma nova forma de
legislar, consistindo em edictum, rescriptus, decretum ou mandata, as quais,
embora nao fossem consideradas como leis em sentido préprio, tinham forga
de lei porque eram originarias da vontade do Imperador.

Em meados do Século 111, entretanto, verificou-se o declinio da
jurisprudéncia. Os juristas, que haviam se tornado funciondrios do Império,
perderam seu poder de livre expressdo do pensamento, passando a
desenvolver trabalhos meramente burocraticos, uma vez que estavam
submetidos 4 vontade do Imperador, Os chamados rescriptos haviam
esvaziado as consultas normalmente afilizadas, fazendo com que cessassem
as interpretagdes sobre quaisquer textos legais. Impés-se a vontade do
Imperador Deocleciano, o qual havia side designado domtinus iustitine
aequitatisque rector , ou seja, senhor das leis, veitor da justica ¢ da equidade,

Ainda no Século 1V, o direito romano tornou-se dircito romano
vulgar com fortes tendéncias simplificadora e moralizante, porém, j4 sob a
influéncia do Cristianismo, passou a buscar solugdes mais justas, mediante
autilizacio de outros critérios como, por exempio, a bondade, a humanidade
ea equidade. Somente a partir desse momento é (Li€¢ nasce wm novo conceito
de direito, mais coerente com a idéia dominante de justica.

Outro importante fato desse periodo, refere-se ao aparecimento
das primeiras Escolas de Direito, onde se fizeram os estudos preliminares

da Ciéncia Juridica, de forma mais organizada, como anota Alfredo Di Pietro:
(1996: 27

Una circunstancia que hay que destacar es el comienzo
de estudios juridicos organizados. Desde el siglo IV,
aparecen escuelas donde si estudia, casi en forma
universitaria, la ciencia juridica. Hubo una escuela en
Roma, y outra mas importante en Berytus (la actual
Beiruth), a la qual se agregé en el afto 425 la de
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Constantinopla. Lo imprtante que tuvieron estos
estudios fue el redescubrimiento de los textos clasicos, a

los cuales se le presta especial importancia,

Todavia, um dos maiores problt?m?s ‘dessa época, cons;s::us :3;
wrar a autenticidade dos textos juridicos, fato esse qu usava

demcc;ns franstornos aos magistrados, até que o Imperador Cfm'stantmo,

gg;stietiigﬁo de 321 declarou auténticas as Respostas de Papiniano,

Em 327, foi validada a obra do célebre jurista Paulo, que juntamen;z
com Papiniano, Ulpiano, Modestino e Gaio, fcrmavahum sel?to g;t;gg g
: na form

jurd icos, com relevante papel a desempenhar na fo:

i onetn i 2 aoi tante era o papel desses juristas que o
juri éncia da época. Tao importan P s
B odosi 6), declarava expressamente que os juizes

5digo Teodosiano {(ano 426), dec res:

g:i;ﬁm observar em suas sentengas a opinido do grupo, d;;eg;l;;
prevalecer, em caso de conflito, a opinido do grupo em que parficip

Papiniano.

Curioso é que esses juristas constituiram o chamado Tribunal dos
Mortos, posto que, apesar de terem falecido entre os Séc.u’lo.s e Illf suas
opiniﬁe.:siontinuaram sendo decisivas para a solugiio dos htlgtlos. A f%l‘;ie;i‘:ll
i indncia se daria somente em ,
ifestaciio contriria a sua predominincia se da : :

Ilf"oarrt‘::.;:l, ;_iando foi editada a LEI DA BOA RAZAQ, cujo %Smcugo; C‘f)(&fgff
I SEBASTIAQ JOSE DE CARVALHO E MELLO, MARQUntos[zlos tribunais.

incipais objeti busos quanto aos asse ’
Seus principais objetivos eram frear abu pbunals

ionali irei idiari de do costume € o preenchime
racionalizar o Direito subsididrio, a valida stume me
' licabilidade exigia que se
de lacunas do ordenamento, entretanto, sua ap exigia que &
funda mudanga de mentalidade. ;
promovesse também uma pro . e m fade. Assith
de medidas preconizadas na
complementando uma série estrutura ca
i 2 i 772 uma reforma da Univers

- administracio portuguesa, realizou-seem 1 1
: Ze Coimbrg col:n 0 ir%'::xito de permitir s geragées _ﬁ{turas desenvolver uma
nova concepgio do direito no campo processual civil

Caracteristico do periodo pés-classico é o trab.alh_o de ’comp.llfgral?é
que consistia na ordenagio e depuragdo de todo mgtengl ]ul:ic.hco e):;s e
. em uma s6 obra. Na verdade, as compilagoes traziam implicita a 1b eaxz ae
. codificacdo e para que fossem completas deveriam conter a?a (i)s rentao
jurisprudéncia, denominadas JURA e as constituices imperiais,
denominadas LEIS.

- A forte predominéncia do direito romano levou oshpoY(;g
getmanicos que habitavam o ocidente, durante o Século V, a reconhecé
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oMo superior e incorpord-lo as suas leis, as quais ficaram conhecidas como
leis tomano-birbaras. A influéncia do direito romano foi decisiva na
formagio do  direito germénico, tanto que, no ano 506, Alarico II, rei dos
visigodos, outorgou a LEX ROMANA WISIGHOTORUM, que seria
conhecida mais tarde como Brevidrio de Alarico, o qual continha JURA,
LEGES e também um resumo das Institutas de Gaio,

O Direito dos povos germanicos, baseado completamente nos
costumes, foi profundamente influenciado pelo direito romano e candnico,
difundindo-se por toda a Peninsula Ibérica, onde teve grande penetragio,
ficando conhecido com o nome de FUERO JUZGO. Ap6s a reconquista,

entretanto, comegou a perder terreno para as famosas decisdes judiciais
conhecidas por FAZANAS. :

Em 527-565, o Imperador Justiniano efetuou a unificagio de vérias
compilagdes anteriores, inserindo também as leis, em uma tinica obra, que
ficaria conhecida com o nome de Corpus Turis Civilis. ustiniano, porém,
proibiu que se acrescentassem quaisquer comentérios a sua obra, para que
ndo fosse alterado o seu sentido origindrio. Sua compilagio é compasta
por quatro partes: o Cédigo, o Digesto, as Institutas e as Novelas, sendo o
Digesto, entretanto, sua parte mais importante, contendo,
aproximadamente, 9.000 (nove mil) fragmentos sobre as interpretacoes de

muitos juristas cldssicos, dentre os quais Ulpiano, Paulo, Papiniano, Gaio,
Matciano, Modestino e Juliano.

Sua obra foi largamente difundida, inclusive, no Oriente, onde por
volta do final do Século IX, foi traduzida do latim para o grego, por
determinagao do Imperador Basilio {0 Maced6nico), sendo sua publicagiio
concluida por seu fitho Leon (o 54bio). A nova versio do Corpus Iuris
Civilis  foi refundida em 60 (sessenta) livros, ordenados e resumidos de
outra maneira, para facilitar a consulta, As Basilicas como ficaram conhecidas,
continham um resumo da extensa obra de Justiniano, dando origem, no
Século X as chamadas Synopsis Basilicorum e Synopsis Minor.

Posteriormente, no Século XIV, foi publicado um outro extrato
doutrindrio, denominado HEXABIBLOS, elaborado por um juiz de
Tesalonica, Constantino Hermendpulo, que permaneceu em vigor na Grécia,
como lei positiva, mesmo apdsa queda de Constantinopla, até o ano de 1835.

Depois da morte de Justiniano, o direito romano ainda esteve
vigente por mais de 900 (novecentos) anos e, embora hotvesse a proibicio
de se fazer qualquer acréscimo 4 sua compilacdo, foram adicionados mais
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tarde, indices, glosas e comentarios.

No final do Século XI, porém, grandes mudanqas’ se verifici::m;
na [talia, a partir do descobrimenio o Digestt; Co:;b; 2 I:::Eg: 1;1:;1) r:omgo
itica, proceder aos estudos de
ey e hactortlo igi Uni idade de Bolonha, um
i iscipulos, originande na Univers. , um
auntlio de s oty ige Escoin dos Glosadores. Irnério foi
imento que daria origem a char.nad_a SCO -
?:e‘:;nsévgl pela elaboragéo da primeira glosa da obra de Justiniano.

Todavia, foi o trabalho de Actrsio que condensou todo 0 es;fortiz
- . ola. Sua Magna Glosa continha a selecao de todas als gluosag érﬂ:ps?irn?;lno
: i & ica da compilagio .
i reputada como interpretagio auténtica ! A
gef::lt::l}:alho permitiu que a obra volumosa e mai s:stematiz_ada se tornasse
mais conhecida e aplicdvel, adquirindo assim maior prestigio.

O direito romano, para os glosadores, era con:siderado ;m;\ig r:lc?;
presente de Deus, uma revelagao juridica, a qua.l se submztxa.tm ﬁ:v?a t;:) tiencia
incipi itoridade. Para eles, o direito canfnico
ao principio de autorida T2 . e B o
i i to, porém, foi ter con 2
muito do seu valor. Seu maior merito, 0i te ‘ 2
Magna Glosa ou Glosa Ordindria de Actrsio, para a vinculagio d

ensinamento 4 prética juridica.

A Escola dos Comentaristas, por sua vez, teve inicio na Ité}:a, C(t):\
Cino da Pistoia , acompanhado por seu discipulo Bartolo de ;31??3 'egamé
que seria mais tarde seu mator representante, e por Baldo Ubaldi @ ;Z pelo
deste Gitimo. Seus seguidores manifestavam pr(?fundo resgm ° E{eis
direito romano, entretanto, em seus estudos. nio partiram da analise da
de Justiniano, mas do exame dos casos praticos.

Anota o Professor Abelardo Levaggi que:

A los textos romanos, los abordaron com mayor libertzd
intelectual y no se proponian tanto explicar h.leltra. ;
Ialey (littera) como indagar su razoén de ser (ratio eglls \
Para ello, relacionaban distintos textos y lgs
interpretaban com un bagaje conceptua! superior al de
los glosadores, gracias al método dna.lectlco, qt;e
asimilaron de la alta escoldstica. Un ejen}p!o de la
libertad com que abordaban al estudio de las
instituciones romanas, para adecuarlas a las
necesidades de la época, es 1a division del dominio en
directo y Gtil, desconocida hasta entonces. (Levaggl,

1991: 66)
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Sem abandonar o tradicional método casufstico da jurisprudéncia,
0s comentadores procederam uma nova ordenagio da matéria juridica,
criando, na prética, uma nova Ciéncia Juridica formada pela communis
opittion, constituida pelas opinides comuns dos doutores da época.

As communis opinion foram adotadas como argumento de
autoridade e fonte de criagio ou de interpretagdo do Direito, gragas ao
trabalho realizade por Baldo, um dos discipulos de Bartolo, tornando-se
desde entéo, a praxe dos tribunais.

Outra obra de fundamental importincia para a jurisprudéncia foi
LAS PARTIDAS, cuja autoria é atribuida a Afonso X, o Sabio, sendo
constituida por sete livros, contendo tanto textos legais como doutrina. A
terceira partida tratava da administragio da justica e dos direitos sobre as
coisas, estando ai incluida a sentenga. Sentenga ou Juicio como era
denominada. Verificamos que ali j4 se podia vislumbrar os tragos de seus
principais contornos atuais, como a idéia de que a sentenca esgotava a
atividade do juiz e que ela ndo poderia ser dada contra a natureza das coisas,
nemn contra as leis escritas e 0s bons costumes, pois a auséncia de um desses
requisitos implicaria em funexisténcia, nio produzindo nenhum efeito,
Também se encontrava alicercada a idéia de certeza, precisdo e delimitacio
do pedido, bem como, os critérios para recurso e a distingao entre sentencas
definitivas e interlocutdrias.

Ao final dos Séculos XIV e XV, porém, comecam a ser apontados
os defeitos dos métodos des comentaristas, como, por exemplo, a utilizagio
dos textos de direito romano fora do seu contexto e sem considerar a
estrutura polftica, juridica e social do Império Romano. Seus métodos foram
objeto de acirradas criticas, resultando na criagio de novos métodos de
estudo, com fins puramente cientificos, sem qualquer aplicagio ao direito
moderno. Deu-se entao, o renascimento do direito romano, sob a influéncia
do Humanismo, desenvolvido, principalmente, na Franga, onde ficou
conhecido como mos gallicus, em reagiio ao chamado principio da autoridade
defendido pela Escola dos Comentaristas. Os Humanistas buscavam o
conhecimento por meio da razio, o que acarretou a modificagio dos conceitos
e da mentalidade juridica da época.

Apesar da grande influéncia exercida pelo Humanismo, cujo
desdobramento resultou no surgimento do Renascimento e na Reforma
Protestante, ele ndo vai ter examinadas com profundidade as suas
conseqiiéncias histdricas, tendo em vista néo ser esse o objetivo desse
trabalho. :
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O que se pretende demonstrar é quea identificagdo e definigio go
que seja direito justo ¢ Justica €, na verdade, uma tarefa que vem OC“P:;‘“ o
a mente de estudiosos, pesquisadores e aplicadores dg direito dei todas as
épocas sem que, até o momento, se tenha conseguido estabelecer um

CONSENSO,

A jurisprudéncia, ao longo desses anos, vem desempenhando
importante papel na formacéo do direito moderno, medificando os costumes
e a doutrina através das decisdes judiciais. Contudo, o que se pode afirmar

junko com Kelsen € que -

justica pela qual o mundo clama, a justiga- por
I:xgelémq:ia [c)é, po?s, a justiga absoluta. Esta € um ideal
irracional., Com efeito, ela sé pode emanar de uma
autoridade transcendente, s6 pode emanar de Deus. Por
iss0, a fonte de justica e, juntamente com ela, tambéma
realizacio da justica tém de ser relegadas do Aquém
para o Além - temos de nos contentar na terra com urma
justica simplesmente relativa, que ?nde set
vislumbrada em cada ordem juridica positiva e na
situagio de paz e seguranga por esta mais ou menos
assegurada. (Kelsen, 1993:66)

. B importante, pois, destacar, que a ig'ualdade-. formal ag'zlas
pressupde aigualdade de todos perante a Jei, ou seja, genen?am_en’ge, i tTre,
entretanto, da igualdade material, a qual converge paraa a?hcagao e out tros
principios contidos no ordenamento, com vistas & concretizagac da Justica.

AJustica Fiscal, por sua vez, tem como pano de fundo a igualfiflde
genericamente considerada, em relagio a todos aq}xeles.lega]meflte §u]elms
4 imposiciio tributdria, escorada em principios d'e idéntica relevincia como
0 da estrita legalidade, da capacidade contributiva, daf irretroatividade das
leis, da anterioridade e da vedagio de confisco, erigidos pelo atual texto
constitucional como ordenadores do Sistema Tributdrio I\_Iacllonal, sem
dés{:brezar, todavia, outras garantias conferidas aos contribuintes pelo

- ordenamento juridico.
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3 OS TRIBUTOS E SUA FUNCAO SOCIAL

A imposicao tributéria, como ensina Ives Gandra Martins, decorre
das necessidades do Estado de gerar recursos para sua manutengao e dos
governos que o administram, consistindo na apropriacdo de bens dos
cidadaos para atendimento de suas necessidades legitimas.

A valoragio do fato econdmico tributével, entretanto, pressupde,
de um lado, o conhecimento da realidade imponivel e, de outro, as

necessidades pidblicas, a fim de viabilizar a almejada justica fiscal. Acresce
ainda o renomado autor que:

O valorar bem, portanto, implica uma relagio de
igualdade ou de proporcionalidade isondntica entre os
polos sujeitos A relagdo criada. O valorar bem que
implique privilégios de um lado sobre 0 outro tem como
conseqiiéncia um desequilibrio fitico que descompassa
4 norma no tempo, sobre tirar-the legitimidade, O
valorar bem é valorar justo, ofertando equilibrio inicial
capaz de permitir longa duragio 2 norma, 4ltimo
momento do processo de juridicizacio da realidade
social. (Martins, 1989: 5)

O poder de tributar conferido ao Estado , por conseguinte, sofre
limitacGes, em razio mesmo da natureza humana, nem tanto confidvel
quanto deveria ser, ensejando a criacio de férmulas para conter o exercicio
desse poder. Partindo dessa premissa, Montesquieu elaborou sua teoria do
poder auto controlével, pois segundo ele, “se o poder ndio coutrolar o poder,

este se corromperd e se deteriorard”,

Objetivando conter 0s excessos em matéria de tributacio, a
Constituicio Federal Brasileira de 1988, no capitulo que trata sobre o Sistema
Tributério Nacional, estabelece Qs Principios Gerais, que estio contemplados
nos arts. 145/149 e as Limitagdes do Poder de Tributar, expressamente
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ionadas nos arts. 150/152, visando assegurar, de um lado, garar{:tl.as en;
ot niribuinte e, de outro, limites ao legislador ordin irio e
fe fio Co'o tributdria. Tais limitagSes destinam-se a proteger 0 cidadao/
3'ldm!le?rat‘;ea contra o arbitrio do Estado, ou seja, sdo garantlas_ atrlbliidas em
?&Tﬁ;ﬁzelﬁs Jegalmente obrigados a suportar os Onus d‘altnbu;e;;igﬁ:tz&:
s icio do poder, ndo estd livre !
conmdel;at q‘-l:e‘:(k::a?::: I;;:z f:::ggﬁénciap I6gica, a possibilidade de impor
abus?:‘irgzvtfibutéria e;(cessiva, supetior as reais necessidades do Estado, ¢,
E:ls:e aspecto, poderd ser tida como indevida.

Nao ¢ razodvel, entretanto, tomar como pogtc:i dedi:rt:rf: e:
iﬁposigz’io de excessos fiscais, pois, 0s -mbutos a};reca‘s:ng(s; dever ser
- estipulados com base em dados reais e em justa medida, vi doaatenders
: ﬁ:rl? comum da coletividade e ao custeio de despesas essendcials do EStado.

' O Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 5, d?ﬁne cgai: aiiﬁ
 ostributos, dispondo de maneira objetiva que: Ots mbutf:;e’:(:im: és,que s
. . * L s

' ntribuigdes de melhoria. Relativamente a estes.

gﬁsﬁnﬁuigﬁo Fgcieral fixou 0s Principios Gerais € as Limitagoes de que falamos

anteriormente.

Tratar-se-4, porém, neste trabalho, esper:*ificamente., do Ir'rq-)gsg:
Predial e Territorial Urbano - IPTU, cuja con‘n;;)eténcrf\ para sua ?[rgsgﬂliggatexw
conferida aos Municipios, conforme prescrigio contidano art. 156,
constitucional.

= i irnoni ja base de célculo é o valor
O IPTU é um imposto patrimonial, cuja lev ;
venal do imével, ou seja, o valor de venda do bem em condigbes normais,
mediante pagamento & vista.

O §1°, do mencionado art. 156, estatui quie: (8] iff:{:osm 51‘9@:’5!‘0 #no
inciso I poderd ser progressivo, nos fermos de Iez' municipal, de forma a
assegurar o cumprimento da funcio social da propriedade.

ividade insculpida no dispositivo aludido acima,
“segundo r‘:)sp;:rgel;s,iem por finalidade viabiliz.ar_a efetiwdadil donrlr}{:;ip;g:
da igualdade, atendendo assim, a um dos ob;etwc-)s.do Esta Ote rarzlvmé‘;
- qual Seja, erradicar a pobreza ¢ as desiguaf:_imfef sociais, consoante p
- constante do inciso III, do art. 37, da Constituicho Federal.

Feitas essas colocagdes preliminares, serdo analisados aspect_(és ga
- PROGRESSIVIDADE frente aos principios da igualdade e da capacidade
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contributiva, a fim de caracteriz4-la como instrumento de justica fiscal, cuja
aplicabilidade €, sem dfivida alguma, perfeitamente consentinea com o
principio republicano, considerando-se o fato de que 0 Brasil é um pais
democratico, pelo menos em termos formais, exigindo-se mais justica social
e dignidade humana, sob pena de jamais se ver realizada a igualdade real
que tanto se busca,

3.1 PROGRESSIVIDADE COMO CRITERIO DE JUSTICA FISCAL

Cuidar-se-4 agora do estudo e anélise da posicao da jurisprudéncia
brasileira acerca da progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano
-IPTU e seus desdobramentos, em face do que preceitua a atual Constituicio
Federal Brasileira de 1988,

A partilha das rendas tributérias, no Brasil, é feita mediante
atribuicio de competéncias tributarias ou de distribuigio de receitas.

Seguindo as Cartas anteriores, a vigente Constituigdo outorgou
competéncia aos Municipios para instituira cobranca do IPTU.

Relegou-se a doutrina, porém, a defini¢iio sobre a natureza desse
tributo, entendendo alguns autores que se trata de imposto de natureza real
e outros que se trata de imposto de natureza pessoal. Certo & que,
juridicamente, nada est4 estabelecido a esse respeito na legislagio brasileira,
inexistindo qualquer regulacio legal referente a essa classificagio.

Nada impede, no sistema juridico brasileiro, queolPTUvenha

a ser tipificado como imposto de natureza pessoal, até porque a
progressividade n&o tem como finalidade tinica dar eficacia ao principio da.
capacidade contributiva, embora concorra para promover a reducio das
desigualdades sociais.

Tal distingao, contudo, teve grande relevo na fundamentacio da
decisdo proferida pelo egrégio Supremo Tribunal Federal Brasileiro, por
ocastdo do julgamento do Recurso Extraordinario interposto pelo Municipio
de Belo Horizonte - STF - RE 153771-0 - MG, em que fof relator um dos mais
renomados processualistas de nosso pais, Ministro Moreira Alves. O acordio
foi publicado no DJU de 05 de setembro de 1997, pondo fim a todas as
discussbes judiciais até entao travadas, sobre cujo teor far-se-4 uma breve
analise em seguida.
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Primeiramente, porém, serdo abordados alguns principios
ativos do Sisterna Tributario Nacional, confrontando-oslco_rn a
o idade, a fim de justificar 0 que se entende com relacac 2

PTU i5 i tantes
e, com certeza, ¢ um dos mais importan!
e ot e cratico de Direito.

32. FIXACAO DO TEMA NA CONSTITUIGAO FEDERAL

seguinte:
: | “Art. 156 — Compete acs Municipios instituir impostos
sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;
I - omissis;
I - omissis.

§ 1°- O imposto previsto no inciso I podera ser
progressivo, na forma de lei mummpa}, de fo_rr{lada
assegurar 0 cumprimento da funcio social da

propriedade.”

£ 0 proprio texto constitucional, portanto, que autoriza o br{unitc;lj;z
a estipular aliquotas progressivas, no intuito de assegurar o cumprimen
fungio social da propriedade.

Na verdade, o que pretenden o legisladorbc‘c:n.stituinbe, outra coisa
o foi sendo desestimular a especulacio imob.lhafla e a expansio ou
anutencio de vazios urbanos, que além de contr:bmrer}"t serra.nne:g:cﬂz1 gii;?-
agravar o problema da falta de habitago, concorrem também para prej
padrio estético da paisagem da cidade.

. Embora a dicgiio do preceito acima citado seja de claneze? meridiana,
a0 foi esse, entretanto, o entendimento esposado peio eg:régl-o Supremo
bunal Federal, drgdo a quem compete a guarda da Constituicao.

Entendeu o Excelso Pretério, que a progressividade pexmitida




i
i
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i
i
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pelo texto constitucional possui finalidade extrafiscal e somente podera ser
estipulada com observancia das limitagBes impostas pelos §§ 2° e 4, do art.
182, ambos da Constituicio Federal. Trata-se, no caso, de progressividade no
tempo, estabelecida em relagso a0 solo urbano no edificado, seja utilizado
ou sub utilizado, possuindo, por conseguinte, nitido caréter sancionatério,

Néo é esta, entretanto, a hipétese prevista no artigo 156 retro mencionado,
como se poderd constatar adiante.

3.3. A PROGRESSIVIDADE E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O caputdoart. 5°da Constituicio Federal Brasileira estabelece que:
Todos sédo iguais perante e lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Fais a inviolabilidade do

direito d vida, é liberdade, & igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos
seguintes:

Tem-se af, a consagracio do principio da isonomia assegurado a
brasileiros e estrangeiros, sem qualquer distingdo. Entenda-se, porém, que
igualdade perante a lei, de forma alguma, significa igualdade de tratamento
em situagdes desiguais, bem ao contrério. Pressupde, isto sim, a eleicio
de idénticos critérios para Pessoas que se encontrem em situages iguais, o
queresulta, em conseqiiéncia, em desigualdade de tratamento quando sejam
diferentes ag situagGes. F, 56 se sabera se as pessoas se encontram em situagées
iguais ou ndo, mediante prévia andlise da situagio de cada uma delas,
individualmente, a fim de definir sua posicéo diante do ordenamento em
que se encontrem. Qutro, alids, ndo poderia ser o sentido desse principio,

Ressalta-se, evidente, portanto, que o0 principio da igualdade traz
implicita a possibilidade de comparagéo e de diversidade ao mesmo tempo,
sendo assim relativo. A igualdade s6 é aferfvel por meio de critérios
comparativos de valoragdo, pois, como j& foi explicitado antes, s6 se
comparam coisas diferentes, 0 que nem sempre resulta em fazer justica, A
igualdade busca a justica, porém, com ela ndo se confunde. A justica e a
igualdade possuem conteiidos distintos ¢ isso se reflete de maneira muito
clara nas normas juridicas. Compete a0 intérprete, a0 operador do direito, o
papel de conciliar o direito consubstanciade na norma e aplica-lo
corretamente. 56 assim estara fazendo justica, Evidentemente, sendo o juiz
um intérprete altamente qualificado e, estando sua fungao mais estritamente
ligada A realidade prética do caso, espera-se que sua decisio constitua a
melhor solu¢éo para o caso concreto ou, pelo menos, a solugio mais
adequada, que ser4 aquela que contiver a melhor Justica.
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D et

No campe do Direito Tributério, Aliomar Baleeiro pontifica que:

O principio da igualdade fm:'mal é norma que.lmpie E?
mesmo {ratamento aos iguais e outro aos dQSIgll.ll?l .
norma de tratamento, pressupondo: 2) a des.sgrfl; danga
“relativa” entre todos os seres; b) a possibili : 3 edO:
comparagio entre os seres, que podem ser classi c:.e o5
como “relativamente” iguais, segumfm um cer!t; o flo
ou aspecto determinado; ¢) o carater axio gx;;) do
critério, varidvel historicamente, que %O‘P:l : st
objetivamente cothido a partir da Co'nshtm_gaol e taS]
pais {ou de normas fundamentais equivalentes).

{Baleeiro, 1997: 527)

incipi igual impde, de um lado, o dever de nao

rincipio da igualdade impde, 1 lado, :
distinguir(gn‘: termgs gerais, e, de outro, odever dg discriminag, :or;ilicét:'&cf-?s
as artic:ﬂaridades de cada situaciao. No @m!n‘to do Dl;'el oa utdrio
c%ntrar—se-é no § I’ do art. 185 da Constituicio Fet{em , su 1’) peira
ft?sergéo- Sempre que posstvel, os impostos iﬁ;ﬁo C‘:rfff:;nfj:;iufmdo o

; i i1 corntri ,
dos segundo a capacidade econdmica r te, A
ﬁn‘:ﬁsm;ﬁi tributiria, especialmente par;ia.}zfer'zr efi?:;f;s:z ;a t;z.:: s
ifi j ireitos individuais e m ,
jetivos, identificar, respeitados os direitos in . o
;?;'?ﬂr:gj;io 05 r‘zfdimentos ¢ as atividades econdmicas do contribuinte.

O dispositivo invocado acima refere-se a pmgr‘?SSi;idad;i;l :;)
principio da capacidade contributiva, 0s quais serao ex‘an;:rlziﬂ ;soaefeﬁvm:
Importa, entretanto, assinalar, que sem progresswmlgde gao‘ aaidades ivar
o principio da igualdade, uma vez que as [{r()ptnas esiguaic o socia
econdmicas dos cidaddos em geral, e dos contribuintes, e?:" paurttu:ud'?,V ;éoser

justi icagd essividade das aliquotas
s6, justificam sua aplicagdo. A progr  Seve s
i izabeth Nazar Carrazza
compreendida, como acentua Eliza Na am
instrﬁmento de’jusﬁga tributaria: A prolgresmv:da(:z,;;t;g n:lg:gjﬁ:ﬁgas
i a e
0 sistema, é a tnica forma encontravel para qu a m S
;ibutéﬁas: vedadas pela Constituicio Federal. Sem tributacao progressiva
jamais se atinge a igualdade tributéria. (Carrazza, 1992: 56)

A progressividade &, por conseguinte, um natural desd?gf{:?g;lt;)
de um principio de maior relevincia dentro do 'ordenal:[r‘:il;tn ° g e mT:
o principio da igualdade. Considerando-se ademais, que :{5 0s e
Estado Democrético de Direito, £ justo que todos os cidadéos p i F::n;
- na medida de suas forgas, da distribuigaa dos encargos sociais, cuj
responsabilidade é de toda a sociedade.
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Néo se deve perder de vista ainda os ideais do principio
republicano: a igualdade formal entre as pessoas e o que é sua maior
caracteristica, a transitoriedade do poder e a gestdo da coisa plblica. For
conseguinte, néo ¢ razodvel admitir a possibilidade de privilégios fiscais,
pois {880 contraria o arcabouco democratico do pais e representa a aceitagio
doarbittio. O que se persegue éa justica fiscal, a qual s se realiza, na pratica,
quando a tributagio alcanga a generalidade dos cidadios. Em principio, todos
aqueles envolvidos na realizacdo do fato gerador devem se submeter &
legislagéo tributéria, como ensina Roque Antdnio Carrazza:

€ facil concluirmos que o principio republicatio leva
a0 principio da generalidade da tributacio, peloquala
carga tributéria, longe de ser imposta sem qualquer
critério, alcan¢a a todos com isonomia e justica. Por
ouiro raio semintico, o sacrificio econdmico que o
contribuinte deve supaortar precisa ser igual para todos

05 que se acham na mesma situagio juridica. (Carrazza,
1997: 59)

O sistema tributdrio nacional, conforme definido pela vigente
Constituicdo, estabelece expressa vedagao a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federale aos Municipios, de exigirou aumentar t+ibuto sem lei que o estabeleca
—art. 150, I - de “instituir tratamento desigual entve contribuintes quie se
encontrent em situacdo equivalente, proibida qualguer distincio em razdo de
ocupagdo profissional ou funcio por eles exercida, independentemente da
denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos - art, 150, 11,

Encontram-se, portanto, explicitamente delineados os principios da estrita _

reserva legal ¢ o da isonomia, a informar o Ie gislador ordindrio e a
administragio tributdria em toda asua atuagio. As limitagdes impostas, deve-
se entender, destinam-se a garantir a seguranqga nas relagdes juridicas entre
0 contribuinte e o fisco e, por outro lado, ao asseguramento de um tratamento
igualitirio em favor de todos,

Oinciso IV do aludido art. 150, por sua vez, consagra abertamente
o principio da vedagio de confisco, 4o estabelecer que ¢ vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de
confisco. A regra deixa clara, por outro lado, que a fixacao dos impostos deve
ser feita de forma razodvel, de maneira a ndo impossibilitar o seu pagamento,
Ou seja, sem comprometer a disponibilidade patrimonial do contribuinte,
sob pena de produzir efeito confiscatério.

A progressividade, ensinam Mizabel Derzi e Sacha Calmon
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' i de Brito Machado: Nio é
oelho, citados pelo Professor Hugo 0 Ma

e t(i;\‘rel com o principio daigualdadeeda proporcionalidade......pode-

.n:mgjr:epfque nio existin wm estado onde no fim do século passado ou no

?.‘;in cipio do presente, ndo existissem impostes com aliquotas progressivas.

(Machado1998:90)

34, A PROGRESSIVIDADE E O PRINCIPLO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Q principio da capacidade contri!:utiva encontra-se insendq r;a
primeira parte do § 1" do ast. 145 da Constituigao Federal, que tema Isegu;;ﬁ
" redagdio: Sempre que possivel, 0s impostos terdo c_an?ter pessoal ¢ s
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte ....

. Por capacidade contributiva deve-se entendelr, de foll'ma ltnerg
sintética, a viabilidade concreta de se tributar patrimonial n;friloeda
Fontribuinte, atendendo-se, de um lado, ao“vetor coqt1do no pn;\ ?{ da
igualdade e, de outro, ao principio da vedacdo de confisco. Segundo Roq

Antdnio Carrazza,

O principio da capacidade contributiva — que informa
a tributagio por meio de impostos - hospeda:-se nas
dobras do principio da igualdade e 2juda a realizar, no
campo tributirio, os ideais republicanos. Real.mente, é
justo e juridice que quem, em termos.ec.:onémmos, tem
muito pague, proporcinna]mente,.ma@ imposte do que
quem tem pouco, Quem tem maior riqueza deve, em
termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem
tem menor riqueza. Noutras palavras, fleve cm}tnl?u‘:r
mais para a manutencio da coisa pablica. O principio
da capacidade contributiva, informador da u:lbuta(;ao
por meio de impostos, esta intimamente: ligado ao
principio da igualdade e é um dos mecanismos mais
eficazes para que se alcance atao alme?at!a Justu;a Fiscal.
E por isso gue, em nosso sistema juridico, tf}dos 05
impostos, em principio, devem ser p.rogresswos.l’or
qué? Porque é gragas i progressividade que eles
conseguem atender ao principio da capacidade
contributiva. (Carrazza, 1997: 65)

A proporcionalidade a que alude o referido autor, quer significar
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que asaliquotas devem ser vatidveis em fungio da base imponivel do tributo,
de mado a permitir que quem tem mais, pague mais, e quem tem menos,
pague menos. 56 assim & possivel entender a aplicagio desse principio na
drea tributdria, pois de outra maneira, se estaria admitindo a possibilidade
de uma tributagao excessiva, o que resultaria em confisco.

No mesmo sentide é o entendimento de outro renomado
tributarista brasileiro, Prof. Geraldo Ataliba, que salienta que o principio da
capacidade contributiva:

Traduz-se na exigéncia de que a tributagio seja
modulada de modo a adaptar-se 3 riqueza dos
contribuintes. Implica que cada lei tributéria tenha por
efeito atingir manifestacdes, ou aspectos dessa riqueza,
sem destruir sua base criadora. O sistema tributério
(entendido como “conjunto de impostos”, na
perspectiva pré-juridica) e cada imposto hio de
adequar-se i “capacidade econdémica” dos
contribuintes. Capacidade econémica hi de entender-
5¢ como real possibilidade de diminuir-se
patrimenialmente o contribuinte, sem destruir-se ¢ sem
perder a possibilidade de persistir gerando rigueza
como lastro 2 tributagio. A violagio dessa — pelos
excessos tributdrios - configura confisco,
constitucionalmente vedado, além de suprema
irtacionalidade. (Atakiba, 1991 81)

Ao principio da capacidade contributiva encontram-se imbricados,
como se pode constatar, pelo menos, outros dois principios: o da
proporcionalidade e ¢ da vedagio de confisco, instrumentalizados pela
progressividade. Se se busca estabelecer nio apenas a igualdade formal
prevista na lei, mas sim uma igualdade real , concreta, tal somente poderd
acorrer na hipStese de serem estipulados critérios de dissengio entre os
contribuintes que se encontrem em distintas situagbes.

Merece registro a licdo do eminente constitucionalista brasileiro,
Prof. José Souto Maior Borges:

Nio € a igualdade simples, aritmética, que o0s. textos
constitucionais visam preservar. £ antes uma
proporcionalidade, um analogon entre bens e pessoas.
A suprema iniquidade é tratar igualmente os desiguais,
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Os impostos nio devem ser uniformes e iinezar::en;i
iguais, mas proporcionais segundf) a necesmd-a e e
atenuar ou - tanto quanto pos§1\‘rel - efradma;éa
desigualdades sociais. A progressividade visa tan(‘n) A :12
assegurar essa proporcao entre bens e pess::las. o)
porém fatha o imposto proporcional {m? senti o es t
instaura-se e legitima-se o impémf do 1.1:11:{030
progressivo. Seguranga € tudo isso e maito mais ainda.
(Borges, 1997: 28)

Considerando-se, pois, que a progress:widiide é, Yerdad:iygtqez;t:;
um instrumento de justica fiscal, e que a sua aplicagio n‘efet’lv.a ?:i ;u ‘:;:i gde
i iais, alé tender o principio 3
ir as desigualdades sociais, além de‘: aten . : .
gmeilz;camenteﬁ, em particular, aos prmrf;lplos da pi%?;g;g?éﬁ;ﬁéntz
ibuti a isco, tem-5
idade contributiva e da vedagéo de confisco, o perfeitament
f:P:f l ualquer norma municipal que o estal:felega‘ Sua :nshtu*r;alo%ng:
co%rsti?ui afronta ou violacao a0 preceito contido no § 1’ do art.

Constituicao Federal Brasileira.

Postas essas primeiras ponderagses, serd feita, em seguida, :zengz
andlise da deciséo proferida pelo Supremo Tribflrila} Fi!de;a;rli,n c;nge;r;:;‘m >

Extraordindrio interposto pelo Mu_mc pio Ge erais,
feiﬁgi na declaragio de inconstitucionalidade da progressividade do
Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU.
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4 A JUSTICA DA DECISAO JUDICIAL (?)

Com o objetivo de aclarar a idéia central do presente trabalho, serio
transcritos alguns trechos do acérdio j4 referido, no intuito de abrir a
discussio sobre o terna da Justica e do Direito Justo, perseguidos pela deciséic
judicial, como forma de resolugio dos conflitos sociais.

O Relatério, apresentado pelo Ministro CARLOS VELLOSO, tem
0 seguinte teor:

“Trata-se de mandado de seguranca impetrado por JOSE
TARCIZIO DE ALMEIDA MELO, contra ato do PREFEITO MUNICIPAL DE
BELO HORIZONTE, objetivando a suspensio da exigibilidade do crédito

tributéario, decorrente da cobranga do IPTU de 1990, com utilizagfio de aliquota
progressiva, tributado de acordo com a Tabela I11, anexa & Lei Mu nicipal no.

5.641, de 22 de dezembro de 1989, que, no entender do tmpetrante, &
inconstitucional.

Asentenga de fls. 66/70, ndo vendo inconstitucionalidade no critério
adotado, denegou a seguranca,

A Quarta Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais, em votagio unénime, negou provimento ao apelo do impetrante.
Entendeu o voto condutor do aresto de fls. 122/130), que: “Néio procedem, a
meu sentir, as razdes invocadas pelo apelante, em sua manifesta¢do recursal,
em nenkum de sets tépicos. O Municipio de Belo Horizonte, para legislar,
como na Lei no. 5.641, o fez, sem ofensa a Carta Magna, pois que podia fazé-
lo em matéria tributaria, especifica de competéncia do Municipio e de seu
interesse exclusivo, tributério, de cunho eminentemente fiscal. OIPTU, com
progressividade, contra o qual se insurge o apelante, tem apoio em duas
matizes. O art. 182 da Constituicdo da Reptiblica traz dentro de si a politica
de desenvolvimento urbano, com o objetivo de dar 2 propriedade o seu
sentido social, para garantir o bem-estar dos habitantes das cidades. Nela,
como ja dito, admite-se a progressividade do tributo, mas isto néo significa
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a————

. . o
‘caso ela & admitida como insiste em afirmar o apelante,

te -
€ e et & teatada também no art. 145, § 1°, do mesmo ma ndamen

quandoa questfio
constitucional:

ibuinte i rdindrio
Inconformado, o contribuinte interpds recurso extrao, X

L r f S

Ui s e L1568 1, ¢
1da violou os seguintes dispositivos constitucionais: amrgﬁrigdahe

recor™ aceitar a aliquota progressiva do imposto sqbre alpSuitenta o

18% ao tevando em conta o maior valor venal do imovel

urpana

recorrente, em sintese, que:

1 iva de 3,1%, contra a aliguota no.rn'fal de

Ry - ”ﬂlqﬁggeﬁigg];'::sl;?lj o contribuinte tenha a lezgitlfnld.ﬂ:uc!e

s 'raza;:o i:clir ue seja tornada insubsistente a exlgén:ca_a tnbut;ga

e 199%!3 deixgndo-se de aplicaroart. 83 da LeilMunllca.pal.de o
?ic:ir;;zg:e no .;a 641/89, por sua manifesta inconstitucionalidade;

ituicao da ibli u art. 156, § 1°, 86 admitiu um caso c}e
o Comtlt?l??loc?ea Rjg’ll;‘;;;cz’(?g::egurar o cumprimento do papeisog:l
pmgressl?ldzda:'qmas o acdrdio recorrido foi além‘, como se po er
- P ftaants i e:;se ac:'escentando ao dispositivo constltuc:qna;mamu
Cmsg?;;(t);r;sivic’iade em fungio do maior valor venal do imével, pura
caso ,

¢ simplesmente;

ibutiva é onta ¢ valor

j i tributiva é levando em ¢ valor

a-se a capacidade con le ‘ ralor

K sell"ceymt{))rréional do il:nposto, sendo desnecessaria 2 aliquota p}:ogrw;eisés;dé :
glegida que o imével é mais caro, tem-se pela proporciona

graduagio da capacidade contributiva;

TS caso
d) a Constituigdo contém diversas ressalvas e condigdes para;s;:rc; as0
) especifico do [PTU, permitir a aplicagéo da aliquota pl;:?gre ovo, nao
pcﬂlenclo a lei municipal, sem tais ressalvas e condigdes, fixar 1
para aquela aliquota;

* ituica ca

e) ov. Acdrdio ofende e vulneraoart. 156, § 1%, da Constltm;;g:él: I:ei?;i10t;

que ¢ disposicdo aplicavel & espécie e que sorgente e ié 1 2 o

progressiva para o imposto sobre a Propneda e tg;rmmpﬁmemo "o
dnice caso de politica urbana, ou seja, regulacio

fungiio social da propriedade, nos termos do art. 182".

Para melhor compreensao do tema sob enl’oq‘ue, fica citada também
a conclusio do voto do Ministro CARLOS VELLOSO:
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“De todo o exposto, ressai a conclusio, forte na Constituigao, art,
145, § 1", as aliquotas do IPTU deverio ser progressivas, forma alids, de se
emprestar a esse imposto cariter de pessoalidade, dado que a
progressividade, segundo M. DUVERGER, lembra Hu go de Brito Machado,
“comstitui um dos meios mais eficazes de personalizagio do
imposto.”(M.DUVERGER, “Hacienda Piiblica”, trad. De José luiz Ruiz
Travassi, Barcelona, 1968, p- 321). Essa progressividade assentar-se-3,
especificamente, no disposto no art. 156, § 1%, da Constituigéo, certo que a
“funcéo social” ali inscrita ndo é a mesma "fungéo social” do § 2° do art.
182 da Constituigdo: a primeira, do art. 156, § 1%, independe do plano diretor,
porque localizada no campo tributsrio e nao ests jungida ac reordenamento
de dreas urbanas. Ela se assenta, a fungéo social do art. 156, § 1° numa
politica redistributivista, na linha da licio de WILHERM GERLOFF (“ Los
impuestos - Doctrina geral delos impuestos”, in Tratado de Finanzas, Buenos
Aires, Ef Ateneo, trad. Espanhola, 1961, v. 1/255-256), invocada por ALCIDES
JORGE COSTA: “a tributagao progressiva pode justificar-se pelo argumento
compensatério: se wn sistema tributario tem impostos progressivos, a
progressividade de outros serve de compensagio e restabelece & equilibrio,
com a eliminagio da regressividade, considerado o sistema em sey todo, A
progressividade pode justificar-se como concretizagio de uma politica
redistributivista, porque’se reconhece estar  renda distribuida de modo
inconveniente 4 vista das aspiracdes éticas da sociedade. Por fim, a
progressividade pode ser utilizada como recurso de chamada finanga de
ordenamento, ou seja, se preferir, como recurso de poder de policia (police
power).” (ALCIDES JORGE COSTA, ob. cit., pdg. 240). A progressividade,

em tal caso, progressividade no €spaco, apoia-se - vale invocar as ligoes de -

Souto Maior Borges, Mizabel Derzi e Sacha Calmon, retro registradas — no

“valor do imével, a superficie, a sua destinago, o gabarito ou ntmero de
pavimentos, critérios mistos.”

No caso, conforme estd no ac6rdio recorrido, “o imposto variou
de aliguota, levando-se em consideragio o valor venal, a zona de situacio, e
o fato de existir ou nio edificacio.” :

Nao praticou, portanto, o Municipio de Belo Horizonte, ao instituir
a progressividade fiscal inscrita na Lei Municipal no. 5.641, de 1989,
inconstitucionalidade. Ao contrario, a lei mencionada est4 na linha do que
dispbem os arts. 145,§ 1%, e 156,§ I°, da Constituigio Federal.

Do exposto, nic conhego do recurso.”

O Ministro CARLOS VELLOSO foi voto vencido, todos os demais
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ORREIA, FRANCISCO REZEK, JILMAR GALVAOQ,

. fC10C : :
Nﬁﬁ*{f,;f“é"éé ﬁéffé‘fsmm SANCHES, SEPULVEDA PERTENCE ENERI

inistro MOREIRA ALVES, no
I — acompanharam o voto do N‘Imnstro
A grL\aEI R()?‘lhecer dg recurso e dar-lhe provimento, Conceden-d@ P(z)r;a?:‘ Elc:
sentido de ¢ uestada e declarando inconstitucional o sub_ ftem & ‘Belo
S, b 12, o o de 5
or

Com efeito, o voto do Minis;ro M:?;;ELI:Q;:E;E& éa 3(1:); i?g;
'.'ﬁlhaf‘tes’ t(t)da:;i;zn;;gs?ariz?ci?: tc(ljas:ifl:ggéo:para o Direito Tri!;l}xté:jo

asileirt, ¢ gss rovida de qualquer sustentacio. Trata-se de classificagao
et o apor ‘:; uma minoria de doutrinadores, sendo seu maior opositor

R %)é)?SEaUSTO BECKER que enfatizouw: ser arelagio mbutamﬁ serfnﬁ

&LFREL (Becker, 1972: 120). Em seu entendimento (Becker, 1972:120), “os fa os
feonomi ’ ndo trazidos para o Direito, através da tributacao, s
f!_cO_n_ﬁr-ngS, ”q: :x lica a Professora Elizabeth Nazar Carrazza que 0 que ts:
}qudIGZéa ?is: ito ge propriedade e néo o im6vel em si, :aendo irrelevante,
hesne S O:ezc:tlr?2 as condighes pessoais do cont:ibuintg “ja que 0 fato-mg:n;
gfzzflr?tigo df.: riqueza € a existéncia da prc.)priedade imobiliaria que po:
justifica a exigéncia fiscal”. (Carrazza, 1992: 67)

Do voto do Ministro MOREIRA ALVES merecem destaque os
seguintes trechos:

" Rezao § '1“ do arﬁgﬂ 145:

§1'- Sempre que possivel, os impostos terdo ca}'étgr {Je&g:;ll let: :E?g
graduados segundo a capacidade econdmica do con_trib;utr:u v-?élade haco
administragdo tributdria, especialmer.\te: para gon:téerl_r e Ie1 ; e e e
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais Etribuinte
o patrimdnio, a renda e as atividades econdmicas do con .

Desse dispositive decorre quea Constituigio, adotandrir a dlstm;tae(;

cldssica segundo a qual os impostos podem ter carater pe;soa; e:il;)cirisa r

real (¢ a classifica¢fio que distingue 08 impogtos em pessoais (:3réter ’essoal,

que 0s impostos, sempre que isso seja possivel, tenhar;l oca podgré soar
a itérios de graduacao

caso em que serdo graduados-- e um dos cri : 0 X

ngress?vidade - E;gundo a capacidade econdmica do contribuinte.

Por outro lado, em face desse dispositivo, nao se podz pre::;d;;
que a expressio “sempre que possivel” se refira apenas ao carater
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imposto, e que, por isso, o princtpio da capacidade contributiva seja aplicavel
a todos os impostos ainda quando nao tenham caréter pessoal, como
sustentaram Américo Lacombe e José Mauticio Conti, citados no voto do
eminente relator. De feito, a parte final do dispositivo em causa repele essa
concluséo, porque a Constituicdo atribui i administragdo tributdria a
faculdade de identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte, “especialmente para conferir efetividade a
ESSES OBJETIVOS”, ou $€ja, ao objetivo de que os impostos, se possivel,
tentham cardter pessoal 0 ao de que esses impostos com carater pessoal sejam

que essa faculdade de identificacio 56 tem sentido quando se trata de imposto
de cariter pessoal, ou seja - na definigio de GIANINI (Istituzioni di Diritto
Tributario, reimpressioda 9 ed., p-159, Dott A Giuffré Editore, Milano,1974)
- “aqueles que alcancam o conjunto de rendimentos ou de bens do
contribuinte, ou também uma parte destes, mas enquanto dizem respeitoa
uma dada pessoe, levando em conta, em medida mais ou mesmo ampla, as
suas condigbes”, o mesmo nio ocorre, evidentemente, com os impostos
de caréter real que - também na definicdo de GIANINI (Ob. Cit. ibidem) —
80 0s que “alcangam bens singulares ou rendimentos ou também grupos
de bens ou de rendimentos, considerados na sua objetividade, sem levar
€m conta a condigéo pessoal do sujeito passivo do imposto”.

Destacou ainda em sey voto que: “ Ademais, o caréter real do IPTU
foi exacerbado pelo art. 156, § 1', da atual Carta Magna®, justificando sey
entendimento nesses termos: “Como se ve, oartigo156,1,§1° da Constituicio
s6 permite a progressividade do IPTU — progressividade essa que serd
instituida nos termos da lei municipal, uma vez que esse imposto é da
competéncia do municipio - para o fim extrafiscal de assegurar o
cumprimento da fungéo social da propriedade. Trata-se, evidentemente,
tendo em vista a modaiidade de imposto em causa, da funcio social da
propriedade urbana. Ora, a funciio social da propriedade, como bem salienta
MARCO AURELIO GRECO (obra citada,p.333), néo estd diretamente ligada
& qualidade inerente a certos bens ou is faculdades atribuidas ao proprietério,
“mas estd ligada ao uso, 4 utilizagdo concreta que é dada aquele determinado
bem”, ou seja, diz respeito ao exercicio do direito de propriedade, atuando
como limitago ao conceito individualista desse direito. Como é limitacsio
imposta pela prépria Constituicdo Federal (depois de o inciso XX do artigo
5" declarar que “é garantido o direito de propriedade”, o inciso XXIII desse
mesmo artigo preceitua que “a propriedade atenderd a sua fungao social”),
se a Carta Magna nio estabelecer os seus contornos, caberd exclusivamente
a lei federal fazé-lo, uma vez que se trata de precisar um conceito
constitucional que obviamente nio pode variar de municipio para municipio,
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i dos nossos 5.500 municipios fosse

o i I')Odena oca?srf:ii‘, S:stzl::;gié};:)ndiferentemente, cor_tforme a malor’(:;ll

ermlt{do, s criadJom de cada um deles. A Constituicio de'1988, Rox;ed .
menor':_magmaq‘:itcl)mr o que se deveria entender por fungdo socia 03
i:.:al:laf;lini:;biliéria, quer rural, quer urbana.ﬁFé—lo no ht)g:dr é)rgg:;)ci); o
cernente a ordem econdmica e financeira, onde, epols de

incisos If e Iff, que, dentre 0s principios gerai

ividade econﬁmlizglqlz?e “tém por fim assegurar a todos egls;éar;;la fi:;gazzlaa,
Fonfor ditames da justica social”, se encontram a proprie p vada
Conff?;ﬁtg\;: zoéial da propriedade, incluiu os capitulos relativos & poli
¢ea

urbana e A potitica agricola € fundiaria”.

pref
proprieti
seja, no titulo con
acentuar no art,

4 2" ¢ inconstitucional qualquer
o, COn:ilrllS:: ;raagr?d?)us;e ll;’(;f[tj"a,rggé Tw’to atenda exclusivamen:z
disposto no art. 156, § 1°, aplicado com as li‘ml.ta:;o;:d exls:’essi::ﬁ:;o-
onston dos §§ 2" e 4" doart. 182, ambos da Constituicao Feder. olado ndo-
e portm ue se trata de controle difuse —ao pedldo’fox:mu neste
o l:'Oremd_ o ranga, o qual se refere, apenas, ao IPTU incidente slo °
mandadt)]; s;‘gu uart:s:iréo 50 do bairro Belveder (BI'-I.), dec; a;::ml
:ﬁzzngtci}l;ucionalidqade, por adotar progr(ﬁs(ii:i%:g; 1:?1? ?ac};:::::s%e; o)
ituicd item 2.2.3 do setor : I .
ggﬁtilgﬁi?higﬁz.w, do municipio de Belo Horizonte™,

progressividade,

ido aintencao

Nio se pode depreender, entretanto, que escsie_: tentlg ssllctlg ;; 1;:: Cc(;} 0

do legislador constituinte, que estabelecgu) duas istin s 5o

b in rogressividade do IPTU. A hipotese prevista no: P52 el o

ot 180, o %ter sancionatdrio, ndo constituindo forrf:a de limi lagg 020

e 182(; tin}biat;r do Estado. Todavia, o entendimento f:rrpa‘c"io ge -one

poder de > ue prevalece, embora nao configure, na opiniao de glr nde

SuPtfrE: Zgucirinal? a correta aplicacio do preceito conshftiugingssmal'
E::responda, na prética, a methor distribuicio da Justica, quer fis

4.1. A DECISAO DO STF E A POSICAO DA DOUTRINA BRASILEIRA

i eis
O Professor Hugo de Brito Machado, um fios malie?:;aé; "
tributaristas brasileiros, manifestou sérias discordancias com

acardio ora analisado, salientando que:

isbes do
Nao obstante o respeito que temos pelas c;lec:;i(:neznm
Supremo Tribunal Federal, divergimos doen ené o
corI:substanciado em sua Stmula n. 589, como esta es¢
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conta a técnica legislativa utilizada pelo constituinte de
1988. A Constituigio de 1988 trata de cad.a assunto e?n
seu lugar, podendo ser a refativa autonomia no trato, a lé,
de cada matéria faciimente de'mon‘stracla..Por 1;to, ¢
importante que essa autonomia seja considerada ;0
interpretaciio do texto constitucional. E a presenca °
elemento sistematico, de notdvel valia para

hermeneuta.

emedi¢desanteriores deste Curso. A nosso ver, nenhuma
regra, quer da Constituicdo anterior, quer do CIN,
impedia o estabelecimento de aliquotas progressivas
para o imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana. Pelo contrario, essa técnica encontrava respaldo
na regra do art. 160, inciso 1II, da Constituigio Federal
entdo vigente, que se reportava & fungio social da
propriedade. Em face da Constituicio Federal de 1988
voltou a reinar a divergéncia em orno da validade do
IPTU “poderd ser progressivo, nos termos de lei
municipal, de forma a assegurar o cumprimento da
fung&o social da propriedade”, nio autoriza outra forma
de progressividade para esse imposto além da prevista
pela prépria Constituicao, em seu art. 182, § 4°, inciso IL.
Néo obstante defendida por tributaristas os mais
eminerttes, a tese ndo nos parece procedente:

Em terceiro lugar pode ser invocado ainfla odelem;trilt(; l
teleolégico ou finalistico. Do ponto de vistada po n: ‘;e ‘
urbana, pode-se entender que a pmpn\edade. cu l')as
sua fungio social quando atende as exlgenif :
fundamentais da urbanizagéo, expressas no ::espeic tl:
plano diretor. Isto, porém, nio sigt-uhca que nio exts ;n
outras formas pelas quais a propriedade também f[l;d:
de cumprir sua fungio social, até porque a proprie
hi de ser encarada como riqueza que ¢, ¢ nao ap}?}as
como elemento a ser tratado pela§ normas de poiitica
urbana. Como riqueza, a proprledac!e cumprte _s;:ai
fungio social na medida em que o seu titular contril ;
para o custeio das despesas pﬁbh-.:as de forma mais
equinime. Todos os tributos do mstema deverfzdsedr,
quanto possivel, graduados em funcio da C&Ea(,:ld ad:
econdmica do contribuinte, e a progressivi a_t
inegavelmente atende melhor a esse preceito
constitucional. (Machado, 1997: 286-287)

Em primeiro lugar porque nao é razoavel admitir tenha
a Constituicio utilizado a norma do art. 156, § 1°,
inutilmente, ¢ a prevalecer a interpretaciio segundo a
qual é inadmissivel outra progressividade que nio seja
a do art. 182, § 4, a regra do art. 156, § 1°, restaria
absolutamente intitil, podendo ser excluida do texto
constitucional sem the fazer qualquer falta. Naose diga
que, prevalecendo nossa interpretagio, restara inGtil,
supérflua, a norma doart, 182, § 4°, inciso I, Na verdade,
autorizando a progressividade sem qualquer
especificacdo, a norma do art. 156, § 1', poderia ser
considerada insuficiente para autorizar a progressividade

No mesmo sentido, & a abalizada licao de Roque Antdnio Carrazza:

em funcio do tempo, posto que, sem qualquer
qualificacdio especifica, a progressividade tem sido
geralmente entendida como pertinente 2 base de cilculo.
Além disto, se nao autorizada por dispositivo
constitucional expresso, a progressividade em razio do
tempo poderia ser impugnada, ao argumento de que
constitui verdadeira sangao de ato ilicito, sendo contraria,
portanto, 20 conceito de tributo. Assim, tem-se que a
norma do art. 182, § 4, teve a finalidade especifica de
afastar argumentos contrérios aquela forma especifica
de progressividade.

Em segundo lugar porque niio se pode deixar de ter em

o art. 145, § 1%, da CF nio encerra mera ﬁii::etﬂuz)
programitica, incapaz de prodt.lz:lr efel_tos, seja jltm

ao legislador, seja junto ao juiz. Hodiernamen (te(,, a
doutrina, de um modo geral, estd de acordo quanto a
natureza obrigatéria do vinculo decgrrente das normatas
constitucionais ditas “programéticas” e, destarte, quaﬁ:l 0
3 inconstitucionalidade dasleis que a afrontem. Geraﬁ.o
Ataliba, depois de citar Rui Barbosa, Cooley, Ara;) '](;
Castro, Victor Nunes Leal, Pontes de er?nda, Zanol ms
e Giuseppe Chiarelli, borda, a re?p:elto, op?rtfutl:s
comentirios. ... Com o abono de to ilustres juris : A
parece-nos incontendivel que o art. 145, § 1°, da
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Constitui¢io Federal vincula os orgaos legislativos e,
também, os judiciais. (pag. 69/70),

A progressividade, segundo nosso entendimento, como norma
destinada ao legislador, tem como fungio precipua, reduzir as desigualdades
tributérias e sociais, 20 mesmo tempo em que estabelece as linhas de atuacio
do Poder Piiblico perante o cidadio, caracterizando-se nesse aspecto como
instrumento de protecao do contribuinte contra o arbitrio fiscal.

A gradacéo das aliquotas objetiva atender as peculiaridades
econdmicas e juridicas dos contribuintes, por essarazdo recomendao § 15,

do art. 145 da Constituiciio Federal Brasileira que “Sernpre que possivel, os
impostos terdo carater pessoal e

serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte.....”. No mesmo sentido anota Alberto Xavier:

£ certo que o § 1° do art. 145 condiciona a ressalva
“sempre que possivel” a imperatividade do carater
pessoal dos jupostos ¢ a sua graduacio segundo a
capacidade contributiva. Mas essa ressalva
constitucional deve ser interpretada no sentido de que
apenas nio estio submetidos aos referidos comandos
03 impostos cuja natureza e estrutura com eles sejam
incompativeis. (Xavier, 1991: 67)

Luciano da Silva Amaro leciona que:

A adequacio do imposto a capacidade econdmica do
coniribuinte encontra, ainda, expressio no principio da
proporcionalidade, em face do qual o gravame fiscal
deve ser diretamente proporcional a riqueza
evidenciada em cada situagio impositiva. A mera idéia
de proporcionalidade, porém, expressa apenas uma
relagdo matemética entre o crescimento da base de
calculo e o do imposto (se a base de calculo dobra, o'
impaosto também dobra). A capacidade contributiva
reclama mais do que isso, pois exige que se afita a justica
da incidéncia em cada situagio isoladamente
considerada e nio apenas a justica relativa entre uma e
outra das duas sitnagies. O principio da capacidade
contributiva, conjugado com o da igualdade, direciona

0s impostos para a proporcionalidade, mas no se esgota
nesta. (Amaro, 1997: 136)
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Se se considerar que a decisdo do Sypri%z;{fglz;r{‘a;iﬁﬁacli;ﬁgfi
justi inconstitucionali .
'. i_:omo parémfﬁ:;f: ;zgzlinc:§§€;§ g do direito que sobre ele se exexce e tr;ag
5'64]”89,& na Smica do contribuinte, hi que se chegar ’fo‘rqosan*l‘en‘ o2
SRR e uniformidade das aliquotas e as caracEer15t1Fas d(_) imdve
condlusdo de a0 aa de situagio e o fato de existir ou nao e_d1ficagao§ sac;
s oo m;:; jmporténcia na determinagac do valrf)r do imposto. g‘s’se ]
fatores ae S(}Il[mll;:zsstante clara que o contribuinte proprietario ded ur;\ 9;:20'01‘8
hxp.étese., rles ; zona da periferiase pagar imposto com a}lquota e b sobre
e erve Ellrrcll mesmo, estard pagando mais, proporcionalmente, e qlt.:.
e vemj‘b - te que ;)ossua imével residencial em zona urbana feda to
?um ;.;?1:11 suel iﬁo‘}lé proporcionatidade, nem ;ve;ig:ua?af:odgac?gla;;:dzde
ontributiva ibui fetivard o principi
.?ontri_buh;a do ig“t::bél;“;ftl, i‘?ﬂg S(got:\stituigao F[;dera] ?, Aind!a ?ufe se_
Eomsidoreap rlc.s a? aldade formal constante dalei, nao sera possive ? e::r
qcmmde;:e aﬁzﬁer 8ivl.rlnplicitamentie, a possibitid'ade _de se fisfal;e -Tlcles
L?}rii);:gées entre’as diferentes situagdes de cada cidadao, conterindo

um adequado tratamento perante a lei.

4 DE
4.2. 0S PRINCIPIOS GERAIS TRIBUTARIOS E A PROGRESSIVIDA

Os principios que se encontram gravados no utlex:o corfg;tr:l:;?;\:g
igd Titulo I, Capitule I, con : .

i nte aqueles prestigiados no Titulo : tos 3
Silﬂi?:é;ee quecilnforml;m o Sistema Tributdrio Nac101_1al, com::: oi g;l;\e 1;;l °
da igualdade (genérica), da estrita legalidade, da_ 1r;etroa f:;rm aﬁ.e;dos
anterioridade, da capacidade contributiva e da vedag@ e comn 1et!a liados
ainda ao pri'ncipio da proporcionalidade, estar}ar? compwte.ados e
destituidos de sentido ou de utili;ladsf préitulélae ::Oni?lod ! c(;S:?;olug go 05 &

lo intérprete, pois 86 assim po licar )
2211:3?1:(11? rl::;is equarﬂme e Eonforme ao ordenamento juridico e a realidade
social.

A interpretagio da norma, com vistas a dar soé;g?;) r:léoocs?ssg
concreto, portanto, hd que ser contexn’la‘l, levando; f;edeen:udo e
legislagio que regula determinada matéria, mas, ante > de fun(iamental_
de valores apontados pelos principios inseridos na no

O principio da igualdade, como jé se reg_lst.roueant:i:::!ﬁ;r:f;
constitui um dos pilares do Estado Den_\oeratlco de DlI‘E[tO', o I ::iue 2
que tenha eficdcia, necessita estar conjugado a outros prg; 'eI:i vo’de e
ordenamento é uma colcha de retathos entrelagada, com o obj
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realizar os ideais republicanos. Sem a co
possivel alcangar a tio almejada justica

rdzao, a justica social, uma vez que um
relacionadas.

njugacio desses principios ngo serg
fiscal e, por conseguinte, com maiog
aeoulra encontram-se infimamente

Conclui-se que, no caso em tela,
procedeu com acerto, resultando a deci

Assim, ratifica-se o posicionamento de Ju

0 intérprete e aplicador da lei ngo
50 em flagrante arbitrariedade,
véncio Gomes Garcia (1996: 153):

Na chamada justica distributiva, que se estabelece entre -
oEstadoeo i?divfduo, exige-se, na distribuigio de bens, :
vantagens e dnus, proporcionalidade on harmonia: elé
exige que, na reparticéo, as pessoas iguais recel;am
POrgoes Iguais e as desiguais porgdes desiguais, segundo

Seus respectivos merecim
. cimentos, nas .
Aristételes, ¢ palavras de
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5.CONCLUSAOQ

Afinal, quais os limites de discricionaridade do julgador ?

A sentenca judicial &, sem diivida alguma, uma fonte do Direito, &

fhedida em que permite a criagdo de norma em relagao a um determinado
80 concreto.

Salienta Munir Karam que:

A sentenga nio ¢ apenas um ato de vontade porque
envolve um comando, mas é um ato voluntaristico
sobretudo porque constitui criagdo de Direito, para caso
especifico, dentro dos lindes assinalades pelas normas
gerais. Ao intérprete nao cabe apenas indagar da
“vontade da lei”, mas se guiar por outros critérios
interpretativos resultantes da natureza das coisas. A
funcio jurisdicional, assinala Maria Helena Diniz “ndo
é passiva, mas ativa, contendo uma dimensao,
nitidamente criadora, uma vez que 0s juizes dispendem,
se for necessario, 0s tesouros de engenhosidade, para
elaborar uma justificagio aceitivel de uma situagio
existente, nao aplicando os textos ao pé daletra, atendo-
se, intuitivamente, sempre as suas finalidades, com
gsensibilidade e prudéncia .... Se nio houvesse tal
elasticidade, o direito nio se realizaria, seria amputade
no seu préprio dinamismo ou movimento, ou seja, ndo
estaria em condicBes de sofrer o impacto da realidade,
que nunca € plena e acabada.... {Karam,1965:139)

Mesmeo considerando, come o faz Hart, que a limitagdo da

guagem humana e juridica enseja a divisio entre casos faceis e dificels, e
Ue isso cria dificuldades para o aplicador do direito, no caso, o juiz, este, no

H
i
I
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momento em que inicia o processo de interpretacéio da norma, havera d
se servir das regras de interpretacio colocadas a0 seu alcance p;ra buscar .
melhor Asolugéo para o case concreto. Essa solucio, porém’ devera estaa
consentanea e atender aos principios norteadores do ordenarr’lento ‘uridicor
0s quais, representam, em tltima anélise, 2 soma dos valores erigiilos el .
soc1eflade. Nesse momento, tem inicio sua fungao ctiadora, como anota Cgsai
Rodriguez ao comentar o debate travado entre Hart e Dworkin:

Hart sc‘sstiene que debido a que la vaguedad es una
carcteristica inherente al lenguaje juridico y a que en
!a decisién de los casos dificites existe mas de una
Interpretacién razonable, cuando estos casos llegan a
los estrados judiciales los juices tienen discricionalidad
para escoger la interpretacién que consideren més
ap}*opiada. Cuando la regra aplicable esimprecisa
el Juez no tiene outra salida que escoger pmdenbementé
Ia opcion que estime adecnada. En estas circunstancias
excepcionales, el juez no esti aplicando ¢l derecho —
f.urque las regc:as no indican una u outra direccién —
ine credndolo
(Rodrigaes 1996:34 para el caso concreto.

A decislo judicial busca dar seguranca as rela jurfdi
estabelecer}do solugGes para os conflitos degintergsses, contl?i?nisir{;;f:;z;:
para a reallzat‘:éo da justica social. A concretizagao deste ideal, entretanto,
passa Pela aplicagéo concreta do principio da igualdade, o qus’ﬂ configur .
na realidade, a tinica possibilidade real e positiva de jus;iga social. E pﬁg

de partida icaca © Jusiica
hml;lana. paraa erradicacio da pobreza e para a cristalizagio da dignidade

Salienta o Prof. P - .
_ . Paulo Bonavides, um d
constitucionalistas brasileiros, que: ! 05 maiores

E d«? observar, pois, que o critério relativo ao principio
da }gualdade, ao fazer-se juridico, deixou de ser o
Fad1ml-aritmético daigualdade politica contemporinea,
institutda pelo Estado social, para ser nesse mesmo
E.stado o geométrico-proporcional de Aristteles,
cifrado na regra de que os iguais por natureza devem
ser tratados ignalmente, e os desiguais, de forma
desigual. Mas ndo bastava reconhecer que esse
mandamento do principio da igualdade vinculava o
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e

legislador ou que ao juiz era licito examinar 2
compatibilidade da lei com o referido principio: fazia-
se mister também resolver, conforme assinalou
Leibholz, o problema do teor ou contetido da vinculagdo
do legislador a regra igualitiria. Bra indispensavel,
assim, aplicado o critério diferenciador da igualdade
relativa, de cunho aristotélico, determinar que
pressupostos faticos consentiriam ao legislador
estabelecer o tratamento juridice distinto. Esse
pressuposto fatico teria que ser procurade na
essencialidade” ou “relevancia” da distingo a ser feita,
ficando, porém, tal “relevincia” contida na
mutabilidade de um quadro histérico dinimico, ou seja,
no relativismo de um critério valorativo, varidvel de
acordo com o padrio dos valores imperantes na
comunidade ou vivos na consciéncia coletiva, os quais
gerviriam de apoio para valerar cada situagao concreta
ou real defrontada pelo legislador. (Bonavides, 1996:125)

A norma consubstanciada na sentenca devera, portanto, além de
conferir seguranca as relagbes juridicas, a medida em que promove a soltigdo
~de conflitos, resguardar os interesses sociais e distribuir Justica, visando ao

bem-estar social. Para tanto terd, necessariamente, de atentar para 0s
principios que regem o ordenamento, a fim de implantar os valores sociais,
éticos, econdmicos e politicos efeitos pela sociedade e insculpidos no texto
. constitucional.

-_ £ preciso néo esquecer, todavia, que esses valores consagrados pela
Carta Magna constituemn a representacéo juridica das crencas enraizadas na
" consciéncia da coletividade e que a dignidade da pessoa humana, é o valor

supremo destacado por essa mesma sociedade que definiu, através do poder
constituinte origindrio, as bases de sua formacho, bem como a forma de
exercicio do poder.

Se o homem & concebido como valor supremo da sociedade, a0
qual todos os outros deverao subordinar-se, como anota Recaséns Siches, 0
‘Estado e o Direito deverao estar a seu servico, segundo a concepgo Crista
originada na Antiguidade, expressa por Cicero com bastante propriedade:

Pero ya que, come dice muy bien Plator, no nacemos
finicamente para nosotres, $ino que parte de nuestro
nacimiento lo exige la patria, parte los amigos; y como
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s.egl’m place. a los estoicos, todos los productos de 1;
]t:;rll;a hqbn sudq creados para el uso de los hombrez »
losk (:Im res mismos han nacido los unos para los Otl'(;sy '
| de que puedan ayudarse reciprocamente, en esté
sent:do debemos seguir a la naturaleza f:on;o i
poniendo en comin lo que puede ser itil a todosgg:lll n
el Entlerc:ambw de servicios, dandeo y recibiendo haom
més mt:.ma la- sociedade de los hombres entré {ii c;f:-
Euestro ngenio, com nuestro trabajo e todos los medios.
€ que dispongamos. (Cicerén, 1989:14)
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LIMITE DE REMUNERAGAO DO SERVIDOR PUBLICO
UMA INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

_ VALMIR PONTES FHILHO
Professor de Hermenéutica Juridica e de Direito
Constitucional, Mestre em Direito Constitucional pela PUC/
S Ex-Presidente do IBDA e Advogado).

Nao se ouve voz discordante da tese de que a interpretagio/
aplicagao do Direito —notadamente a da Constitui¢io — ha de ser sisternitica,
na exata medida em que a perquiri¢do do sentido e alcance possiveis de
uma determinada regra exige a de outras e, em especial, a dos principios
que inspiram e norteiam o sistema juridico como um todo. Todavia, como
bem o afirma o Prof. HUGO DE BRITO MACHADO, entre a postulagao
tedrica e a atuagao pratica, neste particular, hd um considersvel (e lamentével)
f08s0.

Um exemplo disto: quando a Lei Maior impede, de forma
peremptéria, a discussioe votagho, pelo Cangresso, de propostas de emenda
constitacional ofensivas ao principio federativo, a que federacdo elaestaa
aludir? Aquela a que a doutrina tradicional se refere (na qual deveriam estar
presentes pelo menos duzs esferas de governo, é dizer, a do governo central
e a dos descentralizados, estaduais), ou a federacdo que ela mesma,
Constituigo de 1988, tratou de instituir de forma mais complexa (constituida
da unido indissoltivel de Estados, Municipios e Distrito Federal)? Exegese
constitucional sistematica conduzird, inevitavelmente, a segunda opgcao, ja
que, de acordo com o sistema da Constituigio, o seu art. 60, § 4%, 1 ha de ter
necesséria conexdo com o art. 12, caput. Mas ndo é neste passo que caminha
boa parte dos hermeneutas, infelizmente.

Ainda hoje, mais de onze anos depois de promulgadaa Constituicio
Cidadd, relutam os operadores juridicos em perceber, de um lado, que suas
prescrigoes, principiolégicas ou nio, gozam da necesséria presungio de plena
eficicia (ou seja, s ndo se encontram aptas a produzir resultados quando
. isto se mostrar, in casy, absolutamente inviavel). Preferem, a mais das vezes,
adotar raciocinio menor, conducente ao privilegiamento da lei em desfavor
da Constituigio, como se 0s principios e as diretrizes (politico-
governamentais) por esta adotadas néo fossem regras vinculantes, mas
simples “conselhos poéticos” do legislador constituinte. De outro, ndo
reparam que as construgoes doutringrias e jurisprudenciais antetiores a
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Constituigio s6 podem ser levadas em consideragiio se e quando compativeis
com as atuais prescrices desta. Mostram-se desatentos, pois,  circunstincia
de que a doutrina e a jurisprudéncia é que se devem adequar & nova ordem
constitucional, e ndo o contrario.

Vale retornar, ainda que a voo de passaro, ao tema da interpretagao
sistémica do Direito: esta técnica necessariamente conduz o exegeta a reflexao
de que nenhuma norma do direito existe isoladamente, como se cada uma
delas fosse compartimento estanque, algo bastante em si; ao contrério,
percebe ele que as regras de um dado sistema juridico se encontram em
permanente, continua e inexordvel conexdo', sendo relevante notar que esse
inter-relacionamento nio se d4 num plano s6 meramente normativo (€ dizer,
entre as simples normas), mas, muito especialmente, no plane dos principios

(ou das normas principiolégicas), de tal modo a interpretagéo de uma norma
(e em especial de um principio) influi na de outra; demais disso, &s vezes ¢
preciso equilibrar o sistema juridico-constitucional, quando surgem os
aparentes conflitos entre principios, ocasido em que cabe aointérprete, & luz
da proporcionalidade, escolher aquele topicamente que se pde como mais
importante.

Mais modernamente, ali4s, chega-se a sustentar — como o faz, com
excepcional brilho, JUAREZ FREITAS — que nem ¢ adequado falar em uma
“técnica sistemdtica de interpretagio”, apartada das demais; para este jovem
e profundo jurista gaticho, ”... interprelar uma norma ¢é interpretar o sistema
inteiro: qualquer exegese comete, direta e obliquamente, uma aplicagdo da totalidade
do Direito... Inegiivel, pois, o valor para a hermenéutica juridica da chamada ordenagio
sistemdtica, a qual decididamente nfio pode ser confundida com wm mero elemento
ou método interpretative , porgue somente uma exegese que realize tal ordenagdo é
capaz de estabelecer o alcance teleoldgico dos dispositives, realizando o mister de
harmonizar os comandos, de sorte & resguardar e a manter a unidade em meio i
multiplicidade axiol6gica. Em outras palavras, nio sepode considernr a interpretacio
sistemdtica... como um processe, dentre outros, de interpretacio jurfdr'ca. E pois, &
interpretacio sistemdtica o processo hermenéutico, por esséncia, do Direito,
de tal maneira que se pode asseverar que ou se compreende o enunciado juridico no
plexo de suas relagdes com o conjunto dos demais enunciados, ou nip se pode
compreendé-lo adequadamente. Neste sentido ¢ de se afirmar, com 0s devidos
lemperamentos, que a interpretagdo juridica ou é sistemdtica ou nio é
interpretaciio™.

1 Donde anotar o inexcedfvel MAXIMILIANO (ob. cit,, p. 128} que "...por wmas norsas s¢ corhece
_ oespiritodas outras”,
2 A Interpretacio Sistemdtica do Direito”, Malheiros, 1995, ps.47/49.
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Tem toda razio o ilustrado autor: dedicar-se o exegeta a busca do
sentido e alcance de uma sé norma juridica, sem atentar para a circunstdncia
de que esse sentido ou alcance sofre, invariavelmente, o influxo das outras
noxmas e principios do ordenamento (em especial destes filtimos), éentregar-
se a trabalho infrutifero; toda interpretagio, realizada a partir do enunciado
linguistico do texto, ha de ser 16gico-sistematica (levada a cabo, portanto,
com o objetivo de aferir a “razéo objetiva da norma”, & vista de sua conexiao
com as demais regras do sistema ¢ de sua posicio neste mesmo sistema
juridico-normativo}. Obrigatério, entao, terem em contaquea interpretagio/
aplicagao do Direito (ou do sistema juridico-normativo) ocorre tanto quando
o doutrinador (o cientista do Direito) busca conhecer e descrever anorma (o
enunciado normativo), como no momento em que o intérprete/aplicador
oficial do Direito {0 érgao do Poder Judicisrio, fazendo-o em carater de
definitividade e com a forca das instituicées estatais) se vé compelido a
oferecer uma resposta institucionalizada ac conflito (KELSEN). Também
acontece, é verdade, na ocasido em que a autoridade estatal, a nivel
meramente administrativo, também é levada a pronunciar-se (mas, al, é certo
que sua atividade interpretativo/aplicativa do Direito sempre sera sindicével
pelo Judicidrio®).

Na esteira do pensamento kelseniano, portanto, talvez seja
adequado concluir: a) se é verdadeiro que anorma superior (fundamentante)
fixa a forma da norma inferior (fundamentada) e, apenas em certa medida
(ou parcialmente), o seu contetido, © estabelecimento do contetido da norma
inferior (fundamentada) ha de depender da determinacéo, pelo intérprete/
aplicador, de um dado sentido para a norma superior {fundamentante); b} a
norma individual, fundamentada (a sentenca judicial e a deciséio administrativa,
p- ex.), tem a forma determinada pela norma geral, fundamentanie, enquanto
seu conteido € sempre indeterminado, em maior ou menor grau,
intencionalmente ou nao; ¢) que o intérprete/aplicador se volta ao
conhecimento da norma geral (fundamentante), para expedir uma norma
individual(fundamentada) daquela deduzida; neste proposito, estabelece uma
“moldura” da norma geral, com vérias possibilidades de interpretacac/
aplicagéo, dela extraindo, mediante ato_de vontade ( e ndo mais de
conhecimento), uma sé, que considere, naguele instante e diante das
circunstincias, a melhor e mais adequada; d) que a interpretagao/aplicagéo
da norma do Direito nio pode conduzir a uma Gnica “deciséo correta”, mas

3 Estamos a nos referit, claro, quanto a este aspecto, ao sisterna juridico-constitucional brasileiro.

4 Donde concluir que a atividade de interpretagaofaplicagio do Direito pelos brgaos oficiais ¢
também atividade de criagio do Direito; jd a interpretagio/aplicaqaolevada a efeito pelos
doutrinadores, por nao criar norine individuai, apenas pode influir politicamente (em
momento pré-juridico, portanto) na sua criagao,
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a varias posgibilidades de “solugdo” (ou de decisio); apenas uma delas,
todavia, escolhida (por ato de vontade do intérprete/aplicador) tornar-se-4
norma individual, vélida (inserta no ordenamento jutidico)®.

Duas importantes questdes devem, a esta altura, merecer nossa
atengio. A primeira diz respeito 4 “liberdade” que o intérprete/aplicador tem
ou ndo tem para fixar a “moldura” normativa (j& que, na escolha das
possibilidades de aplicagdo por ela ofertadas, aliberdade € restrita aos limites
da propria “moldura”). Ainda que se trate, essa tarefa, como sustenta Kelsen,
de um ato de conhecimento, é preciso recordar que o conhecimento absoluto
e completo das coisas ndo € humanamente possfvel. Assim, ainda quando,
no passo inicial do esforgo exegético, o jurista cuide s6 de estabelecer essa
“moldura normativa”, algum grau de subjetividade estara presente, apenas
se devendo excluir, do &mbito de abrangéncia da dita “moldura”, as hipoteses
absurdas, desarrazoadas (por exemplo, se uma norma proibe a entrada de
pessoas em dado ambiente usando vestes “imorais”, nio se devera ter como
proibido, & vista dos valores vigentes em nossa sociedade, alguém ingressar
no recinto usando terno e gravata, nem se deverd considerar permitida a
entrada de uma pessoa trajando veste de todo transparente). Afora tais limites
(hoje} considerados extremos, € adequado mesmo imaginar o intérprete/
aplicador erigindo as fronteiras médximas de seu labor hermenéutico,
optando, dentro delas, a opgdo de decisdo que lhe parega mais oportuna e
conveniente para cada caso. Este, seguramente, € um ponto sensivel, que de
certo modo relativiza a perquiricéo da validade ou invalidade de uma regra
por meio de critério “objetivo” de verificacio da compatibilidade de uma
norma inferior a uma superior.

A segunda diz respeito a tarefa, exercida pelo legislador, de editar
normas gergis (emendas constitucionais, leis ordindrias e complementares,
v.g.} & luz da Constituigio. Esta, como sabido, estabelece criteriosamente a
Jorma pela qual ditas normas podem ser produzidas, mas apenas parcialmente
o conteitdo delas, ¢ que importa a necessidade de proceder, o legislador infra-
constitucional, & interpretacio/aplicacio da Lei Suprema. Assim, quando a
Constitui¢do prescreve ser 0 Congresso Nacional competente para legislar
sobre direito civil, ndo impde exatamente guais leis sobre direito civil podem
ser produzidas, deixando o Parlamento até certo ponto livre para
politicamente decidir sobre o conteddo delas (salvo, € claro, os casos em que a
prépria Constituicao estabeleca expressa vedacio ou obrigacio: entre nésa

5 Ouvi do eminente Desembargador HUGO PEREIRA, do Tribunal de Justica do Ceard, a
interessante observagao de que nada é mais solitirio e angushiante do que oato de decidir;
quem vence a peleja judicial raramente diz que o Direito “foi bem interpretado e
aplicado”; mas o vencido sempre afirma o contrdrio.
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lei ndo pode, 3 vista da previsao constitucional do divércio, voltar aimpor a
indissolubilidade do casamento civil, nem, por outro lado, tendo em contaa
igualdade de direitos entre homens e mulheres, exigir a outorga marital para
que a mulher exerga alguma profissao rentdvel).

Apropriado nos parece, portanto, que a interpretagao/aplicagac {ou
a decisdo) “correta” ou “justa” néo vem a ser uma questao de direito positivo,
mas de politica do Direito, assim como também o € a saber-se quais as leis
“corretas” ou “justas” que devem ser editadas em face da Constituicao®. E
ainda: o esfor¢o hermenéutico € um processo que se desenvolve em relagao
a todas as normas do sistema juridico positivado, desde a Constituicio até
as normas individuais (as sentencas, inclusive), excluidas apenas a Norma
Hipotética Fundamental {por sua auséncia de conteudo, ja que é norma
pressuposta) e a sangio/ato coercitivo em si mesma, posto néo ter cardter
normativo.

Com esteio em tais reflexdes, de certo nao originais nem feitas &
revelia dos mestres, é que ouso enfrentar o tema do limite constitucional 4
remuneragio do pessoal do servigo piiblico. Quanto a essa questio, em
especial, a0 “teto” que a remuneracio dos servidores ptiblicos pode ter, de
acordo com o Texto Supremo, de logo se observa que a andlise se fard diante
do regramento vindo a lume peto conduto da Emenda Constitucional n? 19,
de 4 de junho de 1998, a qual, por sua natureza (ndo origindria), néo tem
nem pode ter o condéo de retroagir para ofender direitos adquiridos ¢/ou
coisas julgadas existentes até sua (da EC/19) edicdo. Isto afirmo pela imperiesa
necessidade de afastar a falsa premissa de que as emendas constitucionais,
uma vez aprovadas e promulgadas, sdo instrumentos capazes de ignorar 0s
institutos do direito adquirido, do ato jurfdico perfeito e da coisa julgads. Sem
embargo da tese em contrério - que restoy, diga-se de passagem, por bom
tempo agasalhada pelo proprio Supremo Tribunal Federal - entendo ser
vedado a esse tipo de norma alcance tao largo.

De efeito, campre lembrar que as emendas se originam do chamado
poder constituinte reformador. Este, diversamente do origindrio, se destina a
tao apenas modificar a Constituicio em vigor, ora alterando-ihe disposigdes
j4 existentes, ora acrescentando-fhe ou suprimindo-lhe artigos, paragrafos,
incisos ou alineas, mas sempre e sempre de acordo com as  normas
constitucionais disciplinadoras dessa atuagdo. Dai decorre ser ele um poder
de natureza juridica, posto que seu exercicio se hé de conformar s prescrigbes
(juridicas, ¢ 6bvic) da prépria Constituicio a ser reformada, E o direito posto

6 Publicado na Revista de Direito Administrativa, vol 202, p.75 e segs.
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- em cujo dpice se encontra a norma constitucional - que se encarregara de
estabelecer quando, como e por guem essa relevante tarefa hé de ser
desempenhada, impondo-lhe os limites e gizamentos rigorosos.

Reste fixada, portanto, a nogao de que o exercicio do poder
constituinte reformador ndo é nem pode sex, por imperativo de ordem légico-
juridica, incondicionado, insubmisso 3 Constituicao, estando, assim, a meio
caminho do Direito Positivo, e nio em sua linha de largada. Isso traz
consequéncias importantissimas, como a alusiva a permanéncia do direitg
adquiridg contra as emendas constitucionais. Em trabalho que tive a honra
de escrever®, na qualidade de mero coadjuvante, com CARLOS AYRES
BRITTO, emérito constitucionalista sergipano, ficou dito: “... ki direito
adquirido, sim, conlra as emendas constitucionais. O que ndo hd é dircito adquirido
contra a Constituigio, tal como originariamente posta, porque a Constituicao
originariamente posia é o comego 16gico de todaa normatividade juridico-positiva de
um Estado soberano (KELSEN). Logo, ndo fem compromisso com a ordem juridica
anterior, justamente por ser inaugural de wuma novs ordem cujo primeiro efeito é
sepultar a proprin Constituigiio primitiva. Noulros termos, entiio, somente a
Constituicio origindria é que se poe na linha de largada do Direito Positivo. Sua
irrupcio 1o cendrio juridico significa & postura do comecar tudo de novo, e nio
simplesmente a do ajeitar as coisas. Isto, pelo fato de que sey drgiio de elaboracio
(Assembléia Nacional Constituinte, no caso brasileire) € o 1inico a se carackerizar
como instdncia capaz de normar sem ser normada; vale dizer, como instincia que
tem a exclusiva forga de preservat, ou deixar de fazé-lo, toda e qualgquer norma
produzida i luz da velha ordem juridica™.

Buscando melhor distinguir entre o podet constituinte origindrio
e o reformador, prosseguiu-se na argumentagao: “Nada escapa & force de
constrgiio e ao mesmo tempo de demoligio normativa da Constituigdo origindria,
no sentido de que tudo o que ela disser de forma expressa ou até mesmo implicita
passa a vigorar como norma juridica e todo o Direito anterior que nio estiver de
acordo com ela deixa de vigorar como norma juridica (principio da instantdnea perdae
de effcicia (no sentido de “validade”) das normas no recepcionadas pela nova ordem
constitucional. E exprimir: todns as relagdes possiveis ¢ imaginduveis estio a mercd da
Constituicio e por isso € que se pode ajuizar que conira ela nio hd direito adguirido.
Niio é bem isto o que sucede com as emendas & Constituigho, que ji se encontyar a
meio caminho do Direito Positivo. Sew érgio de elaboragiio é destituido da caracteristica
de instincia exclusivamente normante, exalamente por que jd derivado da primiria
manifestagdo de vontade normativa daquele que elabora a Constituigio. Dai ndo se
the poder reconhecer 4 natureza de wm verdadeiro poder constituinte, como ensinava

7 Y. artigo mencionado.
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GEORGES BURDEALI e como insistem na diferenciagio JORGE MIRANDA e
JOSE GOMES CANOTILHO. Pois bem, por nio ser possfvel reconhecer ao 6rgio
de produgdo das emendas constitucionais a ontologia de wm verdadeiro poder
constituinte, mas apenas a de um poder reformador, & centro deliberativo que nio
exercita a plenitude de um poder correlatamente desconstituinte. Ele nio zera a
contabilidade juridicaanterior ¢ daf a compreensio de se tratar de wm aparetho decisdrio
que 1o tem a forca de ignorar de todo a Constituicio preexistente, pois somente
pode normatizar nos termos em que pela Constituicio mesma jd se encontra
normatizado”’ (os grifos nao sdo do original).

J4 se sustentou, procedentemente, gozar a norma constitucional
de supremacia em relagdo 3s demais integrantes do sistema juridico, estas
naquela buscando seu fundamento de validade. E tal é verdadeiro também
em relagio A Constituigio brasileira em vigor, cuja rigidez— pressuposto [5gico
de sua supremacia - se vé configurada, especialmente, no seu art. 60. Com
efeito, a0 ali disciplinar as hipGteses em que é possivel sua propria alteracéo
ow modificagio, a Constituigao de 1988 quis-se proteger, em primeiro lugar,
da acio deletéria do legislador comum. Em outras palavras, deixou claro
que leis ordinarias, complementares ou delegadas, assim como qualquer
outra espécie legislativa assemelhada (como as “medidas provisérias”) ou
de inferior hierarquia (como os decretos regulamentares), jamais poderiam
ter a veleidade de contrariar suas disposicoes. Todas essas manifestagbes
normativas (infraconstitucionais) deveriam, como devem, manter-se
mesurosas aos principios € regras da Lei Fundamental, sob pena de
invalidade.

Ergueu a Constitui¢do em torno de si mesma, portanto, uma
muralha de protecio, fortificada o suficiente para que sua rigidez e sua
supremacia nao viessem a ser abaladas. Nem se diga que se trata de
providéncia desnecesséria, ou de uma mera sofisticagao imaginada pela
mente academicista de alguns doutrinadores. Ao contrério, pde-se como algo

_ indispensdvel 4 sua propria mantenga, & defesa do regime democritico que

a Constituicso erigiu e, enfim, & sustentagio daquilo que se pode colocar
como a propria razio de ser do Direito: o (super)principio da seguranga das
relagoes juridicas. Sem tal seguranca, ou estabilidade, nas relagoes que o
Direito se propde a regular (ou, se assim se preferir, das normas juridicas
voltadas a regulagio das relagbes entre 0s homens), sequer se pode falar em
convivéncia harmonica entre 0s homens. Muito menos em progresso social
e econdmico. Defender a higidez da Constituigao, portanto, nao € simples
exercicio de ret6rica bacharelesca, mas de salvaguarda da propria civilizacio

8 Conforme feliz definigio de PAULO GARRIDO MODESTO, em trabatho publicado pela ENAP
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humana, cujo desenvolvimento moral e material depende, basicamente, do
nivel de seguranga em que seus relacionamentos se desenvolvam.

ALei Suprema de 1988, todavia, néo se desejou imutdvel, intangivel
as mudancas sécio-politicas impostas pelo préprio decorrer do tempo. Nem
seria de cogitar-se disso, na medida em que se quedaria logo superada e,
muito provavelmente, albergadora de prescrigbes ineficazes,
descompassadas com a realidade. Eis porque admitiu ela ser modificada pelas
emendas constitucionais. Ao prever a edigio das emendas, a Constituicéo
da Repriblica fé-lo exatamente para estabelecer, rigida e minudentemente,
normas disciplinadoras de sua alteracéo. Quis, assim, por intermédio delas,
ver-se atualizada, mas sob certos e bem postos pardmetros, absolutamente
incontornaveis, por ela mesma positivada.

Daf uma 6bvia conclusdo: as emendas constitucionais séo
manifestagbes normativas que se hio de submeter & propria Constituicao,
porque desta derivadas e a esta subordinadas. Vém a ser regras
subconstitucionais, portanto. E nem poderia ser diferente, jd que oriundas de
um Srgao constituido (o Congresso Nacional em nosso caso), estruturado pela
Constituigio, e nao de um érgdo constituinte, capaz de elaborar a prépria
Constituigdo. Assim, ndo se imagine quie uma emiends, uma vez formalmente
aprovada —e por isso passando a formalmente integrar o texto constitucional
—seja intocével, & dizer, ndo possa ter sua constitucionalidade (ou validade
frente 3 Constituicio) questionada. E claro que pode, exatamente porque
sua edigao resulta do exercicio do poder constituinte reformador, cujas
competéngias estao definidas pela Constituigao; esta, por seu turno, se origina
doexercicio do poder constituinte origindrie, aquela *...fora politica incondicionads
em termos juridicos e fixadora de wma nova idéia fundamental de diveito”® . Assim,
se as emendas emanam de um poder legiferante condicionado juridicamente
pela Lei Suprema — que as prevé e regula — e néo de uma “forga politica
incondicionada em termos juridicos”, como bem disse PAULO MODESTO,
desarrazoado seria pensar que elas, as emendas, ndo pudessem ter sua
inconstitucionalidade decretada (quer pela via difusa, quer pela concentraday).

N4o se trataria, af, como alguns poderiam pensar, de identificar
uma “inconstitucionalidade na propria Constitui¢ao”, coisa que a 16gica
juridica de plano refuta. As aparentes incompatibilidades entre as regras da
Constituicio mesma, enquanto originariamente posta, sdo, em verdade,
resultado da equivocada exegese do Texto Supremo, solucionaveis, sempre,
pela interpretagio 16gico-sistematica que dele sefaga.Jaa contradicio entre

*, V. artigo referido
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a Constituicio originariamente posta ¢ uma emenda se ha de resolver em
favor daquela, invariavelmente, por conta de seu superior posicionamento
hierrquico. Mesmo que se entenda — como o fez MODESTO, com a argficia
de sempre — que o poder reformador *... expressa também de forma especial ou
iricomum g soberania popular través o Parlamento™ , é preciso bem compreender:
a) que as leis—ordindrias ou complementares, por exemplo ~ igualmente s3o
produzidas pelo Parlamento € refletem {ou héo de refletir, em homenagem
ao principio republicano), a soberania popular; b) que, mesmo elaboradas
de forma “especial”, as emendgs constitucionais néo se podem nunca per no
mesmo patamar das normas constitucionais em si mesmas, elaboradas pelo
poder constituinte originario, este sim, inconfundivel, uno; inci ndivel,
supremo, e nio s6 “incomum”.

Quem em md hora incutiu no espirito a tese oposta — qual a de
que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito ndo
prevalecem sobre as emendas constitucionais - pensou ter esteio em literal,
e por isso mesmo condendavel, interpretagio do inciso XXXVI, do art. 52, da
Lei Maior, segundo o qual “a [ei “, e somente ela, néo poderia prejudica-los.
Assim, na medida em que a emenda se pde em patamar hierdrquico superior
a0 da simples lei, a proibigdo ndo lhe atingiria. Errénea concluséo, porém. B
para demonstrar tal erronia, mais uma vez me valho dos argumentos
aduzidos no escrito produzido em parceria com CARLOS BRITTO: ‘g
enganoso pensar, assim, que interdigdo da lei para ofender certos direitos ou garantias
subjetivas venha sempre a significar liberaglio das emendas constitucionais para fazé-
lo. Uma coisa nifo puxa a outra, necessariamente, porque hd justification logica para
o fato em si da remsissdo constitucional explicita & lei. 56 para ilustrar este nosso
enuniciado, pense-se na vegra constitucional que proibe 4 retroatividade da lei penal,
salvo para beneficiar o réu. Ou no preceito de que ndo hi crime sem lei anterior que
o defing, nem pena sem prévia cominagio legal. Ou, ainda, no dispositivo que veicula
a norma interditante da lei quanto d possibilidade de excluir da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesio ou ameaca a direito. Por que tanto chamamento expresso & lei?
Simplesmente porque a Constituicdo rescroa para a lei a conformagio de maléria

- penal, assim como de matéria processual, seja esta de natureza igualmente penal, ou

civil, conforme a seguinte voz de comando: ‘Art. 22. Compete privativamente & Uniio
legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agririo. maritimo,
aeroniutico, espacial ¢ do trabalho”. "Art. 48: Cabe ao Congresso Nacional, com a
sangfio do Presidente da Repiblica, nio exigida esta para o especificado nos arts. 49,
51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unidio ( ... }*. Pots € esse
mesmo fundamento racional que estd na base da citaciio da lei, alusivamente &
interdigio de ofense ao direito adquirido. ...Se niio proibiu literalmente as emendas
de retroagirem, foi porque também nio atorizou expressamente que elas ampliassem
a panta dos direitos j constitucionalmente deferidos. Salta & evidéncia, entdo, que
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nio & pelo fato de haver citado a lei, e ndo as emendas, que a Constituicdo esteja a
liberar estas dtitimas quanto dquelas proibicdes. Além de dever pesquisar sobre o
razio especifica da citagdo constitucional da lei, o intérprete ndo pode esquecer que é
justamente a lei a forma usual ou cotidiana de se inovar a ordem juridica (nio de se
fundar essa ordem, claro), As emendas sio extraordindrias, episidicas, e nio é por
outra causaque a Lex Fundamentalis- deixa de indicar os assuntos por ela reguldveis.
Deveras, as emendns constitucionais se caracterizam, nio pela indicagio das matérias
que thes sio reservadas, mas pela indicagio das matérias que lhes sdo proibidas
(cléusulas péireas). Ji as leis, estas, sdo numerosamente referidas peja Constitwigio,
tante para o efeito de poder conformar certas relagoes, quanto pava o efeito de nio
poder fazé-lo exatamente porque a Ordem Juridica tem na lei o seu elemento proprio
de dinarmizagio, a partir da peregring regra de que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em viviude de lei” (inciso I do art 5% da Carta de
Outiibro). Seria até o caso de se perguniar: sé porque a Constitui¢do apenas
mencionou a lei como fonte de obrigacio positiva ou negativa, as emendas
estariam proibidas de obrigar alguém de fazer ou deixar de fazer algumacoisa?
Clarissimamente gue nio!”.

Fixadas tais idéias, conducentes a firme conclusao de que 3 emenda,
enguanto norma jurfdica hierarquicamente inferior & Constituigéo, é defeso
vulnerar os jd mencionados institutos do direito adquirido, do ale juridico
perfeito e da coisa julgada, encaremos, enfim, o problema a que alude o titulo
deste escrito.

Além de passar a exigir lei especifica para a fixagao ou alteragio da
remuneracgio dos servidores puablicos (art. 37,X), de vedara vinculagio oua
equiparagio de quaisquer espécies remuneratdrias (art. 37, XIII} e a percepgao
de acréscimos pecuniarios em “efeito cascata” (art.37,XIV) e de prever a
remunera¢io dos “membros de Poder” e dos ocupantes de cargos
organizados em carreira sob a forma da substdio, em parcela tinica (atts 39,
§§42 e 82, 128, § 52, ¢ e 135), a LEX MAGNA, com as modificagdes que lhe
foram introduzidas pela mencionada EC/19, passou a estabelecer, em seun
art. 37, XL: “... a remuneragio e 0s subsidios dos ocupantes de cargos, fungdes e
empregos publicos da administragio direta, autdrquica e fundaciongl, dos membros
de qualguer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distritoe Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato cletivo e demais agentes politicos e os proventos, pensées
ou outra espécie remuncratiria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, #ndo poderdo exceder o subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal”.

Ainda que aqui ndo venha 4 balha repisar a discusséo sobre se 2
regra de vedagiio pode ter efeitos retroativos, de forma a atingir quem,
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quando da entrada em vigor da EC/19, ja percebia ganhos superiores
(havendo, portanto, adquirido o direito a essa percepgio) — o que entendemos
n3o ser juridicamente possivel, observado ainda que a prescrigéo do art, 40.
§ 11, acrescentada pela EC n? 20, s6 pode ter efeitos de sua vigéncia em
diante, nunca retroativamente — forgoso reconhecer nela uma extraordinaria
amplitude no trato do tema. O referido inciso XIsubmete a um limite maximo
de remuneragio tudo o que qualquer servidor ptblico, de qualquer Orgio
governativo, de qualquer esfera de Governo, vier a perceber como
remuneracio, seja a que titulo for', limite esse que &, como dito, o
correspondente ao subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do STF.

£ verdade, também, que a fixagio desses subsidios, segundo o
disposto no art. 48, XV, da Constituigio (também introduzido pela EC/19), é
da competéncia do Congresso Nacional, por via de lei de iniciativa conjunta
dos Presidentes da Repiiblica, da CAmara dos Deputados, do Senado e do
proprio Supremo. Como, todavia, tal lei ainda ndo foi produzida € o caso de
indagar-se: diante da lacuna, inexiste "teto” remuneratério? Ou subsistem
aqueles previstos na norma constitucional revogada pela Emenda 197
Refutada inicialmente h4 de set, por absolutamente il6gica, a segunda
hipétese. Afinal, seria, como &, inteiramente desarrazoado imaginar-se gue
a auséncia da norma prevista na Constituigio (a refletir uma omissfo
inconstitucional) pudesse ter o conddo de “ressuscitar” regra defunta, que
dela fez parte em momento pretérito, mas revogada (porque substituida)
por outra, exatamente a trazida a lume pela Emenda n?19. Isto importariao
dar-se eficacia a comando normativo ja nao integrante do sistema juridico e
do qual, portanto, ndo se pode langar méo, sob nenhum pretexto (a ndo ser
se para resguardar direito que haja sido adquirido ou coisa que tenha sido
julgada sob sua égide).

Igualmente inaceitdvel, por outro lado, 2 hipétese de que a falta
dalei prevista no mencionado art. 48, XV, CE importe a inexisténcia de “teto”
de remuneracio para os servidores piblicos. Ainda que esta regra (de
competéncia, na linguagem de BOBBIO) outorgue ac Congresso o poder-
dever de fixar os subsidios dos integrantes da Corte Suprema — regra esta
que valer4, insista-se em dizex, de sua edigao em diante — o absenteismo
congressual (causado pelo das autoridades a quem a Lei Maior confere, no
caso, a obrigagao/prerrogativa de deflagrar o processo legislativo) nao pode
ter o efeito de nulificar o comando ao art. 37,XIl. A este Gltimo o exegeta
constitucional h4 de dar interpretacio/aplicagio que lhe garanta eficicia

# Excetuadas, obviamente as verbas que Ihe forem pagas a titulo de ressarcimento on ajuda de
custo.
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imediata e plena, em respeito mesmo a principiologia inspiradora da LEX
FUNDAMENTALYS. Com efeito, em homenagem aos principios
constitucionais da moralidade, da razoabilidade e da eficiéncia, ter-se-4 como
limite remuneratério para os servidores piiblicos, enquantoe néo cumprida a
obrigacéo imposta pelo art. 48,XV, a importéncia correspondente ao que hoje
um Ministro do STF percebe mensalmente, come remuneragao em espécie.
Este serd o “teto” — e nenhum outro - até que a lei superiormente prevista
venha a existir!"

Impossivel admitir-se possam as demais pessoas politicas federadas
{Estados-membros, Municipios e Distrito Federal), em suas respectivas esferas
governativas, criar limites ou “tetos” préprios de remuneracio. Desde a
edicso da Emenda Constitucional n® 19 2 Constituigio da Repiblica, todavia,
restou fixado um e apenas um iefo remuneraidrio para os servidores puiblicos
— o valor do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (CE art.
37, XI) — ao gual, obviamente se devem conformar também os proventos
de aposentadoria (salvo, é claro, se resguardados pelo manto protetor do
direito adquirido ou da coisa julgada). Inadmissfvel, por consequéncia, 0
estabelecimento de “sub-tetos” estaduais, municipais e distritais. Ou, muito
menos a recepgio, pelo Texto Supremo modificado peta EC/19, de “tetos
estaduais” outrora fixados. Respeitantemente ao art. 39, § 52, da Constituicao
da Repiblica , com a redagiio dada pela referida dita Emenda 19 — o qual
supostamente viabilizaria a instituicdo de “subteto” — cabe aludir as
conclusdes da eminente Professora MARIA SYLVIA ZANELLA DEPIETRO,
em Parecer que forneceu & Associagio Nacional de Procuradores de Estado,
aqui reproduzidas in verbis:

“ Ao contririo da redacio oviginal, que remetia a fixagio do teto
2 lei, permitindo que Estados e Municipios fixassem o subtefo,
na redagio dada pela Emenda, o dispositive ji define o teto,
que serd Igual para todos os servidores, em todos 0s niveis
de Governo, a mesma conclusio se aplica &s carveiras exclusivas
de Estado, ji que ndo se fez qualguer disiingdo em relagio as

" NZo se argumente, em contrdrio, com a regra do inciso X1, do art, 37 da Constituicio; mesmo
que aki se aluda a vencimendos, no sentido mais amplo que a expressao possa tes, o.que se
pode entender pelo dispositivo (da Constituiao origindriz, vale lembrar) € que, uma
vez fixados os subsidios dus Ministros do Supremo, a remunetagio {uencimentos) dos
cargos de carreira do Legislativo e do Judicisrio ndo podem set superiores aos dos cargos
decarreira do Executivo; isto apenas significa que, para além do "teto” constitucional do
art. 37,XI e respeitado este, 05 vencimentos dos cargos do Poder Executivo devem ser
tidos como referéncia, quando da fixagao dos do Poder Legislativo e do Judicidrio; a
norma, enfim, por via transversa, finda pot propugnar uma “isonomia remuneratéria”
entre os servidores dos trés 6rgaos de Governo
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mesmas. Poder-se-d alegar que a possibilidade de estabelecer
um subteto decorre do artigo 39, § 5% segundo o qual 'lei da
Linido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios poderd
estabelecer a relacdo entre a maior e g menor remuneragio dos
servidores puiblicos, cbedecido, em qualquer caso, o disposto no
artigo 37, XI'. No entanto, nio ¢ esse o sentido do
dispositivo. Note-se que na redagdo original do incise XI
contemplam-se duas normas diversas: wma que autoriza o
legisindor a fixar “o limite mdximo” ¢ a "relagdo de valores
entrea maior ea menor vemuneragdo dos servidores piblicos”;
e outra, que ji define um teto acima do qual o legislador
de cada nivel néo poderd definir o Imite maximo. Na
Emenda, observam-se as seguintes diferengas de tratamento
dado & matéria: a) o inciso XI cuida apenas do teto e nio
mais remete a sua defini¢io ao legislador infra -
coustitucional, o que significa que a Constitui¢do ji
definiu, de forma uniforme para todos os niveis de
Governo, o limite midximo de remuneracdo ou subsidio dos
servidores; b) foram separados os preceitos em dois dispositivos
diferentes: no inciso X1 do artigo 37 estd definido o telo e, no
artigo 39, § 5% remete-se ao legislador a definicho (facultation)
da velacdo entre a maior e a menor remuneracdo paga aos
servidores piiblicos de cada nivel de governo, sendo que a maior
jé estd definida no artigo 37, Xi. Ainda que se entenda
possivel a definicdo de um limite mdximo de rentyneragio
ou subsidio, inferior ao teto do artigo 37, X1, lem que
prevalecer, para fins de aplicagio do principio da
irredutibilidade de vencimentos, o teto do artigo 37, X1,
expressamente mencionado no artigo 37, XV, e no artigo
39 §40.”. '

Emenda a Constituigao Federal porventura voltada a estipulagio
de limites de remuneracfio de servidores para as esferas estadual, municipal
e distrital, nasceria invélida, por &bvia ofensa ao principio federativo (art.
60,§ 4%, ). Quando muito essa espécie normativa poderia aulorizar os Estados,
Municipios e DF a instituir (por Emenda ou Lei estadual, municipal ou
distrital), nos seus respectivos ambitos, “tetos” préprios, aplicaveis aos seus
servidores. Mas af — n&o custa recordar - tais estipulagdes jamais poderiam
alcangar situagdes ja juridicamente consolidadas, € dizer, s6 surtiriam efeitos
ex nunc. J& Emendas ou leis estaduais com idéntico propésito — mantido o
regramento constitucional em vigor , ou seja, sem a existéncia prévia e
expressa autorizagio da LEX MAGNA ~ veiculariam irremedidvel, intolerével
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ofensa 3 Constituicio da Repiiblica, exaustiva no trato do tema.

Finalmente, uma palavra sobre o art. 29 da prépria Emendan?19,
cujo propdsito parece ter sido mesmo ser o de determinar — segundo sua
atécnica e repetitiva linguagem — a adequagao dos “subsfdios, vencimentos,
vemuneragio, proventos da aposentadoria e pensbes e quaisquer outras espécies
remuneratdrias” aos limites que ela mesma (EC/19) instituiu, “no se admitindo
excesso a qualquer titulo”. Além de veicular sesquipedal inconstitucionalidade,
exatamente porque desavisadamente pretende — como se norma
constitucional originariamente posta, fosse — ter a mesma forca
desconstituinte desta (desconsiderando os direitos adquiridos, os atos
juridicos perfeitos e as coisas julgadas que Ihe tenham sido anteriores), traduz
uma impossibilidade l6gico-temporal: a de retornar ao passado, como se
existisse desde a promulgagéio da Constituicao mesma.




R. Proc. Geral. Mun., Fortalezan®7: 091-102 - 1999 o

A HERMENEUTICA JURIDICA NO
PENSAMENTO RACIONALISTA

MARCIOQ AUGUSTO DE VASCONCELOS DINIZ
Mestre em Diteito Constitucional
Procurador do Municipio de Fortaleza
Professor do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza

1. O PANORAMA POLITICO-JURIDICO.

A partir do século XV, o pensamento politico-juridico europeu
passou por profundas transformaces. O ius commiune ja se encontrava numa
posicdo de conflito e subsidiariedade para com o ius proprium de cada reino
e passou por um processo de adaptagao e regionalizagio internas em funcéo
da vontade de cada principe ou monarca ¢, além disso, segundo exigéncias
de ordem social, politica ¢ econdmica.

Este processo foi conseqiiéncia direta de uma idéia que se
desenvolvia desde o fim da Idade Média: a afirmago de um direito que
encontrava fundamento apenas na ordem interna de cada reino, rompendo com
o universalismo medieval; o que evoluiu até uma completa racionalizagdo do
sisterna juridico, entendida como tal o processo de simplificacio e unificacéo
de cada direito local e a reconduciio a uma #nica autoridade dos processos
de produgao e aplicagao do direito (Cavanna, 1982:257).

Os pressupostos dessa radical mudanga da mundividéncia dos
séculos anteriores radicam na paulatina, porém inevitivel, perda do poder
politico da Igreja desde o final da Idade Média: de um lado, perderia 0 seu
* dominio espiritual sobre a cristandade, como resultado do movimento da
Reforma protestante e, de outro, o processo de secuidrizagio, que comega a
generalizar-se a partir do Renascimento, fez com que fosse cada vez menor
a autoridade eclesiastica para exercer influéncia sobre as autoridades
temporais.

Nelson Saldanha(1993) mostra que o processo de secularizagio
ocorrido no Renascimento correspondeu 2 passagem do Verbo sagrado &
palavra laicizada, de uma verdade teoldgicaa uma verdade racional: a razio,
agora, se sustentava por si propria e nio em elementos que lhe fossem
exteriores - de fato, foi dentro desse processo que surgiram, por exemplo, o
racionalismo de Descartes e o empirismo de Bacon.
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A reforma protestante também exerceun considerdvel influénciano
processo de afirmacao do Estado moderno. O pensamento de Lutero possuiu
reflexos de grande importincia no dmbito da politica, porque defendia a
necessidade de se encontrar outros fundamentos, que nio aqueles
dogmatizados pela Igreja, para a justificagao do poder das autoridades
temporais,

Numa de suas investidas, repudiou a idéia segundo a qual aigreja
podia exercer jurisdigiio e, por isso, ndo possuia autoridade para regular a
vida in temporalibus: toda pretensdo eclesidstica em exercer jurisdigdo nos
assuntos terrenos em decorréncia de seu oficio representa uma usurpagao
do poder das autoridades temporais. Suprimia, dessa maneira, a coexisténcia
dos “dois glddios” e os reduzia a um: o ¢o monarca.

Assim, mais do que uma total ruptura corn a ordem precedente, a
secularizacao cultural acentuot o elemento “mudanca” que a nova etapa da
Humanidade estava a impor. Isto significa que n&o houve uma desaparigdo
completa do componente teolgico nas relagdes politicas e sociais, mas tdo
somente que ele, embora no segundo plano, permanecia com uma “nova
roupagem”, a0 mesmo fempo em que se consolidava o pensamento
secularizado, racionalizado (Saldanha, 1993:52).

Anova mundividéncia que anunciava a “superagio” das estruturas
medievais necessitava de novas teorias, de um novo pensar. Isso implicava,
portanto, o reexame do ethos social anterior ¢ dos valores nos quais se
justificava o poder: buscava-se win nove “modelo” de convivéncia social e dominagio
politica (Saldanha, 1992:194).

Com a quebra das estruturas medievais, a necessidade de certeza
nas relacdes sociais teve de ser buscada em outros postulados inquestionaveis.
E o homem 6 conseguitia alcangar tal desiderato voltando-se para si proprio,
buscando em sen proprio pensamento e em seu instinto a fonte da infalivel
certeza na qual toda verdade encontra sua medida e seu fundamento.

O cogito cartesiano se converte, dessa forma, no fundamento da
filosofia primeira, de carater universal, pois somente através dela € possivel
discernir o que ¢ real e verdadeiro. O homem se converte, pois, no centro de
todo o universo.

No dmbito da filosofia politica estes postulados foram transmitidos
para a correlativa inferéncia do Bstado a partir do individuo abstrato, artifice
de sua propria sociedade e done do seu proprio destino. O Estado, como
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conseqiiéncia dos novos postulados, existe para garantir o livre
desenvolvimento dos interesses individuais e garantir a paz necessaria.
Embora encontre seu fundamento na razdo, em leis naturais inerentes a
prépria natureza humana, esta racionalidade assume no plano politico-
juridico um caréter essencialmente instrumental com respeito aos interesses
individuais. '

Toda a vida social, naqueles tempos, se desenvolvia
necessariamente no Estado, instincia dnica e irrecorrivel de existéncia e
exercicio do poder, O Direito, da mesma forma, ndo mais possuia origem
difusa e, reduzido 4 forma escrita, era produzido e garantido por quem exercia
a autoridade - ja se antecipava, por essa época, sua dimensao legalista, Ao
mesmo tempo, o racionalismo se desenvolvia ao lado da perda dos fundamentos
transcendentais das estruturas sociais e politicas, as quais, racionalizadas,
passaram a se fundamentar em si préprias, isto €, na prépria forma que
assumiam (Saldanha, 1992:198).

O Estado moderno, que surgiu por volta do século XVI, radica,
pois, numa lenta agregacao de acontecimentos histéricos e sociais e de fatores
politicos e ideolbgicos. A desaparigio das estruturas feudais e estamentais
pode ser concebida como 0 marco inicial desse processo de “concentracéo-
centralizacio” permeado em suas origens pela convergéncia nacional das
forcas politicas que desencadearam a sua vertente absolutista (Saldanha,
1987:6).

Logo no inicio do século XVI ocorreu a Reforma Protestante, que
abalou profundamente algumas dos principais dogmas do pensamento
medieval. Um de seus principais resultados foi o rompimento da unidade
crist - a Respublica Christiana universal -, substituida que foi rapidamente
pela aceitagio do ideal de um munde dividido em vdrios agrupamentos poliiicos
independentes e separados - efervescente desde a época das querelas entre 0s
retnos europeus e o Sacro Império -, uma vez rompida a unidade de crenga
religiosn e 0 sentimento de filiagiio a uma 6 e comum Igreja (cf. Field, 1959:44-45).

No periodo estamental as “unidades politico-territoriais”
apresentavam grandes fissuras internas, em virtude dos conflitos - explicitos
ou nio - entre os reis e os nobres. Com o passar dos anos, as relagGes
internacionais favoreceriam um fortalecimento da unidade interna e do
sentimento “patridtico” nacional.

Com efeito, todas estas unidades viviam num permanente estado
de alerta, em virtude das guerras religiosas ou das pretensdes expansionistas
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dos vérios monarcas; a menor falha de uma poderia gerara posgla:hdafde dlg
sua dominagao por outra. Era necessdrio, portanto, tornar mais "naciona
(suprimindo o universalismo medieval), unificado, m_stemahco-e ngm‘:oso o
dominio interno; em suma: planificado, racional e eficaz (Poggt, 1978:96).

Em torno - ou ao lado - dessa determinante politica, se agregaram
outros fatores: a) a afirmacéo do conceitode “soberania”’(? anterio; mnsdfct:o
medieval); b} a supressdo do paralelismo das forge?s [?ohtlcas, que impediam
a centralizacio do poder; ¢} a uniformizagao do direito, que agora passava d‘a
ser escrito por exceléncia (a tendéncia a redigir por escrito 08 costumes)‘ rn!
asupressao dos “direitos particulares” dos estamentos (Saldanha, 1983:111;

1987:16).

Ao mesmo tempo, a sociedade ja apresentava tragos que a
diferenciavam da anterior, com o crescimento da vida urbana e do modt? de
produgio capitalista. Nessa sociedade, para!eiamente aos fflt'ores acima
apontados, se desenvolviam paralelamente dois processos queiriam romper
com as tradicies medievais: a secularizagio culturale a reforma protestante.

Todos esses processos de alteragio qualitativa das estruturas
politicas vigentes construiram o perfil doregime absolutlstf: ajo m.on‘opého
“intrinsecamente legitimo” do uso do poder e da px:odugao do dn‘e1.to por
um sé centro soberano e origindrio {no sentido webepano) eb)a subsutm?ao
da ordem juridica costumeira por outra, escrita e racionalmente estabelecida
(Saldanha, 1987:17; Garcia-Pelayo, 1991b).

Nutna sé palavra: o Estado moderno j& nasceu com 0 mo‘nqpé:lio
do“estatuir” e do “garantir” a vigéncia de uma ordem juridu:a que dlsaphga
as relagdes sociais, através de uma intensa ?entfahzagao politica, além de
uma unificacio juridica. O que sofrera modxhc?goes, com o passar dos anos,
serd precisamente a intensidade desse monopdlio ou, o que é 0 mesmo, 0 grau
de auto-limitagdo do poder estatal pelo Direito que el? proprio produz - © que
representa nada mais nada menos do que o transito do Estado absolutista
para o Estado Constitucional.
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2. A MODIFICACAO DO PARADIGMA HERMENEUTICO NA
CIENCIA, NA TEORIA POLITICA ENA
TEORIA JURIDICA.

2.1. 0 HUMANISMO,

A partir do século XV - com algumas antecipagdes desde a segunda
metade da centiiria anterior - e, principalmente, no século XVI, as concepgbes
e 0s métodos préprios do pensamento medieval foram sendo questionados
pelo movimento humanista que, em fungic de uma nova imagem do homem
e do mundo, defendeu um retorno direto e imediato 4 literatura e a arte da
antigitidade classica. Era inevitivel, portanto, um choque com as idéias
anteriores acerca da ciéncia, ciéncia do Direito, teologia e filosofia (Wieacker,
1980:88).

O humanismo, em si prdprio considerado, nac foi uma filosofia
(ou uma filosofia politico-juridica), mas um programa pedagogico que buscava
um regresso cultural independente e livre as fontes classicas, sem quaisquer
recursos A mediagao da auctoritas medieval, como forma de propiciar o acesso
aos estudos literdrios e despertar nos alunos o interesse pelo conhecimento
das Idéias - no sentido platdnico - e orientd-los epistemologicamente do
particular para o geral {cf. Wieacker, 1980:90-91; Kristellex, 16-17). Nas palavras
de Roberto Rossi (1996:89):

“Como ji vimos, o perfodo medieval ligou-sc aos cldssicos, mas,
conforme muitos criticos, de modo anti-hisibrico, o seja,
fazendo do passado a confirmagdo ou o apoio de suas teses du a
razoabilidade mesma das verdades de fé. Prevaleceram, pois,
interesses éticos e religiosos, ndo hisidricos e estéticos.

Ora, o que distingue a época humanista é a tendénciaa
restituir os textos classicos 4 sua dimensio histérica, &
sua linguagem original sem forgar sua utilizacdo pelos
contemporaneos.

O que se quer, pois, € reencontrar a estrutura histérica
auténtica, expurgando-a das interpretagdes e alteragdes
posteriores. Nesse tempo, uma das disciplinas
florescentes € a filologia, impulsionada por motivagio
de finalidades estéticas, mas desenvolverarn-se também
0s interesses éticos, politicos, civicos e histéricos. Embora
a sensibilidade religiosa se mantivesse viva, a cultural
ganha autonomia em relagdo a objetos exclusivamente
teolégicos, visando antes a uma vida socialmente forte,
politicamente ativa, educada ¢ plasmada por valores
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classicos, com a constante recuperacio de fontes e
documentos originais.

Nasce, pofs, um nove conceito de humanitas, pelo qual o homem
readquire valor e consciéncia de si proprio ¢ do seu passado,
conferindo, entiio, & lingua e & literaturg a fungio precisa de
abrir uma nova era”.

For outro lado, a perda da referéncia metafisica e universal, propria
da escoldstica, trouxe como conseqiiéncia uma hipertrofia da dimenséo
individual, do potencial intelectual do individuo e o interesse histérico pelos
acontecimentos sociats e politicos proprios de cada regido. Em suma, ao
contrério da Idade Média, a cultura humanista era uma cultura laicizada,
voltada para as realidades e os valores temporais (Rossi, 1996:91-92).

Por outro lado, uma vez dissociadas razdo e fé no &mbito
epistemolégico, uma das caracteristicas mais marcantes do Humanismo e
do Renascimento foi o interesse pela natureza e pela posicio do homem
dentro dela, o qual, superando uma posicao meramente contemplativa
passou a exercer um papel ativo, tanto na filosofia como na ciéncia,

Apds a contribuigao de Descartes e Galileu, que construfram uma
imagem matematizada e fisicalista do mundo, a natureza se fornou uma
referéncia privilegiada para a ética, a politica, a filosofia e a teologia; a ratio
humana, por sua vez, agora preocupada em tudo conhecer, se tornou o
fundamento da organizagéio do mundo (cf. Rossi, 1996:100-101).

No ambito da ciéncia do Direito, os reflexos do movimento
humanista foram de grande profundidade, vez que o recurso aos modelos
ciceronianos, por exemplo, serviu de incentivo para a tendéncia, sempre
crescente, de organizar de forma sistemdtics a materia juridica numa Ars,
vale dizer, “num saber material metodicamente ordenado”. Em suma:

“As fontes puras em vez da tradigfio, o conhecimento das idéias
et vez da comprovacio das autoridades por meios 10gicos, o
sistema em vez da exegese; ¢ nestas exigéncias que ecoa, jd pela
primeira vez, g viragem da ciéncia juridica no sentido do
historicismo, do idealismo racionalista, da sistematicidade
interna ¢ construgio dos conceitos gerais ¢, finalmente, do <<
neo-humanismo>> da Escola Histérica do Direifo” (cf.
Wieacker, 1980:92).
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2.2. A RACIONALIZACAO DO PENSAMENTO JURIDICO.

Apos a “crise” das estruturas medievais, principalmente por obra
da Reforma e da secularizagao da cultura (entendida na mais ampla acepcao
do termo), o humanismo fornecen os fundamentos para que a autoridade
do.D1reito romano fosse colocada em xeque e para que, uma vez refinadas
as investigacoes filolégicas, o ensino do Direito passasse a ter novos rumos.

_ Além disso, viu-se que as constantes situagSes de beligerdndia, seja
por motivos politicos, seja por motivos religiosos (ou talvez os dois a0 mesmo
tem}?o‘, considerando que eram conceitos de matua implicacio) tornavam
manifestamente instdvel e perigosa a convivéncia social,

~ Diante de um quadro téo delicado, que se refletiz na auséncia de
uma ordem sccial segura, todos quantos s¢ dedicaram ao “pensar” e “refletir”
acerca da sociedade e do exercicio da autoridade se encontraram na
contingéncia de recorrer diretamente 2 razdo para propor novas formas de

convivéncia segura - condicionados obviamente pelos novos paradigmas
hermenéuticos.

87 Do ponto de vista metodoidgico, demonstra B Wieacker (1980:285-

“... aconstrugiio sistemiitica da experigncia cientifica apenas se
consumou aitravés do estrito raciocinio dedutivo que,
progredindp a partir dos axiomas, se justificou e orientou
constantemerte pela observagdo empirica (da natureza externa,
da sociedade humana, da alma umana). (...) De fato, 4 redugio
a relagbes que podem ser expressas em nimeros constitui a
condigio de formulaciio de leis vilidas em geral, uma vez que
56 a medida permite a comparagio de acontecimentos que se
repetem inalteradamente. (..} A experimentacfo sobre esia
naivreza visa g averiguagio de leis naturais de tipo particular,
@ partiv das quais se possam deduzir leis mais gerais e,
finalmente, axiomas. E através deste progredir em direcdes a
formulacbes cada vez mais gerais que se formam os sistemas
fechados desta época - a imagem fisicaliste da natureza de
Newton (Philosophia naturalis principia mathemaiica,
1687), a e Ethica more geometrico demonstrata de Espinoza
¢, com uma imporitdncia ndo menor, os sistemas
jusracionalistas”.
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Assim, a pretendida racionalidade da natureza, a qual se
desenwvolve sob o signo do determinismo, se projeta como modelo para a
convivéncia humana: todas as instituigoes politicas e juridicas se estruturam
segundo a ordem natural; da mesma maneira quze a natureza obedece a lei
da gravidade, por exemplo, as associagGes humanas sao regidas por uma
série de “leis naturais”, imutdveis da mesma forma que as leis da fisica ou da
matematica.

Nas palavras de Manoel Calvo Garcfa (1994:33), os fundamentos
politico-ideolégicos da racionalizacgo do Direito residem na necessidade a)
de uma ordem juridica universalmente vilida, com fundamento na qual
pudesse ter inicio o fim das guerras religiosas e b) de que essa ordem juridica
fosse clara e perfeita - racional, enfim -, de tal maneira que contribuisse para
instituir uma ordem social segura e tornasse possivel obter previamente as
solugdes para as disputas juridicas, eliminando quaisquer riscos de
imprevisio.

Por outro lado, os préprios pressupostos epistemolégicos do
racionalismo contribufram para que a ciéncia juridica também fosse renovada,
haja vista que buscava a) encontrar um fundamento racional que servisse
de base para a construgio de um direito universalmente valido ¢
sistematicamente perfeito, de forma que as solugbes juridicas,
necessariamente previsiveis, fossem obtidas a partir de meras dedugoes
axiomaticas (cf. Calvo Garcia, 1994:33).

N3o era de se estranhar, portanto, que estes novos paradigmas
fossem diretamente de encontro aos métodos escoldsticos medievais. O
Direito nédo mais era concebido como algo j4 existente, que devesse apenas
ser descoberto ou revelado; ao contrério, a renovagio racionalista propugnava
um Direito criado, de caréter racional e universal. Em outras palavras, o
Direito deixou de ser algo imanente as reld¢des sociais e passou a ser um
Direito posto, vale dizer, que emana da vontade soberana criadora (cf. Calvo
Garcia, 1994:33). :

Esse fator influenciaria sobremaneira o método hermenéutico, pois
a entrada em cena de um legislador soberano em substituicio a uma
compilagio a-histérica, como era o Corpus Iuris Civilis, aliada aos novos
fundamentos metodolégicos, iria desaguar na crenga do Direito como um
todo organico, I6gico e sistematico redutivel a2 um tinico centro produtor.

Os efeitos dessa nova postura na hermenéutica foram, portanto,
bastante sensiveis. Os estudos de filologia, agora no auge, impeliam o
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intérprete a no prescindir das palavras do texto legal e analisé-lo sob uma
perspectiva historica. Poroutro lado, a novalégica juridica levava a identificar
no “sisterna” o dmbito no qual, para além da mera literalidade, era possivel
descobrir metodolégica e objetivamente o significado da lei - cf. Calvo Garcia,
1994.35-38,

A interpretagdo do Direito se transformou, diante dessas
consideracdes, numa série de dedugdes more geomelrico, a partir de
pressupostos hipoteticamente necessdrios, percebidos de maneira imediata
pelo intérprete. Depositdrio Gnico das solugdes para todos os problemas
juridicos, esse Direito natural racionalista atingiria posteriormente o seu
momento culminante com a afirmacgio dos principios politicos e juridicos
da Revolugio Francesa, época na qual a lei se identificava com a volonté
&énérale e nela estava contido todo o Direito,

O surgimento das teorias acerca da justificacao do Estado
absolutista, nestas incluida a idéia do Direito como alge posto pela vontade
do soberano - is ot wisdom but authority that makes Law, dizia Hobbes - levaria
com o passar dos tempos a completa hipertrofia ¢ estatalizagio da lei, através
da reducdo da esfera da juridicidade & da legalidade. A complexidade
crescente das relaches sociais, exigia cada vez mais uma racionalidade e
sistematicidade internas € intrinsecas para a correta aplicacéo do Direito.

A classe do doutor medieval perdeu sua autoridade reveladora e
passou a ser uma classe burocratica, essenciaimente profissionalizada, cujo
trabalho pratico n&o passaria do dmbito da mera cientificidade, da mera
deducgéo de um Direito criado para sua aplicacdo ao caso concreto - diria
Montesquieu que o juiz ndo passa de mera “boca da lei”, que néo pode the
moderar a forga nem o rigor {ap6s o iluminismo revolucionario, cresceria a
complexidade da ordem juridica, fato que, no auge do legalismo, iria
influenciar o movimento das codificagbes),

Em suma, a nova hermenéutica racionalista, construida segundo
o modelo matemdtico-geométrico, tornou possivel a ruptura com os
paradigmas autoritdrics da [dade Média e passoit a basear-se ndo naaucloritas
do jurista, mas wa certeza do método: eliminado qualquer ebstaculo iégico, 0
sentido objetive da lei poderia serimediatamente deduzido do seu teor literal,
vez que a solugdo para o caso concreto ja se encontrava dogmaética e
previamente fornecida. De inteira pertinéncia, pois, as conclusdes de Manoe)
Calvo Garcia (1994:40, 43-44):
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“A origem dos postulados de coeréncia e plenitude do
ordenamento juridico deve ser procurada, precisamente, na
nogdo de sistema desenrvolvida pelos fildsofos juristas e juristas
filésofos do racionalismo. Sob o ponto de vista da coeréncia do
ordenamento juridico, jé nio é somente que, pelo fato de proceder
de uma mesma vontade racional, se deva pressupor que as
determinagbes legais devam ser coerentes e perfeitas. Agora, as
novas concepgdes do racionalismo abrem passagent para a
interpretagio conjetural e sistemdtica. No que se refere ao
posiulado da plenitude do ordenamento juridico, as novas
concepebes permitem supor que toda decisdo juridica pode
consistir na aplicagio de um preceito geral e abstratoa um fato
’ concreto. Mais ainda: se presume, ademais, que o método
racionalista permitird simplificar consideravelmente o ntimero
de preceitos necessirios para a resolugiio de qualquer conflito
hipotético que se possa colecar, Traia-se de uma nov perspectivn
que antecips, ji de forma decidida, a ideologia da codificagio.

O desenvolvimenio de uma nova axiomdtica conceitual, '

perfilhada como conseqiiéneia do método geométrico, conduza
wma nova forma de colocar os problemas: a construgiio de um
sisterma conceitual simplificado que permite, primeiro, expor
sucintamente ¢ contesido do Direito e, segunde, abrir
possibilidades ilimitadas para resolver qualquer caso hipotético
que pudesse apresentar-se comt wm reduzido nimero deaxiomas
de cardter abstrato”.

£ de se destacar, no entanto, que a jurisprudéncia racionalista,
apesar das profundas mudangas, ainda mantinha certas semelhangas coma
dogmatica medieval. Embora o eixo de autoridade terha sido deslocado do
jurista para o método, o qual gerava uma solugao racional € necessiria para
0s casos juridicos, ainda assim o desejo de sistematicidade j& era manifesto
desde a época da Escola de Bolonha; ademais disso, viu-se que ainda
permanecia o entendimento da lei como algo superior, a qual devia estar o
intérprete submisso, buscando sempre um sentido objetivo on wesmo uma
vontade racional nela contida.
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1 lN'I_‘RODUCf\O

A expressao direitos humanos, como ressalta Antonio_Enriqut? PEREZ
LUNO¥, é ambigua, o que dificulta a compreensao do cidadao médio, posto
que, em principio, ela se explica por si mesma, dllspensando, para sua
conceituacio, outras palavras, considerada a evidéncia de que cada pessoa
dispde de direitos proprios.
F Quandolse pli'ocura definir os direitos humanos ou direitos df’ homer,
constata-se que isso vem sendo feito de modo vago e 1nsat13f'at?no, ainda
mais quando se busca para eles um fundamento absolut?, uILlOE} - como
enfatiza Norberto BOBBIO? - levando a definictes fautoldgicas ( dlrel’toe'. c_lo
homem sao 0s que cabem ao homem enquanto home::n”), as quais nao
indicam qualquer elemento que 0s caracterize; ou formais, desprowc.lasl de
contetido e meramente portadoras do estatuto proposto para esses dizreitos
(“direitos do homem sao aqueles que pertencem, ou deveriam pferbeﬂcer, a
todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode sex despojado”); ou,
ainda, a definicbes teleolégicas, que, embora tragam alguma m:'engﬁo ao
contendo, pecam pelaintrodugio de termos avaliativos, a0 saborda 1fieologle}
do intérprete, como “direitos do homem sao aqueles cujo reconhecimento €
condicao necesséria para o aperfeigoamento da pessoa humana, ou para o
desenvolvimento da civilizacao, etc., etc.”. Entéo, segundo BO_BBIO, €s5€es
direitos de nogéio imprecisa somente encontraro nitidez e é}(lEO se forem
considerados seus “vérios fundamentos possiveis”, escorados no ‘esfudo das
condicbes, dos meios e das situagdes nas quais este ou aquele dl_reﬁo pode
ser realizado”, em cada caso concreto’. )
Inspirado na afirmagio de que os direitos humanos se voltam
contra a onipoténcia do poder, conforme a funcio politica expressa na
Declaragio de Direitos de Virginia (1776), PEREZ LUNO explica que tais
direitos sio“zm conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada‘momento
histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e ignaldade
humanas, as quais devem ser reconhecidas‘ positwamente pelos
ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional™.

"Derechias Humanos, Estado de Derechio y Constitucidn, p. 2.
24 Era dos Diretlos, p. 17,
30b, cit., p. 24.
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E relevante, quando do estudo dos direitos humanos e o processo
de sua positivagao, notadamente em nivel constitucional, examinar-se,
tarmbém, o sentido das expressoes afins: direitos fundamentais, direitos subjetivos,
direitos piiblicos subjetivos, direitos individuais e liberdades priblicas, delimitando
o alcance de cada uma, visto que, ndo raramente, por equivoco, sao
empregadas como sindnimos.

Por direitos fundamentais - expressao surgida na Franga (“droits
Jondamentaux") por ocasido do movimento politico-eultural que redundou
na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) - entende a
maioria da doutring, segundo PEREZ LUNO, que séo 0s direitos humanos
positivados nas Constituigbes dos Estados. Embora ndo seja muito clara a
distincfio entre as duas formulas, existe a tendéncia de denominar direitos
Sfundamenitais os direitos humanos inseridos no direito positivo interno, e de
utilizar direitos humanos para as declaragoes e convengdes internacionais®.

' Outra expressao cuja no¢do muito se aproxima de direitos humanos
40 0s direitos subjelivos. Representam, no entanto, a protecéio juridica as
prerrogativas ou vantagens deferidas ou acrescidas ao patriménio dos
particulares, por lei ou contrato, considerado o principio da autonomia da
vontade, que podem ser objeto de expressa rendncia. Como exemplo os
direitos reais estabelecidos diretamente pela let (usufruto e hipoteca legal,
etc.), as marcas registradas de fdbrica ou comércio, entre outros. Os direitos
subjetivos, em suma, constituem bens incorpdreos, criados pela organizacio
juridica em consonéncia com determinadas regras de direito privado, os quais
podem ser cedidos ou transmitidos 4 vontade do titulax, além de viabilizar
outras situaghes em seu proveitos.

Os direitos piiblicos subjetivos, por seu turno, constituem “uma
tentativa de explanacdo sistematica dos direitos das pessoas perante as
entidades piblicas (e das proprias entidades ptiblicas) ... como uma reacgdo
contra o Direito natural®, pela doutrina alema, em meados do Século XIX,
traduzindo a visdo positivista das normas de direito piblico que condicionam
e amarram tais direitos, desaconsethada, entretanto, sua utilizagdo como
sinbnimo de direitos fundamentais, eis que cuidam, propriamente, das situagbes
ativas das pessoas diante do Estado, bem assim dos direitos dos
administrados, contribuintes, litigantes, enfim, das relagdes de direito ptiblico
interno’. Trata-se de férmula em desuso, ultrapassada pela sistemética
econdmico-social atual, em que o gozo de qualquer direito fundamental
necessita de uma politica juridica (e até econdmica) dos poderes publicos®.

Ob, cit, p. 48.

%0Ob. cit,, p. 31,

‘ROUBIER, Paul - Droits Subjectives et Situations Juridiques, p. Z&-26.
"MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 53-55.
*PEREZ LUNO, Antonio Enrique - Ob. cit., p. 34.
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Outra expressio que se acha fora de uso & direitos individuais -
correspondentes s liberdades civis ou direitos civis dos anglo-saxdes -
embora tenha sido empregada como sindnimo de direitos humanos, no
passado, quando considerados no sentido eminentemente das prestacdes
negativas do Estadc (nao ingeréncia estatag. Nao se afina com as exigéncias
sociais contemporéineas, como arremata PEREZ LUNO, recordando a licao
de Pablo Lucas VERDU”.

Quanto as liberdades pitblicas ("libertés publiques”) - expressao
francesa surgida no final do Século XVII - séo fruto da limitagfio do Estado,
reconhecendo-se aos individuos um campo de atuagdo privada - uma zona
de dominio impenetravel pelo Estado. A essa concepgio tradicional combina-
se, atualmente, a idéia de tolerar, em determinadas circunstancias, a
intervencdo estatal, desde que benéfica aos individuos”. Mas nio se
confundem, essas liberdades prblicas, com os direitos humanos porque ndo
abrangem os direitos humanos sociais'!.

Os direitos humanos, fruto do liberalismo e das idéias iluministas,
achamn-se intimamente ligados ac moderno Estado de Direito, como protegao
do homem diante do Estado, e, a partirdo Século XVIII, apresentam-se como
elemento de inspiragio e medida de todas as instituicoes politico-juridicas.
O movimento constitucionalista deflagrado com a Declaragdo de Virginia
(1776) e a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao aprovada pela
Assembléia Nacional da Franga em 1789 deu inicio ao processo de
constitucionalizagiio dos direitos humanos, a ponto de a Constituigao da
Franca de 1791 - traduzindo 0 novo conceito de Estado encarnado pela
Revolucio Francesa que “fez triunfar, como conquista da humanidade, a
soberania popular e o reconhecimento dos direitos dohomem”* - reconhecer
que somente a sociedade que assegurar 0§ direitos dohomem e determinar
a separagio de poderes € que possuird Constituicdo (artigo 16 B,

Influenciadas por essas idéias, as Constituiges, notadamente as
dos Estados democraticos ocidentais, passaram a consagrar os direitos
hurnanos, seguindo as necessidades e os momentos histéricos e politicos de
cada povo. Além da positivagao interna, 2 partir da Dedlaragéo Universal de
Direitos Hurmanos proclamada pela Assembléia Geral da ONU em 1948, esses
direitos vém sendo reconhecidos por declaragbes e convengdes
internacionais.

As necessidades de cada sociedade 2o longe do tempo tém
demandado o reconhecimento de novas categorias de direitos humanos. A

*Qb, cit,, p. 35.

®DUVERGER, Mautice - Droit Public, p. 181.

#PEREZ LUNO, Antonio Enrique - Ob. cit., p. 37.

ZOMMATI, Fides Angélica de C. V. Mendes - Estudos sobre @ Conslituigio..., p. 16.
¥id, ib., p. 47
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Exigénciei da primeira geragao desses direitos quanto as prestagdes negativas
ouL UM nao-agir estatal (direitos de liberdade) foi seguida pela necessidade
de uma acgdo positiva do Estado (direitos sociais - a segunda geragao),
verificando-se que, como ressafta BOBBIO", munidos de tais direitos os
particulares ora visam a obstar os maleficios causados pelos poderes
constituidos, ora a obter deles beneficios - situagio que se constata também
no que tange aos direitos de terceira geracéio (direitos de solidariedade) ea
uma anunciada quarta geracio de direitos (patrimonio genético).
Reconhecidos e positivados os direitos humanos pelo Estado, outro
desafio lhes tem sido apresentado, mormente no que se refere aos direitos
que c!emandam prestagdes positivas dos poderes piiblicos, como os direitos
sociais - em quie a maior parte nfo saiu do papel, apesar de exuberantemente
proclamados em todas as declaragdes nacionais® - para que sejam
efetivamente garantidos e realizados.
_ O presente estudo ingressa, assim, considerada a necessidade de
positivagio dos direitos humanos, nos aspectos da declaragio e da
consagragio constitucional, para que possam ser exigidas pelo homem as

g‘resltagées do Estado, na busca da efetiva garantia e realizagdo daqueles
ireitos.

2 VISAO HISTORICA SOBRE OS DIREITOS HUMANQS
2.3 0% DIREITOS HUMANQOS NA ANTIGUIDADE

Ressalta Jorge MIRANDA que “somente ha direitos fundamentais
.. quando o Bstado e a pessoa, a autoridade ¢ a liberdade se distinguem e
até, em maior ou menor medida, se contrapdem”*¢. Entdo, os direitos das
pessoas devem ser examinados ao longo dos periodos de tormagio,
aproveitando a férmula de Benjamin CONSTANT, que distingue a liberdade
dos antigos da liberdade dos modernos, de sorte que, no primeiro caso, a liberdade
se concretizava mediante a influéncia na vida da cidade, e, no segundo, o
que se coloca como prioridade € a “realizacio da vida pessoal””.

Na Grécia e Roma antigas o individuo néo era considerado
autonomamente, sobressaindo-se o sentimento de coletividade. Assim, em
principio, ndo se vé compatibilidade entre o reconhecimento de direitos do
homem frente aos governantes'®, a ndo ser uma liberdade incipiente,

_inconsciente, especial, verificada quando o individuo participava das

"Ob. cit, p. 6

BBOBBIC, Norberto - Ob, <it., p-. 9.

*¥0b, cit, p. 12,

"Ob, cit,, p13-14.

BBONAVIDES, Paulo - Do Estado Liberal..., p. 153,
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tumtiltuadas assembléias realizadas pela coletividade®™.

Adverte J. J. Gomes CANOTILHO®, porém, que “a antiguidade
cldssica ndo se quedou numa completa cegueira em relagao aidéia de direitos
fundamentais”, observando que os sofistas, considerando a natureza comum
biolégica dos homens, aproximaram-se do sentido da igualdade natural e
de humanidade, tendo o pensamento estoico dado relevo ao principio da
igualdade, vislumbrando-seaia "idéia de universalizagio ou planetarizagdo dos
direitos do homem”.

22 O DIREITO NATURAL COMO FONTE DOS DIREITOS HUMANOS

A douitrina dos direitos humanos, tal como concebida pelos
fluministas e consagrada nas Declaragbes de Direito da América e daFranga,
é fruto da filosofia jusnaturalista. Entdo, tais direitos essenciais (vida,
sobrevivéncia, propriedade e algumas liberdades negativas) existem e
pertencem ac homem por for¢a da natureza, se intervengdo do Estado™.
Assim, esses direitos chegam a0 homem independente de criagdo ou d¢
legisiagio, derivando apenas da natureza humana - como lembra Manoel
Gongalves FERREIRA FILHOZ, citando GROCIQ - e o seu mais remoto
ancestral é encontrado nas palavras de SOFQCLES, através de Andigona
(“estas leis néio sio de hoje, nem de ontem, vivem eternamente e pinguém
sabe a que passado pertencem”), ou seja, um direito superior dado aos homens
pelos deuses™,

Salvador Maria LOZADA bem exprime a doutrina do direito
natural como fonte dos direitos humanos, ao asseverar que “ todo ser humano
tem o direito natural ao devido respeito a sua pessoa, & boa reputagao, a
liberdade para buscar a verdade e, dentro dos limites da ordem moral e do
bem comum, para manifestar e defender suas idéias, para cultivar qualquer
arte ¢, finalmente, para ter uma objetiva informacio dos sucessos piblicos”.
Desse direito oriundo da propria natureza humana nascem outros, cCOMG O
de participar dos bens da cultura, representado pelo direito a instrugao
fundamental. Alinha, ainda, outros direitos recebidos pelo homem da
natureza, tais os direitos de professar religido, de escolher estado e formar
familia, arrematando que 0s direitos naturais sao indestrutiveis e inseparaveis
de seu detentor, correspondendo a cada direito um dever, como exemplo,
para o direito 4 existéncia existe a obrigagio de conservar a vida, posto que

»id,, b, p. 160.

BDyjreito Constitucional, p. 501-502.

1BOBBIQ, Notherte - Ob, dit,, p. 73.

2[reitos Humanos Fundementais, p.10.

BFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves - Ob. cit., p. 2.
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¢ a forca moral da lei natural quem alimenta os direitos fundamentais™.

. No Brasil, defende a origem jusnaturalista dos direitos humanos,
entre outros, Inezil PENNA MARINHO, que formulou, inspirado na doutrina
de BELIME e CONSENTINI, os pressupostos naturais do que denomina uma
Seciedade Justa: pressupostos naturais do homem, como ser individual, os
direitos 2 vida, 2 liberdade, A alimentacao e & habitagao; como ser social, 03
direitos & educa¢io, ao trabalho e lazer, 2 eleigio e & seguranga. Por sua vez,
03 pressupostos naturais do meio ambiente consubstanciam-se na ecologia
terréquea (equilibrio interno) e na ecologia universal {equilibrio césmicoy™.

2.3 A CORRENTE POSITIVISTA

Os positivistas, no entanto, ndo aceitam o direito natural como fonte
dos direitos humanos, mesmo porque apontam diversos fundamentos para
esses direitos®, De acordo com essa linha de pensamento, os direitos do
homem concebidos como didiva da natureza, sem positivagio, ndo saem do
plano metafisico, o que é inaceitdvel. Conforme BENTHAM, citado por
PEREZ LUNQO?, “ande ndo existem leis positivas nem Estado n&o hé nenhum
direito”. Os direitos do homem, sem que se achem positivados, nao rednem
condigbes para ser cobrados do Estado, mesmo porque ndo reconhecidos
por ele, e, em sendo assim, nao sao direitos, mas apenas declaragbes de carater
moral, sem forga coercitiva, inexigiveis.

0 positivismo juridico o responsdvel pela fundamentacao do
processo de positivagdo dos direitos humanos, e PEREZ LUNO,
mencionando interessante estudo de MULLER, realga que esse processo néo
encarna meramente uma declaracio do direito natural, ratificando seus
postulados, Na verdade, é através da positivagio que se constitui e se da
vida a um conjunto de normas juridicas no ordenamento®.

2.4 ATESE REALISTA

Para 2 doutrina realista - assim denominada por PEREZ LUNO? -
o processo de positivagio ndo tem significade declarativo de direitos pre-
existentes, como defendem os jusnaturalistas, nem constitutivo, como
entendem os positivistas. Esse processo supse um requisito a mais e tem

Alystituciones de Derecho Pitblico, p. 315-316,

SContribuicio dv Direito Nature! para « Declaracio..., p. 19.
#PEREZ LUNOQ, Antonic Enigue - Ob. cit., p. 30,

20b. cit,, p. 56.

EQb. cit,, p. 59.

20b, cit., p. 59.
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em conta a efetivacio e o gozo desses direitos. Entéo, a positivagiio ndo éum
fim, mas sim uma condigio para o desenvolvimento das vias de protegdo
dos direitos fundamentais - o que verdadeiramente define seu conteddo.

Aqui no se admite que os direitos humanos fiquem no plano da
abstracio, nem que se resumarm a meras férmulas desprovidas de contetido,
de sorte que nio apenas no direito positivo se devem buscar tais direitos,
mas também nas “relacdes de poder que lhes sirvam de suporte e que
obedecam a determinadas condigdes sociais, econbmicas e culturais”, como
realcado por Carl MARX, citado por PEREZ LUNO - evidenciada a estreita
relagiio da tese realista com 0 movimento socialista®.

Nessa linha de raciocinio, BOBBIO enfatiza que “néo hi direito
sem obrigacao; e nao ha nem direito nem obrigacdo sem uma norma de
conduta”™, e que “0s direitos ditos humanos séo o produto néo da natureza,
mas sim da civilizacio humana”, mesmo porque “suscetiveis de
transformagdo e de ampliagdo” para atender s necessidades dos
individuos®. Assim, por exemplo, as Constitui¢des contemporéneas
proclamam o direito & instrugdo, como direito fundamental, mas ele néo €
visto no estado da natureza, nem se fez presente na primeira geragao de
direitos; as exigéncias da sociedade que se seguiram as doutrinas do direito
natural e 2 proclamagio das liberdades negativas é que realgarama instrugdo
como direito fundamental, a partir de uma sociedade mais evolufda. Direitos
da espécie, resultado das exigéncias sociais, confirmam a socinlidade, a ndo-
naturalidade dos direitos humanos, merecendo nio s6 o reconhecimento pelo
direito positivo, como também a efetiva implementacio que perinita seu
2070, sob pena de tornarem-se meras obrigagdes morais ou politicas™.

2.5 ANTECEDENTES

2.5.1 MAGNA CARTA DE 1215

A Magna Carta, redigida e imposta pelos barbes burgueses ingleses
a0 Rei Jodo Sem Terra em 1215, ao contrério do que imaginam alguns, ndo
constitui a primeira declaracdo de direitos do homem, porque desprovida
do sentido original de direitos fundamentais, como evidencia Carl
SCHIMITT*,

Esse estatuto, baseado em um programa para reparagio de agravos da
Carta de Henrique I, decorreu da insatisfagio com o estado de anarquia

BPEREZ LUNO, Antenio Henrique - Ob. cit., p. 59-60.
A0k, cit,, p. 8.

2BOBBIQ, Norberto - Ob. cit., p- 32.

1d. Ib, p. 75-78.

HTvoria de tn Constitucidn, p. 164,
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instalado pela inabilidade e incapacidade do rej, que foi péssimo governant
apesar de bom soldado, e se valia de “exa¢bes extorsivas e préticaso ressivaz
~ para fazer cumprir as obrigactes de arrendamentos e o confisco argitrério
llegallde propriedades para uso proprio”® . Contém dispositivos acerca de
respe_ltoAa }iberdade de ir e vir, propriedade privada, sucessio hereditériao
matrn“nor_uo, viivas, menores, créditos, penas pecuniarias, solucio d :
questies juridicas, servico militar, entre outros. Em resumo, a ’Magni Carta;
que ¢ a basﬂe do constitucionalismo inglés, preocupa-se cc;m o direito dos
;rl;%li(s]es,dnao com os direitos do homem, e enumera as prerrogativas dos
podle ri,e 3156 .50rte que o reconhecimento de direitos significa limitagdo do
‘ Dest?ca-se nela a garantia real de que ninguém setia detido, preso
exilado, defpo]ado de seus bens, costumesee liberdades, ou punido d;e}::rum;
modo, sendo em fleoorréncia dejulgamente de seus pares, de conformidade
com as leis do pais - vislumbrando-se, aqui, um dos primados do Estado d
Direito, qual seja, a judicialidade. o
Embora néo seja a primeira declaracio de direitos, a Magna Carta

€, sem diivida, importante ¢ s .
natureza. P antecedente histdrico dos diplomas dessa

2.5.2 ATO DE "HABEAS-CORPLIS” DE 1679

) Outro instrumento que merece des
primeiras c!eclaragﬁes de direitgs humanos é 01’::;132 “Fflfbgaﬁacr:ﬁgrnad;:
clblstantg o instituto do “Habeas-Corpus” seja encontrado no Direito Ro}nano
( m_ter.-ii:ctum de libero homine exhibendo”) e na prépria Magna Carta, Foi
instituido no reinado de Carlos I, da Inglaterra, como “remédio juciicial
destinado a evitar ou a fazer cessar violéncia ou coagio na liberdade de
locomogég, por ilegalidade ou abuso de poder®.
ua relevincia consiste na proteca dito i
prisdes arbitrarias e no direito de ser ol:wicel:g F?o?ﬁrf\u]?;tzo ingiés. contra as

253 "BILL OF RIGHTS" DE 1688

Outro diploma importante imei
) dig que antecedeu as primeiras
declaracdes de direitos humanos & o “Bill of Rights”, promulgpa;do pelas

- Cémaras e sancionado em 1688 pelo Principe Guilherme de Orange (mais

BPOUND, Roscoe - Lierdade e Garantias Constitucionais

Y srstiticionais, ». 17.

:FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves - Ob, cit., p. 1]-11;.
PENNA MARINHO, Inezil - Cb. cit., p. 22,




112 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n®7: 103-132 - 1999

tarde, Rei Guilherme 1I), e que encerrou esse ciclo de documentos ou pactos
que positivaram direitos dos ingleses. Consta de um conirato entre o
Parlamento, na fun¢do de representante da unidade politica inglesa, e 0
Principe, e contém treze preceitos contrérios ao abuso do poder real,
vislumbtando-se nele, como salienta Carl SCHIMITT, determinagdes legal-
constitucionais no sentido moderno™,

2.5.4 FOROS E CARTAS DE FRANQUIAS MEDIEVAIS

Nio se pode esquecer de mencionas, na histéria da positivacio
dos direitos humanos mediante pactos, fora do mundo inglés, embora
tarbém néo possuam natureza de declaragdo de direitos do homem, as cartas
de franquias e foros em que sao reconhecidos alguns direitos a quem integl"a?se
determinado grupo ou estamento, como o direito a vida e & integridade fisica,
o direito de ndo ser preso sem motivo legal, o direitoa propriedade, & escolha
dolocal para domicilio e sua inviolabilidade. Destacam-se o5 Fuctos celebrados
nas Cortes de Ledo entre Alfonso IX e o reino (1188), e a Monarquia
Castelhana-Leonesa e o Privilégio Geral outorgado por Pedxo J1 nas Cortes
de Zaragoza (1283), 0s quais sdo tidos como base legal das liberdades da Coroa
de Aragao®.

2.6 0 MOVIMENTO CQNSTITUCIONAL!STA E
AS DECLARACOES DE DIREITOS

2.6.1 DECLARACOES AMERICANAS DE DIREITOS NO SECULO XVIll

Ao contrario desses instrumentos antigos, que representavam
concessOes reais ou imposicdes aos governantes traduzindo mera promessa
de respeito aalgumas normas, as Declaracoes de Direitos significam o préprio
reconhecimento de direitos, isento de limitagdes no tempo 0u noO espaco, a
todos os homens, independente da vontade do 6rgao governante®. o

As primeiras Declaragbes de.Direitos do horm?m - dando inicio,
propriamente, a histéria dos direitos fundamentais, vieram no bojo do
movimento constitucionalista influenciado pelas idéias iluministas - foram
as Declaragbes efetuadas pelos Estados americanos no Século XVIIL quando
se avizinhava a independéncia das Coldnias relativamente & Inglaterra,
inangurando, assim, & era democrética {liberal) e o moderno Estad? ('1e
Direito liberal-burgués® . Comegou pela Declaragao do Estado de Virginia,

E0b, cit., p. 68.
»PEREZ LURNO, Antonio Henrique - Ob. cit,, p. 111-112.
#1 HPEZ, Mario Justo - Ob. ¢it, p. 26,
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de 12 de junho de 1776, seguindo-se as da Pensilvania, Maryland e Carolina
do Norte, no mesmo ano, Vermont (1777), Massachussetts (1780) e New
Hampshire (1783). Os direitos fundamentais mais importantes reconhecidos
pelas Declaragbes Americanas, cabendo ao Estado a fungdo de assegura-los,
foram a liberdade, propriedade privada, seguranga, direito de resisténcia e
liberdades de consciéncia e religido. Tais direitos, mediante emendas, em
1791, foram incorporados & Constitui¢do dos Estados Unidos da América,
servindo de modelo para as novas constituigdes dos Estados?.

As Declaraghes de Direitos americanas tém importincia ndo apenas
cronolégica no processo de positivagio dos direitos humanos. Serviram de
exemplo concreto para os franceses e influenciaram a elaboragdo da sua
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789) - também fruto das
idéias iluministas. Tiveram o “mérito de armar o individuo com instrumentos
de garantias de seus direitos, o que néo ocorre com a declaragao francesa”®.

2.6.2 DECLARACAQ FRANCESA DE 1789

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadac veio para
atender & reivindicacio popular de que tais direitos humanos fossem
reconhecidos solenemente, e, depois de estudos, projetos e amplos debates,
foi aprovada pelos represenitantes do povo francés reunidos em Assembléia
Geral em 26 de agosto de 1789. _

Em seus dezessete artigos, tal qual a Declaragéio de Direitos de
Virginia, a Declaragio Francesa apresenta verdadeiro brevidrio de
Constitucionalismo®, e, considerados o “esplendor das férmulas e da lingua,
a generosidade de seu universalismo ... foi preferida e copiada, ainda que
freqiientemente seus direitos ficassem letra morta™.

Os mais importantes direitos declarados pelos franceses sio
liberdade, propriedade, seguranga e direito de resisténcia. Diferentemente
das Declaracdes Americanas, que ergueram um novo Estado sobre novas
bases, a Declaragao Francesa tem como pressuposto o conceito de cidadao,
dando continuidade a um Estado nacional, e recorda (declara), solenemente,
a todos os membros da comunidade, seus direitos e deveres*, mesmo porque,
consoante o pensamento iluminista que a influenciou, os direitos humanos
tém fonte no direito natural, de sorte que ndo precisavam de ser criados pela
Declaragdo, mas tio-somente relembrados.

USCHIMITT, Carl - Ob. cit., p. 164.

uL(GPEZ, Mario Justo - Ob, cit., p. 27-28,

SFERREIRA FILHO, Mancel Congalves - Ob. cit., p. 20.
HLOPEZ, Mario Justo - Ob. cit., p. 29.

“FERREIRA FILHOQ, Manoel Gongalves - p. 20.
WSCHIMITT, Carl - Ob. cit, p. 166,
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A finalidade da Declaracao Francesa ndo poderia deixar de ser a
de proteger o homem diante dos atos estatais, e 0s direitos reconhecidos - de
matiz natural - séo inaliendveis, imprescritiveis, individuais e universais, ou
seja, deles ndo se pode abrir mao, ndo se exaurem com O passar dotempo, e
pertencem a cada ser humano e a todos 0s homtens, indistintamente.

Importante registrar, como salienta BOBBIOY, que os franceses
pretenderam “ afirmar primdria ¢ exclusivamente 0s direitos dos individuzos”,
a0 passo ue O aMericanos, nas suas Declaragdes, “relacionaram os direitos
do individuo ao bem da sociedade”.

Apesar das criticas enderecadas 3 Declara¢ao Francesa de 1789,
entre outras a abstracio dogmdtica e a protegao aos burgueses, é inegével
que ela representa 0 mais importante estatuto de reconhecimento dos direitos
humanos, tendo influenciado todo o processo de positivagao desses direitos,
gue se seguiu nas democracias ocidentais, bem assim a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

No Brasil, essa influéncia é marcante ja na primeira Constituico,
de 1824, que, seguindo as idéias doliberalismo, criou um Estado democrético
constitucional representativo, embora mondrquico, com divisdo dos Poderes
e eleicdes, e consagrou os direitos individuais assegurados pelo Estado
apenas aos cidaddos brasileiros, constantes de largo rol que espelhava as
idéias mais liberais da época®.

Na Argentina, antecedentes constitucionais também registram o
reconhecimento de direitos dos particulares, conforme a segio quinta da
Constituicio de 1819 - que nao chegou a entrar em vigéncia® - e a
Constituigio de 1853 teve capitulo dedicado & declaracao de direitos e
garantias® . Ha de se destacar que a nagao argentina, desde os primérdios,
apesar dos conflitos verificados ao longo de sua historia, preocupa-se com
os direitos humanos, que comegaram a s€r reconhecidos em 1810,
encontrando-se um Decreto de 1811 que ressalvava a liberdade de imprensa
e a seguranga individual, reconhecendo que “todo cidad#o tem um direito
sagraco A protegio de sua vida e de sua honra, de sua liberdade e de suas
propriedades” - como destaca TRAVIESO®, para quem, sem esquiecer s
sucessos da organizagio briténica e da revolucio americana, os objetivos da
Declaragio Francesa, ou seja, positivagdo € racionalizagio, é que tiveram o
mérito de universalizar os direitos humanos, cabendo aos franceses explicd-
los didaticamente™,

70b, cit., p. 90.

EOMMATT, Fides Angélica de C. V. M. - Ob. cit,, p. 77-80.

1 OZADA, Salvadot Maria - Ob. cit., p. 101.

WTRAVIESO, Juan Antonio - Historiz de fos Derechos Hurmaros..., p- 7,
S0Ob, cit, p. 363.

=Ob. cit,, p. 150.
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3 0 PROCESSO DE POSITIVACAQ DOS DIREITOS HUMANOS

3.1 OS NiVEIS DE POSITIVAGAQ CONSTITUCIONAL: LEGISLATIVO,
EXECUTIVO E JUDICIAL

A declaracio solene de direitos do homem significa, histdrica e
juridicamente, conforme SCHIMITT®, “o estabelecimento de principios sobre
08 quais se apdia a unidade importante do surgimento e formagéo incessante
dessa unidade”, dando margem 2 infegragdo estatal. Essa declaragio pode
decorrer de um grande éxito politico, ou de uma revolucio em que se crie
um novo Estado ou um principio completamente novo para aquela
integracio, como ocorreu na América do Norte e na Franga. '

Mas as Declaracbes de Direitos néo sdo direitos, como enfatizam,
com propriedade, HERRENDORF ¢ BIDART CAMPOS*, posto que as
Declaracdes - fendmeno moderno - 550 meras formas normativas situadas
nas Constituigdes escritas, leis ou tratados internacionais, dizendo “algo de
outro algo” {dos direitos), ou seja, que devem ser respeitados, defendidos,
promovidos, punidas suas violagGes, etc. Os direitos, por sua vez, repousam
no plano juridico, na dimenséo sociolégica da conduta humana.

Na verdade, a positivagio desses direitos, segundo ALEXY,
relativamente a todos os Poderes do Estado, significa “uma abertura do
sisterna juridico frente ao sistema da moral, abertura que € razodvel e que
pode ser levada a cabo com meios racionais™.

A positivagao constitucional dos direitos humanos - que se iniciou
com as Declaragbes Americanas - da-se em trés niveis, conforme PEREZ
LUNO%: legislativo, executivo e judicial.

Tem-se a positivagio constitucional quando os direitos do homem
sdo incorporados formalmente em normas béasicas, excluida a possibilidade
de atuacio do legislador ordinério, segundo STOURZH, citade por
CANOTILHO®.

30b. cit., p. 167.

HPyincipios de Derechos Humtanos e Gavantias, p. 200.
STeorin de los Derechos Fundamentales, p. 25.

%0b. Cit., p. 65.

?0b. cit., p. 498.
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Uma vez efetivada a positivacao juridico-constitucional dos direitos
do homem, ou seja, dos direitos das pessoas diante do Estado, mais acertado
¢ denominé-los direitos fundamentais®™ .

O nivel legislativo da positivagiio dos direitos humanos tem a ver
com a atuacio do Poder Legislativo, como porta-voz da vontade ge}*al,
expressando-se através da lei, sem ingeréncia do Bxecutivo, atrelado, porém,
as técnicas de positivagio constitucional de tais direitos, de sorte a protege-
fos do arbitrio do préprio Legislativo, em consonancia com o principio da
legalidade. Refere-se, também, & competéncia legislativa®. .

O nivel executivo de constitucionalizacio desses direitos, embora
seja visto com receio, é aceito na medida em que nao mais se pod\? recusar a
constatacio de que grande parte do desenvolvimento do sisterna de
liberdades piblicas & fruto da Administracac, anotando-se, outrossim, sua
competéncia regulamentar residual dos direitos®, .

A atuacio do Poder Judicidrio na positivacao constlmmongl dos
direitos fundamentais, porém, é situagio mais recente. O pensamento liberal
nio concebia o juiz como legislador, mas apenas como ap}icador das normas
preexistentes. No entanto, nao se negava a importincia fie suas f.un(;oes
quando das decises envolvendo tais direitos diante dos 6::5305 estatais. Com
o passar do tempo e a crise do positivismo juridico, ascendeu ©
reconhecimento da fungdo criadora da jurisprudéncia, notadamente nos
paises que adotamn o “Common Law”, consagrando-se os direitos fundamentais
através dos precedentes jurisprudenciais. Mas, na verf.lad{i, como o!)se_rva
PEREZ LUNO#, o nivel judicial da constitucionalizagio dos dn:eﬂ_os
fundamentais tem muito mais a ver com a protegéo do que com a sua criagad.
Merece ser ressaltado que, na Alemanha, esse papel é da Corte Cornf.stituc:onal,
que controla a constitucionalidade das leis, exercitando uma integragao
criadora do ordenamento juridico em determinadas situagdes e negando
vigéncia A lei ordindria que contrastar com disposigéo fundamental®.

Vistos esses niveis de positivagio, nao se pode deixar de CC?IIC]UII‘
que, de regra, os direitos humanos devem ser positivados [?elg legistador
constituinte, ou Legislativo, cabendo ao Executivo e ao Judicidrio um papel
subsididrio de preencher lacunas acaso verificadas, sem, no entanto, afastar-
se dos principios consagrados constitucionalmente.

SMIRANDA, Jorge - Ob. cit,, p. 48.

»PEREZ LUNQ, Antonio Enrique - Ob. cit., p. 97-98.
wid. Ib., p. 100-103.

$0Ob. cit., p. 104,

@PEREZ LUNO, Antonio Enrigue - Ob. cit,, p. 105,
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3.2 A IMPORTANCIA DA CONSTITUCIONALIZACAQ DOS
DIREITOS HUMANOS

Como visto, os direitos humanos, uma vez positivados nas

Constituicdes, galgam o “status” de direitos fundamentais.

CANOTILHO®, citando STERN e CRUZ VILLALON, evidencia
ue:

1 “sem esta positivagéo juridico-constitucional, os direitos
do homem sio esperangas, aspiragies, ideias, impulsos, ou, até,
por vezes, mera retorica politica, mas ndo direitos protegidos
sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional”.

E prossegue:

“Onde ndo existir constituicdo ndo haverd direitos
fundamentais, existirdo outras coisas, seguramente mais
importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa;
existirao coisas parecidas, igualmente importantes, como
as liberdades publicas francesas, os direitos subjectivos
publicos dos alemaes; havera, enfim, coisas distintas
como foros ou privilégios”.

Somente o reconhecimento dos direitos fundamentais nas
Constituigdes € que os torna direitos fundamentais, produzindo, daf,
conseqiiéncias jutidicas.

Nao se pode, porém, dar a tais assertivas um carater positivista
fechado, como adverte o préprio CANOTILHO®, posto que néoc basta
reconhecer os direitos fundamentais no texto constitucional para torné-los
“realidades juridicas efectivas’, nem a constitucionalizago thes retira o trago
jusnaturalista, muito menos deles subtrai o cardter “fundamentante”.

A inser¢ao constitucional desses direitos, uma vez situando-se a
Constituigao no topo da escala normativa, confere-Thes a propria supremacia
da Constituigdo, principalmente a rigidez, de sorte que n&o podem ser
desfigurados ou modificados pelo processe legislativo ordindrio®. E pouco
importa, para conferir juridicidade positiva aos direitos fundamentais, que
a declaragéo de tais direitos conste do articulado, do preambulo ou de texto
em separado com 0 mesmo “status” da Constituigio®.

#0b. cit,, p. 497.

“0b, ¢it,, p, 497-498,

SHERRENDORE Daniel E. e BIDART CAMPOS, German - Ob. cit., p. 201,
“PEREZ LUNOQ, Antonio Henrique - Ob, cit,, p. 77.
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3.3 A POSITIVACAO INFERNACIONAL

Neste século, os acontecimentos politicos exigiram que a
positivagdo dos direitos humanos, antes restrita ao direito interno, galgasse
o direito internacional, resultando no reconhecimento dos direitos
fundamentais em escala internacional, flexibilizando-se o principio da
soberania estatal diante da possibilidade de violagio desses direitos por parte
do Estado.

Como precedentes dessa positivagio internacional encontram-se
as préprias Declaragdes Americanas e Francesa do Século XVIII, com seus
termos de generosa amplitude, e convénios reconhecedores da liberdade
religiosa. No Século XIX, destacam-se 0s acordos, em especial a partir do
Congresso de Viena, no sentido da aboligio da escravatura. .

'O passo mais importante nesse processo deu-se com o surgimento
da Sociedade das Nagges (Tratado de Versalhes, 1919) logo apés o fim da
Primeira Guerra Mundial. Isso possibilitou a redagao de normas protetoras
de minorias religiosas, linguisticas e étnicas, bem assim o surgimento do
“Bureay International du Travail”, responsével pela positivagdo, no plano
internacional, dos direitos econdmicos e sociais, vindo a se tornat organismo
das Nagdes Unidas, com a denominagao de Organizagio Internacional do
Trabalho¥. .

O modelo, inspirado nas idéias de KANT, como salienta PEREZ
LUNO®, consistente de um Estado universal, com cidad&os universais
submetidos a lei suprema garantidora da paz perpétua, teve seu processo
interrompido pela Segunda Guerra Mundial, na qual se verificaram horrores
que levaram os Estados Aliados  certeza da necessidade de protegio aos
direitos humanos nio apenas no direito positivo interno de cada um, mas
também internacionalmente. Vieram, entio, durante a Guerra, declaragoes
e documentos dando énfase ao reconhecimento internacional dos direitos
humanos como requisito inafastdvel para a paz e o progresso das nagoes
(Carta do Atlantico em 1941, Declaragio das Nagbes Unidas em 1942,
Propostas de Dumbarton Oaks em 1944 ¢ Conferéncia de Yalta em 1945).
Em 1945, com a Carta de Sdc Prancisco, deu-se vida as Nagdes Unidas,
reafirmando-se, com destaque, conforme seu Predmbulo, “a {é nos direitos
fundamentais do homem, e na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos de homens e mulheres”.

Merecem registro, ainda, nesse processo de positivagae
internacional, 21ém da Declaracdo Universal de Direitos Humanos da
Organizagio das Nagdes Unidas - de destacada importéncia - a Resolugéo

“PEREZ LUNO, Antonio Henrique - Ob, cit,, p, 125-126.
®0b. cit., p. 126.
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XL de protegio internacional dos direitos essenciais do homem, produto da
Conferéncia Interamericana (México, 1945) e a Declaragiio expedida em
Bogota, em 1948 por ocasido da IX Conferéncia Interameticana, confirmada
em Caracas, em 1954, pela X Conferéncia dos Estados Americanos.

Na Europa, o Conselho criado em Londres em 1949 foi responsavel
pela Convengao para salvaguarda dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais (Roma, 1950}, equivalente ao Pacto Internacional da ONU de
direitos civis e politicos, completada por cinco Protocelos contendo largo
catdlogo de liberdades puablicas fundamentais. Em 1961, em Turim, o
Conselho de Europa promulgou a Carta Social Européia reconhecendo
direitos de relevéncia social, como a remuneragao equivalente ac trabalho,
liberdade de trabalho, sindicaliza¢io, negociagio coletiva e seguridade social.
Na Europa, visando a fazer valer os direitos fundamentais no plano
jurisdicional, tem-se o Tribunal Europeu de Dirgitos Humanos ¢ a Comissée
Européia de Direitos Humanos, entre outros orgaos.

Deve ser destacada a tripla relevincia da evolugao da positivagio
internacional dos direitos humanos, conforme PEREZ LUNO: no plano da
fundamentagie tem-se um retorno 4 reivindicagdo do seu cardter universal e
supraestatal (jusnaturalismo), ivrando-os do arbitrio da jurisdi¢ao doméstica
de cada Estado, democratizando-se o Direito Internacional, e tendo-se tais
direitos como pressuposto para a pacifica convivéncia entre as nagdes. No
que tange a fitularidade, ampliaram-se os sujeitos ativos, de sorte a proteger
nao apenas os cidadéos de determinado Estado, mas todos os homens, como
o faz a Declaragio Universal da ONU, dando, outrossim, quanto a
determinados direitos, uma titularidade nao somente individual, como
também social, alcancando coletividades, grupos e minorias. E, do ponto de
vista da natureza jurifdica, verifica-se nesse processo de positivagdo
internacional também a preocupagao coma tutela e garantia desses direitos®

A atividade juridico-positivista dos diversos organismos
internacionais tern procurado acompanhar as necessidades scciais e histéricas
dos povos, aperfeicoando direitos existentes, desenvolvendo-os e os
complementando mediante novos documentos, como exemplos a Declaragéo
dos Direitos da Crianca (1959), a Convengio sobre os Direitos Politicos da
Mulher (1952), a Declaragio, seguida de Convengio, sobre Discriminagéo
Racial (1963), a Declaragdo sobre Concessio da Independéncia aos Pafses e
Povos Coloniais (1960) e a Convencéo para a Prevenciio e Repressio do
Genocidio (1958).

MNesse contexto, releva perquirir a natureza das atividades
implementadas pelos organismos internacionais. Observa BOBBIO™ que
essa tutela dos direitos humancs é feita mediante promogio, controle e garantia.

“Ob. cit., p. 129.
0b. cit,, p. 3941,
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A promogfio se A4 desde quando tais organismos induz‘en:u “os Estados que
nio tém uma disciplina especifica para a tutela dos direitos cl-o homem a
introduzi-la’, e, a0s que ja a tém, “a aperfeiqoéd-la, seja com relacao a0 c'lvlrexto
substancial { niimero e qualidade dos direitos a tutelar), s.‘e]a‘cm:n.relag-aoﬂaos
procedimentos (nlimero e qualidade dos controles }urfsdmonms) LA
atividade de controle tem a ver com a verificagdo do cumprimento € o nivel
de respeito das recomendagdes € convengdes internacionais pelos Estad?s-
membros do organismo, A garaniia, por sua vez, coFre?.pﬂon‘de a verdadeira
tutela jurisdicional de nivel internacional, em substituicio & local.

340 VALORDA DECLARACAQ UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

Terminada a Segunda Guerra Mundial, com a retomada 51.0
processo de positivagao internacional dos direitos humanos, a P.ussemblexa
Geral das Nagdes Unidas, em 1948, proclamou a Declaracéo ‘[:lmversal dos
Direitos do Homem. Faziam eco, ainda, as palavras do Presidente norte-
americano Franklin Roosevelt acetca da necessidade de que em todos gs
lugares vigorasse as quntro liberdades: liberdade de expxl‘essao, liberdade de
cultos, libertacéo da necessidade e libertacdo do ternfx\r7 . . _

A Declaracio Universal, composta de Preambulo ¢ trinta ar.tlgos
onde se sente o sabor naturalista - como ressalta Recasens ?ICHES, citado
por PENNA MARINHO? - “veio para consagrar 0 anseio de llbe-rda.cle, como
ainda assegurar direitos fundamentais 2 sobrevivéncia e a dignidade c}do
homem, expressande 0s mesmos termos fundamentais da CaFta' a
Organizagio das Nagoes Unidas”? - para quem a defesa dos direitos
humanos tem cardter constitucional™. )

Destaca LOPEZ? que a particularidade dessa Declaragao repousa
no fato de ndo se haver limitado a reproduzir direitos individuais
contemporaneos 4 primeira fase do constitucionalismo,.cuu.iandp de prever,
também, os direitos sociais caracterizadores do constitucionalismo SOFlal.
Portanto, além dos direitos a vida, liberdade,‘ igualdade, defesa: ll'Vl‘F.‘
circulacio, reunido, associagao, livre expressao, hl?erdade de cylto e dn:en}os
politicos, a Declaragao Universal tratou dos direitos econdmicos, sociais €
culturais também como indispensaveis & dignidade do homem. ‘

Essa Declaraciio veio para consolidar a idéia de que 0s direqos
humanos nio siao uma questao doméstica de cada Estado, mas sim

ALOPEZ, Mario Justo - Ob. cit., p. 30.

20b. cit., p. 29-30.

APENNA MARINHO, fnezil - Ob. cit,, p. 29.
#PEREZ LUNO, Antonio Henrique - Ob. cit., p- 77.
#0b, cit., p. 3.
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internacional, e, apesar de carecer da efetividade desejada, teve o efeito de
catalisar o pensamento da época atual sobre a matéria tratada’™.

’ A doutrina discute, porém, acerca da natureza jl_Jridico-positiva
da Declaraggo sob referéncia - como salienta PEREZ LUNO”. Ha quem
impugne o cardter juridico-internacional da Declaragio Universal (KELSEN,
entre outros), por nao enxergar nela autoridade juridica, somente moral,
ndo passando de uma exposigao de principios gerais. Qutros afirmam a
autoridade juridica indireta da Declara¢fio, como LAUTERPACH,
considerando os termos utilizados no texto, bem assim a intencao da ONU.
H4, ainda, uma terceira corrente que defende o caréter juridico, capitaneada
por René CASSIN, escorada no argumento de que a Declaragio constitui
verdadeiro tratado dotado de forca juridica para todos os Estados-membros
da Organizagao.

Mas éinegéavel que a Declaracio Universal de 1948, como ressalta
BOBBIO, representa a terceira e tiltima fase do processo de declaracio solene
dos direitos do homem, e sua caracteristica é a afirmacao, concomitante,
universal e positiva, desses direitos™.

3.5 PACTO DE SAQ JOSE DA COSTA RICA

A Organizacio dos Estados Americanos aprovou em 1969, para
vigorar a partir de 1978, a Convengio Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de Sio José da Costa Rica. Faz parte do sisterna
interamericano de protegio dos direitos humanos e decorre de projeto
comum dos paises membros, que acentuaram sua preocupagic com a
protecio dos direitos essenciais do homem logo apds a Segunda Guerra
Mundial”.

A Convengéo Americana apresenta-se como verdadeiro modelo
de esquema constitucional acerca da matéria. Sua caracteristica, conforme
HITTERS®, é de um sistema regional americano destinado “a satisfazer as
necessidades proprias desse setor continental”, calcado na idéia de
coexisténcia, em cotejo com o modelo universal das Nagdes Unidas, sendo
que, em vez de se contraporem, complementam-se.

Os Bstados-partes, como sujeitos passivos dos direitos humanos,
tém a obrigacdo de respeitar os direitos € liberdades reconhecidos na
Convengao, e de garantir a fruicio de fato pelos jurisdicionados. Sdo

#LOPEZ, Mario Justo Ob. cit., p. 30,

P0b. cit,, p. 76-52.

HBOBBIO, Norbetto - Ob. «it., p. 30.

®HITTERS, Juan Carlos - Derecho Internncional de los..., p. 11-14.
®0b. cif., p. 42-44.
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obrigados, outrossim, 2 adogdo de disposigoes no direito interno, para que
os direitos sejam efetivados no seu territorio.

COLAUTTH! ressalta, nesse Pacto, a regéncia sobre o direito avida
e as restricdes a aplicagdo da pena de morte. A protegao a vida € feita desde
a concepgio, conforme artigo 42, item 1.

Para garantir as regras constantes da Convengio Americana,
integralmente, na medida do possivel, de conformidade com o modelo
ajustado pelos Estados signatdrios, instituiu-se a Corte Interamericana de
Diteitos Humanos, com feigio de orgao jurisdicional, incumbindo-lhe dizer
se um Estado violou, ou nio, s direitos dos particulares. Suas sentencas, se
condenatérias, devem determinar a cessacao da violagdo ao direito ou a
determinacio para que seja restituidaa liberdade cerceada, admitindo-se a
fixacdo de indenizagdes a serem executadas segundo as leis domésticas de
cada Estado®.

Firmaram e depositaram a ratificacdo do Pacto referenciado, até
1992, consoante registro de HITTERS®, os seguintes paises: Argentina,
Barbados, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Equador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, Mésico, Nicaragua, Panamd,
Paraguai, Peru, Rep(blica Dominicana, Suriname, Uruguai, Venezuela e
Nicardgua. Os Estados Unidos, apesar de terem firmado o Pacto, ndo o
ratificaram, considerada a legalidade do aborto em alguns de seus Estados-
membros. E o Brasil fez a ratificagao em 25 de setembro de 1992, nao se
submetendo, porém, a jurisdigao internacional®.

Os quatro paises integrantes do Mercosul (Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai) 540 signatdrios e ratificaram o Facto de 530 José da
Costa Rica. Daf a importancia do seu estudo na regido.

Como explica PINARD, o Pacto distribui seus oitenta e dois artigos
em trés partes. Na primeira, abriga 0s deveres dos Estados e os direitos
protegidos, ou seja, os direitos humanos, ai compreendidos os direitos civis,
politicos, econOmicos, sociais e culturais, havendo disciplina, inclusive, para
as circunstancias extraordinarias que determinarem a suspensio desses
direitos, bem assim para a escorreita relacio entre direjtos e deveres. Na
segunda parte, acham-se organizados os dispositivos de protegéo dos
direitos, acargo da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
A terceira contempla as disposigdes gerais € transitérias®.

8SCOLAUTTI Carlos E. - Derechos Humanos, p- 37.

2PINARD, Gustavo E. - Los Derechos Himanos en las..., . 158,
®0b. dit., p. 52.

“PINARD, Gustavo E. - Ob. cit.,, p. 115.

SQOb. cit, p. 156-158.
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3.6 OS DIREITOS HUMANOS NAS CONSTITUICOES DOS
PAISES DO MERCOSUL

) 'Pnlarmonizando-se com o moderno constitucionalismo, as
Constituicdes que regem Argentina, Brasil, Paraguai ¢ Uruguai “tém uma
mamfesta.gﬁo de direitos em sua parte dogmadtica, acoplando wm conjunto
de garantias e segurangas, 4s quats se somam outras outorgadas pela forma
de governo adotada e o principio da divisdo dos poderes™,

' A Constituicio argentina de 1853 tratava das declaragdes, direitos
e garantias e, com a Reforma de 1994, ndo podendo tais disposicbes ser
alteradas, por forca de limitagac imposta ao reformador, criou-se um novo
f:apitulo, no qual se reconhece, com eficicia constitucional, os tratados
internacionais que tratam da matéria® .

O l:%rasil consagra na Constituigdo de 1988, além dos Principios
Fundamentais da Repiiblica - entre outros a cidadania e a dignidade da
pessoa humana (artigo 12, II ¢ III), os Direitos e Garantias Individuais
con?Rreendelizdo os Direitos e Deaveres Individuais e Coletivos, os Direito&;
ggc:a;l;),'a Nacionalidade, os Direitos Politicos e os Partidos Politicos (artigos

o A Constituigho paraguaia contempla as Declaragdes Fundamentais,
divididas em Declaragdes fundamentais dos direitos, dos deveres e da;
garantias.

o Ne Uruguai, a Constituigio de 1967, reformada em 1997, traz 0s
direitos, deveres e garantias distribuidos entre os artigos 7° e 72, é{ue nao
excluelm outros proprios da pessoa humana ou derivados da forma
repu‘bl_lcana de governo. Assegura, também, os direitos de cidadania e
sufragio (artigos 73 a 81).

Nessas Constituicdes € importante perquirir a
reconhecimento dos direitos, isto &, se séﬁ: auto—exe}::uta?veis ou di?)?:dgrg
fle.regulamentar;ao. Gustavo PINARD observa que, na Argentina, a
jurisprudéncia reformulou-se para asseverar que inexiste distingéo ert:‘.re
cléusula's operativas e pragmaticas, tendendo para a operatividade. O
Urfxgum se acha na mesma situagao. Quanto ao Brasil, expressamente diz o
artigo _59, pardgrafo primeiro, que “as normas definidoras dos direitos ¢
garantias fundamentais tém aplicacio imediata”, ou seja, dispensam
regula_mentagﬁo infraconstitucional. Quanto ac Paraguai, a redagéo confusa
_d? artigo 45 d4 a entender que ha necessidade de lei regulamentadora dos
direitos e garantias, mas a sua falta néo impedira sejam usufruidos®.

“PINARD, Gustave E, - Ob. cit., p. 183
*1d. Ib, p. 171-172, ?
®0b. cit., p. 176-178.
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3.7 “EVOLUCAOQ” DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
AS GERACOES DE DIREITOS

No inicic do processo de positivacao em nivel constitucional dos
direitos humanos, refletiam-se nos textos constitucionais os direitos
inspirados pelo direito natural - as liberdades individuais - direitos que
exigem um nao-agir por parte do Estado, tais: liberdade, igualdade formal,
segurarca, propriedade, resisténcia & opressac. Depois, veio a fase do
reconthecimento dos direitos econdmices € saciais, conseqilentes da nova
reafidade produzida pela Revolugio Industrial, e que demandam prestagOes
positivas do Estado para que possam ser gozados, dai serem conhecidos
como direitos “concretos”. A evolugao social e tecnolégica deu margem a
outras exigéncias, que, por sua vez, demandaram a consagragaco de outros
direitos e a reformulagdo de antigos, para atender a direitos e interesses
coletivos e individuais, direitos de reprodugio e de manipulacio genética,
entre putros.

Surgiu a primeira geragio de direitos fundamentais, formada pelos
direitos de liberdade, isto é, os direitos civis e politicos, que “tém por titular
o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposigdo perante o
Estado”®. Esses direitos valorizam, em primeiro lugar, o “homem singulat,
o homem das liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que
compde a chamada sociedade civil, na linguagem juridica mais usual"”:

A segunds geragio & composta pelos “direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades” e se firmaram
com o antifiberalismo reinante no Século XX, tendo sofrido, porém, “um
ciclo de baixa normatividade ou ... eficicia duvidosa” posto que se tratam de
direitos que, pela sua natureza, demandam do “Estado determinadas
prestagbes materiais nem sempre resgatéveis por exigiiidade, caréncia ou
litnitacdo essencial de meios e recursos”, dando-lhes conotagao de direitos
meramente programaticos™ . _

O aparecimento dessa geragdo de direitos fundamentais deve-se
a0 fato de ndo mais estarem satisfazendo as necessidades do homem as
prestacbes negativas do Estado, que marcaram a primeira geracao. Sao
garantias que néo consideram o homem isoladamente, mas sim o interesse
coletivo em primeiro plano, como conseqiiéncia do principio da igualdade,
redimensionando o alcance dos direitos referenciados.

A fungéo principal dos direitos sociais, como observa PEREZ

BBONAVIDES, Paulo - Curso de Direits Constitucional, p. 517.
*1d. Ib., p. 518,
#d. Ib., p. 518.
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LUNO%, ¢ “assegurar a participagio nos recursos sociais aos distintos
membros da comunidade”. Conseqiientemente, no sentido objetivo, tem-se
que tais direitos s30 “o conjunto de normas através das quais o Estado leva a
cabo sua fungio equilibradora e moderadora das desigualdades sociais”, e,
no sentido subjetivo, sao “as faculdades dos individuos e dos grupos a participar
dos beneficios da vida social, o que se traduz em determinados direitos e
prestagoes, diretas ou indiretas, por parte dos poderes ptiblicos”, situando-
s¢, sempre, em torne do homem coletivamente considerado®.

Nessa segunda geragio, portanto, os direitos fundamentais deixam
de ser apenas liberdades de agio e se convertem em prestagdes positivas e
liberdades de participagio.

Emergiram, em seguida, os direitos de terceira geragio, contendo
uma nova dimensdo dos direitos fundamentais, “que néo se destinam
especificamente & protegio dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado”, mas sim, prioritariamente, “ao género
humane mesmo, num momento expressivo de sua afirmagio como valor
supremo em termos de existencialidade concreta”, e dizem respeito “ao
desenvolvimento, 3 paz, a0 meio-ambiente, & comunicagio e ao patriménio
comum da humanidade”™.

Os direitos de terceira geracdo, também chamados direitos de
solidariedade, conforme Celso LAFER, ¢citado por BOBBIO®, compreendem
“direitos cujo sujeito néo sfio os individuos mas os grupos humanos, como a
familia, o povo, a nagio e a propria humanidade”.

Enxerga-se, nos dias atuais, a formagio de uma guarta geragio de
direitos fundamentais, provocada pelas pesquisas bioldgicas, considerada a
necessidade de assegurar os direitos do individuo diante das manipulagdes
do patriménio genético®.

Importante considerar, nesse quadro das geragbes de direitos
fundamentais, que o aparecimento de uma nova ndo exclui outra jé formada,
pois se trata de um processo qualitativo e cumulativo, decorrente da
necessidade histdrica de serem satisfeitas as necessidades do homem diante
do progresso técnico ou de novas ameagas A sua liberdade.

“0b. cit,, p. 84. -

BPEREZ LUNO, Antonio Enrique - Ob. cit,, p. 84.

“BONAVIDES, Paulo - Curso de ..., p. 523, inspirado em Karel VASAK,
%Ob, cit,, p. 12.

*BOBBIO, Notberto - Ob. cit., p. 6.
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4 PERSPECTIVAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: PROTECAO E
EXEQUIBILIDADE

A consagracio dos direitos fundamentais pelo ordenan':ertto
constitucional representa o coroamento do processo de positivagio no direito
interno.

Mas essa constitucionalizacio, por si s6, nao efetiva os direitos,
notadamente aqueles que precisam de agdes do poder publico para se
implementarem, sejam os direitos sociais, sejam outros que demandem a
regulamentagio interna € a instrumentalizagio processual para que
possibilitem a0 ser humano a ressalva do bem juridico.

Deve-se buscar vigéncia sociolégica junto as condutas humanas
para os direitos positivados” .

Proclamar direitos é tarefa facil. O dificil € dar condi¢es pata que

sejam desfrutados efetivamente. Por isso BOBBIO chama a!’:engéo para o
problema da inexegiiibilidude, particularmente dos direitos .socmxsgf,
ressaltando que o grande obsticulo dos direitos do homem, nos dias atuais,
nao é mais buscar seus fundamentos, mas sim protegé-los:
“Com efeito, 0 problena que temos diante de nds ndo €
filosofico, mas juridico €, num sentido mais amplo,
politico. Nio se trata de saber quais e quantos sac esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se 540
direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados™ .

O Brasil é prédigo em exemplos desse problema. A Constituio;flo
da Repiblica de 1988, no artigo 6% afirma que sao direitos sociais a educacio,
a satide, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a
materridade e 2 infincia, e a assisténcia aos desamparados. No entanto, as
crises econdmicas, a péssima distribuigio de renda (a segunda pior do

HERRENDORE Daniel E e BIDART CAMPOS, German J. - Ob. cit., p. 201.
*#Ob. dit., p. 24.
®ROBBIC, Norberte - Ob. cit., p. 25.
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mundo), 2 falta de vontade politica, as administracoes ruins, entre outros,
n#o conseguem trazer para a pratica os direitos sociais proclamados, e o que
se vé no dia-a-dia é a negacao desses direitos, verificando-se alto percentuai
de analfabetismo, os sistemas de satde e de previdéncia social falidos, a
elevagio dos indices de desemprego e a precarizacio das relagbes de trabalho,
a violéncia urbana e no campo, e 0 abandono da infancia com milhares de
criangas vivendo nas ruas, sem acesso & escola ou exploradas precocemente
no trabalho,

Retomando o pensamento de BOBBIO, ¢€ preciso empenho para
criar condigdes visando a ampla realizagdo dos direitos consagrados. Para
tanto, ha necessidade da conscientizagio “de que a realizagéo dos direitos
do homem & uma meta desejavel”, e, para a efetivagio de determinados
direitos, exige-se muito mais que a boa vontade dos governantes, como
exemplo, a protegio dos direitos atinentes as rela¢fes de trabalho, que
somente serd possivel mediante a transformacio industrial em um pais'®.

A solugéio para o problema da “efetivagio de uma maior protegao
dos direitos do homem estd ligada ao desenvolvimento global da civilizagéo
humana”*'.

Um outro aspecto atinente ao éxito da garantia dos direitos
humanos tem a ver com a jurisdigio internacional, de sorte a permitir a0
sujeito ativo desses direitos o acesso a um fribunal que os ressalve.

Nos primérdios do processo de positivagio desses direitos nao se
concebia a idéia dessa jurisdigio!™, mesmo porque se partia da premissa de
que as normas internas ja gozavam de efetividade, com a quase certeza de
que seriam cumpridas - o que, na préatica, nio se verificou.

H3 uma tendéncia no constitucionalismo contemporaneoc a que as
Constituicbes se refiram, expressamente, aos tratados de direitos humanos,
inserindo-os no ordenamento juridico interno com “siatus” constituctonal.
Disso, alids, € exemplo a Constituig¢éo argentina.

Mas nem sempre os paises que adotam esses tratados o fazem
integralmente, inclusive a aceitagio da competéncia dos drgaos internacionais
de protecao.

Deve haver uma mudanca de mentalidade, segundo CANCADO
TRINDADE, para que os direitos humanos, notadamente os proclamados
nos tratados e instrumentos internacionais, possam beneficiar os préprios
individuos, com o “acesso direto das supostas vitimas aos tribunais
internacionais de direitos humanos (Cortes Buropéia e Interamericana de
Direitos Flumanos)”®. Deve ser aceita a jurisdicionalizagio incondicional

WOb, cit, 23.

BOBBIO, Norberto - Ob. cit., p. 45.

™TRAVIESQ, Juan Antonio - Ob. «it., p. 200.

WTRINDADE, Anténio Auguste Cangado - Memarial et proi de unw ..., p. 58.
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dessas Cortes, como meio mais evoluido de protecio dos direitos sob
comento, interagindo com os Orgéos internos, sejam do Poder Executivo,
sejam do Judiciario - a quem compete interpretar corretamente as “normas
internacionais e nacionais de modo a realizar a protecéo do ser humano {pro
victima), sejam tais normas de origem internacional ou nacional”®.

A liciio bem se aplica a0 Brasil, que, apesar de ter ratificado o Pacto
de Sao José da Costa Rica, reservou-se o direito de néo stbmeter-se a
jurisdi¢io da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Assim, outra perspectiva que se tem no sentido da garantia efetiva
dos direitos humanos é que os Estados se submetam as Cortes internacionais,
oque, na pratica, permitir ao cidaddo agredido acionar diretamente o drgio,
que sentenciard visando & reparacio ou restauracio do direito violado,
cabendo ao Estado “réu” cumprir a sentensa,

5 CONCLUSAO

A doutrina dos direitos humanos garhou vida com o liberalismo
e asidéias iluministas, achando-se umbilicalmente ligada ao Estado de Direito
implantado no Século XVIIL

As Revolugdes Francesa e Americanas, que marcaram aquele
século, deflagraram o movimento constitucionalista, no qual uma das
caracteristicas é a proclamagao dos direitos fundamentais do homem,
dotando o individuo de garantias frente ao Estado.

Neste século, especialmente como conseqliéncia das duas Guerras
Mundiais, as nacdes ocidentais compreenderam que os direitos do homem
precisavam de reconhecimento, também, no plano internacional, criando-
se, entdio, organismos internacionais e providenciando-se Declaracdes de
Direitos, achando-se no apice desse processo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, formulada pela Organizagio das Nagoes Unidas, em 1948,

Nas Américas, sobressai-se o Pacto de 530 José da Costa Rica, de
significativa importancia porque trata da matéria voltando-se para 0s
problemas tipicos dos paises americanos, sem afastar-se do modelo da
Declaracio Universal, e que foi subscrito e ratificado pelos quatro Estados
integrantes do Mercostl.

As necessidades histéricas do homem em si considerado e em
sociedade demandaram o reconhecimento de sucessivas e cumulativas
geragbes de direitos, comegando pelos direitos de liberdades, passando para
os direitos sociais, seguindo-se os direitos de solidariedade e, mais

w1, ib., p. 69,
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recentemente, os direitos de reprodugio.

Os direitos humanosinseridos nas Constituicses galgam o “status”
de direitos fundamentais, aos quais os Estados, com tao elevada proclamagao
no direito interno, comprometem-se a respeitas, garantir ¢ dar efetividade.
Sern essa positivagao os direitos s&o meras esperancas - no maximo direitos
de resisténcia - sem condigbes de ser cobrados dos governos.

No entanto, a prépria crise do positivismo, a natureza de
determinados direitos, como os sociais - que exigem prestagdes positivas do
Estado - ¢ as crises politicas e econfmicas que afetam praticamente todas as
nagoes, impedem a plena efetividade dos direitos fundamentais, néo
bastando o reconhecimento constitucional.

Nesse contexto, nos dias atuais, tem-se que o grande desafio dos
direitos humanos & a efetiva fruicdo, protego, exeqitibilidade.

Para que se tente a superagio desse problema vislumbra-se a
necessidade de os governos criarem condi¢des internas para a realizagéo
dos direitos reconhecidos, mormente condiges econdmicas e sociais. E 0s
direitos fundamentais que exigem prestacdes positivas dos Estados carecem,
antes de tudo, de politicas publicas para serem implementados.

Qutra saida que se apresenta para a garantia dos direitos humanos
éa submissio incondicional dos Estados as Cortes de Justica internacionais,
abrindo-se o acesso direto ao individue vitimado para que acione o tribunal
e possa receber a sentenca reparando ou restaurando seus direitos humanos
violados, a ser cumprida pelo Estado infrator.
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A MODERNA TEORIA DEMOCRATICA E
O VOTO OBRIGATORIO

1- AFRESENTACAO:

A democracia é um valor que se vem afirmando dia a dia, assim o
demonstra a Histéria. O seu conceito, no entanto, sofreu e anda a sofrer as
mais diversas transformacdes, ora movidas pelo passar dos tempos, ora pela
viséo do povo que a pratica.

Como forma de governo, a democracia - ainda sob os auspicios da
teoria aristotélica - pressupde o governo de muitos. Nesse diapasao, opde-
se d monarquia, governo de um, € & aristocracia, governo de poucos. Seria,
portanto, a melhor das formas de governo, por contemplar os interesses do
maior niimero possivel de cidadaos da polis.

Na antigiiidade cldssica, a participagio democrética dava-sesema
intersecao de interlocutores que tivessem a incumbéncia de veicular outros
interesses que ndo 0s seus proprios: a dita democracia direta. Nos dias
correntes, todavia - dadas as dimensbes geogrificas e demogtaficas das
cidades e gragas, também, a complexidade dos assuntos a gerenciar, aliada a
umn progressivo redimensionamento axiol6gico da vida privada e A superagéio
do modelo de produgso escravocrata e servil - nos dias correntes a regra
geral é a democraciaindireta, procedimento através do qual o cidadao escolhe
representantes, através do voto, para administrar a coisa ptiblica.

A democracia representativa - ou indireta - nio é incompativel com
a democracia direta. Por essa, se complementa aquela. Pajses ha, como a
Suica, por exemplo, que praticam fortemente a democracia direta em seus
Cantoes. No Brasil mesmo a ordem juridico-constitucional admite a

participagdo direta do cidadéo na formagio da vontade estatal, art. 114, inciso
1, in verbis:
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“A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e nos texmos da lei, mediante: I - plebiscito;
I1 - referendo; 1l - iniciativa populaz”

O regime serd tanto mais democritico quanto maior participagéo
direta do cidadao possa existir. Ou, em outros termos, o poder estatal sexd
exercido tanto mais democraticamente gquanto mais intensa seja a atuagdo
direta do cidadio na geréncia do Estado.

O voto é o instrumento por exceléncia da democracia
representativa. Para uns, um direito; para outros, um dever; para muitos,
a0 mesmo tempo que um direito de participacio polftica, um dever civico.
Ele ja foi restrito, censitdrio, jd contemplou discriminagdes dos mais diversos
matizes: de sexo, posigao social, grau de instrucao, etnia etc. Nos Estados
Unidos da América, verbi gratia, o direito de voto s6 foi reconhecido as
diversas categorias étnicas em 1870 (Emenda XV); as mulheres, em 1920
{Emenda XIX). Apenas em 1964, com a Emenda XXIV, proibiu-se a
estipulagio de pagamento de imposto eleitoral ou qualquer outro impasto
coma pressuposto do direito de voto, e em 1971 (Emenda XXVI) proibiu-se a
discriminagio aos menores de dezoito anos. A redacéo da referida dltima
emenda é emblemdtica, verbo ad verbum:

“Q direito de voto dos cidadéios dos Estados Unidos, de
dezoito anos de idade ou mais, ndo serd negado ou
cerceado pelos Estados Unidos ou por qualquer dos
Estados, por motivo de idade.”

As emendas a Constituigdo americana bem historiam a concepgéo
do direito de voto, que sempre caminhou numa direcao de universalizagao.
E principio l6gico: se 2 democracia caracteriza-se pelo governo da maioria,
é preciso que o maior nimero de pessoas da comunidade seja chamada a
deliberar os destinos do Estado, o que 36 se perfaz mediante, entre outras
garantias, a universalizagio do voto, que deve serigual para todos, secreto e
periédico. Igual para todos como decorréncia do respeito ao prinefpio da
isonomia, que veda as discrimina¢des ndo calcadas em razéo suficiente, nao
se tendo em tal conta aquelas firmadas com base no sexo, no grau de
instrugo, no patrimdnio, na raga, no credo, na idade. Secreto, como penhor
de espontaneidade na manifestagio do eleitor, com vistas a evitarem-se as
pressdes da for¢a. Periddico, porque apenas o exercicio da soberania €
delegado com o voto, néo ela em si mesma. Desse modo, o cidaddo deve
estar sempre - a prazo razodvel - voltando a manifestar-se e, com isso,




136 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n2%: 133-172.- 1999

renovando o poder.

Algumas perguntas se impdem a essa quadra: além de universal,
igual, secreto e periédico, o voto também deve ser obrigatorio? O voto
obrigatério é compativel com principio do governo democrdtico? A
obrigatoriedade do voto traz alguma contribuicio para o aperfeicoamento
da democracia?

Sao questdes sumamente polémicas.

No Brasil, particularmente, as duas correntes que se formaram em
torno do tema desfiam os mais variegados argumentos, de ordem pragmitica
e principioldgica, em defesa ora do voto obrigatério, ora do voto facultativo.

Os corifeus do voto obrigatério sustentam que o reconhecimento
legal do direito de abstengdo traz como resultado a menor representatividade
doeleito, o desestimulo ao exercicio da cidadanta, fazendo com que o cidadao
se alheie dos assuntos relativos & piiblica administracio, o esvaziamento do
processo eleitoral, tornando-o mais vulnerével as ingeréncias de pequenos
grupos mais politizados € com maior poder de interferéncia, a
preponderédncia dos interesses das minorias organizadas em detrimento dos
interesses da imensa maioria, desorganizada. Afirma-se -com um certo tom
escatolégico - que candidatos a cargos majoritarios, como o sao os do
executivo (Presidente da Repiiblica, Governadores de Estado e Prefeitos
Municipais), poderiam ser eleitos com uma parcela infima dos eleitores
inscritos, a ter¢a ou quarta parte deles. Nessa perspectiva, o fim do voto
obrigatorio representaria um retrocesso das instituicdes politicas, uma vez
que asociedade estaria abrindo mao de conquistas alcancadas a duras penas.

Do outro lado e em franca divergéncia, os adeptos da
facultatividade do voto opdem o argumento da consciéncia: a participacdo
politica, pelo voto, dé-se por imposicio de consciéncia, jamais por obrigacio,
A obrigacéo, af, seria incompativel. Vota-se por espontanea e soberanadecisdo
de votat, sem qualquer interferéncia ou presséo, porque outro qualquer
motivo implica ofensa a liberdade individual e 4 livre disposigio da razio.
Ademais, diz-se amitide, o direito de abstengdo reduziria significativamente
ou até eliminaria os votos brancos e nulos, conhecidos pela alcunha genérica
de voto de protesto. (Pateticamente famoso é o caso, no Bstado do Rio de
Janeiro, nas eleiges de 1982, em que dezenas de milhares de eleitores
compareceram as urnas e sufragaram o nome do Macaco Tiao, numa
expressiva votagao que Lhe teria - se valida fosse - garantido uma cadeira no
parlamento). A legitimidade dos eleitos seria tanto maior nesse sistema,
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haja vista que legitimidade é um conceito ndo apenas quantitativo, mas
qualitativo igualmente. Se a participacdo democratica do individuo € algo
tao vital para os destinos da nacgio, que se a deixe & mercé dos gue votam
responsavelmente, apds detida e reftetida ponderagao das opgdes. Disso
resultaria uma methor qualidade do processo eleitoral, que no teria espaco
para o voto dos irresponsdveis ou para o voto de deboche, uma vez que
dificilmente pessoas se disporiam a comparecer as urnas com esse intuito.

E preciso superar os sofismas.

Penso que muito mais do que um problema pragmatico, essa é
uma discussao de principio. A resposta aindagacio (o voto deve ou néo ser
obrigatério?) passa pela concepcdo que se tenha do Estado e de sua insercao
na vida docidadao e, por outra, perpassa também pela idéia que se tenha da
participacio que deva assumir o cidadZo na modelagem das fei¢5es estatais.

Ponha-se em novos termos a questao: o cidadao deve ser obrigado
a participar dos embates eleitorais, ou deve ser incentivado a isso, através de
uma prética democréhca educativa, tida, no seio da sociedade, por valor
impostergavel? E equivocada a tendéncia de responder a essa pergunta
com uma sempre retomada postura de relativizagao dos conceites. Numa
sociedade democritica é claro que pagar imposto deve ser uma obrigagao;
mas nao parece tio 6bvio que, numa sociedade democrética, o voto, tat qual
o tributo, deva ser uma contingéncia inarredavel. Essa, parece-me, € uma
viséo reducionista. A participagio politica nao se exaure no voto, embora
seja ele de alta relevancia.

No caso brasileiro, a preferéncia do legislador constituinte sempre
foi pelo voto compulsério. Interessante notar que tanto as Cartas
Republicanas Democraticas de 1934 {art, 109}, 1946 (art, 133), 1988 (azt. 14, §
19), quanto as Constitui¢des oriundas dos regimes de excecdo (1937, 1967 e
Emenda Constitucional n. 1, de 1969), seguiram a mesma linha e
referendaram a obrigatoriedade do voto,

Nio se¢ deve descurar o fato - de resto evidente - que os periodos
de excegio por que passou a sociedade brasileira constituiram-se ern fator
de empego para a benéfica atuagio dos reflexos pedag6gicos da luta politica,
forjada nos debates pfiblicos, no livre cimbio das idéias, na pluralidade de
ideologias, no voto. Se essa é uma inferéncia necesséria, ndo s¢ pode, no
mesmo diapasio, olvidar que o voto obrigatério - uma constante na nossa
ordem furidica, como se viu - jamais foi veiculo de estabilidade das
institui¢bes democraticas, da mantenga de um cendrio politico desanuviado,

e
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nem, tampouco, pode ser apontado coma viga de sustentagio dos direitos
politicos, dos direitos civis e da institucionalizagio dos direitos sociais.

Resta, portanto, adentrando a teoria democritica do exercicio do
poder, perquirir, ante 0s seus postulados, se se justifica ou nfio a permanéncia
da obrigatoriedade do voto.

11 - A PARTICIPACAO POPULAR NA GRECIA ANTIGA:

A democracia grega sempre funcionou como paradigma e “menina
dos olhos” dos estudiosos do Estado e de suas formas de governo, filiados 2
visdo democrdtica. Néo sdo poucos os autores, de todos os tempos, que
decantaram as exceléncias da sociedade classica, com o0s seus principios
demcocréticos fortemente arraigados.

Para os gregos - no que estavam em desacordo com Sdcrates - a
natureza da comunidade humana, ou pélis, néo seria outra sendo a de cidade
livre, onde os cidadéos eram senhores dos destinos do Estado. Para aquele
fildésofo, entretanto, a comunidade humana ndo passava de um rebanho,
que precisava ser conduzido rumo ao seu destine, Se acomunidade humana
€ um rebanho, necessita de um pastor; se uma pélis, deve ser governada
pelos seus préprios cidadaos. A diferenga de perspectiva é funda.

Nessa linha, enquanto a concepgio grega que deixou raizes
emprestava dignidade ao homem comnm, a de Sicrates o inferiorizava,

. Néofoisemrazio que 0s gregos invenitaram quatro palavras-chave
para a democracia. A primeira delas, isofes - para designar a igualdade. A
segunda, isonomia - que € a isonomia mesma, ou seja, a igualdade de todos
perante as leis do pais, ndo se admitindo discriminagées nio escoradas em
razio suficiente. As terceira e quarta, respectivamente, isegoria e isclogia -
ambas significantes da livre expressio do pensamento.

Precisamente por causa daisegoria e da isologia todo cidadao grego
tinha o direito de comparecer 3 Agora e ali manifestar as suas idéias e posighes.
Todo cidadéo, assim, tintha o direito de participar da administragio da coisa
pablica. A bem ver, mais que um direito, isso era considerado um dever
moral, tanto que aquele que se recusasse a participar da vida pfblica, para
Péricles e seus concidadaos, era considerado um initil.

Lembre-se, porém, que 2 antigitidade cldssica grega era uma

sociedade escravocrata. A participagio admitida era apenas a dos cidadaos,
assim entendida pequena parcela da populagio que vivia ancorada no
trabalho escravo. E mais: € fato historico indiscutivel que a democracia
grega era meramente interna, tanto que se nutria do imperialismo em suas
relagBes externas, como bem aponta Arnaldo Vasconcelos (In Direito,
Humanismao e Democracia, Malheiros Editores, S. Paulo, 1998).

Se é verdade que, para os gregos, participar dos debates da
assemnbléia era um dever moral - tanto que aquele que dela se abstivesse era
tido na conta de initil - no se tem noticia de que haja sido institucionalizada
a obrigacio de participar Nem os historiadores nem os cientistas politicos
mencionam a possibilidade de punigio para o cidadido que se abstivesse dos
debates. Glotz, citado por Bobbio (I O Futuro da Democracia - Uma defesa
das regras do jogo, Paz e Terra, 6% ediglio, 1997), dé-nos conta de que no
lugar estabelecido para as assesnbléias atenienses raramente viam-se mais
de duas ou trés mil pessoas, ainda quando o ambiente comportasse vinte e
cinco mil pesscas em pé e dezoito mil pessoas sentadas. Ou seja,
aproximadamente 4,65% dos cidaddos que poderiam comparecer a
assembléia (e nem todos exam cidaddos, mas a minoria) faziam a vontade
do Estado na democracia mais auténtica do mundo cldssico!

Ir 3 assembléia, debater, argumentar, era exclusividade do cidadio
ateniense (homem livre) e, portanto, uma clara afirmacio de siatus. Através
desse comportamento - a integragio na vida da cidade - o cidadéo se
diferenciava do servo, de todos aqueles situados em patamares inferiores
da hierarquia social.

Constate-se pelas palavras do ja citado Arnaldo Vasconcelos:

“C adestramento do ateniense na arte de argumentar
era necessidade imposta pelo exercicio das liberdades
publicas que se definia essencialmente por sua integracio
na vida da pélis, Ser cidadao era cuidar dos negécios da
cidade, participando dos debates pablicos nas diversas
assembléias e conselhos e nas sessdes dos muitos
tribunais, discutindo, persuadindo e decidindo. Sea‘a
linguagem se tornara... a mais poderosa das armas nas
grandes lutas politicas’ (Cassirer, A, 182), foi exatamente
porque a demaocracia quase direta a transformara no rais
eficiente instrumento de formagao da vontade popular”.
(Op. cit., p. 64/65).
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Vontade popular, ai entendida, por certo, de forma restritiva, uma
vez que a vontade popular se confundia com a do cidaddo (homem livre),
enquanto grande parcela da populagao era composta de escravos. Também
as mulhetes e 0s estrangeiros eram exclufdos da politica, com o que se revelam
igualmente o trago patriarcal e xenéfobo da sociedade grega de antanho.

Para s gregos, em tiltima andlise, a participacgio politica do cidadio
era de fato muito importante, mas ndo compulséria. O cidadso ele mesmo é
que queria afirmar-se como tal, distinguindo-se, assim, dos demais e
inferiores segmentos da comunidade.

E, por outro ladlo, € até facilmente explicavel a atribuigio do epiteto
de infitil aquele que se abstivesse de participar da administracio da coisa
piblica: como os cidadios ndo precisavam trabalhar, j4 que eram sustentados
pelo trabalho escravo, se eles igualmente nao se dispusessem a gerir a coisa
publica, nada mais lhes restava a fazer, sendo o écio.

Essa ndo é - dispensam-se comentdrios - a realidade dos dias que
carrem.

II1 - A5 EXPRESSOES POSITIVAE NEGATIVA DA LIBERDADE:
A liberdade nio tem um conceito univoco. -

Entre as vérias acepqoes da liberdade, existe aquela, predominante
na tradigéo liberal, como informa Norberto Bobbio (It Liberalismo e
Democracia, Editora Brasiliense, Sao Paulo, 1998), para a qual 0s termos
“liberdade” e “poder” s&o rigorosamente contraditdrios e antitéticos,
realidades incompativeis e inconciliaveis. O poder teria a natural propensio
a invadir os espacos da liberdade, a0 passo que essa - no afa de expandir-se
- teria, por seu turno, a vocagio de desafiar o poder. Nesse sentido, nas
relagbes interpessoais, & medida que cresce o poder de uma pessoa, diminui
a liberdade negativa da outra, e, & proporgio que aumenta a liberdade
negativa da segunda, decresce, quanto a ela, o poder da primeira,

Para a tradigao liberal, portanto, a liberdade tem um cardter
negativo, no sentido de que consiste ela na auséneia de determinagio. O
cidadéo tem o natural direito de autodeterminar-se em tudo aquilo que
convenha aos seus fins enquanto pessoa. Segundo essa visdo, a liberdade é
em relagdo ao Estado. Curiosa a passagem citada por Bobbio, lembrando
Thormas Paine:
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"A sociedade € preduzida por nossas caréncias e o
governo por nossa perversidade; a primeira promove a
nossa felicidade positivamente mantendo juntos 0s nossos
afetos, o segundo negativamente mantendo sob freios os
nossos vicios. Uma encoraja as relagbes, o outro cria as
distingbes. A primeira protege, o segundo pune. A
sociedade é sob qualquer condicdo uma béngio; o
governo, inclusive na sua melhor forma, nada mais é do
que um mal necessario, e na sua pior forma é
insuportavel”. (Op. cit. p. 21, destaques no original).

O trecho transcrito - que denota wma maniqueista perspectiva do
problema da liberdade - bem poderia ser utilizado como carta de principio
dos liberais.

A liberdade, todavia, nao o € apenas contra o poder. Ela também
pode ser vislumbrada como liberdade de participar do poder. E precisamente
aliberdade em sua acepgio positiva, para a qual fecharam os othos os arautos
do liberalismo politico.

Aliberdade - enquanto componente da democracia - nao pode ser
pensada de forma simplista, unicamente como a limitaggo das ingerénciag
do Estado na vida do homem.

Evitem-se 0s excessos dos liberais e dos utilitaristas. A liberdade -
uma das dimensdes, mas nao a \inica, da democracia - € tanto a garantia de
o cidaddo nio ser molestado em seu espago privado, como o € a de integrar
a vontade do Estado com a propria. S6 assim o cidadao serd livre.

A dificuldade para responder a indagacio inicial - se o voto
obrigatério se compadece com o principio democrético - perdura. Distinguir
as esferas positiva e negativa da liberdade, se por um lado me pareceu
necessario, ndo € suficiente. Porque o grande imbroglio € identificar os limites
da esfera privada do cidadao. Sem isso, patina-se no vazio.

Afirmar que o voto obrigatorio € antidemocratico porque viola a
liberdade negativa -~ como se toda imposigio do Estado implicasse
extravasamento de poder- é por demais insatisfatorio. Seria antidemocritica
a pratica do Estado que constrangesse o cidad&o, sob ameaca de sancfio, a
matricular o8 seus filhos menores em escola de ensino basico? Evidentemente
que nio.
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Aquilo que concorre para a sobrevivéncia mesma do Estado é
sempre colocado imperativamente, sem margem para opghio. O imposto,
de que ja falei, é exemplo recorrente. Néo se vai dizex, com possibilidade de
éxito, que a cobranga compulsoria de tributos viola a liberdade do cidadao.
Seria absurdo.

A principio, a compulsoriedade do voto, se entendido esse como
primordial & sobrevivéncia da organizagio politica, seria plenamente
defensédvel. Do tema, sem arriscar um posicionamento pessoal, tratou Hans
Kelsen, ipsis litteris:

“O fato de o sufrdgio ser uma fungio pablica por meio
da qual se criam érgios essenciais do Bstado nao é
incompativel com a sua organizagao como direito no
sentido técnico do termo; no entanto, pode surgir a
questdo de saber se é apropriado deixar o exercicio dessa
fungéo vital ac livre-arbitrio do cidadéo, que é 2 questao
de saber se o sufragio é um direito. Se a fungio eleitoral
for considerada como sendo uma condigio essencial na
vida do Estado, ¢ apenas coerente que se faga do sufrgio
um dever do cidaddo, um dever juridico, e nio
simplesmente moral, e isso significa instituir uma sangio
a ser executada contra o cidadédo que nio exerce a fungiio
de votar tal como prescrita pela lei. (In Teoria do Direito
e do Estado, Martins Fontes, $4o Paulo, 1992, p. 286/287).

Combater o voto compulsério sob o exclusivo palio argumentativo
da ofensa 2 liberdade é procedimento improficuo, que nio conduz a
resultados satisfatérios.

Resta indagar, no entanto, se a essencialidade da funcio eleitoral,
de que fala Kelsen, pode ser atribuida ao voto em si, quer dizer, ao ato de o
cidado comparecer & sessio eleitoral e depositar o seu voto, ou se, poroutra,
mais importante para a vida do Estado, e portanto essencial, é a participacio
consciente do cidadéo, forjada numa educagéo civica democrética.

A mim me parece que a teoria da representagdo nio se compadece
com a manifestagio do cidaddo desprovida de intencionalidade, de
volitividade.

Se por representante deve-se entender aquele que atua em nome
do representado, na salvaguarda dos interesses gerais da coletividade, néo
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ha como admitir uma representacio que fuja a intima e soberana discrigao
do representado, inclusive quanto & sua oportunidade. Nao estou discutindo
aqui se o mandato deve ser imperativo ou nédo. Nao é esse o ponto. A
doutrina prevalecente enxerga no representante nao um delegado, mas um
fiduciatio.

Argumentar que os eleitos também representam os que se abstém,
razio pela qual a objegiio improcederia, ndo me impressiona. Ora, o
alheamento também pode ser considerado uma atitude politica. A omissdo,
deigual forma. Pode-se ou ndo concordar com eles, mas 0 que caracterizaa
democracia nao é precisamente a pluralidade, a convivéncia dos contrérios?
A toferancia ndo € uma viga mestra da teoria democrética?

E saber: serd que a soberania populay, idéia chave no conceito
democratico, nao se reflete na madura e desejada participacio omissiva no
ato de votar?

Se a tolerfincia é conceito insito ao de democracia, nio se admite a
intoleréncia sendo com o intolerante. Logo, deve-se tolerar o comportamento
do cidaddo que, numa postura politica consciente, resolva-se por nao
participar do processo eletivo.

E mais: o que se abstém de votar concorre para que o resultado da
votagao seja aquele verificado e ndo outro. E, sem diivida alguma, uma opgéo.
Negativa. Mas nfio necessariamente niilista. As vezes, densamente
ideolégica.

A representagio, seguindo tais esclios, pede dar-se pela opgéo
negativa diante do processo eleitoral, sem que com isse reste maculada - por
ofensa 3 légica - a sua construgao tedrica. Tal ja néo acontece quando ha
prévia e compulsoria determinacéo de opgéo positiva, em que o eleitor estd
constrangido a indicar representante, ainda quando née o deseje.

Se se afirmar, todavia, que nfo existe a opgao positiva, considerando
que o cidadao ndo estd, a bem da verdade, na iminéncia de escolher entre os
vérios candidatos, entdo 56 se pode pensar que 0 voto cbrigatdrio € uma
faldcia, porque nunca existiu. O que sempre houve foi 0 comparecimento
compulsério. E até nem isso.

Nessa tiltima hipdtese, entdo, se se entender que o voto é essencial
a sobrevivéncia do Estado (e, portanto, de exercicio compulsério, porque,
diga-se mais, dele depende a superestrutura estatal), ter-se-& que concluir,
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em necessario paralelismo, que nao seria possivel e a lei deveria instituir
meios de proibir e evitar os votos brancos e nulos, porque atentatdrios 4
permanéncia do Estado.

Néo me parece haja meios-termos: ou o voto é essencial, por si, &
sobrevivéncia do Estado, e, pois, de exercicio compulsorio, ow, por outra,em
st ndo € essencial, sendo essencial ao regime democratico apenas a garantia
do exercicio do voto para todo aquele que o queira exercer livre e
conscientemente. Se se defende a primeira hipétese, fica-se em dificuldade
de sustentar que o ordenamento admita e possibilite os votos branco e nulo.
Se se abraga a segunda corrente, explica-se com facilidade o fenémeno.

Hé que fazer uma mais ponderagdo. N&o cabe falar em
essencialidade do voto para a sobrevivéncia do Estado porque sempre, em
todas as épocas, houve e hd, ainda hoje, Estados onde néo prevalece a
soberania popular. 56 se pode falar em essencialidade do voto, quando muito,
para a manutengao dos Estados democréticos.

A questdo &, pois, de liberdade e também € de l6gica.

IV - AS DIMENSOES DA DEMOCRACIA:

A democracia ndo se define apenas pela participagio popular na
formagio da vontade do Estado, Ela - como sustenta Alain Touraine (O que
¢ a Democracia, Editora Vozes, Petrdpolis, 22 edigao, 1996) - ndo prescinde
de principios que a resguardem do arbitrio no exercicio do poder.

Um governo amplamente apoiado pelas massas populares pode
ser um governo despético e antidemocratico. A Histéria da-nos exemplos:
a Alemanha nazista; a Itdlia fascista. Néo se pode negar que os governos
que ali se instalaram, resultado da mé cicatrizagio das feridas do primeiro
pos-guerra, contaram, a principio, com o amplo consentimento da populagfio.
Nem por isso, no entanto, foram governos democréticos. Isso prova que a
participagio popular no poder € essencial, mas néo suficiente 3 causa
democrética.

A democracia € mais do que a simples participacio popular no
poder

Alain Touraine, no livro j4 citado, aponta trés dimensdes para a
democracia - a limitagdo do poder do Estado, a cidadania e a
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representatividade dos dirigentes. A interdependéncia delas ¢ que
constituiria, para 0 mencionado autor, a democracia. Arriscar-me-iaaapontar
uma quarta dimenséo: a tolerncia. Se para Touraine ndo hé possibilidade
de democracia sem a limitacdo do poder do Estado, sem uma cidadania
conquistada e reafirmada a cada dia e sem a representatividade dos -
dirigentes, parece-me que descabe, de igual sorte, cogitar de regime
democrdtico quando ndo hé espago para a tolerdncia, em todos os seus
matizes, inclusive e sobretudo o politico-ideolégico.

Numa época como a nossa - que Bobbio definiu como de politeismo
de valores - ¢ finico templo aberto, segundo o0 mesmo autor, deveria ser o
Pantedo, onde cada qual pudesse adorar o seu préprio dens. Desde que -
impde apressar-se a completar - todos consentissem em jogar 0 jogo
democrético, tanto 05 que participam ativa como 0s que participam
passivamente do processo social (o eleitoral, inclusive) e até aqueles que dele
se negam - por motivos diversos que descabe considerar aqui - a participar.

A democracia no € o resultado da adicdo dos principios elencados
por Touraine. Tampouco qualquer dos anteditos principios (fimitagéo do
poder do Estado, representatividade dos dirigentes politicos e cidadania)
deve sobrepujar-se ao outro, mas conviver em justa e equilibrada harmonia.

Parece-me de bom alvitre supexar, por isso, o fetiche da cidadania,
ou seja, aquela postura que o proprio Touraine chamou de “obsessdo da
identidade comunitdria” (Op. cit., p. 102). Nao se reduza 0 homem ao
cidaddo. Aquele é anterior a esse. Em simetria, néo se reduza a sociedade
civil a0 Estado, porque aquela € anterior e superior a esse. Tanto € assim que
se falou em limitagio dos poderes do Estado. Em nome de qué? Em nome
dos direitos fundamentais.

Diz-se, amitide, gue 0 homem é ator social. A metafora ndo me
agrada muito. Se por ator se entender aquele que desempenha um papel
previamente escrito, cujas falas e atos lhe sio ensinados prematuramente e
de cujo script ndo pode fugir, recuso-me a admitir a propriedade da expresséo.
O homem, mais do que ator, € autor social, porque ¢ ele quem deve escrever
0 seu préprio papel, compor ¢ seu préprio personagem, construir o seu
proprio enredo. Cada homem e cada povo € co-autor € ator de sua propria
histéria,

O maior sustentaculo da democracia e aquilo que the empresta
mais viril fulgor, portanto, € a vontade do cidadéo de participar,
responsavelmente, da coisa pablica. Essa é a concluséo de Touraine, com a
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qual estot: em linha de convergéncia.

V-0 VOTO E A SUA EVOLUGCAQ NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO:

Como se disse em linhas transatas, a tradigao constitucional
brasileira
sempre foi pelo voto compulsério.

A Constituigao do Império cuidava dos direitos politicos - sufrdgio
e elegibilidade - em seus capitulos 90 a 97, nos quais estabelecia os requisitos
indispensaveis para o exercicio do voto pelos cidadios. Ei-los:

“Art. 90. As nomeagdes dos deputados e senadores para
a Assembléia Geral, ¢ dos membros dos Conselhos Gerais
das Provincias, serdo feitas por elei¢des indiretas,
elegendo a massa dos cidadaos ativos em Assembléias
Paroquiais os eleitores de Provincia, e estes os
Representantes da Nagao, e Provincia.

Art. 91. Tém voto nestas eleicGes primdrias:

I - Os cidad&os brasileiros, que estio no gozo de seus
direitos politicos.

II - Os estrangeiros naturalizados.

Art. 92. Sao excluidos de votar nas Assembléias
Paroquiais:

I - Os menores de vinte e cinco anos, nos quais se néo
compreendem os casados, e Oficiais Militares, que forem
maiores de vinte e um anos, os bacharéis formados e
clérigos de Ordens Sacras.

I - Os filhos familias, que estiverem na companhia de
seus pais, salvo se servirem oficios piblicos.

I - Os criados de servir, em cuja classe ndo entrarn o5
guarda-livros, e primeiros-caixeiros das casas de
comercio, os criados da Casa Imperial, que no forem de
galdo branco, e os administradores das fazendas rurais e
fabricas.

IV - Os religiosos, e quaisquer, que vivam em
comunidade claustral.

V - Os que néo tiverem de renda liquida anual cem mil
réis por bens de raiz, indastria, comércio, ou empregos.
Art. 93. Os que néo podem votar nas Assembléias

Primérias de Parbquia, ndo podem ser membros, nem
votar na nomeacéio de alguma autoridade eletiva
nacional, ou local.

Art. 94. Podem ser eleitores, e votar na eleicio dos
deputados, senadores, e membros dos Conselhos de
Provincia todos os que podem votar na Assembléia
Paroquial. Excetuam-se:

[- Qs que néo tiverem de renda anual duzentos mil réis
por bens de raiz, indstria, comércio, ou emprego.

Il - Os libertos.

III - Os criminosos pronunciados em querela, ou devassa.
Art. 95. Todos 0s que podem ser eleitores, sio hébeis
para serem nomeados deputados. Excetuam-se:

I - Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda
liquida, na forma dos arts. 922 94.

IT - Os estrangeiros naturalizados.

I - Os que néo professarem a religido do Estado.

Art. 96. Os cidadaos brasileiros em qualquer parte, que
existam, s3o elegiveis em cada Distrito eleitoral para
deputados, ou senadores, ainda quando af néo sejam
nascidos, residentes, ou domiciliados.

Art. 97. Uma Lei regulamentar marcard o modo prético
das eleigdes, e o niimero dos deputados relativamente a
populagio do Império.”

A transcri¢io bem demonstra que o voto no Brasil imperial era
censitario, estando muito longe do principio da universalizagio. Uma mais
acurada andlise mostrard que néo sé para o exercicio do voto era necesséria
a posse de bens, como isso era exigido também dos candidatos aos cargos
eletivos - condigfio de elegibilidade - conforme inciso I, art. 95.

As restrigoes impostas pela Carta de 1824 ao direito de sufrégio
eram tantas que a massa eleitoral brasileira, 2 época, era extremamente
pequena. Para ter-se uma idéia, basta dizer que em 1881, quande a populagio
brasileira era de doze milhdes de habitantes, o nimero de eleitores inscritos
alcangava o inexpressivo ntimero de cento e cingiienta mil pessoas, como
informa o Professor Octaciano Nogueira, citando Afonso Arinos {In A
Constitui¢io de 1824. Centro de Ensino 3 Distancia, UnB, Brasilia, 1987). B
dizer: 1,25% da populacio decidia como viveria a inteira nagio.

N#ao se deve, todavia, atribuir as restrigdes impostas a
universalidade do sufrdgio a uma infeliz caractexistica da legislagao brasileira.
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De efeito, o principio da universalizacio do voto s6 tomou corpo bem
recentemente, ja neste século XX,

Perceba-se que o constituinte da Carta Imperial nio separava
nitidamente a3 questées temporais e espirituais, tanto que negava capacidade
eleitoral passiva aos que néo professassem a religido do Estado (inciso 111,
art. 95}

Diferentemente do que acontece hoje, 0 niimero de parlamentares
deputados & CAmara era matéria de lei ordiniria, portanto,
infraconstitucional (art. 97 supra).

Advirta-se que j& em sua primeira Constituicio o Brasil adotou -
para nao mais largar - o bicameralismo.

Proclamada a Repftblica, sobrevém a primeira Constituigio
republicana, de 1881, que, por sua vez, tratava dos direttos politicas no Titulo
1V, “Dos Cidadéos Brasileiros”. Prescrevia o seu artigo 70:

“S&o eleitores os cidadados maiores de 21 anos que se
alistarem na forma da lei.

§ 12 Nao podem alistar-se eleitores para as eleigdes
federais, ou para as dos estados:

12 Os mendigos;

22 (Os analfabetos;

32 As pragas de pré, excetuados os alunos das escolas
militares de ensine superior;

42 Os religiosos de ordens mondsticas, companhias,
congregagdes, ou comunidades de qualquer
denominagio, sujeitas a voto de obediéncia, regra, ou
estatuto, que importe a rentincia da liberdade individual.
§ 22 Sdo inelegiveis os cidaddos nio-alistdveis”,

Um primeiro avango que se verifica na Carta de 1881 é o
abaixamento da idade minima para o exercicio do voto, postura essa que
agregou um contingente de eleitores significativo ao corpo eleitoral do pais,
predominantemente uma nagéo de jovens aqueta época e por muito tempo.

Néo ha referéncias expressas igualmente a renda anunal como
condigao da capacidade eleitoral ativa, embora o direito ao sufragio fosse
excetuado aos mendigos e analfabetos. Com isso, continuava-se por excluir

da vida politica os menos abastados, com o que se pode dizer predominava
o voto censitario.

Persistia-se na atitude de negar ao militar e ao religioso o direito
ao sufrdgio, como se a farda e o hébito ofuscassem a condigdo de cidadéo.

Desnecessario dizer como se processavam as eleigdes brasileiras
sob a vigéncia da sua primeira Constituicio Republicana: corrupgao, fraude,
eleigdes simuladas, predominio dos coronéis. As atas eleitorais eram
falsificadas e sequer o eleitorado comparecia as urnas.

Qs coronéis - di-lo a histéria dos bons autores nacionais -~ eram o0s
donos dos votos e dos eleitores.

A Carta de 1934 é a primeira a referir-se, expressamente, 2
obrigatoriedade do voto. A capacidade eleitoral ativa era tratada no artigo
108, que dizia:

“S&0 eleitores os brasileiros de um ou de outro sexo,
maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da tei”
Paragrafo Unico. Néo se podem alistar eleitores:

a} 0s que nao saibam ler e escrever;

b} os pragas de pré, salvo os sargentos do Exército e da
Armada e das forcas auxiliares do Exéxrcito, bem como os
alunos das escolas militares de ensino superior e os
aspirantes a oficial;

) os mendigos;

d) os que estiverem, tempordria ou definitivamente,
privados dos direitos politicos”.

Conquanto a Carta de 34 aludisse, pela vez primeira, ao direito de
sufrigio da mulher, esse direito, na verdade, j& houvera sido reconhecido
desde o Cadigo Eleitoral de 1932. Em boa parte da Europa e nos Estados
Unidos da América a conquista se fez antes.

Interessante notar, a esse propdsito, que no ber¢o da democracia
moderna - a Inglaterra - o direito ao sufragio feminino s6 surgiu em 1928,
quando, na antiga colonia inglesa na América, ele ja perdurava desde 1919.

A segunda Constituicdo Republicana prosseguiu com a tendéncia
de abaixara idade minima para o exercicio do voto, de vinte € um para dezoito
anos. Merece aplausos por isso.
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o Rezava o artigo 109, que inaugurou a nossa tradigio de expressa
referéncia a obrigatoriedade do voto:

“O alistamento e 0 voto sio obrigatérios para os homens,
e para as mulheres, quando estas exergam funcio ptiblica
remunerada, sob as sangdes e salvas as excecdes gue a
lei determinar”.

Enquanto o alistamento e o voto eram obrigatérios para os homens,
sem outras condigbes sendo aquelas gerais previstas (art. 108), ne caso das
mulheres o voto s6 era compulsério para aquelas que exercessem fungio
pitblica remunerada, como se vé textualmente no dispositivo transerito.

A diferenca de tratamento era, como &, de dificil compreensio.
Na verdade, traduzia o sistema patriarcal e machista em que viviamos: a
mulher precisava de algo mais para ser considerada cidad. Se se entender
que o voto € fungfio puiblica impostergavel e titulo de cidadania, ndo se o
pode cassar por motivo de sexo. O tratamento dado & mulher era
indiscutivelmente inferiorizante,

) Néo estou a afirmar que a institucionalizagio da obrigagio do voto
€ titulo de cidadania - bem longe estou disso. O que afirmo & que, se se
pensa que o voto ¢ dever civico irrecusivel, nio se podem erigir condigdes
para ¢ seu exercicio diferentes para homens e mulheres,

‘ _Conquantoa Carta de 193¢ houvesse abracado o sufrigio universal,
dlrf_*to e igual (art. 23), a realidade historica foi um pouco diferente. Com
efe!to, o Presidente da Repiiblica foi eleito pela Assembléia Constituinte,
assim como os Governadores foram eleitos pelas respectivas Assembléias
Constituintes de seus Estados, tudo por forga do que dispunha o artigo 32
das Disposicdes Constitucionais Transitérias,

O artigo 117 da Constituigio de 1937 - Constituigio do Estado Novo
- reprqduzia ¢ artigo 108 da Carta de 1934 e susciton muitos debates acerca
da maioridade civil. Questionava-se, desde 34, se o abaixamento da idade
para a aquisi¢io da capacidade politica implicava a revogagio do Codigo
Civil, noque concernia & capacidade civil. Posicionou-se a doutring, de forma
acertada, pela solucfio negativa.

O psfrégrafo tinico do artigo 117 da Carta de 37 dispunha scbre
aqueles que nio podiam alistar-se eleitores. Eram eles: os analfabetos; as
militares em servico ativo; os mendigos e 05 que estivessem privados,
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tempordria ou definitivamente, dos direitos politicos. Como se vé, nenhuma
particular inova¢do em relacdo a tudo quanto ja dispunham as ordens
constitucionais pretéritas, no gue diz respeitc a capacidade eleitoral ativa.

Uma evolugéo significativa, porém, é que nio se exigia nenhuma
condigao especial de elegibilidade para os candidatos a Camara dos
Deputados. Bastava-lhes ser eleitor.

A Carta de 1937 foi - no geral - omissa quanto ao sistema eleitoral,
instituido com o Cédigo de 32 e aprimorado com a Carta de 34, o que
representou um enorme retrocesso pata as instituigdes democraticas do pais.
De efeito, o sistema eleitoral precedente criara uma Justica Eleitoral a quem
fora atribuido o alistamento dos eleitores, 0 exame das argiiigoes de
inelegibilidade e incompatibilidade, a apuragio dos votos, a proclamagio
dos eleitos {(art. 83). Tudo is50 - 0 que nao é de causar espécie, visto tratar-se
de um periodo de excegio, autoritério - sequer foi mencionado pela Carta de
37.

A Constituicdo de 1946 - baluarte da redemocratizagéio do pais -
representou a retomada da garantias dos direitos politicos da sociedade
brasileira. Trouxe ela significativos avancos para o sistema eleitoral, entre
eles a garantia do voto secreto (ja referendado pelo Cédigo Eleitoral de 32),
indispensével a livre escolha de representantes pelo corpo eleitoral.

Dizia o seu artigo 134:

“O sufrdgio ¢ universal e direto; o voto é secreto; e fica
assegurada a representagio proporcional dos partidos
politicos nacionais, na forma que a lei estabelecer”.

Nao obstante o seu carater libertdrio - natural apés um regime
ditatorial - a Constituigio de 46 manteve a proibigdo do voto dos analfabetos
(art. 132), aos quais era defeso ¢ alistamento, muito embora o artigo 133
prescrevesse que “0 alistamento e 0 voto sdio obrigatbrios para os brasileiros
de ambos os sexos, salvo as excegdes previstas em lei”.

Com a insisténcia na negativa de atribuir-se capacidade eleitoral
ativa a0 analfabeto, o principio da universalizagio do voto era por demais
mitigado e nao chegou, a bem da verdade, a ser aplicado em toda a sua
inteireza, Ora, historicamente o indice de analfabetismo no Brasil nunca
esteve abaixo da casa dos 20%, 0 que representa um contingente humano
muito superior a populagdes inteiras de diversos paises latino-americanos,
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por exemp!q. E como, entio, falar-se em democracia representativa diante
de tal cenario? Como falar-se, pois, no voto coma fungio e essencial a
sc;b.rewvgncia do Estado? Nao seria um contra-senso instituir-se a
;)u ;g:ct;);;eﬁde do ':iotq para, a0 depois, estabelecerem-se discriminagdes
eondadas grau de :rgstx:u_(;ao?_ As respostas que busco devem ser
contracas no campo principiolégico, nao meramente no pragmético.

o Com o golpe miilitar de 1964 - que al ns histori i
insistern emm cognominar, num eufen?ismog:idiculo, daedﬁiej(ﬁsg;g s-élslafl)os
cassados os direitos da cidadania brasileira. A Constituicio Forma] er:
exemplar, palreando um rosério de “direitos politicos” (arts. 147 a 151)a
enquanto a Constituigdo Material era bem diversa pela. rdtica d .
arbitrariedades contra a vontade popuiar e os direitos fu;ldamexll)tais )

Suprimiram-se a liberdade de imprensa, o livre curso do
pensamento, o livre trinsito da manifestagdo artistica e cientifica Tudo
Passou a ser tratado pela 6tica miope da ideologia dos generais. M
contraditoriamente, o voto continuoy a ser obrigatdrio. B

Foram intimeros os casuismos e farta a legislacs ia, cujoini
pm.pésito era anular a soberania popular. Vejamgl-:!eagoeilﬁ;;;;u J](('.'}:;‘dnilm
Hleitoral (Lei n24.737, e 15.07.65 ¢ suasalteragoes); Lei das Inclegibilidade
{Lei -Complementar n.?2 5, de 29.04.70 e suas alteragdes); Lei Orgénica d
Partidos Politicos (Lei n.¢ 5.682, de 21.08.74 e suas a’lteran;(”)es)' Lei ;’S
Transporte e Alimentaciio (Lein.?6.091, de 15.08.74). ’ ’

) Apesar disso, 0 voto continuava sendo comy, i

integrar a populagio na vida democrética, Vida depr;ﬁﬁ;?c’; gfltxerr}:mjii
que s.r.‘i podia ter dois partidos politicos (Arena e MDB); cujas manifesta li”Jne.-s
artisticas sofriam com a intoleréncia da censura; cujos intelectuais fo‘iam
mandadlos embora; cujas universidades foram esvaziadas e perderam
referéncia como centro de saber; cuja literatura passou a ser poucli) mais do
que um p?nﬂeto do poder dominante; cufas escolas primérias {eeutiveessa
experiéncia) ensinavam aos incautos garotos que “esse é um pafs que vai
Paraa frente, de um povounido, de grande valor, um pafs que canta, trabalha
€ seagiganta, um pais do nosso amor”, numa espécie de patriotisr;o pueril
€ gasto, tao estéril quanto a senilidade... Mas o voto ainda era obrigatério,

O voto era obrigatério, mas as consciéncias ndo eram livres.

Votava-se compulsori
amente, mas nem sempre se sabia em
Se votava e por que se votava, P e
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Na vigéncia da Constituicao de 1967, com a Emenda Constitucional
n.2 1, de 69, foram banidas as elei¢bes diretas para Presidente, Governador e

Prefeito.

E o voto era compulsério. Talvez para fingir & comunidade
internacional que nos tinhamos uma “auténtica” democracia. Talvez para
iludir o piiblico interno de que nés viviamos efetivamente uma democracia,

“num pais que trabatha e se agiganta”.

O periodo de exce¢ao pos-64 representou a auséncia do Estado de
Direito. QQuem quer que aspirasse aos principios dermocréticos era tido na
conta de “subversivo” e contrério aos ideais libertdrios do regime de forga
que se instalara. Nunca, em nossa histéria republicana - nem mesmo na era
Vargas - 0 presidente teve tanto poder quanto os presidentes-generais.
Citern-se dois exempilos, apenas: o poder de restricio a emendas nos projetos
de sua iniciativa; o famigerado decreto-lei (esse com uma nova roupagem
nos dias que correm: a medida proviséria, uma boa idéia que vem tendo

manejo autoritario).

‘Com a Constituigio Federai de 1988, redemocratizou-se a sociedade
brasileira. Sobreveio a liberdade de expressiéo do pensamento, de criagio ¢
atuagio dos partidos politicos. Sepultou-se a censura. Respirou-se.

Mas nao conseguimos superar o mito do voto obrigatério.
Diz 0 § 1%, do art. 14, da Lex Legum em vigor:

“( alistamento eleitoral e o voto sio:

I - obrigatérios para os maiotres de dezoito anos;

1i - facultativo para:

a) osanalfabetos;

b} os maiores de setenta anos;

¢} os maiores de dezesseis ¢ menores de dezoito anos.

A nova Carta Politica representou, sem divida alguma, um avanco
expressivo para a construgio da nossa democracia. Facultou o voto para os
analfabetos, assitn como para os maiores de setenta anos € maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos. Poderia ter ido mais longe. Poderia
ter instituide o voto facultativo como regra. Néo o fez, porém.

A atual ordem constitucional permitiu - quebrando uma tradigio
brasileira de ha mutito estabelecida - o voto dos militares. Manteve, todavia,
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2 Droibics . .

2 Iflrlgizllzanc; ;ile; :]nstartx}epto eleitoral aos conscritos, ou seja, aqueles recrutados
Ta 0 tretnamento obrigatério nas Forcas A a0 vej

2nua : fiic rcas Artnadas. Nio vejo

UMa razdo para a restricio, que de maneira alguma se justifica. C;s

obrigatorio da patria. O exercicio do voto de modo algum se incompatibiliza

com a prestacao do servico milj i
vl ¢o militar. Portanto, os conscritos devem ter direito

Anossa histéria republicana - marcada, ¢ bem verdade, por longos

VI -0 VOTO NO DIREITO COMPARADQ;

Hoje, a grande maioria dos paf
] °, 2 grandt paises do mundo pratica
facult?t.wq € ndo ha noticias de que vivam, por isso, em crise iﬁstit ot VIDEO
de legitimidade do poder. ’ Helonatou

desestabi[iga gg:{?;esrgzgeciie gueao vo(tio c;facultativo transformar-se-ta em fator
- ledade, a2 medida que promoveria o desi
cidadania e pelas questdies do Es paldo, portante o
( tado, ndo encontra respald
pratica de centenas de paises 4 obrigatirio o e
atic . que nao adotam o voto obrigatéri
coincidéncia ou ndo - sao exem i S nd, G-
‘ : plos de democracia em todo o i
s¢, para ficar em dois, os Estados Unidos da Américae a Sui?aundo. e

garantia dg:?taxgilllizzcdiz dl:;or' ogtras Searas, se o voto compulsério fosse
r 5 instituicées democréticas nao ter i
militar no Brasil nem na maj o Equaden o, EC1Pe
10t parte dos paises ao sul do E
tem &, portanto, uma tese O oncie ny e e
2 que se contrapde ao fendme; § isfei
com o desmentido categdrico e rei : fadlos, ten sahmsfelta
S eiterado dos seus
que o fendmeno € que esté errado... postulados;tenta provar

Nos dias presentes, o v i
- ; O voto continua sendo obri i
. ‘ " rigatério e
L];troxinamlisdzr:l‘;gtg ll;x;m(t;\ paises do mundo, metade dog quais estégna Améri::-:
na. I . T dizer que paises desenvolyi ]
gratia, ndo pratiquem o voto obn;;atério. Vidos comoa Franga cert

A pesquisa que em i it
reendi permitiu-
d . ¢ empre P me tracar um esho
elir:g'lzirahvo deJ comoas Ieglslat;oes estrangeiras tratam a matéria. A segugir?
guns patses, primeiro onde o voto & compulsério, depois onde o
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voto é facultativo, indicando, para cada um deles, o dispositivo constitucional
que versa sobre o assunto.

O voto é obrigatdrio nos seguintes paises:

1-Nagdo Argentina - art. 37. “Esta Constitucién garantiza el pleno
ejexcicio de los derechos politicos, com arreglo ao principio de la soberania
popular y de las leys que se dicten em consecuencia. Elsufragio es universal,

igual, secreto y obligatorio”.

2 - Republica do Chile - art. 15. “En las votaciones populares, el
sufragio serd personal, igualitario y secreto. Para los cuidadanos serd, ademds,

obligatorio.”

3 - Repiiblica Popular de Angola - art. 20. “Todos os cidadaos
maiores de 18 anos, com excecdo dos legalmente privados dos direitos
politicos, tém o direito e o dever de participar ativamente na vida publica,
votando e sendo eleitos ou nomeados para qualgquer 6rgdo do Estado e
desempenhando os seus mandatos com inteira devogao A causa da Pétria e

do Povo Angolano.”

E interessante notar que Angola constitui-se num Estado socialista,
onde o poder é exercido pelo MPLA - Partido do Trabalho, de inspiragdo
marxista-leninista, conforme expressamente vai dito no artigo 2¢ de sua Carta
Fundamental. Poisbem. O paradoxo é inevitavel: o voto é obrigatério onde
o partido é tinico e o cidaddo nem tem opgao. Para que, entéo, o voto?

4 - Bstados Unidos Mexicanos - art. 35. “Séo prerrogativas do
cidadzo: I - votar nas eleigGes populares”. Art. 36. “Sao deveres do cidadao
da Repblica: Il - votar nas elei¢des populares, no respectivo distrito.”

Curioso verificar que, apesar dos termos imperativos do dispositivo
acima transcrito, ndo se vem aplicando san¢io alguma aquele que deixar de
votar. Leiam-se as palavras de José Woldenberg, expressas no artigo “El Voto®,

in verbis

“Los derechos y las prerrogativas de los ciudadanos se
suspendem por falta de cumplimiento, sin causa
justificada, de cualquiera de las obligaciones que impone
el articulo 36.

Dicha suspensién - segiin el dictado Constitucional -
‘durard un afio y se impondrd ademads de las otras penas



156 R. Proc. Geral. Mun., Fottalezan? 7: 133-172 - 1999

que pot el mismo hecho sefialare la ley’. No obstante,
como todos sabemos, si uno no vota o deja de registrarse
en el padrén no se le impone ningtin castigo. De tal
suerte que en nuestro pais el derecho a votar es eso, una
prerrogativa que si no se ejerce no acarrea pena legal
alguna.” (In Serie Derechos Politicos, Academia Maxicana
de Derechos Humanos, Filosofia y Letras, n.2 88, Copilco
Universidad, México-DF, 1997).

5-Repablica Portuguesa - art. 49, 1. “Tém direito de sufrégio todos
0s cidaddos maiores de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades previstas

na lei geral, 2. O exercicio do direito de sufrigio é pessoal e constitui um
dever civico.”

6 - Republica da Venezuela - art. 110. “O voto & um direito e uma

fungio publica. O seu exercicio sera obrigat6rio, nos limites e condigées que
a lei estabelecer”

7 - Repblica Popular de Mocambique - art. 27. “Na Repiblica
Popular de Mogambique todos os cidadaos tém o direito e o dever de, no
quadro da Constituigao, participar no processo de criagdo e consolidagio da
democracia, em todos os niveis da sociedade e do Bstado” Art. 28."Todos os
cidaddos da Reptiblica Popular de Mogambique maiores de 18 anos tém o

direito de votar ¢ ser eleitos, com excecao dos legalmente privados deste
direito.”

Assim como Angola, Mogambique é um Estado socialista, onde o
poder ¢ exercido pelo FRELIMO, partido tnico, de orienta¢do marxista-

leninista. E o que prescreve em claras linhas o artigo 32 da Constituicdo
Federal.

8. Itdlia - art. 48. “Sao eleitores todos os cidadédos, homens ¢
mulheres, que tenham atingido a maioridade. O voto é pessoal e igual, livre
e secreto. O seu exercicio constitui dever civico. O direito de voto ndo pode
ser limitado senio por incapacidade civil ou por efeito de sentenga penal
irrevogével ou nos casos de indignidade moral cominados na lei.”

9. Franga - art. 32, "A soberania nacional pettence ao povo, que a
exerce através dos seus representantes e através de referendos.

Nenhuma sec¢do do povo e nenhum individuo se podem arrogar
0 seu exercicio.
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O sufrégio pode ser direto ou indireto nos termos previstos pela
Constituigio. E sempre universal, igual e secreto.

830 eleitores, nas condi¢des determinadas pela 1.e1,. todc?s- 0%
nacionais franceses, maiores, de ambos os sexos, no gozo dos direitos civise

politicos.”

Em Franca, sdo eleitos por votagio direta o Pn:esidente e os
Deputados (arts. 62 e 24, 1, CF). O senado, por sua vez, € eleito por votacio

indireta (art. 24, 2).

10. Repriblica Otientai do Uruguai - art. 77. “Todo ciufiadano es
miembro de la soberania de la Nacion; como tal es elector y elegible en los
casos y formas que se designaran.

Fl sufragjo se ejercerd en la forma que determine la Ley, pero sobre
las bases siguientes:

12, Inscripcidn obligatoria en el Registro Civico;

2¢. Voto secreto y obligatorio. La ley, por mayoria al?sc?luta del
total de componentes de cada Camara, reglamentara el cumplimiento de
esta obligacion.”

Eis algumas ordens constitucionais onde o voto é facultativo:

11 - Repablica Federal da Alemanha - art. 38. “Os de}?utadqs ao
Parlamento Federal Aleméo sio eleitos por sufragio um\-rersal, direto, livre,
igual e secreto. Sao representantes de todo o povo, mc'lependent:es de
mandato imperativo e instrugdes e subordinados unicamente a sua
consciéncia.

12 - Confederacio Suica - art. 43, “Todo o cidadéo de um cantéo é
cidadao suigo. 2. A esse titulo, pode participar, no lugar onde tiver o seu
domicilio, em todas as eleicdes e votagfes federais, desde que justifique
devidamente a qualidade de eleitor.”

13 - Estados Unidos da América - XV Emenda (1870): 1. “O direito
de voto dos cidadaos dos Estados Unidos ndo poderd ser negaccllo ou cercea;io
i u

elos Estados Unidos, nem por qualquer Estado, por :notx-vo‘ € raga, cor
cple prévio estado de servidao.” XIX Emenda (1920): “O direito de voto dos
cidados dos Bstados Unidos ndo serd negado ou cerceado em nenhum
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que por el mismo hecho sefialare la ley’. No obstante,
como todos sabemaos, st unono vota o deja de registrarse
en el padrdon no se le impone ninglin castigo. De tal
suerte que en nuestro pais el derecho a votar es eso, una
prerrogativa que si no se ejerce no acarrea pena legal
alguna.” (In Serie Derechos Politicos, Academia Maxicana
de Derechos Humanos, Filosofia y Letras, n.2, 88, Copilco
Universidad, México-DE, 1997).

5 - Repiiblica Portuguesa - art. 49. 1. “Tém direito de sufragio todos
os cidadaos maiores de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades previstas
na lei geral. 2. O exercicio do direito de sufragio é pessoal e constitui um
dever civico.”

6 - Repdblica da Venezuela - att. 110. “O voto é um direito e uma
fungdo priblica. O seu exercicio sera obrigatdrio, nos limites e condigdes que
a lei estabelecer”

7 - Repfblica Popular de Mogambique - art. 27. “Na Reptblica
Poputar de Mogambique todos os cidadaos tém o direito e o dever de, no
quadro da Constituigdo, participar no processo de eria¢éo e consolidagio da
democracia, em todos os niveis da sociedade e do Estado.” Art. 28. “Todos os
cidaddos da Reptblica Popular de Mogambique maiores de 18 anos tém o
direito de votar e ser eleitos, com excegio dos legaimente privados deste
direito.”

Assim como Angola, Mogambique ¢ um Estado socialista, onde o
poder é exercido pelo FRELIMO, partido tinico, de orientacdo marxista-
leninista. E o que prescreve em claras linhas o artigo 32 da Constituigio
Federal.

8. Itdlia - art. 48. “Sdo eleitores todos os cidadéos, homens e
mulheres, que tenham atingido a maioridade. O voto é pessoal eigual, livre
e secreto. O seu exercicio constitui dever civico, O direito de voto néo pode
ser limitado sendo por incapacidade civil ou por efeito de sentenca penal
irrevogéavel ou nos casos de indignidade moral cominados na lei.”

9. Franga - art. 3% “A soberania nacional pertence ao povo, que a
exerce através dos seus representantes e através de referendos.

Nerthuma sec¢do do povo e nenhum individuo se podem arrogar
0 seu exercicia,
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O sufragio pode ser direto ou indireto nos termos previstos pela
Constituicdo. E sempre universal, igual e secreto.

Sio eleitores, nas condicbes determinadas pela lei, todos os
nacionais franceses, maiores, de ambos os sexos, no gozo dos direitos civis e
politicos.”

Em Franca, sdo eleitos por votagio direta o Presidente e os
Deputados (arts. 62 ¢ 24, 1, CF). O senado, por sua vez, € eleito por votagao
indireta (art. 24, 2).

10. Reptblica Oriental do Uruguai - art. 77: “Todo ciudadanc es
miembro de Ia soberania de la Nacion; como tal es elector y elegible en los
casos y formas que se designaran.

El sufragio se ejercerd en la forma que determine la Ley, pero sobre
las bases siguientes:

12, Inscripcion obligatoria en el Registro Civico;

20, Voto secreto y obligatorio. La ley, por mayoria absoluta det
total de componentes de cada Cémara, reglamentard el camplimiento de
esta obligacion.”

Eis algumas ordens constitucionais onde o voto ¢ facultativo:

11 - Repiiblica Federal da Alemanha - art. 38. “Os deputados a0
Patlamento Federal Alemo sio eleitos por sufrdgio universal, direto, livre,
igual e secreto. Sao representantes de todo o povo, independentes de
mandato imperativo e instrugdes e subordinados unicamente a sua
consciéncia.

12 - Confederacao Suica - art. 43. “Todo o cidadio de um cantdo é
cidadio suigo. 2. A esse fitulo, pode participar, no lugar onde tiver o seu
domicilio, em todas as eleicoes ¢ votagdes federais, desde que justifique
devidamente a qualidade de eleitor.”

13 - Estados Unidos da América - XV Emenda (1870): 1. “O direito
de voto dos cidadaos dos Bstados Unidos néo poderd ser negado ou cerceado
pelos Estados Unidos, nem por qualquer Estado, por motivo de raga, cor ou
de prévio estado de serviddo.” XIX Emenda (1920): “O direito de voto dos
cidadios dos Estados Unidos ndo serd negado ou cerceado em nenhum
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Estado em razéo do sexo.” XXIV Emenda (1964): “Nao pode ser negado ou
cerceado pelos Estados Unidos ou qualquer dos Estados o direito dos
cidadaos dos Estados Unidos de votar em qualquer eleicio priméria para
Presidente ou Vice-Presidente, para eleitores do colégio eleitoral do
Presidente ou Vice-Presidente, ou para Senador ou Representante do
Congresso, em razdo de ndo haver pago qualquer imposto eleitoral, ou algum
outro imposto.” XXVI Emenda (1971): “Q direito de voto dos cidadios dos
Estados Unidos, de dezoito anos de idade ou mais, nao serd negado ou
cgr&eado pelos Estados Unidas ou por qualquer dos Estados, por motivo de
idade.”

14 - Espanha - art. 69. “O Senado é a Camara de representagio
territorial. 2. Em cada provincia serdo eleitos quatro Senadores por sufragic
universal, livre, igual, diveto e secreto pelos eleitos nela inscritos, nos termos
a fixar por lei orgénica.”

A Espanha é um Estado social e democritico, de monarquia
parlamentar (arts. 12 ¢/c 56 € 66 CF).

15-Japéo - art. 15, “O povo possui o direito inaliendvel de escolher
os titulares de cargos priblicos e de os demitir. Os titulares de cargos ptiblicos
sao servidores de toda a comunidade e ndo de qualquer grupo. E garantido
0 sufrdgio universal dos adultos. O voto & secreto. Ninguém serd obrigado
a responder pela escolha que fizer”

16 - Cabo Verde - art. 48. “Os deputados séo eleitos pelos circulos
eleitorais por sufragio livre, universal, igual, direto ¢ secreto. Sio eleitores
todos os cidadaos nacionais maiores de 18 anos, ressalvadas as incapacidades
estabelecidas na lei.”

Observagao: Estado onde o poder € exercido pelo PAICV (Partido
Africano de Independéncia de Cabo Verde), de inspiragao marxista-leninista,
art. 42 ¢/c 10, CF )

17 - Argélia - art. 58. “Todo o cidadédo que preencha as condigdes
legais ¢ eleitor e elegivel.” Art. 80. “Todo o cidaddo é obrigado a dar provas
de disciplina civica e a respeitar os direitos, as liberdades e a dignidade dos
outros.” Art. 105, “O Presidente da Repfiblica é eleito por sufrdgio universal,
direto e secreto da maioria absoluta dos eleitores inscritos.” Art. 128. “Os
membros da Assembléia Popular Nacional sao eleitos por sufrdgio universal,
direto e secreto, sob proposta da direcao do Partido.”

Anagio argelina é um Estado socialista (art. 10, CF), teocrético (art.
22, CF), sendo oisla a religido oficial. E, também, urn estado de partido Gnico.

Mesmo em paises governados por ditaduras proletdrias, como se
viu da breve pesquisa esbogada, admite-se a facultatividade do voto. Estao
eles, os ditos paises, sendo menos hipdcritas do que aqueloutros que, nao
obstante vivam sob a ditadura do partido Gnico, instituem o voto cbrigatério,
certamente na tentativa de legitimar o poder pelo consentimento popular,
esbocado numa artificiosa participacao popular no processo eleitoral. Mero
engodo.

A experiéncia dos paises que adotaram o voto facultativo joga uma
pé de cal nos argumentos fundamentalistas daqueles que - valendo-se do
discurso embasado no catastrofismo, tio ao gosto nos dias de hoje,
proclamam que o fim do voto obrigatério implicaria a perda de soberania do
povo e o predominio de aristocracias organizadas. Tuda isso néo passa de
terrorismo de opinido. Paises extremamente desenvolvidos como os Estados
Unidos, a Suica, a Alemanha, o Japéo e até paises pobres, como ficou visto,
desmentem categoricamente essa falacia.

Poder-se-ia objetar: ora, o voto pode ser facultativo nesses paises
porque o seu povo é educado e o nivel de vida da populacdo da-lhe a
oportunidade de informar-se e esse néo ¢ o caso do Brasil.

Essa linha de raciocinio prova, apenas, quanto o seu mentor esta
dissociado de uma visic ampla da democracia. Essa construgdo tedrica
eqitivaleria Aquela de dizer que a democracia s6 poderia ser praticada nos
paises desenvolvidos, sem grandes diferengas sociais, ndo assim quando se
tratasse de nagdo pobre, com forte concentragio de renda. Esquecem os
apologistas de tais “verdades” que a democracia é fator indispensavel de
progresso econdmico e social. Nesse sentido, 0s termos da equagao devem
ser invertidos. Antes eram: desenvolva-se um pais ¢ depois dé-se-the
democracia. Agora deve ser: dé demacracia ao pais para que ele possa
desenvolver-se de forma sustentada e equénime.

E claro que as decisdes sao mais dificeis num regime democrético,
mas tendem a produzir melhores frutos.

N4o se nega que, num primeiro momento, possa haver, por parte
de setores descrentes da populagio, um sentimento de alivio por nio ter
mais de votar Mas isso seria logo superado, pela percepgio de que a
integragio no jogo democrético € decisiva para 0 progresso nacional € a
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cristalizacfo dos interesses em dmbito mais dilatado. De qualquer sorte, esses
setores j4 demonstram a sua descrenca hoje, votando em branco, anulando
0 seu voto, ou mesmo se abstendo de votar. A obrigatoriedade néo tem o
condéo de coopti-los; a persuasio racional, talvez.

O voto deixaria de ser “o fardo da cidadania® para sera consciente
e estudada expresséo da vontade.

Mas ndo se romantize: a democracia nao é facil.

VII - A NATUREZA DO VOTO:

José Afonso da Silva (In Curso de Direito Constitucional Positivo,
Malheiros Editores, 122 Edigao, Sao Paulo, 1996), ao tratar a matéria, formula
urma distingio pertinente, que as vezes passa despercebida a alguns. Diz o
mencionado autor que a Constituicio Federal distingue os conceitos de
sufragio, voto e escrutinio. Conquanto os trés termos refiram-se ac processo
de participaggo do pavo no governo, o primeiro termo expressa, na verdade,
o direito (sufragio); o segundo termo expressa o exercicio do aludido direito,
ou seja, 0 voto seria 0 exercicio do direito de sufrdgio; jd o escrutinio expressa
0 modo por que se exerce 0 voto. Sem divida, valida a ligio.

Num primeiro lance de vista, percebe-se que € totalmente
descabido falar-se em dever de sufrigio, na legislagdo brasileira. Até porque,
como se disse a passos ja dados, o cidaddo nio estd na iminéncia de votar
em qualquer nome, sendo-lhe possivel, ja que ¢ escrutinio é secreto, votar
em branco ou mesmo votar nulo. Bsqueca-se, porque imprépria, qualquer
alusdo a obrigatoriedade do sufrdgio. Ele é um direito pablico subjetivo
democritico. Posicéio essa defendida ndo s6 pelo autor de que se vem de
falar como também pelo consenso razodvel da doutrina brasileira.

Mas cabe ja agora perguntar: e o voto, qital a sua natureza?
Dé-se a palavra a José€ Afonso da Silva:

“Dai se conclui que o voto é um direito piblico subjetivo,
uma fungio (funcgio da soberania popular na democracia
representativa) e um dever, a0 mesmo tempo. Dever
Juridico ou dever social. Nao resta divida de que é um
dever social, dever politico, pois, “sendo necessirio que
haja governantes designados pelo voto dos cidaddos,

R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n® 7: 133-172 - 1999 161

como é da esséncia do regime representativo, o individuo
tem o dever de manifestar sua vontade pelo voto’. Esse
dever socio-politico do voto independe de sua
obrigatoriedade juridica. Ocorre também onde o voto
seja facultativo. Mas, como simples dever social e
politico, seu descumprimento néo gera sangdo juridica,
evidentemente.” (Op. cit., p. 342 - destaques no original).

Comao reconhece o préprio autor epigrafado, da circunstancia - de
resto plenamente aceitdvel no campo tedrico - de que, num regime
representativo, é necessario que haja governantes indicados pelos cidadaos,
razdo por que o voto constituiria um dever politico, néo se segue que seja
igualmente o voto um dever juridico. Quem quer que defenda o contrario
estd, a bem dizer, fazendo uma clara op¢ao axiolégica. A premissa maior
(num regime representativo os governantes devem ser indicados pelos
cidaddos) associada & premissa menor (0 voto é um dever politico) néo
permite a conclusdo de que seja compulsério o voto. Nao ¢, pois, como
pretendem alguns, um mero exercicio de raciocinio légico-dedutivo, Euma
clara opgio feita a partir de uma pauta valorativa.

Ora, ¢ licito inferir que o voto ndo é obrigatério, apenas o
comparecimento do eleitor & secio eleitoral o é. Mas, sendo assim, aquele
cidaddo que comparece & secéo eleitoral ¢ vota em branco ou nulo terd
cumprido o seu dever juridico, mas nao terd, com certeza, cumprido o seut
dever social e politico. E entdo? Entao nada, porque o dever social e politico
¢ de fndole moral, sem sangéo externa organizada. Apenas 0 nédo
comparecimento injustificado & segiio eleitoral é que é legalmente
sanciondvel.

Percebe-se, do que ficou exposto, que o mais - o cumprimento do
dever social e politico - estd na soberana discricdo do eleitor; enquanto o
menos - o comparecimento  secdo eleitoral no dia da votagéo - € imposto
pela lei com todas as pomipas e circunstancias. Causa espécie!

Aqueles que afirmarmn que 0 voto deve ser obrigatdrio uma vez que
essencial 4 sobrevivéncia do Bstado deveriam, por imposicao de coeréncia,
esposar a tese de que o cidadéo estd na contingéncia de escolher um nome.
O voto vélido é que seria a obrigacéo do eleitor. O nio-voto - o voto branco
ou nulo - seria, portanto, a expressdo de violagdo do dever de votar, jamais
uma opgao politica, consciente ou néo, consentida pela lei.

Dificil encontrar tese mais fascista ou alguém que se sinta em boa
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sotnbra para ventild-la.

Se se entender, como imagine que deva ser, que o ato de votar ndo
significa o simples depdsito da cédula eleitoral na urna de votacho e a
assinatura da respectiva ata, mas a efetiva escolha de um representante,
dentre os candidatos registrados, pensc que o exercicio do direito de sufrégio
(o0 voto), se obrigatorio, € incompativel com o escrutinio secreto.

QO voto é sim um dever, mas um dever social e politico. E ponto.
No nosso meio, historicamente, o comparecimento do eleitor & sesséo eleitoral
no dia da votagdo, esse sim, sempre foi um dever juridico.

Ede perguntar: a que serve o dever juridico de comparecimento
a secdo eleitoral, o depdsito da cédula e a subscrigio da ata de votagio?

VHI - O VOTO OBRIGATORIO E O MITO DA LEGITIMIDADE:

Afirmarei sem rodeios: € falsa a idéia de que o voto compulsério
empresta maior legitimidade ao poder constituido.

Alids, a minha percepcio do processo eleitoral diz-me exatamente
o contrério, ou seja, que 0 governante terd tanto maior legitimldade quanto
mais espontaneo houver side o processo de sua escolha.

Pense-se em duas eleigbes. Na primeira, em que o voto é
obrigatorio, 80% dos eleitores comparecem e votam, sendo validos 62% dos
votos proferidos. Na segunda, em que ¢ voto é facultativo, 50% dos eleitores
comparecem e votam, sendo desprezivel o niimero de votos invélidos. Onde
estaria a maior legitimidade do poder, no primeiro ou ne segundo caso?

Nao tenho diividas em responder que no segundo caso. E por
qué? Porquealegitimidade do poder demacrético £ mais do que quantidade,
¢ qualidade também. E inegavel gue aquele cidaddo que - ndo tendo a
obrigagio legai de fazé-lo - vai a seclio eleitoral e vota validamente concorre
mutito mais para o aperfeicoamento da democracia do que aquele que comete
o mesmo ato compelido apenas pelo receio da sangic e nada mais. O
primeiro debate, em casa, na escola, com a familia, com os amigos, na
comunidade, as melhores opgles, o rumo a seguir O segundo reverbera
contra o sisterna e amaldigoa os infelizes que o fizeram perder um dia de
praia e sol, que bem poderia ser aproveitado num feriado ocasional.
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Pode ser que se imagine de forma diversa: que a quantidade € o
anico dado praticamente importante numa democracia (visao miope, mas
possivel). Ainda assim, resta saber se a instituicéio do voto obrigatdrio traz

alguma garantia de participa¢do popular.

Vejamos - em rdpidas referéncias - os nimeros das Gltimas eleicSes
brasileiras, ocorridas no final do ano transato. Os apresentados a seguir
foram colhidos na pégina do Tribunal Superior Eleitoral - TSE na Internet,
no seguinte enderego: hitp:/www.tse.gov.br/ele/divulgacao/pres-html.

Havia no Brasil, aptos a votar nas tltimas elei¢des, 106.101.067
(cento e seis milhbes, cento e um mil e sessenta e sete) eleitores. Desses,
21,49% (vinte ¢ um virgula quarenta e nove por cento) se abstiveram na
eleicio presidencial, ou, em ndmeros absolutos, 22.796.922 (vinte e dois
milhdes, setecentos e noventa ¢ oito mil, novecentos e vinte ¢ dois) eleitores
ndo compareceram as urnas, Dos votos apurados, 8,03% (oito virgula zero
trés por cento) foram em branco, ou 6,688,610 (seis milhGes, seiscentos e
oitenta ¢ cito mil, seiscentos e dez) eleitores que compareceram votaram em
branco; e 10,67% {dez virgula sessenta e sete por cento) foram de votos nulos,
ou 8.884.430 (oito milhdes, oitocentos e oitenta e quatre mil, quatrocentos ¢
trinta} eleitores compareceram as urnas simplesmente para anular o voto.
C candidato vitorioso em primeiro turno, ressalve-se, obteve 53,06%
{cinqlienta e trés virgula zero seis por cento) dos votos validos, ou35.936.916
(trinta e cinco milhdes, novecentos e trinta e seis mil, novecentos e dezesseis)
votos, Esse universo corresponde a apenas 33,8% (trinta e trés virgula oito
por cento) do eleitorade. Ou seja, 0 Presidente eleito, em primeiro turno,
governara escudado na aprovacio de apenas um tergo do eleitorado. Nio
mais que isso! Mas a democracia ndo € o governo da maioria?!

Se 0s dados a serem considerados forem regionalizados, a sittagio
fica ainda mais dramdtica. Nos estados federados menos politizados e mais
atrasados econdmica e culturalmente, ¢ fosso é mais abissal. Em Sergipe,
por exemplo, onde a abstengéo na eleigdo presidencial foi de 21,66% (vinte e
um virgula sessenta e seis por cento), os votos em branco alcangaram o
patamar de 13,17% (treze virgula dezessete por cento) e os votos nulos
atingiram o escore 12,74% (doze virgula setenta e quatro por cento), o
candidato mais votado obteve 47,37% (quarenta e sete virgula trinta e sete
por cento) dos votos validos. Esse dado pode impressionar num primeiro
momento, mas, se olhado com mais acuidade, revelars uma cutra realidade,
menos alvissareira: o candidato vitorioso teve apenas 27,5% (vinte e sete
virgula cinco por cento) dos votos daqueles que detinham capacidade
eleitoral ativa no estado. E onde fica - uma vez mais - a regra da maioria?!
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E claro que eu nio ataco o resultado da eleicio, ou afirmo que o
Presidente eleito ndo tenha legitimidade para governar. Nio é esse o ponto.
Desmascaro simplesmente o argumento falso dos que afirmam que o voto
facultativo afugentaria o eleitor. Ora, acima vio transcritos os dados das
tiltimas elei¢bes presidenciais; mas quem quer que se dé ao trabalho vera
que os elevados indices de abstencgio, votos brancos e nulos sdo uma
constante na histéria eleitoral brasileira. E por qué? S&o muitos os fatores,
razao pela qual me limito a apontar dois. Primeiro, pelas deficiéncias do
proprio sistema: € ingénuo imaginar que num regime democréatico todos
participam e votam, porguanto sempre haveré os dissidentes, de quaisquer
ideologias, de quaisqueridéias, de qualquer coisa. Depois, pelaincapacidade
da classe politica brasileira de empreender um discurso que persuada a
sociedade, atolada até o pescogo na descrenga e na desesperanga.

O fenémeno observado na eleigio presidencial repetiu-se nas
elei¢Bes para governadores. Na Paraiba, minha terra natal, ¢ governador
reeleito obteve a espantosa marca de 80,72% (oitenta virgula setenta e dois
por cento) dos votos validos, reelegendo-se em primeiro turno. Esse niimero,
no entanto, mascara outros, igualmente gigantescos: um quarto dos eleitores
nao votaram, ou seja, 24,63% (vinte e quatro virgula sessenta e trds por cento)
dos eleitores nao compareceram as urnas; 22,34% (vinte e dois virgula trinta
e quatro por cente) votaram em branco e 12,76% (doze virgula setenta e seis
por cento) votaram nulo (In http://www.tse.gov.br/ele/divulgacao/gov-
pb.html}. A elei¢io para o governo da Paraiba pode ser lida sob duas 6ticas,
igualmente superlativas. Pela primeira, o governador reeleito estaria
amplamente apoiacdo na opinido pablica, ji que obteve mais de oitenta por
cento dos votos vilidos. Pela segunda, o governador sé teria o beneplacito
de 39,48% (trinta e nove virgula quarenta e oito por cento) do eleitorado e
nao teria, assim, consentimento popular. Mas ndo se cometa o maior de
todos os crimes contra a légica: a generalizagio banal.

O resultado das elei¢des proporcionais - deputado federal e
deputado estadual - foi ainda mais dramatico.

QO queisso prova? Prova que o voto obrigatério ndo funciona como
instrumento de legitimacio do poder. Prova que a critica langada ao voto
facultativo pelos fautores do voto compulsério, segundo a qual a legalizagio
da abstencio levaria ao descaso do cidad&o pela coisa piblica, € uma teoria
catastrofista que esquece - ou omite propositadamente - uma realidade
palpivel, que o comparecimento obrigat6rio ndo se mostrou capaz de mudar.
Prova que, numa democracia, € inatil for¢ar o cidadio a tomar decisdes
politicas quando ele néo esteja convencido de que o deva, da sua
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oportunidade ou da viabilidade das opgdes que lhe sao oferecidas.

Mas poder-se-ia objetar: se o voto nao fosse obrigatdrio, a situagio
seria ainda pior do que aquela que ficou descrita. Logo, melhor gue se
preserve o modelo. A objegio pecaria, outrossim, por diversas razdes. A
uma, é conjectura pura, porquanto nunca houve experiéncia no Brasil que
apontasse o acerto da idéia. A duas, prefere insistir num equivoco historico
a investir em novas concepgbes que revolucionem as instituigdes
democréticas. A trés, pela sua postura conservadora e misoneista, que rejeita.
a mudanga apenas porque altera o estabelecido. A quatro, fecha os olhos
para a experiéncia internacional, na qual o voto facultativo vem sendo
empregado com bons resultados e sem comprometimento da ordem
democratica. A cinco, esquece que a participagio popular deve ser
incentivada através de uma politica de educacéo civica, fortemente apoiada
em principios democraticos, de limitagdo do poder do Estado, respetto aos
direitos fundamentais e protecio da cidadania.

IX - 08 INCONVENIENTES DE ORDEM PRAGMATICA DO VOTO
OBRIGATORIO:

Adoto o voto facultativo por principio, na linha de tudo o quanto
restou dito atras, Todavia, muitas 530 as razdes de ordem prética que também
SOCOITEm €55a posigao.

A representagio politica ndo ganha absolutamente nada com a
instituigio do voto compulsério, mas corre sérios riscos de perda.
Efetivamente, na medida que o ato de votar deve traduzir minimamente
algum interesse do cidadio em participar dos assuntos da vida social, o que
esperar daquete que - pelos mais diversos motivos - ndo se sente inclinado a
qualquer manifestagio?

Por outro lado, ndo me parece desacertada a alegagao de quantos
afirmam que o voto compulsdrio € aliado do poder econdmico no processo
eleitoral. E por qué? Porque todo aquele que vota de forma consciente e
apos estudada anélise das opg@es estd em condigdes muito mais dificeis de
ser cooptado do que aquele que nde tem nenhum compromisso com o voto
que profere. O primeiro comparece &s urnas espontaneamente; o segundo,
pressionado pelo receio da sango. Aquele que vota sem qualquer interesse
verdadeiro - e 56 o faz porque tem medo da sangio - desde logo deixa muito
claro o seu total descompromisso com o voto, a0 qual atribui pouca ou
nenhuma importincia, razio por que the é facil dele dispor, fazer dele objeto
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de mercancia, sem qualquer constrangimento.

E mais. Como verbera com acerto Celso Antdnio Bandeira de Melo
(In Direito Eleitoral, Coordenadores Carmen Liicia Antunes Rocha e Carlos
Mario da Silva Velloso, Livraria Del Rey, Belo Horizonte, 1996, p. 43), o voto
compulsério favorece a elei¢do de oportunistas e demagogos, haja vista que,
sem drivida alguma, o indiferente é com muito maior facilidade manipulavel
do que aquele que vota movido pela convicgdo. O indiferente - aquele que
se jacta de desinteressar-se da politica e votar apenas porque estd a isso
compelido - tendera muito mais facilmente a sufragar o nome de qualquer
pessoa que tenha notoriedade, no campo esportivo ou artistico, sem perquirit,
superficialmente que seja, as idéias politicas que essa pessoa professa.

Perceba-se que a participacdo do cidadao no processo eleitoral ¢
utilizada como argumento a favor da legitimagio do processo em si. Ou
seja; quanto maior a participacio popular, mais legitimos o processo eleitoral
e o resultado do pleito. Esquecem-se de dizer - 03 que assim pensam - que o
cidaddo pode questionar o proprio processo eleitoral, nao o legitimando. E
essa postura pode ter forte conotacio politica, de engajamento. Veja-se o
caso da emenda constitucional que permitiu a reelei¢io. Nao sao poucas as
pessoas que a ela ficaram conirarias, quer por motivo de principio, quer
porque nao admitem a mudanga das regras dojogo para beneficio do principe
do momento. Pois bem. Essas pessoas nio tiveram o direito de abster-se,
antes foram compelidas a “legitimar” um processo eleitoral com o qual nao
estavam de acordo - e tinham motivos politicos para isso. Aqui ndo cabe
dizer que a essas pessoas restava o caminho do voto em branco ou nulo,
porque estes, ainda que invalidos, de alguma forma legitimam o processo.
O que se pretendia era patentear a ndo-legitimidade do processo eleitoral
em si mesmo.

Além de tudo, o voto obrigatdrio € uma ficgdo. O que & obrigatorio
mesmo é o comparecimento do eleitor a segao eleitoral. Por outro lado, de
1947 até hoje foram vinte os projetos de anistia dos faltosos; e de 1992 a esta
data, todos os faltosos das eleices foram anistiados. O que estamos fazendo,
entio?

Extremamente interessante € o testemunho dado, em sessao
realizada em 03.04.97, da Comissdo Provisdria do Senado Federal pelo
Senador José Fogaca, do Rio Grande do Sul, a propésito de proposta de
emenda a Constituicio que visava a adotar o voto facultativo no Brasil. Diz-
nos S. Exa., com a experiéncia de quem vive o processo politico em todos os
seus matizes, que, apds longo perfodo como adepto do voto obrigatdrio,
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mudou de idéia radicalmente apds o plebiscito que ratificou o
presidencialismo entre nds. Para o parlamentat, 95% (noventa e cinco por
cento) das pessoas que compareciain aos locais de votagéo néo tinham clara
idéia do que estavam votando. E - ainda segundo o senador - se um cidadéo
ndo tem uma idéia muito bem definida do que estd sendo votado, ele prefere
manter 0 conhecido, mesmo quando isso seja ruim, a votar ne desconhecido.
O voto obrigatério, por essa linha de raciocinio desenvolvida pelo ilustre
parlamentar, embora ele ndo o diga, teria, como tem, um forte componente
conservador.

Nas pegadas do senador citado, diria, em abono e com o propdsite
de ratificagdo, que o voto compulsério € uma tendéncia ao atraso, porque
tearicamente por ele se obriga o cidadéo a votar mas ndo se pode obrigd-loa
estudar, a deter-se sobre o assunto em pauta, a analisar, com percuciéncia,
matérias complexas, como é o caso do sistema de governo. Certas pessoas
interessam-se por um ou outro assunto e terzo sempre melhores condigbes
de se pronunciarem sobre aquilo por que t&m vivo interesse, -

Com a palavra 5, Exa., que falara melhor:

"Digo isso, St. Presidente, Sr. Relator, porque entendo que
o voto facultativo tem cutra qualidade que deveria ser
ressaltada: quando houver voto facultativo, estados,
municipios e o préprio pafs poderio fazer com muito
maior liberalidade, em niimero muito maior, plebisgitos
e referendos. Ha paises, como a Suiga, que fazem
plebiscito para tudo - para criar um imposto hé plebiscito,
para entrar ou nao na Unido Econdmica Européia ha
plebiscito, ou seja, ha plebiscito para tudo na Suiga -, mas
o voto nédo € obrigatério.

EntZo se pode fazer até dois plebiscitos em um dia porque
votardo as pessoas interessadas, as pessoas que
estudaram o assunto. Da mesma forma, a experiéncia
vale nos Bstados Unidos e em outros paises europeus.
De modo que o voto facultativo vai aperfeicoar essa
democracia participativa popular, vai permitir que ela
seja mais ampla, mais abrangente do que é hoje”. {In
http:-www.senado.govbr/web/HPRSINAL/Relat.htm).

Derrube-se - por fim - um dos recorrentes mitos que cercam o voto
obrigatério: ser ele foi instrumento de educagiio das massas, IN&o existe
nenhuma correlagio entre a compuisoriedade do voto e a educagéo politica



168 R. Proc. Geral. Mun., Fortalezan® 7; 133-172- 1999

do eleitor. O voto & obrigatério no Brasil hi muito tempo e nem por isso se
pode dizer que temos aqui um eleitorado satisfatoriamente educado
politicamente.

X - CONCLUSAQ:
O voto & meio de exercicio da democracia, nao o seu fim. £,
portanto, equivocado tomar a nuvem por Juno.

Compulse-se a histéria e verificar-se-4 que a forma de governo
dos gregos foi a maior expressao da democracia do mundo antigo. Depois
dela, o maior penhor de democracia sobreveio apos séculos, entre os XVilie
XX, nos Estados Unidos da América. Tanto ali como aqui ndo havia
obrigatoriedade de o cidadéo participar, quer da assembléia do povo, quer
das eleicoes, através do voto. Poder-se-4 criticar tais democracias por isso?
N&o me parece.

Osfilésofos gregos Heradlito e Platdo eram metafisicos, absolutistas
e, por conta disso, autocrdticos. Os sofistas, por seu turno, prezavam 2
experiéncia, eram relativistas e, pois, democraticos. Enquanto na autocracia
campeia 0 pessimisme e a descrenga no homem, as formas democraticas
prezam a liberdade € créem no homem. E preciso crer no homem e na
democracia. O homem expande melhor as suas potencialidades quando
vive em ambiente democrético; a democracia funciona melhor onde o homern
¢ levado a préaticas democréticas pela persuasio racional, néo pela forca ou
coagio.

A democracia ideal existe apenas na esfera das idéias humanas,
nao como realidade concreta. ¥ claro, por isso, que os sistemas
representativos nos quais o voto € facultativo possuem inconvenientes, que
sao, no entanto, amplamente superados pelos seus aspectos positivos, se
comparados aqueles em que o voto ¢ obrigatdrio. Desarrazoada, nessa
perspectiva, a tese que rejeita o voto facultativo porque ele implicaria a ndo
integraco do eleitor na deciséo de geréncia da coisa ptblica. Pensar assim é
creditar ao processo democrético o erro que seria do homemee, mais do que
isso, é descrer do homem e fechar os olhos para os exemplos da historia
contemporénea.

O voto dado compulsoriamente, sem COMPTOMiss0, contribui em
nada para o aperfeicoamento democrético, j4 o dizia, valendo-se de outros
termos, José de Alencar. Sic suas palavras:
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“A verdadeira democracia, o governo de todos por todos,
requey, para sua realidade, nio somente uma eleigio em
que vote a universalidade dos cidadios, mas
principalmente uma eleigdo na qual cada cidadao tenha
plena consciéncia do seu voto.

Nao se extirpa esse mal porém com paliativos ineficazes,
qual o das multas por ndo comparecimento e o da
intransmissibilidade do voto. De melhor conselho é
deixar que o povo sinta por si mesmo o perigo dainércia
e abstengio nos negdcios phiblicos.

Garanta-se 0 voto na maior plenitude com todas as
condi¢des favordveis ao seu uso. O abandono dessa
faculdade primordial corre por conta da consciéncia e
dignidade do cidadao”. (In Systema Representativo,
Edicao Fac-Similar, Senado Federal, Brasilia, 1997, p. 104
e 128).

Desnecessério dizer que o aperfeicoamento do sistema democratico
no Brasil njo esté na dependéncia apenas do voto facultativo. Com ele muitas
reformas politicas precisam ser implementadas, a partir de um amplo debate
com a sociedade civil. Mas é imperioso comegar a apontar os pontos de
estrangulamento. E 0 voto obrigatério, do ponto de vista teérico e prético, &,
ao meu sentin, um deles. :

Q voto é essencial & democracia, Masa democracia ndo se resume
ao voto. Ela & mais. E respeito aos direitos humanos, aos direitos
fundamentais. E liberdade, negativa e positiva. E limitagao do poder do
Estado. E tolerdncia. E representaqio legftima dos interesses sociais. E
convivéncia dos contrarios. B respeito pelas minorias. E pluralidade. Ea
conformagdo da comunidade em uma estrutura social que rejeite as
desigualdades extremas, impeditivas de que significativa parcela da
populagio atenda as suas necessidades basicas, aquelas que 580 do homem,
enquanto tal. A dito projeto democréatico, nada fem a oferecer o voto
obrigatério.
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L. - PRINCIPIO FEDERATIVO E ESTADO FEDERAL NA HISTORIA
POLITICA BRASILEIRA

1.

O exercicio do poder, no Ambito de um Estado, é um dos problemas
xais importantes da teoria politica moderna e pode se manifestar de forma
eniralizada ou descentralizada, segundo existam, respectivamente, apenas
m ou virios centros de irradiagéo. !

A centralizagao envolve a instituicio, no Ambito do Estado, de um
3 centro de tomada de decisdes, no que se refere & totalidade dos assuntos
oliticos e administrativos; em suma: o poder permanece unificado em torno
e um s6 centro, De acordo com José Horécio Meirelles Teixeira®, o poder
olitico, num Estado centralizado: ,ndo se divide, ndo se reparte com
enhuma outra ordem, por nenhuma outra autoridade. Todo o territério
statal e todos os cidadaos, que af se encontram, acham-se submetidos a um
5 governo, a uma s6 legislacdo, a uma s6 justica”.

Ja na hipétese de um Estado descentralizado, em virtude da
luralidade de centros decisérios, existem vérios ordenamentos juridicos,
wito embora coordenados em torno de uma ordem jurfdica central. Ainda
:gundo Meirelles Teixeira, irata-se de um Estadoem que ,.... havera, portanto,
e um lado, assuntos, matérias, problemas de competéncia do governo
2ntral; e, de outro, assuntos, matérias, problemas deixados 4 competéncia
e governos locals, isto €, dos governos provinciais”, 3

Nesse particular, é de especial relevincia destacar a adverténcia
e Georg Jellinek!: o Estado centralizado, em toda a sua pureza, ,6 pode
:x considerado como um tipo tedrico, mas ndo como tum tipo real” (dai a
‘latividade dos conceitos de centralizagao e descentralizacdo) - até mesmo
drque ytoda divisdo de um Estado e circulos territoriais para fins de gestsio
Iministrativa e juridica, implica necessariamente efeitos
ascentralizadores”,

As questdes que envolvem centralizagio e descentralizaczo politica
0, na atualidade, muito delicadas. Com efeito, mesmo num Estado que se

~f Badia, 1978:42.

f. Meirelles Teixeira, 1991:617,

f, Meirelles Teixeira, 1991:612-613.
-f Jellinek, 1954:479.
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proclame democraticamente descentralizado, as atribuigdes exercidas pelo
poder central, podem, na realidade, caracterizd-lo como um Estado
fortemente centralizado (ou com tendéncias fortemente centralizadoras).®

Tudo vai depender do contexto em que, na realidade, se
desenvolvem as relagdes entre o poder central e os poderes locais,
especialmente entre o executivo e o legislativo. No caso brasileiro, por
exemplo, o executivo tem assumido posturas francamente centralizadoras,
prética esta que tem se revelado constante em muitos periodos da Histéria
constitucional brasileira: logo ap6s a proclamacgo da Republica, no periodo
getulista, na época da ditadura militar e, inclusive, no atual governo brasileiro
-onde essa tendéncia centralizadora se mostra em toda a sua amplitude, em
nome de uma ficticia estabilidade politica e social, Desse modo, com base na
disting@o entre centralizagio e descentralizagio politicas no tertitétio de tma
organizagao estatal, foi possivel elaborar uma distingio, ja sedimentada na
teoria politica, entre Estado unitério e Estado federal.

Q principio federativo concretiza a idéia de uma forma de
descentralizagio do poder estatal no dmbito de seu territério, buscando uma
harmonia na coexisténcia de diversas ordens juridicas parciais com uma
ordem juridica central. Pablo Lucas Verdd afirma que federar significa tornar
independentes determinadas unidades politicas gue, até entdo, careciam de
autonomia dentro de um mesma organizagio estatal$ '

Num Estado federal, as respectivas esferas de competéncia
regionais e central devem, o tanto quanto possivel, ser harmoniosamente
conciliadas. Juan Ferrando Badia, salienta que .0 federalismo, como processo,
€ em sua cristalizagao juridica sob a forma de Estado federal, encontra apoio,
ineludivelmente, num tipo de estrutura social, numa qualidade especifica
de relagdes de convivéncia®?

Estas relagSes de convivéncia demonstram que o federalismo, em
suas origens, foi ditado por razdes eminentemente praticas, relacionadas
com a convivéncia pacifica de aglomeragdes sécio-politicas diversas num
mesmo territério, mas todas elas com uma finalidade comum: participagéo
de todas elas, na qualidade de Estados membros, na formacsio de uma
vontade nacional soberana unificadora.

5, Ver; Baracho, 1986:48-49; 62,
&, CF. Vevd(i, 1986:277.

¥, CF. Badia, 1978:69.

% Cf: Garcla-Pelayo, 1993:215,

!
|




H R. Proc, Geral. Mun,, Fortalezan® 7: 173-196 - 1999

Para Ferrando Badia, a aspiracao basica do federalismo radica na
rmagao de unidades amplas cuja prépria existéncia postula a existéncia de
nidades menores, a manutencio do seu cardter originario e de sua liberdade
¢ agdo coerdenada. Esta mescla de pretenstes da origem a dois principios
asicos do federalismo, quais sejam, autonomia e participacio.’

Diante das consideragbes precedentes, ji se pode destacar a
efini¢fio de Estado federal, proposta por Pinto Ferreira; , O Bstado Federal
uma organizagao, formada sobre a base de uma reparticio de competéncias
atre o governo nacional e 0s governos estaduais, de sorte gue a Unido tenha
supremacia sobre 0s Estados-Membros e estes sejam entidades dotadas de
atonomia constitucional perante a mesma Unido”.

E possivel, igualmente, destacar alguns tragos caracteristicos do
stado Federal:

a) tendo em vista que se trata de um pacto entre diversos Estados
ara formarem uma Federacdo, os Estado-Membros conservam a sua
atonomia, permanecendo a soberania, como atributo politico inafastdvel, a
nido Federal;

b) o pacto entre estes Estado, antes soberanos, deve estar selado
ravés de uma Constituigao escrita € rigida, na qual estejam repartidas, de
swma bastante clara, as competéncias que, aos Estados-Membros, em virtude
2 sua autonomia, devem ser asseguradas e onde estejam expressamente
revistas as sancdes a quaisquer tentativas de viola¢gdo ou rompimento do
acto - 0 que possibilita a intervenciio federal!!;

¢) em face da coexisténcia de dois tipos de ordens jurfdicas - a
mitral e as locais - 0s Estacdos-Membros, através de 6rgdos representativos,

Zf. Badia, 1978:78. Ver: Miranda, 1988:235-236. Comparar com Horta, 1964:49.

CF. Ferreira, 1983:909. Da mesma maneira que se distingue do Estade unitirio, o Estado
federal também se distingue da Confederagio, porque nesta Gltima a soberania continua
a pertencer aos Estados-Membros, enquante que nizma Federagio ela pertence apenas a
Unido Federal, resguardadas as autonomias das entidades que a compdem. Adentais,
enquanto a Federagio constitui um fendmeno essencialmente de natureza interna, a
Confederagio se dd no dmbito do Direito internacional, em virtude de um fratade
firmado entre Estados soberanos. Segundo Juan Ferrando Badia {1978:85), 0 Estado
federal ccupa um lugar intermedirio entre a Confederacdo e o Estado unitirio
descentralizado. Comparar com Pontes de Miranda, 1970:67-69. _

A possibilidade de intervencdo federal mais confirma do que enfraquece o principio
federativo, em virtude da excepcionalidade das hip6teses e do dificil procedimento em
que pode ser deflagrada - nota do autor. CF, numa visao geral acerca da intervengio
federal: Ferreira, 1953:931-940.
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devem ter assento e tomar parte no processo legislativo nacional, isto &,
devem obrigatoriamente participar da formacio da vontade nacional.

A estrutura federal de Estado surgiu, na histéria constitucional
brasileira, através do Decreto provisério n? 1, de 15 de novembro de 1889,
paralelamente 2 proclamacio da Reptiblica. Entende Pontes de Miranda®,
porém, que o Brasil néo se constituiu num verdadeiro Estado federal: ao
contrdrio, a organizagio federativa foi imposta as vérias e antigas provincias
do periodo imperial, as quais foram declaradas como , Estados” 13;

Aimportancia do municipio para a formagio do Estado moderno
foi decisiva, de uma maneira tal que vérios tratadistas se dedicaram a este
tema'. Sdo intimeras as defini¢Ses propostas para caracterizar o Municfpio.
Pinto Ferreira®® , por exemplo, conceitua-o como ... uma corporagio territorial
de Direito pdblico, servindo como unidade geogréfica e divisiondria do
Estado, dotada de governo préprio para 2 administragio descentralizada de
servicos estaduais ou provinciais € regulagio de interesses locais, governo
proprio que se realiza mediante a eletividade dos seus 6rgios Executivo e
Legislativo, aos quais geralmente se atribui a competéncia para a arrecadagao
¢ aplicagio de suas rendas”,

A intima relagdo da histéria constitucional brasileira com o
municipalismo, desde a coldnia e, especialmente, a partir da implantacéo do
regime federalista, demonstra a grande participagio dos Municfpios na
formagio politica brasileira. Hoje em dia, inclusive, o seu cardter de instancia
politica auténioma € um fato indiscutivel - muito embora, diante do carater
centralizador da politica brasileira, muito tempo tenha decorrido até que se
lhe outorgasse definitiva e constitucionalmente o cardter de entidade
federada dotada de autonomia politico-administrativa (CF/88, arts. 12 e 18),
cessando, de uma vez por todas, o debate que se formou em torno de sua
natureza juridica.

O Decreto n 510, de 22.07.1890, prescrevia, em seu artigo 67, que:
s Estados organizar-se-Go por leis suas, sob o regimen municipal, com
estas bases: 1) Autonomia do Municipio em tudo o que respeite ao seu
peculiar interesse; 29) eletividade da administragio local”.

R, 1, Pontes de Miranda, 1970:317-318.

", Decreto n21, de 15.11.1889, art. 22: . As Provincias do Brasil, reuntides pelo taga da Federagio, ficant
constituinde os Estados Unidos do Brasil”. Comparar com o art, 12, da Constituicio da
Repiiblica, de 1891.

®, Ct. Pinto Ferreira, 1983:953-962 (Ver pp. $33-954).

15, Ct. Pinto Ferreira, 1983:953-954. Comparar com: Baracho, 1986:93
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Finalmente, o advento da Constituicio de 1988 fortaleceu a posicio
dos Municipios na organizagio politico-administrativa brasileira: o art. 1° se
refere 4 sua qualidade de entidade integrante da Repiblica Federativa do
Brasil; o art. 18 os eleva ao patamar de pessoa juridica de Direito pablico
interno dotada de autonomia - isto é, capacidade de legislar acerca de
assuntos que the sio proprios e através de instincias legislativas proprias; o
art. 29 prevé a possibilidade de os Municipios elaborarem suas préprias Leis
Orgénicas, bem como a eletividade dos Prefeitos e Vereadores; e o© art. 30
define a sua competéncia legistativa em fungdo dos ,assuntos de interesse
local”, vale dizer, pela predomindncia local dos interesses que, para ¢
" Municipio, se revestem de fundamental importincia e que atendem as suas
necessidades mais diretas e imediatas - excluindo, dessa forma, qualquer
ingeréncia da Unido ou dos Estados nestas matérias.

A autonomia e as atribui¢es politicas dos Municipios foram
fortalecidas o sistema politico-constitucional brasileira conformado pela
Constituicdo de 1988'. No entanto, a peculiar estrutura da federacao
brasileira, aliada, talvez, & permanéncia de algumas posturas contrérias a
posigao que os Municipios ocupam ou devam ocupar, leva a construcio de
algumas idéias incompativeis com uma andlise teorética e cientifica das
normas constitucionais que tratam da matéria,

Exemplo disso € a constante negativa, doutrinaria e jurisprudencial,
da possibilidade de agio direta de inconstitucionalidade de leis € atos
normativos municipais frente as regras e principios plasmados na
Constituicio Federal. Néo h4, realmente, na Constituicio Federal Brasileira
(art. 102, inc. |, letra ,a"), previsdo expressa neste sentido, ficando o problema
reduzido ao nivel dos Tribunais de Justica estaduais, Este é 0 argumento
~normativo” e literal ao qual comumente se recorre para negar qualquer
possibilidade de tal procedimento de controle concentrado das leis e atos
noxmativos munictpais - se o constituinte desejasse tal forma de controle da
constitucionalidade, o teria expressamente previsto.

Qutro argumento diz respeito a possibilidade de que, se assim
ocorresse, 0 Supremo Tribunal Federal ficaria ,abarrotado” com agdes diretas
de inconstitucionalidade relativas a normas municipais. Este, um argumento
que poder-se-ia qualificar de , pratico”. '

Nem um, nem outro, argumentos, porém, sio plausiveis. A

¥, Cf. Hotta, 1964:112.
¥, Cf. Horta, 1964:1 21122130,
., Cf. Horta, 1995:522-526.

178 R. Proc. Geral. Mun., Fortalezan® 7:  173-196 - 1999

O artigo 68, da Constituigéo de 1891, a seu turno, assim prescrevia:
AOs Bstados organizar-se-ao de forma que fique assegurada a autonomia
dos Municipios em tudo guanto respeite ao seu peculiar interesse”.

Embora o respeito 4 autonomia municipal estivesse formalmente
consagrado na primeira Constituigdo republicana brasileira, a realidade
politica e social da época demonstrou um quadro politico diverso.

Qs primeiros anos da experiéncia republicana brasileira foram
extremamente conturbados. Inexistia qualquer equilibrio nas relagdes entre
a Uniado e os Bstados-Membros, o que gerous varias reflexdes acerca da
extensdo da autonomia destes tltimos e da possibilidade de intervengao
federal.”

A reforma constitucional de 1926, mesmo assim, manteve
expressamente 0 mandarento constitucional de respeito 2 autonomia dos
Municipios. No entanto, apés o movimento revoluciondrio de ‘30 todo o
sistema constitucional entio vigente foi dissolvido, situagéo essa que
permanecen até o ano de 1934, quando a autonomia municipal foi novamente
assegurada (art. 72 inc. I, letra ,d"), com significativos reforgos no tocante a
posi¢ao ocupada pelos Municipios na federacio brasileira,

A Constituicdo de 1937 inaugurou um periodo ditatorial, com uma
centralizagio politica significante nas mios do Executivo - o que implicou
indimeras restri¢hes e alteragdes no relacionamentos entre Municipios,
Estados e Unido.

Apenas com a Constituigio de 1946 foram restabelecidas as
conguistas anteriores, reassegurando-se a autonomia municipal, a eletividade
de prefeitos e vereadores, a fixagio de tributos privativos dos Municipios e a
prerrogativa de receberem receitas tributdrias oriundas de repasse da Uniéo
e dos Estados-Membros.

A volta acs tempos de ditadura, apds 1964, trouxe sensiveis golpes
para a conformagao constitucional dos Municipios. A ficticia ,autonomia
municipal” prevista no art. 15 da emenda constitucienal n® 1(1969), a
Constituigdo 1967, excetuava da regra da eletividade dos Chefes dos
Executivos municipais os Municipios considerados, por lei estadual, estdncias
hidrominerais (nomeagao do Prefeito por ato do Governador do Estado) e
0s Municipios declarados, por lei de iniciativa do Executivo federal, de
interesse da seguranga nacional (nomeagio do Prefeito por ato do Presidente
da Reptiblica).
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conformacao constitucional da posigic dos Municipios no sistema
constitucional vigente ndo autoriza tais conclusoes. Se os Municipios sdo
entidades politicas integrantes da federacdo brasileira, 0 mesmo tratamento
dado a Uniao e aos Estados, no tocante 4 sistemética de controle concentrado
da constitucionalidade, deve ser-lhes dispensado - inclusive sob pena de,
em assim nio ocorrendo, haver uma violagdo do principio federativo.

Além disso, 6 necessdria a incerta via do recurso extraordinario
para que um pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal Federal sobre
a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo municipal. A seguranca
juridica ficaria melhor resguardada se houvesse a possibilidade de um
pronunciamento mais rdpido, que solucionasse - bem oumal - de uma vez o
problema. Como se pode constatar, a questdo se encontra mais a nivel de
politica juridica do que no ambito da ciéncia juridica.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro foi chamado, por diversas
vezes, a solucionar conflitos entre as entidades integrantes da Federagfo
brasileira. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 926/5-DF (LEX-JSTE,
vol. 189, pp. 60-98), por exemplo, os Ministros integrantes desta Corte
decidiram, 4 unanimidade de votos, concretizando a regra contida no art.
150, V1, ,a”, da Constituigio Federal brasileira, que é vedado a Uni&io Federal
violar, por emenda constitucional, o principio da imunidade reciproca entre
o0s membros da Federagéo, pois tal procedimento, se configurado, até mesmo
porque oriundo de poder reformador, colocaria em risco a sua prépria
estabilidade e violaria o pacto federativo, plasmado no Texte Constitucional
Federal.

Como bem assinalou o Min. Carlos Mério Velloso, ,a imunidade
reciproca, segundo o ministério de Geraldo Ataliba, é ontolégica, porque diz
respeito ao cerne do pacto federativo, ou porque decorre da prépria natureza
do federalismo (...), dado que, se inexistente, pode fazer ruir o Estado Federal”.
No mesmo sentido, manifestou-se 0 Min. Celso de Mello, para quem ,a
imunidade tributéria reciproca - consagrada pelas sucessivas Constituicdes
republicanas brasileiras - representa um fator indispensavel & preservagao
institucional das préprias unidades integrantes da Federa¢éo; a concepgao
de Estado Federal que prevalece em rosso ordenamento positivo impede -
especialmente em fungio do papel que a cada unidade federada incumbe
desempenhar no seio da Federagio - que qualquer delas institua impostos
sobre o patriménio, a renda e os servigos das demais”.

|
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I - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: O NOVO FEDPERALISMO
' BRASILEIRO

1

Nesta parte do trabaiho, proceder-se-& a uma tentativa de
compreender a funcho do Supremo Tribunal Federal - doravante STF - no
trato com a questao do federalismo por meio de sua jurisprudéncia sobre o
assunto. Assim, alguns esclarecimentos preliminares se fazem necessarios.

o Num primeiro instante, o trabalho de se investigar toda a producio
jutisprudencial do STF sobre federalismo ultrapassa a possibilidade deste
paper. A questio do federalismo no Brasil nio se esgota somente nos t6picos
constitucionais, tampouco nas manifestacdes do STF que se relacionam com
o tema. Apenas a titulo de informagio, sabe-se que o federalismo no Brasil

epg!oba até os dias de hoje, por exemplo, o desafio da integragdo entre as
distintas regides do Brasil."*,

) Obstaculos a essa integragio real, o que implica na eliminagio das
desigualdades regionais, - ecdnomicas, mas igualmente culturais e ideolégicas
- se localizam muito mais na capacidade de organizagdo da sociedade civil
Sinceramente comprometida com a superagio desse status quo, a fim de que
seja ‘pqssivel 0 exercicio de presséo politica nesse sentido contra o estado
brasileiro, do que propriamente em qualquer tipo de agao que venha a ser
des:encadeada pela mais alta instancia do Poder Judicidrio do Brasil. Essas
varidgies, embora tentadoras & investigacio cientifica, ndo se constituirio
no objeto a ser aqui tratado.

Exigir da instincia méxima do Poder Judiciirio de um pais
formalmente organizado sob uma constituicio democrética a principal tarefa
da realizacho institucional de sua democracia, nfio parece se configurar como
a melhor das opgoes, até mesmo porque numa perspectiva verdadeiramente
democritica este Poder Judicidrio devers desempenhar muito mais a fungio
de ser controlador de poder do que propriamente produtor de poder.

e O que se tentard ver sers, pois, a movimentacio dessa mais alta
Instancia sobre federalismo face ao que se dispée institucionalmente, ou seja,

PO desafio da integridade territorial fol ¢ problema central em cuja Grbita gravitou boa parte
da politica do Brasil mondrquico. A solugio desse problema se deu ralativamente répida:
em 1845 o govenro central era vitorioso sobre a Guerra dos Farrapos ocorrida no Rio
Grande do Sul. Até o final do Império, nenhum movimento de intengDes separatistas
ameacou a estabitidade politica do pafs.
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12 conformidade do que lhe & imposto peta Constituigio Federal. Por meio
3e suas decisGes, como concebe o STF o federal

smo no Brasil? Essa concepgio
:olabora em que medida para a consolidagio

» Primeiro, da democracia no
3rasil, e, segundo, para uma versio democritica especifica de federalismo?

Istas serdo as perguntas a que a busca de resposta se efetivard neste paper.

Por fim,

cumpre lembrar que nao serdo todas as decises que se
elacionam com fe

deralismo que serio observadas. De modo especifico, serdo
onsideradas aquelas que envolvam matéria tributaria de sede constitucional
“aquelas que versem sobre intervengio. As primeiras, porque a autonomia
las unidades federadas depende necessariamente de sua independéncia
inanceira e orcamentaria. As segundas, porque é por meio da intervencio

ue se garante 4 autonomia politica dessas mesmas unidades, e com isso se
onsolida o que se denomina de conflito interno de poder domesticado, tipico
e um estado federal.

2.

Pouca diivida resta atnalmente que a forma de organizacao estatal
deralista possui maior potencialidade democrética do que aquela unitéria,
a0 se afirma aqui que a solidificagio de uma sociedade democraticamente
stdvel é impossivel sob a forma unitéria de estado. O que se ressalta no
deralismo € que a existéncia de diferentes centros de decisdo dotados com
ipacidade de poder transfere para o ambiente Jocal a mediacio da politica,
mduzindo os envolvidos a uma participagao mais efetiva nessa mediacio.
qui, a politica ndo & concebida como uma atividade distante, a ser decidida
praticada somente por aqueles que estéo fisicamente no centro do poder,
MPOUCO passa a ser monopolizada pela versao representativa da

‘mocracia®. A politica num estado federal pode potencialmente vir a ser

wcarada como 0 mecanismo que integra o cotidiano dos cidadaos, uma vez
1 existird sempre um centro de

poder relativamente préximo de sua vida
stitucional.

O federalismo brasileiro, ao lado do suico, do americano e do
gentino, & um dos mais antigos do mundo?

Em 1882 com a proclamaggo da Repriblica se deu a implantacdo de

»navides, Faulo: A Constituicio Aberta, p.17.

sbre esta comparagio e mais alguns dados a respeito da origem do fedaralismo no Brasileiro,
uma consulta ao trabalho de Peter Michael Huf & oportuno: Die Entwicklung des
bundesstaatliclen Systems in Brasitien.

183
M - -
R. Proc Geral. ., Fortalezaw 7 173 196 1999

e —

de alguma ressalva sobre 0 assunto.

i to
i ser esclarecido que ¢ movimen
Em ?ﬂmem g;%stcgti‘;mente positi_vista, por J:lgudé::u:?eiz
republicam? 'unha umu meio. A corrente po.Sitiwsta e:za aécl e c:)nstatagéo
e o 8 em‘:ebem definida ideologicamente B ot
rep e Fﬂm 1o, Mes/mo que timidamente, umda}spussao e e
e i nlgvc;f:tleléda. Observa-se, assim, que a tisc
de uma simp

idéias era presente.

ento de forgas
. : eito ao deslocam Nelson
do topico diz resp ica significou. Para INe
Urgrfcfgil?as e scﬁ:iais que a repﬁtblm:r::f: :2 mostrava incapaz
i ec - s ente p : e
politicas, narquia caiu exatam 50 de capital, o qu
Werneck Sodré a mooliti?:a que levasse 21. acumu-lagzstrial. NESSE sentido,
de form%ﬂ'ar 1il?rmz;ilpna etapado desenvolwmeﬂtoti‘ fase de superagao do
introduziria 0 brasil metidas com €S olitica
cas compro bilidade de ter essa p
as classes econdmi iblica a possibili trario 3
s : a repu 3 . mento contt
cap1tahsm% viram ::ntO si n&o propoe em st um P::::ente golpista, pelo
implantada -rEssztSica f(;ta um 1:1010vimm.":0 emlsrilgg tratado muito mais na
tese de que a tema, 0 qual tem : ientificos
H0 sob o tema, . res cientif1cos.
menoscll) r?"gﬂﬁ ::‘gft:::m do que mesmo submetido a g0
forma de hugar-

. todo
e bre o Brasil como um o
- ente pessimista sl . de Direito
A v15a0 e’;ﬁgszﬁmo. i maior parte c!a ﬁz;a:lc;::cusséo sobre
atinge tafnbe:l;n:iste até na versao de gue nunca t“:imieﬂte da Agao Direita
Consnt.ucwﬂia dusive o proprio STE No acor dao dp “{990 entendeu o STF que
federalismd, o alidaden®. 216, de23 demaiode ganizagao politico-
de Inconstiuelon [do federalismo] esse“‘:’:al a-o;i:idido pelo STE Da
» (-} Esse ,te“:la Estado brasileiro, ainda nad fmdo modelo de Federagao
adn}imftr(aih:; qflestﬁo central, emergirda definicad
resolugao de

ili fase

dos militares nessd
E(lip 88819-1939). Texto € F!ontexo,
Militarese 2 Repiiblica, Jorge

Iapério, p. 114. Ainda sobre o P
iveira, O Ocaso do lmperio, p. 2o - P
B ((:;h'vel;ao' Brasil; Carone, Edgard. A l"_ng::l:;a:) Rgglw: i

14\;3 lledtiwgo Betrand, Rio de Janelro, 1988; . e

Z_a'har';gditon Rio de ia“?irg'(}(g:?;?émia]ismo. p. 125, Arespeito d::s:e fs(ﬁ:a O e
B5odré, N, Wer neck,_A Ideologa:je Ma. de Lourdes Monaco Iﬂﬂﬂt'it:; gv . e po o~

ginda, ?,g?;;?;:ii?;:s classes erondmicas, li::n g;::rat?c'ulara—se :do ar}!t':]g:ninms_te&l:

hegem - A B vae 0.0 o0 ema

jaches entre 05 P
0, introduzindo-se novas Te1aG) o
ar:‘am:::;::r&o l::\ m%rca -Oposigho € Consolidagao, p. 54)-
de Lou ; VL.,




5
R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza ne 7: 173-196 - 1990
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terem também sua prépria organizagio judicidria, como forma de
manifestacio de sua autonomia.

Ao final dos trabalhos restou vencedora a opgdo de uma
organizagdo judicidria dualista, onde os estados pudessem ter sua
organizacio judicidria propria, e uma justica federal, competente para o
conhecimento ¢ julgamento de questGes em que a Unido Federal figurasse
como parte ou interessada - estas competéncias se encontravam
discriminadas no art. 60 da Constituigio de 1891.

Igualmente vencedora foi a posiao em favor de o STF poder
controlar a constitucionalidade de leis. Aqui se observa o inicio de umanova
fase na formagao do Poder Judiciério e de seu papel na formagéo do estado
brasileiro. E, nesse contexto, € que se consolida a tradigao do STF de atuar
nas questoes tributérias e intervengdes politicas, denunciando assim sua viséo
a respeito do sistema federalista.

Porém, como é disciplinado constitucionalmente o federalismo no
Brasil? Quais suas mais determinantes linhas? Sem divida que o fato de os
Municipios integrarem a atual federagao brasileira no mesmo grau que Unido
Fedetal, Estados-Membros e Distrito Federal ¢ a grande novidade, nao
somente para o federalismo brasileiro, como também para o federalismo num

plana internacional.

A autonomia federal, do ponto de vista constitucional, se acha
razoavelmente bem distribuida e acompanhada de gatantias gue, pelo menos
formalmente, possuem a caracterfstica de viabilizar o pacto federativo no
Brasil. Aos Estados-Membros e Distrito Federal foi assegurada a competéncia
concotrente com a Unido Federal, além de suas competéncias especificas; 0s
Musnicipios dividem com Unido Federal, Estados-Membros Distrito Federal
a competéneia comum. Registre-se, ainda, que até mesmo a competéncia
legislativa privativa da Unido pode ser exercida pelos Estados-Membros,
mediante autorizagio de lei complementar especifica.

Do ponto de vista tributério-financeiro, Unido Federal, Estado-
Membros, Distxito Federal e Municfpios exercem sua competéncia plena,
sem interferéncias de outras pessoas da federagio. Parece evidente que é

ZDe acordo com o art. 96 da Constituigio de 1824 O Poder Moderador era a chave detodaa
organisagio Politica ¢ é delegado privativamente a0 Imperador, como Chefe Supremo
da Nagiio e seut Primeiro Representante (..}, © exemplo brasileiro adotado durante o
periodeimperial foi lembrado por Carl Schmitt, quando este defende que o guardifio da
constituigdo ha de ser o Reichsprisident e nao um tribunal constitucional. Cf, Schmitt,

Carl: Der Hiiter der Verfassung, p. 133, nota de rodapé n®. 1.
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neste ponto que reside a garantia da autonomia politica, a qual se realiza,
como se disse, por meio da independéncia de arrecadar recursos préprios.

Nao bastasse estes aspectos, o sistema federativo é elevado ao grau
de garantia eterna (Ewigkeifsgarantie), o que implica na decitsdo firme de
manutengio de todos os principios constitucionais relativos ao federalismo.

E claro que os resultados desta articulagio forma e de ordem
constitucional tém se mostrado diferentes do que provavelmente esperavam
0s constituintes. A recente obra de Fernando Abrucio ¢ Valeriano E Costa
bem demostram os vicios ainda a serem eliminados para que se estabeleca
uma relago federativa de cooperacio e nio de desagregacio; esta niltima
ainda determinante pelo menos entre os Estados-Membros®.

Ocorre que, ante um outro olhar, a pritica de uma descenitralizagio
efetiva do poder politico tem se revelado importante para a solidificacio da
democracia no Brasil pelo motivo de que a discussio sobre politica local em
alguns Estados-Membros tem credenciado a politica como instrumento da
mediagao entre poder e sociedade, obrigando governos estaduais a
realizarem permanentes dialogos com sua prépria populagio, representada
pelos deputados estaduais. Eis aqui um boa novidade, embora nao seja
precisamente a mesma em todos Estados da federagio.

Neste sentido, o case do Rio Grande do Sul tem sido um exemplo
a ser observado, onde um legislativo estadual que recorre a mecanismos
institucionalmente postos 4 sua disposicio para enfrentar o executivo, pode
ser um ator importante da pratica politica local, Este cendrio seria impensavel
sob a Constituicio de 1967/69% .

BRefirimo-nos ao livro Reforma do Estado ¢ o Contexto Federativo Brasileiro, de Fernando
Luiz Abrucic e Valeriano Mendes Ferreira da Costa {Konrad-Adenauer-Stiftung, Colecao
Pesquisas, n®. 12, Sio Paule, 1998, 187pp.

PA respeito do exemplo gaticho, cf. L. Gustavo M. Grohmann: O Processo Legislativo no Rio
Grande do Sul: 1995 a 1998, comunicacio apresentada ao Primeiro Encontro da
Associacio Brasileira de Ciéncia Politica - ABCP -, 17 a 20/12 de 1998, Rio de Janeiro,
dpp.
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11} - O FEDERALISMO NA JURISPRUDENCIA DO STF

1.

Em 15. de setembro de 1993 o STF declarou inconstitucional a
Emenda Constitucional n®. 03/93, a qual determinava no par. 22 de seu art.
22 que o Imposto Provisério sobre Movimentagio Financeira nao se
subordinava nem ao principio da anterioridade, previsto pelo art. 150, I, b
e IV da Constituicao Federal, tampouco aquele da reciprocidade de
imunidade tributaria entre os entes da federagao brasileira, estabelecido pelo
art. 150, VI da Constituicao. Para a andlise aqui proposta interessa a
argumentagio em torno da compreensio do STF sobre a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n®. 03/93 no que diz respeito
ao art. 150, VI, uma vez que envolve a questio federativa, '

De acordo com o art, 150, VI & vedado a Unisio, aos Estados, 20
Distrito Federal e aos Municipios a instituigdo de impostos sobre renda e
patriménio uns dos outros. Para o STF a violagio a este principio é atentatdria
ao pacto federativo brasileiro, exatamente pelo motivo de que qualquer
emenda constitucional tendente a abolir a forma federativa de Estado nao
sera admitida, em funcdo doart. 60, par. 42, I da Constituicio Federal, Parao
STT ¢sse era o caso que se tinha quando da apreciagio da constitucionalidade
da Emenda Constitucional n2. (3/63%.

Se por um lado esta deciséo poder ser lida como uma manifestagao
de protecio ac principio do federalismo determinado pela Constituigio
federal, por outro lado ela nao deixa de ser menos polémica. E que se tem
aqui o STF elevado a uma condigic de ator politico fundament.al para a
decisio dos processos na vida institucional brasileira. Lembre-se, ainda, que
esta condigio foi conferida ao STF pelo préprio STE o que, no minimo, enseja
indagagdes de outra ordem, mais precisamente, na compatibilizagdo deste
entendimento do STF com a teoria democratica.

O atual estado brasileiro ¢ definido constitucionalmente como um
Estado Democrdtico de Direito, Num estado assim constituido, a separagio
de poderes responde por uma das bases fundamentais da democracia, qu.al
seja, aquela determinada pelo principio de que ninguém pode serseu préprio
juiz. Nio se pode ter como compativel com pressupostos de conformagio
estatal autenticamente democratica uma interpretacio constitucional que
resulte na superposicao de um Srgao estatal sobre outros, ainda mais quando

*ADIn n% 926-5-DFE p. 61.
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esta superposicao € produto de um processo decisorio que se encontra
inteiramente nas maos do eventual beneficidrio.

O STF ao pretender resolver um problema criou, na verdads:-, um
segundo de potencialidade igualmente ameacadora quanto a obse:rvagao do
principio federativo. E que como resultado da decisio acima trazida se tem
a definicsio institucional de pressupostos democréticos ndo pelo 'Pod:er
Legislativo - a quem compete, num estado democratico de direito, a direcio
dos rumos do estado, pelo fato de ser este Poder o que elabora as leis para 0s
outros - porém pelo Poder Judiciério.

A repercussio deste resultado néo deixa de incluir o fecf.eralismo.
Define-se o préprio Poder Judicidrio como o auténtico policy making de um
estado, tem-se entdo que também o federalismo definido consﬁttxcionahrtente
passar a ter a feigio que este Poder determinar. Neste caso, nao gozarao as
disposigbes constitucionais sobre federalismo da autonomia inerente aquela
de 1m sistema constitucional. Texdo estas que aguardar o pronunciamento,
no caso do STE, para atingirem a eficdcia que a assembléia constituinte
‘efetivamente pensou ter-lhe conferido. Este, aliss, foi o entendimento do
STF citado anteriormente sobre o caso da deciséo da ADIn n% 216.

Sem dfivida a motivagido do STF possui ainda uma base
determinante de reflexdo sobre a autonomia dos Estados-Membros da
federacio brasileira. A repartigio das competéncias dos entes federativos -
aqui niio somente dos Estados-Membros, mas também aqt‘xelas dos
Municipios brasileiros - impds um sistema inédito de autonomia, o qual,
como se disse, garantido pela capacidade de arrecadagdo prépria destas
entidades. Sem a autonomia de captagio de recursos proprios, permanece a
autonomia inviabilizada. Ainda, com a preponderancia de um ente da
federagio sobre outros, 0 comprometimento da federagdo ¢ igualmente
ameagador. : .

Percebe-se, entiio que na escalha entre uma opgo, cujo resnltat:lo
atinja a estrutura tedrica do sistema federativo brasileiro (o STF como pahfy
making também dos contornos da federagéo no Brasil); e um outra cujo
resultado garanta, num registro pragmatico o pacto federativo, o STF ficou

com a segunda alternativa. Aqui, recorrendo & auséncia de contornos |

institucionais mais elaborados sobre o federalismo no Brasil, o 5TF ocupa
um vazio que, pelo menos a priori, nfo seria propriamente seu.
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2.

Passe-se agora a andlise do STF sobre as decisdes envolvendo a
intervengdo da Unido Federal nos Estados-Membros e destes nos Municipios.

De acordo com os dispositivos constitucionais - arts. 34 a 36, a
intervengédo da Unido Federal nos Estados-Membros somente setd possivel
(art. 34): a) para manter a integridade territorial; b) repelir invasdo estrangeira;
c) por termo a comprometimento da ordem pdblica; d) garantir o livre
funcionamentos dos Poderes nos Estados; €) reorganizar financas; f) prover
a execugdo de lei federal e assegurar a observéncia dos preceitos
constitucionais da forma republica, sistema representativo ¢ regime
democriético; dos direitos da pessoa humana, da autonomia municipal, da
prestacio de contas da administracio p(iblica e da aplicacao das verbas para
o desenvolvimento do ensino. '

Os Estados-Membros somente intervirdo nos Municipios e a Unifio
Federal nos Municipios dos Territérios somente nos casos de (art. 35): a) nio
pagamento da divida fundada; b) nao forem prestadas contas, ¢) nio
aplicagio de receitas no desenvolvimento do ensino; d) garantir o
cumprimento de lei federal, da ordem e de deciséo judicial.

O STF possui uma atribuicio institucional determinante em casos
deintervencao federal, jd que segundo o art. 36 da Constituicéo € este Tribunal
quem decidird pelo pedido de intervengdo, podendo mesmo, em alguns
€asos, requeré-la, g

Constata-se logo de inicio que ¢ texto constitucional brasileiro tem
stdo extremamente cuidadoso ao tratar das possibilidades de intervengdo.
Na verdade, esta cautela deve ser entendida como reflexe da atmosfera
democréatica em que a Constituigio foi elaborada ¢ de sua decisdo de
intraduzir no Brasil um sistema federativo efetivamente baseado na
autonomia e respeito a centros locais de poder. Tanto 0 € que quando do art.
34, VI], a, a ameaga a regime democratico autoriza a intervengao.

A intervencio é medida de cardter excepcional. Ela se constitui
mesmo na ruptura da ordem bdsica do federalismo, daf o motivo da cautela
do STF em relagéo & decisio que eventualmente autorize intervencao federal
em algum Estado-Membro. Um fato que bem traduz este cuidado € a
constatacdo de que, durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
inexistiv até o momento intervengio da Unido Federal em Estado-Membro™,
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a) Ponto pacifico na jurisprudéncia do STF scbre intervencéo €
aquele da impossibilidade de a Unido Federal intervir em Municipios. Neste
sentido, a decisao do STF & clara: ,Impossibilidade de decretagao de
intervencio federal em Municipio localizado em Estado-Membro. Os
Municipios situados no mbito dos Estados-Membros ndo se expbem &
possibilidade constitucional de sofrerem intervengio decretada pela Unido
Federal, eis que, relativamente a esses entes municipais, a inica pessoa
politica ativamente legitimada a neles intervir é o Estado-Membro™.

Esta decisdo garante a autonomia politica do Estado-Membro e
demonstra que a decisao politica de intervengio nos Municipios se constituirg
em tarefa do poder politico local. Tem-se, entéo, a observacac de que o
federalismo constitucional brasileiro também desconcentra suas atribuigbes
de intervencio, autorizande a conclusio de que esta concepgio de
federalismo erixergou no poder politico local ndo somente a legitimidade
para avaliar a necessidade de intervengao, como também estendeu a este
poder local a responsabilidade pela manutengao do pacto federativo.

b) Fortalecendo sua jurisprudéncia sobre a autonomia dos poderes
estaduais em matéria de intervencao, decidiu o STF que nao cabe recurso
para o préprio STF de decisao de Tribunal de Justiga estadual que indeferiu
pedido de intervengao. E este o resultado do RE n®. 149986/5P € RCL n?, 464/
Ce®,

Ao decidir que a justica estadual possui competéncia tiltima para
decisio sobre intervengio - nos casos aqui trazidos, mesme a intervengao
federal - se constata novamente a direciio adotada pelo STF de tamabém dividir
com o poder local a faculdade de autorizar intervengéo.

¢) Se por um lado o cuidado do STF com a intervengio tem servido
ao equilfbrio e & seguranga do federalismo, tem esta cautela também gerado
jurisprudéncia sobre a qual repousaria a dGvida de que a intervengéo néo
significaria mesmo a manutengio do federalismo nos seus termos
institucionais, j4 que esta manutengio também o objetivo da intervengao.

Hhfesmo no case do Estado de Alagoas, a Unido Federal néo decretou oficialmente a intervengio,
O Estado nordestine de Alagoas é umn dos mais pobres da Federagio brasileira, ostentando
o0s indicadores soctais mais baixos em comparagio com outras unidades da Federagio.
Bxtrema desorganizacio de finangas, irregulatidades da administragio piblica & 2
auséncia de governabilidade foram causas principais do descalabro institucional que
assolou este Estado durante o perfodo em que se efetivou a conhecida ,intervengao
branca”.

2IFQO nf, 590/Ce, p. 01

¥ 1 e p. 1, respectivamente.

<
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Aqui se busca a referéncia ao caso registrado no Estado do Mato
Grosso, registrado no IF n2. 114/MT A existéncia de fato criminoso e cruel
ocorrido em cidade localizada a 700 quilometros da Capital do Fstado moveu
o Procurador-Geral da Repfblica a requerer intervencéo no Estado que se
achava ,sem condicio minima para assegurar o respeito ao primordial direito
da pessoa humana, que € o direito 3 vida".

O STF decidiu que, tendo em vista as informagtes das autoridades
locais de que o inquérito policial havia sido instaurado, e todas as medidas
para apurar o esclarecimento do fato estavam sendo tomadas, ndo se
configurou o caso de intervengdo, de acordo com a previséo constitucional
do art. 34, VII, b. O que é de concluir é que mesmo sabedor da dificuldade
tradicional que possuem os Estados-Membros de maior dimenséo territorial
para alcangarern todos os cantos de seu territério e, eventualmente, da real
necessidade de envio de reforgo para se garantir a autoridade, o STF nao
ceden em sua compreensio de que 0s motivos que possam conduzir a uma
intervencic devem explicita e inquestionavelmente estarem postos. O
desrespeito a direitos da pessoa humana no Brasil, e em especial nos seus

mais ermos locais, ndo € novidade. Esta ponderacio nao foi realizada pelo
STE

No mesmo sentido, mas anteriormente a0 caso acima descrito, o
STF ja havia decidido de maneira a solidificar seu entendimento. Em 1992 0
STF negou pedido de intervencio federal no Estado do Pard baseado no fato
de o governo estadual nao intervir em Municipio para garantir os direitos
da pessoa humana. Neste caso o pedido havia sido requerido por partido
politico e deputado federal, tendo sido negado pelo Tribunal de Justica do
Estado. O STF indeferiu o pedido por ter 0 entendimento de que somente o
!’rocurador-Geral da Repdblica dispde da legitimidade para requerer
Intervengéo e que néo cabe recurso da decisio da justia local que igualmente
indefere pedido de intervengao®,

*IFOQ n®, 114/MT, p. 01
*IF n2, 10%/Pa.
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1V - CONCLUSOES

No que pese a trajetéria histérica de o STF possuir uma
proximidade com o Poder Executivo no Brasil, hé de se reconhecer de que
este desenvolvimento histérico néo é linear, porém conflitivo.

Tanto o desenvolvimento desta posicio histérica como sua
conflituosidade, se deixam demonstrar no aspecto do federalismo, desde os
primeiros tempos do STE De inicio, € de se ressaltar que 0 STF ndo pode ser
responsabilizado iscladamente pelas eventuais distorgdes que a experiéncia
federalista vem tendo no Brasil. Como se discutiu, estas distorgdes do mundo
real se vinculam muito mais & auséncia de cultura democrdtica das elites
politicas bragileiras - © que vem sendo alterado pelo menos nos Gitimos dez
anos - do que  falta de discussio tedrica existente no Pais sobre o assunto ou
de sua conformagio constitucional. '

Por meio de intimeros pontos de seus diferentes julgados se pode
ver a compreensio de federalismo que o STF possui. Porém, as questoes
tributarias envolvende principalmente Estados-Membros e aquelas de
intervencdo merecem especial atengdo, exatamente porque envolvem a
credibilidade que o poder centxal - no Brasil, tradicionalmente concentrador
- fem no poder local como credenciado a resolver seus préprios problemas,
tanto financeiro como politicos, ainda que estes problemas se relacionem
com questdes tio decisivas como a integridade territorial e manutencio do
poder da autoridade instituida. -

Do ponto vista das questdes tributarias a tendéncia do STF tem se
mostrado favoravel a Unido Federal, Nio é novidade esta tendéncia. Ressalte-
se, por exemplo, as idéias de Alberto Torres (ex-ministro do STF no comeco
do século), e, nos dias de hoje, o diagnéstico de E Abrucio e V. Costa, ambos
a sugerir uma certa incapacidade dos Estados-Membros brasileiros de se
credenciarem como atores autdnomos e integradores da federagio, pelo
menos no plano de disputas econdmicas.

Embora com naturais ressalvas, ndo tem sido este o quadro no que
diz respeito a jurisprudéncia do STF em intervengbes. Aqui, se observa que
o STF possui claramente a compreensio da gravidade de uma intervengio
federal e de suas conseqiiéncias politicas.

Mais que isso: 0 STE em Giltima andlise também um representante
do poder central tradicionalmente concentrador na histéria brasileira, passa
a vislumbrar maturidade politica no poderlocal, colaborando dessa maneira
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com uma descentralizacio do centro de decisdes politicas de grande monta.
Esta reflexiio seria pouco provével hé vinte anos atrds.

O que revela desafiador é uma anélise mais precisa desta
duplicidade de entendimentos no interior do préprio STE Se por um lado se
constata o crédito na maturidade dos poderes politicos locais indica o
reconhecimento da implaniagdo efetiva de federalismo; por outro a
perspectiva centralizadora em questdes que envolvam aspectos
determinantes para a garantia de uma real autonomia federativa, como é o
caso das questdes tributérias, revela o longe caminho a percorrer.

A anélise que se propde requer o aprofundamento das questdes
aqui levantadas, mas com certeza transitaria necessariamente pela observagéo
dos votos dos ministros, pelo estudo detalhado dos casos e de suas
circunsténcias, permitindo com isso um mapeamento menos impreciso do
problemas cotidianos que o federalismo ainda enfrenta no Brasit.
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VALORIZAGCAO DO SERVIDOR PUBLICO - CAMINHO RUMO A
UMA ADMINSTRACAO PUBLICA MAIS EFICIENTE

FATIMA MARIA NUNES MEMORIA DE AN DRADE
Procuradora do Municipio de Fortaleza
Especialista em Direito Piiblico pela Universidade Federal do Ceard

O Estado, entidade abstrata, para existir no mundo material hd de
dispor do elemento humano, a fim de que sejam executados os servigos
phiblicos - todos aqueles prestados pelo Estado, em beneficio e em
atendimento aos reais interesses da coletividade. Conta a Administragio
Piblica assim com “a massa dos servidores priblicos, ou o chamado pessoal
administrativo”, na explanagio do saudoso Professor Valmir Pontes.! Em
quaisquer das fungdes nas quais atua - administrativa (executiva), legislativa
ot judicidria — o Estado expressa sua vontade através de seus agentes, que
Jhe conferem realidade animica.

Ja pode ser vislumbrada, sem maiores esforgos, a importincia do
elemento humano na realizagio das atividades do Estado. E o agente piiblico
que age junto a sociedade, prestando-lhe o servigo publico, atzando em nome
do poder piiblico.?

Elucida Themistocles Brandao Cavalcanti que “ndo se pode estudar
a situagio e as fungies dos servidores do Estado sem partir da nogdio do servigo piiblico.
Dessa nogdo € que se poderd bem compreender porque os funciondrics piblicos tém
uma situagio peculiar, porque precisam os servidores do Estado posstir um esplrifo
e uma mentalidade muito especinis e porque nio & possfvel realizar as finalidades do
-Estado sem que seus funciondrios tenham em alto grau um espirito piblico,
caracterizado por um acenfuado sentimento de reniincin, de disciplina e de apego ds
coisas do Estado a guem servem ... A ntogdio do servigo piiblico no estudo do direito
administrativo é de uma tmportincia muito grande, porque ela representa utna idéia
central no confunto das atividades da administragio”.

}in Programa de Direito Administrativo, p. 137. :

* Agente pablico aqui no sentido adotade pelo prof. Celso Antdnio Bandeira de Mella, como
gérero mais amplo “gue se pode conceber para designar genérica e indistiniamente os sujeitos
quiz servem ao Poder Piiblico como instrumenfos expressivos de sia vontade de aglo, sinda quando
o fagam apenas ocasional ou episodicantente”. {in Curso de Direito Administrativo, p, 121)
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E arremata que “para a genernlidade dos autores, a finalidade do Estado
consiste, especialmente, em prover 4 manutengio e & execugio dos servigos piblicos
... Daf também, & relatividade do concetio de servigo piblico, varidvel de acordo com
as condigdes peculiares a cada pafs, em determinadas condigGes e épocas”? Certo,
porém, que “todo servico piiblico visa atender a necessidades piiblicas”*

Adotando-se como pardmetro a bem escalonada divisdo didética
concebida pelo Professor Celso Antdnio, a partir do género “agentes ptblicos”
chegamos a espécie “servidor pablico”, definido pelo brilhante
administrativista como “fodos agueles que entretém com o Estado e entidades de
sua administragio indireta ou fundacional relagic de trabalho de naturezq
profissional e cardter mio eventual sob vinculo de dependéncia”® Falaremos
amiudamente neste estudo dos servidores piiblicos ocupantes de cargo, os
que se encontram submetidos a um regime estatutario com o Estado. Como
bem aponta Rubem Nogueira “o Poder Piblico nio conirata com os seus
[Juncioririos, nio ajusia com eles condiges de servico e remuneraciio, mas esiabelece,
em lei, ou regulamento, unilateralmente, as condigfes de exercicio da fungio piblica;
prescreve 0s diveitos e deveres da Adminisiracdo e o pitblico, os requisitas de eficiéncia,
sanidade, capacidade e movalidade: fixa os vencimentos e tudo o mais para investidura
no cargo e o desempenho das funces. O compiexo de tais regras compde o Estatuto
a que ficam sujeitos os funciondrios e qgue a Administragio pode tomar a iniciativa
de, mediante lei, muday, alterando condigies de servigo e aumentando ou reduzindo
direitos e obrigacdes, uma vez respeitados os direitos e garantias constitucionalmente
estabelecidos. "

* Cita ainda Léon Duguit, que asseverava: “’Défa en 1911 nous écrivions: ‘Quelles sont les activités
dont Vaccomplissement constitue pour les governants uns obligation? A cetfe question on
ne pewt point faire une réponse five. I y a It quelque chose d'essenticllement variable,
d'Evolutif an premier degré. Il est méme difficile de fixer seus générai de cette fvolution.
Tout ce qu'on pent dive, ¢'est gue & mesure gue Ia civilisation se developpe, le nombre des
activités susceptibles de servir de support & des services publics augment, et que Ie nombre
des services s'accroit par la miéme. Cest logique. En effel, la civilisation on peut dire gu'elle
cousiste uniquiement dans Vaccroissement du nombre des besoin de tous ardres powvant
étre satisfaits dans un moindre temps. Par sutte, & mesure que la cévilisation progresse,
Uintervention des gouvernanis devient normalement plus fréquente, parce qu'elle seule
peut réaliser ce gu'est la civilisation.” Esse conceite de DUGUIT merece ser franscrifo,
porgiie vepresenta s pensamento nmito precizo da velatividade da nogio do servico pitblico,
que pode ser verificada, quer na doutving, quer nas realizagdes priticas dos diferentes
regimes administrativos.” (pp.10-12)

*  Eadita Maria Sylvia Zanella di Pietro: “wis nem foda atividade de interesse pitbiico é servigo
piiblico”, {in Direito Administrativo, p. 85).

* Op.dt, p. 124

¢ O autor recorre aqui & nomenclatura adotada pela Constitnicio Federal anterior, a qual
utitizava o termo “funcionrio pablico” (p.255)
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Certo que o Estado exerce seu minus de maneira unilateral, tendo
em vista a supremacia do interesse ptiblico sobre o privado. Paraisto, impoe
regras especificas para a selecio das pessoas que integrardo seu corpo
administrativo e que realizarfio as tarefas tendentes A prestacao dos servigos
ptblicos.’

Apés o advento da Constituigio Federal de 1988, a selecdo dos
agentes que trabathardo para o Bstado dar-se-4 necessariamente por meio
de concurso piiblico. Somente pelo ingresso legitimado proporcionado pelo
concurso piblico, incitando o exercicio real da isonomia e da cidadania,
expurgando privilégios espirios de apadrinhamentos {tdo comuns em nossa
cultura®), € que se pode vislumbrar um inicio sadio de prestagao laboral por
parte flos aprovados. Isto porque o candidato que dependeu apenas de seus
proprios méritos intelectuais para aportar no servigo publico néo se sentird
impelido a retribuir favores, no exercicio de suas atividades ptblicas. Os
detentores momentaneos do poder, por seu turno, esbarrardo no anteparo
seguro da estabilidade, garantia coibidora de ingeréncias perniciosas ao
interesse ptblico.?

No desempenho das fungSes irrogadas por lei, o servidor piblico
deverd pautar seu comportamento pela ética (como, de resto, os demais
cidadéios) e pelas normas estatutarias. Cumprindo seu mister, deverd observar
os deveres arrofados nos diversos estatutos, sob pena de eventuais sangdes
correspondentes as condutas desacertadas. A grande maioria do exéreito de
servidores ptiblicos cuampre com zelo suas atividades, o que geralmente passa
despercebido pelos canais divulgadores e formadores de opiniao. Aqueles
poucos que maculam a institaigio, pelo cometimento de ilicitos, tornam-se
alvo facil de censura por parte de uma midia sequiosa em atacar a maquina
estatal. A corrupgéo, mormente em pafses sem tradigéio de punir 0s corruptos
(e corruptores) leva & descrenca no aparelho estatal, abalando os alicerces

* "0 ingresso no funcionalisae pribtico ¢ dominado pele principio constitucional da iqualdade de todos
perante a lei ¢ pelo da acessibilidade dos cargos piiblicos a tedos vs brasileiros. Isso wio significa,
poréni, gue todos, sem excegdo, possam o devam entrar para o servio piiblico .Q ingresso no
funcionalismo, nos termos da Constituigio , ests sufeits aos requisitos que a lei estabelecer,
requisitos esses de ordent geral, quando dizem respeito a condigées ou exigéncias de cardter éiico
Juridice, e de ordem especial, quanda se referem & capacidade ou habili tagdo profissional, dewdve os
requisitos de cardier ético-juridico, destacan-se 05 concernantes ¢ nacionalidade, & idade, &
g;eg)fagio de servige militar, 4o bom procedintento ¢ 4 saidde.” (Valmir Pontes, in ap. <it., p.

¥ JA registrava Eca de Queiroz, em sua produgio literdria, acerca dos apadritthamentos como
forma de ingresso no servico piiblico portuguds do séeulo passado.

? A estabilidade, apds a reforma Administrativa (Emenda Constitucional ng 09/98) somente
poderd ser alcancada por algumas categorias, que desempenhem as denominadas
“fungées de Estado”,
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de um Estado democritico de Direito. Pontifica com argicia CArmen Licia
Antunes Rocha que “a corrupgdo administrativa faz com que a Administracio
particularize-se. Sua pritica configura a sobreposiciio do interesse particular sobre o
inleresse piiblico. Os fins piblicos, que dominam e justificam a atividade fio Estado,
passam a ser desconhecidos, desprezados, comprometidos. A moral insti tuc:qmd deixa
de existir, pois a sociedade passa a ser um meio. Meio nfo apenas para realizar fins e
razdes de Estado — o que determina a existéncia de regime antidemocrdticos -, mas
para concretizar fins e razdes de algumas pessoas oi grupos na oblengdo de suas
vantagens particulares”, '

Os meios necessérios para frear estas atitudes indesejéveis estdo a
disposigao do administrador zeloso. Hé que se langar m&o das sindican!:ias,
dos processos administrativos disciplinares, adocao das punigbes previstas
estatutariamente (adverténcia, suspensao, demissao) e, se for o caso,
responsabilizacdes na esfera civil e penal. Afinal, a Constituicio Federal de
1988 erigiu a moralidade como principio da Administracio Pablica {caput do
art, 37)." Mister lembrar que “ sem o due process of law a demissao do agente
phiblico éilegal”.*

Nio obstante ocorram tais excrescéncias, o normal, consoante
frisamos, é o satisfatério encaminhamento da maquina estatal, através da
prestagio dos servigos péiblicos e correto manuseio da res publica. O servidor
trilha seu caminho sequioso de melhores oportunidades, planos de carreira
que possibilitern ascenséo funcional, oferecimento de cursos de qualidade
com regularidade, e, é claro, padrdes vencimentais compativeis com sua
qualificagio. E os administradores, porventura tém proporcionado o
atendimento a estas expectativas? Na maioria das vezes, tém 05 mesmos
convergido suas atengOes para obras que granjeiem aplausos por sua
imponéncia, pelo retorno que computardo nas urnas. Freocupam-se em
pavonear-se, bebericando do transitério néctar do poder, olvfdando as
aspiragées mais profundas da sociedade. Esquecem do humano, agindo como
deuses. E assim passa-se uma, € oufra, e infindaveis administragdes sem que
a qualidade de vida dos administrados sofra uma alteracaa a melhor, neste
rol inctuida a categoria dos servidores, também ressentida com o desprezo
As suas reivindicagbes. Ao contrdrio, quando se desejam medidas deimpacto
junto a opiniao priblica, a primeira providéncia € o achatamento dos

W j% Principios Constitucionais da Administracdo Fablica, p- 202,

" Cérmen Liicia Antunes Rocha aponta que “no desdobramento deste principio, tem-g¢ 1o wesmo
dispositive constitucional a definigio de que “os atos de improbidade adminisr{arftw Importerdo a
suspensio dos direitos politicos, @ perda da fungde piblica, a indisponibilidade dos bens ¢ o
ressarcintento ao erdrio, na forma ¢ gradagio previstes em lei, sem prejuizo da agio penal
cabfvsi'(art. 37, § 4p)* (in Principios Constitucionais da Administragéo Piblica, p. 226}

12 Jpsé Cretella Jz., iz Pratica do Processo Administrativo, p. 20.
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vencimentos, corte de vantagens, os atuais programas de demisséo
voluntaria, ameaca de demisséo, enfim, 0 equilibrio das contas piiblicas deve
passar necessariamente, na visdo miope dos tecnocratas de Brasilia, pelo corte
de despesas com o funcionalismo publico. Heranga de um Estado
hipertrofiado de servidores, ingressos para atender a fins politiqueiros, e
nio visando um preenchimento racional dos quadros de carreira, Frise-se
que pagamos alto custo ainda hoje pela admissio inescrupulosa de servidores
feita no passado, desprezando-se concursos ptiblicos.

Conseqiiéncia deste desmazelo da grande maioria dos
administradores pblicos € a apatia na condugio dos seus misteres por parte
de alguns servidores publicos, personificando a tipica figura do “barnabé”
brasileiro.” Isencao da apaixonada parcialidade que nos caracteriza como
Hicidos optantes pela carreira no servico piiblico, tal figura andmala tende
hodiernamente ao esvaziamento, vez que a mentalidade da nova geracao,
egressa da selecdo natural do concurso ptiblico, comunga com novos ideais
e desembaintha outras fronteiras. A passos lentos, porém sempre em frente,
a vocagio natural do ser humano € em diregéio a0 seu aprimoramento e, via
de conseqiiéncia, ao aprimoramento da sociedade. Se levarmos em
consideragio o nascedouro da Humanidade, da Lei de Talido, da escravidao,
passando pela institucionalizagiio de tantas injusticas, constatamos que muito
progresso foi alcan¢ado na espiral histérica. No caso brasileiro, hd pouco
vivenciamos um fatoinédito de impeachment de um Presidente da Repablica,
indicador seguro da invocacio do sistema juridico para expurgar do poder
um governante autor de “ilicitos politicos, administrativos ¢ penais”.*

Pugnando pelo aprimoramento da Administragio Plblica, tem-se
em mente a necessidade de que a méaquina estatal esteja em sintonia com as
reais aspiracoes e necessidades da coletividade e possa, efetivamenite, oferecer
08 servigos que atendam aos direitos pessoais, sociais e politicos.'? Deve

13 Paletd na cadeira a denunciar falsamente sua presenga na repartigiio piblica; a figura dos
“batedeores de ponte”, verdadeira afronta ao contribuinte, que tanta revolia causam aos
tenazes servidores cumpridores de seus deveres; a tipica roda de conversa em pleno
expediente, postergando o atendimento ac pablico, enfim, intmeros casos sdo
conhecidos por parte dog administrados no contato com 2 realidade das reparticoes
publicas brasileiras.

¥ Aponta a professora mineira Carmen Lcla como causa deste impeachment "o seu acintose
agrave ae principio da moralidade administrative constitucionalmente posio come fundamento
do sistema juridico em vigor™. {op. cit,, p.228)

¥ Jorge Miranda bem define o que sejam direitos sociais: “hd diveitos da pesson sikiada na sociedade,
na sociedade civil ... Sdo os direitos correspondentes & teia de velagies sorials em que a pessoa se
move para realizar a sua vida em todes as suas pofencinlidades. S@o o5 direilos advenienles da
Insergdo do foment em sociedade, ou falvez melhor, nas miiltipins sociedades sem as quais ndo
poderia ele alcangar ¢ fruir os bens econtwricos, culturais e sociais stricto sensu destinados &
satisfaciio das suas necessidades”, {in Manual de Direite Constitucional, p. 86).
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pautar-se, para a boa consecugao de seus objetivos, nos estritos parametros
demarcados pelo principio da legalidade, inafastivel comando
constitucional. Deve oferecer estes servigos publicos segundo ainda os
principios “da permanéncia, da generalidade, da eficiéncia, da modicidade, e da
cortesia, de acordo com o magistério da maioria dos especialistas”.” B para a
consecucio desses fins, urge adogio de reformas administrativas que
consolidem o melhor aproveitamento das qualidades dos servidores,
capacitando-os e recidlando-os constantemente, garantindo sua atuagio
laboral isenta de fisiologismos, liviando a estrutura administrativa da figura
nefasta do nepotismo, dentre outras curiais providéncias. Torna-se imperioso
que os administradores piiblicos fomentem o aperfeioamento de seu
pessoal, prognosticando retorno seguro no rendimento destes servidores.

Capitulo importante na percepgio dos problemas que assolam a
Administracio Piiblica é seguramente a presenga, hos denominados “cargos
em comissdo”, de pessoas estranhas ao servigo piblico, totalmente
descomprometidas com o espirito pGblico. Por ocuparem cargos de relevo
na Administragio Piiblica (geralmente na Chefia dos Orgaos), o ideal seria
que fossem escolhidos entre servidores piiblicos, vinculados de forma
permanenie com a estrutura administrativa. Ao contrario, tais pessoas passam
paucos anos no exercicio de fungbes estratégicas, deixando as seqiielas de
suas deliberagdes (inclusive financeiras, ocasionando, amifide, dnus ao erério
ptblico) para os futuros ocupantes. Muitas das vezes tais pessoas sobrevivem
da iniciativa privada, onde residem interesses antagdnicos e inconcilidveis
com a causa piblica. Os grandes desmazelos que assolam a Administracdo
Ptiblica provém desta classe de “alienigenas” do servigo publico, fato
desconhecido da populagio, a qual atribui seus erros 4 generalidade dos
servidores de caxreira.

15 Ensina Fausto Quadros que “ne Direfto Administrative moderno, €, portanto, seguido a concepglio
actual de Estado de Direito, o principio da legalidade (Prinzip der Gesetmissigkeil der Verwaitung
o Prinzip der Vorbehalt des Gesetzes) exprime, nio apenns um limite & actuacdo dag
Administracio, mas, maisdo gue isso, o propric fundemento juridico dp actividade administrativa,
¢ de toda a actividade administrativa (9). Isio quer dizex, antes de budo o mais, gue todo ¢ qualguer
comportamento da Adminisiragho - ndo apenas & actividade unilateral, traduzida na aprovagio
de vegulamentos ¢ na pritica de actos administrativos, como também a actividade bilateral, quee se
rigierinliza na celebragio de contratos adminisirativos.(10)(11) - deve estar previsto e permitido
por lei antevior , sob pena de se afectar sua & sua propria existéncia juridica. O principio da
legatidade da Administragio, com esse entendimento , decorre do primado da lei ¢ na generalidade
dos Estados de sistema politico de tipo ocidental, por se traduzir no printeiro principic estruturador
do Direito Administrativo , tem consagragio constitucional, como acontece com o ard, 266, np 2
dn nossa Constituigio”. (in O concurso pablico na formagio do contrato administrativo,
pp- 706.707).
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As mudangas verificadas na Administragio Piblica, porém, sao
lentas, pois “apesar das transformagdes atuais ndo se alterou a visdo da
estrutura administrativa estatal, que sofreu simples retoques, como se nada
tivesse acontecido no mundo nos tltimos cinqiienta anos”.'® A necessidade
de reforma administrativa é imperiosa, ¢ que levou a administrativista Odete .
Medauar a proclamar, dentre algumas medidas "que iniciariam um processo
continuo de reforma administrativa”, uma “selecao de pessoal mais rigorosa;
treinamento e reciclagens constantes; responsabilidades personalizadas”.”
Vé-se que o aprimoramento dos servidores é conditio sire qua non paraque a
Administracio Pablica possa efetivamente avangar na qualidade da prestagéo
dos servigos priblicos & populagio. Sem o requisito apontado, comprometida
estard a prestagio destes servigos, razéio de ser do préprio Estado.

¥ O mestre Diégenes Gasparini cita ainda a Lei paulista n. 7.835/42, “gue dispde scbre o regime de
concessiio de obras piblicas, de concessiio e permissio de servigos piblices” a qual define: * ‘servigo
adequado é o queatendeac interesse piiblico e corresponde ds exigéncias de qualidade, continuidade,
regularidade, eficiéncia, atvalidade, geeralidade, modicidade, corlesia ¢ seguranga’arf, 17),
enguarto a Lef carioce 1. 1.481/89 entende que ‘servige ndequade ¢ 0 giee satisfaz as condides de
regularidade, continuidade, eficiéncia, aiualidade e generalidade na sua prestagio’(art. 40)” (in
Direito Administrativo, p. 214).

® Baena de Alcazar, citado por Odete Medauar, iz O Dirgiio Administrativo em evolucia,
p.129.

¥ op. cit., p.131.
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1. DESAPROPRIAGAO:
considera¢Bes preliminares

A Constituicio Federal de 1998 em seu artigo 3¢ deterrninou que
um dos objetivos fundamentais da Repriblica Federativa do Brasil é promover
o bem de todes, por conta disto o principio que norteia 0 nosso sistema
juridico é o da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado. ‘

" Assim, a propriedade na ordem juridica atual ndo tem carater
absoluto. O proprietdrio ndo poderé dispor da propriedade como bem
entender, tendo em vista que ela devera atender a sua fungio sacial.

O Estado no afd de promover o bem comum muitas vezes terd
que desapropriar iméveis de particulares e estes 86 poderao discutir 0 preco
e o procedimento, porque a Constituicao Federal em seu artigo -59,~XXIV
estabelece que “a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagio por
necessidade ou utifidade ptiblica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagéo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constitticao.”

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, define
desapropriagao como “o precedimento através do qual o Poder Pablico,
fundado em necessidade pablica, utilidade ptblica ou interesse social ,
compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, adquix:ind(')wo
originariamente mediante indenizagio prévia, justa e pagavel em dinheiro,
salvo no caso de certos iméveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em
desacordo com a funcio social legalmente caracterizada para eles, a
indenizacio far-se-4 em titulos da divida ptiblica, resgataveis em parcelas
anunais e sucessivas, preservado seu valor real. (1) CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 92
EDICAO, MALHEIROS, 1997, pag. 523.

A desapropriagio é o procedimento administrativo pelo q.ual 0
poder pablico ou seus delegados, mediante prévia declaracéo c%e {te.cesmdade
pablica, utilidade ptblica ou interesse social, impde ao proprietrio a perda
de um bem, substituindo-o em seu patriménio por justa indenizacao. {2}
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, DIREITO ADMINISTRATIVO, 5
EDICAO, ATLAS, 1995 ,pag. 134).
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2. REQUISITOS CONSTITUCIONAIS

Os requisitos constitucionais exigidos para a desapropriacio
resumem-se na ocorréncia de necessidade ou utilidade piblica ou de
interesse social € no pagamento de justa e prévia indenizacio em dinheiro
(CE art. 52, XXIV), ou em titulos especiais da divida ptblica { no caso de -
desapropriagio para observancia para o Plano Diretor do Municipio, art.
182, § 42, 11I) ou da divida agréria ( no caso de desapropriagdo para fins de
reforma agréria, art. 184).

No entender de Seabra Fagundes, os trés fundamentos para
desaproptiagio condensam-se no coneeito unitrio de utilidade pablica, “que
é em si tho amplo, que a mengio apenas dessa causa bastaria autotizar a
incorporagao ao patrimdnio estatal da propriedade privada, tanto quando
fosse Gtil fazé-lo, como quando tal se afigurasse necessario ou de interesse
social”.

3.INDENIZACAO PREVIA

A exigéneia de prévia indenizaggo sempre existiu na legislagao
brasileira, constitucional e ordinéria, nas desapropriagdes por utilidade
ptblica ou interesse sacial, salvo neste &ltimo caso, na Emenda Constitucional
n. 1, de 1969 e no Decreto-Lei n, 554, do mesmao ano.

Clévis Bevildqua disse que a indenizagio deveria ser prévia, salvo
nos casos de (1) recusa do proprietério emreceber (art. 591 do Cédigo Civil),
(2) o bem-estar sujeito & garantia real {art. 762, V. do Cédigo Civil), (3) estar
penhorado, “porque a penhora retira 0 bem da posse do devedor e o destina
a venda judicial para com o produto para com o produto ser pago o
exeqiiente”, ou (4) a propriedade estar sendo disputada por agdo real, e 0
dono nao tiver titulo transcrito. Para o grande civilista, o registro de iméveis
adquire particular relevancia porque a transcrigio é o mode de adquirir o
dominio de iméveis (art. 530, do Codigo Civil). Por isso, “se no registro se
acha transcrito o titulo pelo qual o desapropriado adquiriu o bem, € ele que,
perante a lei e o direito, é o proprietério, e conseqiientemente a ele deve ser
forcosamente entregue a quantia arbitrada para o pagamento da
indenizacfio”, conquanto seja possivel anular o registro, por agdo prépria.
(CRUZ, J. Oliveira. Op. Cit., p. 143-144).

Indenizago prévia significa que o expropriante deverd pagar ou
depositar o preco antes de entrar na posse do imével. Este mandamento
constitucional vem sendo frustrado, pelo retardamento da Justica no
julgamento definitivo das desapropriagbes, mantendo o expropriado
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despojado do bem e do seu valor, por anos e anos, até transitar em julgado
a condenagao. Os depdsitos provisdrios geralmente sdo infimos em relagéo
ao prego efetivo do bem , o que atenta contra o principio da indenizagéo
prévia. Essa burla & Constituigio 56 podera ser obviada pelo maior rigor dos
juizes e tribunais na exigéncia de depdésito prévio que mais se aproxime do
valor do bem expropriado. (3) HELY LOPES MEIRELLES, DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, 20% EDICAQ, PAG. 526).

4. PRECO JUSTO

A indenizac¢éo justa é a que cobre nao s6 o valor real e atual dos
bens expropriados, & data do pagamento, como, também o0s danes
emergentes e os lucros cessantes do proprietdrio, decorrentes do
despojamento do seu patrimdnio. Se o bem produzia renda, essa renda ha
de ser computada no prego, porque néo serd justa a indenizagdo que deixe
qualquer desfalque na economia do expropriade. Tudo que compunha seu
patrimonio e integrava sua receita hé de ser reposto em peclnia no momento
da indenizacao; se 0 nio for, admite pedido posterior, por a¢ao direta, para
complementar-se a justa indenizacéo. A justa indenizagao inclui, portanto,
o valor do bem, suas rendas, danos emergentes, os lucros cessantes, além
dos juros compensatdrios e morat6rios, despesas judiciais, honorérios de
advogado e corregio monetaria. (4) HELY LOPES MEIRELLES, DIREITO
ADMINISTRATIVO BASILEIRO, 20° EDICAQ, PAG. 525).

JUROS COMPENSATORIOS

Juros compensatorios

A omissia da expressao juros compesatorios ndo haveria mesmo
de conduzir & sua exclusio, em face da situagio descrita pelos autores e
embargados, que cbviamente nao iriam se contentar com o mero pagamento
da indenizagio, sem 03 consectarios a ela inerentes, que 530 0s juros
moratérios e 0s juros compesatérios. E o que proclama o Ministro Orozimbo
Nonato, em precedente lembrado pelo saudoso Ministro Luis Galotti { RT],
54, P353)

CORRECAO MONETARIA

O STJ vem decidindo repetidamente ser cabivel o indice
de preco ao consumidor (JPC) no reajustamento dos titulos da divida agraria
( TDA), que também se destinam a indenizar expropriagdes , e o faz com
arrimo no actigo 184 da Constituigio Federal e no principio da isonomia.
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A Fazenda do Fstado de Sao Paulo pediu extingao da execucio do
processo expropriatério, pelo fato de haver pago o saldo devedor dentro do
prazo de 01 (um) ano do pagamento anterior, quando feita a uitima
atualizacgo.

As decisdes invocadas pelo recorrente nio coadunam com a .
realidade inflacionéria que o Pais atravessa e colidem com a Stimula n2 561
do Pretério Excelso e a jurisprudéncia pacifica das Primeira e Segunda Turmas
do STJ.

Os juros compensatdrios siio destinados ao ressarcimento pelo
impedimento de usufruigao dos frutos derivados do bem: vale dizer, € a
compensagio pelo uso do bem atheio pelo Poder Pablico, antes da justa
indenizagio, motivo pelo qual, havendo demora no pagamento, os juros
integram o valor indenizatério.

Por essas razdes, finca-se que os juros compesatérios, integrando
aindenizagio, na espécie, correspondem ao vator do imével, contemplando
as perdas e danos, considerando o que o proprietério, razoavelmente deixou
de lucrar. Explica-se, portanto, porque sdo cumuldveis os juros
compensatorios e os moratérios (estes, remunerando o capital, paralizando
o retardamento da obrigacdo de pagar, conforme a lei, contrato ou sentenga),
sem que a cumulatividade constitua o anatocismo (Embargos de Divergéncias
no REsp. 24.943-5- Rel. Min. Gomes de Barros ~ in DJU de 30.08.93-).

Assegurados os juros compensatorios, guarnecidos os lucros
cessantes, descabe a pretensdo de auferf-los a titulo prdprio ou
autonomanente, somados aos compensatérios, edificados na via
jurisprudencial. Existe precedente:

‘Administrativo. Desapropriagio, Juros Compensatérios e Lucros
Cessantes. Cumulatividade Descabida.

I- Impossivel cumular, em agio desapropriatdria, a condenagio
de juros compensatdrios com lucros cessantes, sob pena de “bis in idem”,
visto que aqueles se destinam a compor o patriménio do desapropriado
indenizando-o dos lucros que deixou de auferir em razio da expropriagao.
(5) RDA, RENOVAR, FGV, JULHO/SET ~ 1994, VOL. 197.

4. DECLARAGAO DE UTILIDADE PUBLICA.

Declaraczo de utilidade ptblica € o ato através do qual o Poder
Phblico manifesta sua intencdo de adquirir compulsoriamente um bem
determinado e o submete ao jugo de sua forga expropriatéria: (6) CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, CURSO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, 92 EDICAO, MALHEIROS, 1997, pag. 857.
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5. DECLARACAO DE UTILIDADE PUBLICA E
O DIREITO DE CONSTRUIR

A Constituicio Federal assegura o direito de propriedade, mas
determina também que a propriedade tem que atender a sua fungéo social.
Assim, o direito de propriedade nac € mais absoluto, pois o interesse da
coletividade deve sempre sobrepor-se ao individual,

Tendo o Estado o dever de cuidar do bem-estar da sociedade muitas
vezes ele tem que desapropriar bens de particulares em beneficio da
coletividade. Mas, essa desapropriagio tem que ser por necessidade publica
ou utilidade prblica ou interesse social, mediante justa e prewa indenizagio
em dinheiro.

Mas, acontece que a simples declara¢io de utilidade pdblica, que
constitui um dos requisitos constitucionais para desapropriar, jé traz em si
alguns gravames a pesar sobre o bem expropriando. Destes gravames um
dos aspectos é dado pelo artigo 12 do Decreto-Lei n® 3.365, segundo o qual,
“declarada a utilidade piiblica, ficam as autotidades administrativas
autorizadas a penetrar nos prédios compreendidos na declaragio, podendo
recorrer a forga policial”,

Um outro aspecto do vinculo em questdo € o consubstanciado no
parigrafo 12 do art. 26 do citado diploma legal:

“serdo atendidas as benfeitorias necessérias feitas apds a
desapropriagio; as tteis, quando feitas com autorizagho do expropriante”.

Voto do Ministro do STE Evandro Lins e Silva- Salta aos olhos,
desde logo, a imperfeigio técnica da redago legal . “Desapropriacéo”é ato
administrativo complexo, cujo processamento compreende trés etapas
fundamentais. A qual delas se refere o legislador ao falar genericamente em
desapropriagio? A Unica interpretacio plausivel, por ser a que possibilita
aplicagio ao texto legal, é a que entende por “desapropriagéo” o inicio do
processo expropriatorio, ou seja a declaragiio de utilidade pablica. E isto
porque efetuado o pagamento ou a consignagio daindenizagio como dispse
o artigo 29 da mesma lei , expedir-se-4 em favor do expropriante mandado
de imissdo de posse , nao sendo mais possivel ao particular efetuar
benfeitorias no bem expropriando.

Porconseguinte, declarada por decreto a utilidade piblica do bem
expropriando, ndo fica o proprietario impedido de nele realizar benfeitorias,
mas perde o direito de indenizacio das benfeitorias Gteis que fizer sem o
assentimento do expropriante”.

Por outro lado a Constituigio vigente determina que ¢
desenvolvimento urbano no quadro do territério municipal ¢ de competéncia
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local. Reconhecendo-se a competéncia do Municipio para promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupacio do solo urbano.

Sendo o Municipio o responsavel pele controle do uso e ocupacao
do solo, & imprescindivel que qualgquer municipe que pretenda erigir uma
construgio obtenha previamente da Edilidade licenga para construir.

Licenga é um ato administrativo vinculado e como tal, mister se
faz que o interessado na obtencao do alvara de construgo satisfaca todos os
requisitos para adquirir o direito de construir.

Ato administrative vinculado - os que 2 Administragio pratica sem
matgem alguma de liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou
o Ginico possivel comportamento diante de hipétese prefigurada em termos
objetivos. Exemplo: licenga para edificar; aposentadoria, a pedido, por
completar-se o tempo de servico do requerente. (Celso Anténio Bandeira de
Melo, Curso de Direito Administrativo, pag. 262).

A licenga reconhece e consubstancia um direito do requerente,
Trata-se, porém, de um direito cujo exercicio € condicionado ao
preenchimento de determinadas exigéncias e de alguns requisitos impostos
em lei. A outorga da licenga significa o atendimento dessas exigéncias e
requisitos, salvo se a propria licenga houver sido liberada com desrespeito
as normas legais, caso em e ela serd invélida, nao surtindo aqueles efeitos.
(7) José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, 22 edigio, pags. 392/
293. :

Assim, uma vez atendidos 0s requisitos legais, a licenca h4 de ser
deferida, porque sendo esta um ato administrativo vinculado ndo poderd o
Poder Pablico deixar de a conceder.

Hely Lopes Meirelles, com sua cultura inominavel, expde, em seu
"Direito de Constrair”, ad verbis:

"llegal € a recusa de aprovagéo de projeto de construgio ou de
plano de loteamento pelo simples fato de haver decreto expropriatério do
terreno, ou mero plano de obras piiblicas para a irea, ou qualquer outra
circunstincia que, de futuro, pessa impedir a construgio particular, pois a
Administragio Pablica no tem o poder de bloguear a propriedade privada
¢ estancar o direito de construir, indefinidamente e sem indenizacio do
proprietario prejudicado.” (grifo nosso). (8) Hely Lopes Melrelles, Direito
de Construir, 52 Edigao, pig,. 167).

Segundo orientagdo de Licia Valle Flguenedo, ‘impedir o
proprietdrio de edificar em seu terreno pela mera existéncia quer de planos
de melhoramentos publicos, quer de decreto declaratério de utilidade
plblica, afigura-se uma prética agressiva ao sistema juridico” (9) Disciplina
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Urbanistica da Propriedade , ed. RT, 1980, P 36).

Na precisa definicio de Celso Antdnio, “a licenga para construir é
o ato administrativo pelo qual o Executivo, exercitando competéncia
vinculada, libera a construgéo de determinada obra, por verificar e proclamar
a consonancia entre um projeto de construgao e o direito de construir
legalmente garantido ( Ato Administrative e Direitos dos Administrados,
Ed. RT, 1981, p. 173).

A Jurisprudéncia neste entendimento é clara, ao dispor, in verbis:

SOMULA 23 DO STF - “Verificados os pressupostos legais para o
licenciamento da obra, ndo o impede a declaragio de utilidade pablica para
desapropriagio do imdvel, mas o valor da obra nio se incluird na indenizacio,
quando a desapropriagio for efetivada”.

Assim, tanto a doutrina como a jurisprudéncia sao undnimes ao
dispor sobre o direito de construir do particular em drea que seja totalmente
atingida por obra piblica, caso a Administragiio Péblica nao deseje indenizar.

A jurisprudéncia nido discrepa da orientagdo doutrinaria.
"Declarada a utilidade piiblica o proprietdrio do terreno néo fica impedido
de nele construir, mas somente serd indenizado da benfeitoria, se houver
consentimento do poder expropriante” (RDA 98/169). E o que se 1& de RT
200/383/114, 381/133 E 39%/134. O STF ja pacificou tal orientacio ( RTJ 43/ 619
e 50/178).

“Cumpre assinalar que, consoante pronunciamentos uninimes da
doutrina e da jurisprudéncia, essa restri¢io ao direito de construir, por néo
implicar retirada total e definitiva do uso da propriedade, nao sujeitao Poder
Pablico a qualquer tipo deindenizagio, ainda que acarretando desvalorizagio
temporéria da propriedade atingida. Essa restricfio insere-se no campo
genérico do exercicio regular do poder de policia de que dispde a
Administracéo, a exemplo de que ocorre quando ela implementa a legislagio
do uso e de ocupacao do solo, onde as limitagbes de uso, ditadas pelo interesse
publico, sdo de todos conhecidas { recuo obrigatério, gabarito de construcio
ete)

Serd diferente na hipétese de o ato adininistrativo acarretar total
prejuizo na frui¢ao do bem atingido, como no caso do decreto Estadual de
n® 10.251/77, que criou o Parque Ecolégico da Serra do Mar. Nesse caso, os
proprietirios atingidos por esse ato, que equivale a interdi¢do do uso da
Propriedade, poderao dentro do prazo prescricional, pleitear a respectiva
indenizacdo por via da chamada desapropriagiio indireta, pois a situagio
se equipara & ocupagio administrativa da propriedade”. (10) Kiyoshi
Harada, Desapropriagio Doutrina e Prética, Atlas, 1997, pag. 73
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A TEOLOGIA DE PLATAO
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odh qeos hmin pantwn crhmatwn metron an eih
malista

Platio. Nomon, D, 716c.

Die ganze Philosophie ist nichts Anderes als das Studium
der Bestimmungen der Einheit; ebenso ist die
Religionsphilosophie eine Reihenfolge von Einheiten,
immer die Einheit, aber so, dab diese immer weiter
bestimmt ist,

G.W.E Hegel. Vorlesungen iiber die Philosophie der Religion.
Samtliche Werke. Jubildumsausgabe in zwanzig Binden.
Hermann Glockner (hrsg.). Band XV. 3. Aufl.

Stuttgart: Fr. Frommans Verlag - Giinther Holzboog, p.
113.
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Ao Prof. Dr. Henrigue Cliudio de Lima Vaz, 8.]., dedico esta monografia,
com uma especial gratidio pelo estimulo € pelas ligdes gire me foram
concedidas.

1. A TEOLOGIA FILOSOFICA GREGA

O termo teologia (qeologia), originariamente utilizado por Platio
(Repiiblica, 1, 379a), surgiu, no contexto da filosofia grega, para significar um
discurso sobre a existéncia e a natureza do divino!, A idéia veiculada por
este conceito, que comegou a se formar no século Via.C,, e foi aperfeigoada
no século seguinte, surgiu intimamente relacionada, de um lado, com a
religido grega e, de outro, com o aparecimento da filosofia. Trata-se, desse
modo, de um estdgio mais avangado do conhecimento e da explicacao das
coisas divinas, até entio reservados aos sabios e advinhos, aos sacerdotes e
ancifos das tribos e limitados aos ritos e cultos religiosos.?

Na época de Homero e Hesiodo, a teologia, ainda em estigio
rudimentar, se confundiu com a mitologia, que foi um modo de expressao
essencial da religiosidade grega®. Estes poetas, fabricantes de mitos,
revelavam aos gregos, a origem do universo e dos deusest. Criavam, também,
madelos éticos a partir dos paradigmas que tomavam de empréstimo dos
heréis humanos e das entidades divinas que eles retratavam. Arautos da
vontade dos deuses, intermedidrios privilegiados entre os deuses e o0s
homens, os poetas foram, ao mesmo tempo, explicadores do mundo e
educadores da sociedade:

“De um modo muito geral, e ultrapassando a anélise
platdnica, poder-se-ia, retomando as coisas por um outro
lado, dizer que o poeta é o intermedidrio privilegiado
entre uma comunidade e os sistemas de explicagbes e
valores aos quais esta comunidade adere. Numa palavra,

L, CE REALE, G. Hisfiria da Filosofia Antiga. Vol. 5. Tradugdo de Henrique Cléndic de Lima Vaz
¢ Marcelo Perine. 840 Paulo: Loyola, 1985, p. 252,

2, Cf. Enciclopedin Italiana di Scienze, Lettere ed Arii. Vol. 30. Roma: Instituto della Enciclopedia
ltaliana, 1937, pp, 526-527.

3. Ct VERNANT, J.P Entre Mythe ot Politique. Paris: Les Editions du Seuil, 1996, p. 277. Ver, também:
CASSIRER, E. El Mito del Estado. Trad. de Bduarde Nicol. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2a, Bdicio. 7a. Reimpresso, 1992, pp. 7-23, 48-73.
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através do mito, é toda uma comunidade que se da em
modelo a ela mesma. E necessirio, portanto,
absolutamente, evitar considerar a atividade poética de
um ponto de vista exclusivamente estético. Pois nos mitos
fabricados pelos poetas se misturam , de maneira
inextricdvel, valores éticos, saberes de toda espécie e
dimensio religiosa.

Eﬁrllquanto educador, o poeta d4 forma e transmite aquilo que faz a

identidade de uma comunidade; vale dizer, a sua consciéncia” °.

A partir do surgimento do modo de pensar filos6fico e da
emergente tentativa de compatibilizar mythos e logos na significagao do
Universo, a civilizagio grega presenciou um imenso esforgo, por parte dos
filésofos, a partir da Escola Jonica, para submeter o discurso mitico ao tribunal
da razio®, para justificar racionalmente a origem do Universo e os diversos
problemas que envolvem o Set, tanto ao nivel da natureza, como no dmbito
da convivéncia humana e, especialmente, as vérias questdes que suscita a
explicacio da Causa primeira de todas as coisas:

“Inicialmente convém lembrar que entre as causas que
explicam historicamente o aparecimento da filosofia -
pelo menos na tradi¢do ocidental - esté justamente o
problema da transposigéo da visdo religiosa do mundo
num sistema de explicagdo racional. A filosofia surgiu
justamente no terreno da tentativa levada a cabo pelos
primeiros pensadores gregos e continuada por Platéo e
Aristoteles, para buscar demonstrar a existéncia de uma
relacio de homologia, relagdo de semelhanga que fosse

1. Para Vernant {op.cit., p. 281), o &mbito da mitologia ¢ o lugar onde se explicitam as erengas .
religiosas, o lugar onde elas s¢ perpetuam, em se exprimindo sobre 0 modo e na forma
de narracoes elaboradas. Ver, também, a anélise de: JAEGER, W. Fridéiz, A Formagdo do
Homem Grego, Tradugio de Artur M, Parreira. 3a. Edigdo. Sao Pawlo: Marting Fontles,
1995, Livro Primeiro; NESTLE, W Storia deila Religiositd Greca. Trad. de A. B. Firenze: La
Nuova Italia, Editrice, 1973, pp. 13-260.

5, Cf, BRISSON, E. Muthos ¢ Philosophia. Bu: Introduction & ln Philosophie du Mythe. Vol. 1. Paris:
Vrin, 1996, pp. 14-15. ‘

s, Atente-se, aqui, para as palavras de Tuddides (. 465-¢.395 a .C.): “Pode acontecer que 2 auséncia
do fabuloso em minha narrativa parega menos agraddvel ao ouvido, mas quem quer
que deseje ter uma idéia clara tanto des eventos ocorrides quanto daqueles que algum
dia voltardo a ocorrer e drcunstincias idénticas ou semethantes em conseqiléncia de
seu contefido humano, julgard a minha historia (til e isto me bastard, Na verdade, ela
foi feita para ser um patrimonio sempre ftil, e n2o uma composigio a ser ouvida apenas
no momento da competi¢io por algum prémic” - Ii: Histdria da Guerra do Peloponeso.
Tradn¢fio de Mario da Gama Kury. Brasflia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 28.
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a mais complexa possivel, entre a visdo religiosa do
mundo ¢ a visdo racional que surgia na Grécia,
acompanhando os primeiros passos da ciéncia. Sendo a
viséo religiosa do mundo uma visdo totalizante que
procurava englobar todos os aspectos da experiéncia
hamana: o Universo e 0 homem, a origem, o destinc e o
fim, a filosofia se viu face-a-face com o desafio de
construir, com procedimentos da razio, com conceitos e
métodos do logos demonstrativo, uma visio do mundo
que apresentasse uma estrutura homdéloga a visio
religiosa, ou seja, que respondesse & pretensdo de
explicagao total que a visio religiosa reivindicava e que
encontrara sua traduco no logos mitico™” .

A teologia filoséfica, ou teologia natural, enquanto dirigida ao
conhecimento racional do Deus da tradigio filoséfica ocidental - do Divino
que se manifesta no mundo fisico - ¢ da explicacéo racional do Ser Absoluto,
€, pois, contemporinea da critica 2 teologia mitica dos poetas, da tentativa
de critica e de explicagio racional do mythos pelo logos. O problema teolégico
no alvorecer da filosofia ocidental, significa, em sua origem, “dar razio de
Deus” (H.C. Lima Vaz). Ele postula uma “exigéncia de fundamentagio
racional do mundo num Principio Absoluto” e tem como ponto-de-partida
“a correspondéncia postulada entre a Razio humana e o mundo que se
oferecia na experiéncia natural. A ordem do mundo permitia i Razio elevar-
se a0 Primeiro Principio”.? Nesse sentido, Werner Jaeger:

“A teologia natural era 0 dominio dos filésofos: eraa teoria
da natureza do divino na medida em que ele se revela
na natureza das coisas. (...) A filosofia grega ¢ uma
auténtica teclogia natural, porque fundada sobre um
conhecimento racional que penetra na natureza mesma
das coisas (...} A teologia supde uma atitude de espirito
que € caracteristica dos Gregos e que s6 poderia ser
explicada pela grande importincia que o pensamento
grego atribuia a0 logos, pois a palavra theologia significa

7, CI. VAZ, H.C.L. O Problemi de Dens nio Pensamento Contemporineo. In: Sintese (Nova Fase), N,
23, Yolume VI, Set/dez., 1981, p. 18; Enciclopédia taliana, pp. 526-527,
8, Cf. VAZ, HC.L. O Problemna de Deus no Pensamento Contempordneo, pp. 22-23; 27, Ver, também:

GEFFRE, C. Titéologie Naturelle, In: Dictionnaive Critigue de Théologie, LACOSTE, .Y, {dir).
Faris: PUE 1998, pp. 787-788.
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investigacio acerca de Deus ou dos deuses (théei) pela
via do logos”.?

A partir de entio, vérios filésofos passaram a criticar 0 modo por
meio do qual os poetas representaram 03 deus§s. 'Dentre eles, destacou-se
Xendfanes, cujo pensamento influenciou a maioria dos pe’nsadores que o
sucedeu, especialmente Heréclito e Empédocles. Xenofane.s criticou
profundamente o politeismo e o antropomorfismo dos poetas. Afirmou que
Homero e Hesiodo atribuiram aos deuses tudo aquilo que, nos mortais, deve
ser reprovado: o roube, 0 adultério e a traigdo mﬁtuf:\;_ao mestmo tempo, t.al
como fizeram os etiopes e os trécios, fabricaram as divindades 4 sua propria
semelhanca. Além disso, estava profundamente con'rwen-::ido gle que a0s
fendmenos da natureza poderiam ser fornecidas explicagbes racionais, sem
recorrer 3s anteriores explicagbes mitologicas, muito menos & intervengio
dos advinhos. Ora, Deus nao pode sex, de modo algum, 'semelhante aos
homens, nem corporal, nem espiritualmente; ele néo precisa de membrf_)s
ou de Srgaos sensoriais, porque ele provoca tais fenémenos por seu proprio
pensamento, sem mover um sé misculo. Deus, que tudo pensa, !:udo entende
e tudo vé, é o maior dentre os deuses e 0s homens. Imével e imutével, Ele
néo nasce, nem morre, Ele existe.

Xendfanes foi, também, o autor de novas concepgbes éticas,
quando, discorrendo sobre a piedade, tratou da }:To_a conduta numa
assembléia (frag. 1). A propriedade, a pureza e a simplicidade em todos os
momentos ¢ aspectos da ceriménia, aliadas a palavras reverentes ¢ um
discurso puro, sob a forma de hinos & divindade, precederdo aos sermdes
em torno da nobreza, da justica e da virtude, excluindo-sg todas as histérias
de gigantes, titds ou centauros e os poemas sobre conflitos humanos dos
quais nenhum proveito se pode tirar"*

De acordo com AJ. Festugiére, o fato de que a divindade fosse
concebida como unidade ou pluralidade era, para os gregos, algo sem
importancia, em comparagao com o problema de saber como era necessdrio
compreender a sua natureza e as suas relagdes com o mundo. Segundo o

*, Cf. JAEGER, W. A la Nofssance de in Théologie. Essai sur les Pré-socmﬁques.‘ ['.JS‘.n.t:I. Paris: Les
Editions du Cerf, 1966, pp. 9-10. Comparar com, do mesmo autos, Paidéia, cit., p. 892.

18 Cf. Xendtanes, frgs. 1-2; 11-16; 23-26. In: DIELS, H. Die Fragmente der Vorsokrakiker, Vol. 1. 4a.
Edicdo. Berlin: Weidmannsche Buchhandhing, 1922, pp._1:.29~13_5. Vef,‘ tambér.n:
SCHOFIELD, M. Théviogic et Divination. k. Le Savoir Grec. Dictionnaire Criligme. Paris:
Flammarion, 1996, pp. 527-540. Comparar com: PATOCKA, J. Ph:fon.e!l Europe. Tra‘duqa‘o
de Erika Abrams. Paris; Verdier, 1983, Cap. III; JAEGER, W, A la Nuissance de la Théologte,
cit.,, Capitulo 1L
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autor, lzoi um sentimento sempre vivo da perfeigao divina, um melhor
en}endamento do que a divindade nio deve ser e do que convém que ela
seja, o sentido dos diversos problemas que resultam desta perfei¢io nas
relagdes entre Deus e 0s homens, entre a Providéncia e o mal; uma tendéncia
enfim, para um panteismo religioso um pouco vago, foi a forma mais camurr:
que persistiu na teologia grega tradicional, que anteceden a Platio.”

_ Ainda segundo Festugiére, a preocupagio maior dos pré-socraticos
foi a contemplagio do mundo, no qual dois fendmenos, sobretudo, os
swrpreenderam. Em primeiro lugar, a unidade, ordem e conservagio do
mundo a partir do equilibrio dos contririos no curso regular da natureza
Em segundo lugat, a Causa Primeira das coisas e do seu, movimento no
ml_mc_!o. Os fisicos, a partir de suas consideragoes destes dois fendmenos, e
principalmente, do movimento regular dos astros celestes, niio possuianc;
uma_ fé nos deuses mitolégicos, mas, ao confrario, nos deuses-astros, cujo
movimento eterno necessariamente supde um principio motor, uma alma
da qual promana sua divindade: “A divindade cantada pelos poetas era, em’
suma, um produto purificado do velko animismo primitivo; o deus dos
cosmologistas, uma maneira simbélica para exprimir a vida e a ordem
universais”,"*

2. A TEOLOGIA DE PLATAO

2.1, A CRITICA FILOSGFICA DO MITO

_ Luc Brisson mostra que o mito, na Grécia antiga, era um discurso
por meio do qual se comunicava toda e qualquer informagio sobre um
passado longinquo, conservado na meméria de uma dada coletividade, que
a transmitia oralmente de uma geracio a outra, tenha sido tal discurso
elab(‘Jrado pelos poetas - técnicos, transmissores profissionais -, pelos sébios
da tribo ou ainda pelas mulheres - transmissores nao profissionais. Ao longo
de todo este processo de comunicagao, intervém uma relagdo de imitacio
(mim'esxs) entre 0 mito ¢ a realidade & qual ele faz referéncia, seja ao nivel
do discurso (ldgos), seja ao nivel do modo de expressar este discurso (Jéxis).
Tal processo de imitagéo ocorre de uma maneira ambigua, pois torna presente
uma realidade ausente e, além disso, s6 atinge sua finalidade se o mito é

n, FES’[:EIGIEI}E, AL Lef Origintes de I'ldée de Diew chez Platon. Tan: I'ldent Religieux des Grecs et
\ I'Evangile. Za. edicao, Paris: Libeaire Lecofrre, 1932, pp. 179-180,
2. Ct, FEST"UGIEBE, AJ., op.cit, pp. 177-181 {p. 181).
. Ver: Platao. Critias, 107a4d-e3, 108b3-7, 108d3-6; Gérgias, 527a5-6; Repiiblica, 1, 350e2-4, 1T, 373b6-
8, 377c24, 377A4-6, 381e1-6; Timeu, 21b1.7; Lois, X, 887d2.5. ’
. Ver: Platdc. Crities, 107ad-¢3.
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efetivamente transmitido aos interlocutores aos quais se dirigen os poetas.
A imitacdo realizada coloca, neste particular, um problema de ordem ética,
vez que seu emissor afeta diretamente o publico que o ouve, 0 qual procura

assimilar-se 2s entidades e aos hero6is retratados nos recitos e nos poemas:

“Através do processo de comunicagio do mito, a realidade
que faz objeto da mensagem comunicada se torna
presente 20 receptor de uma maneira tdo intensa que a
sua auséncia efetiva € esquecida e que,
conseqilentemente, ela deflagra um processo de
identificagdo que modifica 0 comportamento fisico e,

sobretudo, moral do receptor em questao”.”

Platdo, no entanto, viveu num perfodo em que a postura da
nascente filosofia era de critica racional do discurso mitico, pois, como destaca
Geneviéve Droz, “buscar o fundamento ou a razio de ser daquilo que € exclui
anarrativa ou a ficgio”. Desse modo, em sendo a sua preocupacio primordial
dar ao conhecimento, pretendido verdadeiro, um rigor demonstrativo
completamente desconhecido daqueles fildsofos que o antecederam, nao
podia deixar excluir a sua desconfianca perante os poetas, fabricantes de
mitos, e colocar o discurso mitico no dmbito do conhecimento ndo-verificivel,
incerto ¢, além disso, nao-argumentativo.®

Entre mythos e I6gos hd uma oposi¢do epistemoldgica categérica.
Daf o cariter de ndo-verificabilidade do primeiro. O logos que se manifesta
no discurso filoséfico atribui-the o cardter de discurso verdadeiro na medida
em que o conhecimento filoséfico (filosofia), enquanto conhecimento
verdadeiro (episteme) se dirige, preliminarmente, em diregdo as formas
inteligiveis - em contraposigio quele conhecimento que versa somente sobre
as coisas sensiveis percebidas pelo corpo (doxa) - e, em dltima instancia, &
recuperacio, pela anamnese, da fruigdo inata do Ser Absoluto, da Idé€ia do
Bem e do Belo.”

™ Cf BRISSON, L., op.cit, pp. 29-33(32); CASSIRER, E., op.cit., pp. 73-93. Ver: Plat&o. Repiiblica,
111, 395b8-d3.

16, Cf, DROZ, G. Os Mitos Platonicos. Tradugio de Maria Auxiliadora Ribeiro Kneipp. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 1997, p. 9. Comparar com MATT BL, 1.F, Platon et Ie Miroir du
Mythe: del'Aged *Or i iAtlantide. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, Introdugéo;
RISSO, A. Il milo, Segno delle Misurn Formativa. In: [ modi di Amare Sophia: La Paideia
Struiturale del Dislogo Platonico. Forenze: La Nuova ltalia, 1996, Cap. 1; BRISSON, L.,
op.cit,, pp. 3341,

Ver: Platio. Sofista, 263e3-5, 268c-d, 269¢9-d7; Timen, 26c7-e5, 37c-38¢, S1d3-e6; Repitblica, 11,
376e-1L, 403c; Politico, 271a5-b3; Crétiio, 408b6-d4; Gorgias, 533al-3, 527a5-8.

_Comparar com: BRISSON, L., op.¢it., pp. 33-41. Ver, de Platao: Ménon, 8180d-86b; Fédon, 73ce
seguintes,
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_Asnogdes de tempo e de experiéncia sensivel, por outre lado, sdo
de.esp'emal relevancia para compreendera oposico entre mythos e logos. Em
primeiro lugar, porque o surgimento da filosofia implicou, nas palavras de
Henrique Cliudio de Lima Vaz, uma leitura do tempo histdrico por meio
das categorias do modo de pensar filoséfico, O conhecimento do mito, que
se dd somente por meio da tradigio ou pelosrelatos dos poetas, 6 um diséurso
atempmfa!, pois o passado longinquo e o futuro incerto nio constituem
referenciais epistemologicos validos ou confidveis para determinar o seu grau
de certeza e verificabilidade.

. Por outro lado, a idéia de experiéncia que informa o discurso sobre
a5 coisas sensiveis nio ¢ indiferente ao tempo, ja que elas se situam num
mund-o sujeto ao devir, num mundo mutivel e instével; a verificabilidade
da OpINIAo, 20 contrario do mito, pode ser aferida em fungao da relagio de
analogia ou participagio, entre 0 mundo sensivel e o mundo supra-senstve]
€ requer somente tenha o individuo experimentado a realidade ou delai
sabido por quem com ela teve contato, Desse modo, pode-se concluir que

“E necessério, pais, que a representagio do tempo tenha
perdido a estrutura repetitiva propria da simbélica do
mito, ou tenha sido transposta da légica do idéntico para
adialética do idénticoe do diferente, para que o agora ou
0 atual do tempo possa revestir-se de uma novidade
qualitativa e o tempo presente assuma uma dignidade,
VeI a ser, uma estrutura axiol6gica capaz de desqualificar
a primazia do antigo e pér em questdo a instincia
normativa de um passado fixado na identidade de uma
origem, diante da qual o presente deva abdicar da sua
novidade. Ora, somente quando, com o nascimento da
filosofia nas ilhas da Jénia no século VI a.C, a razio
demonstrativa ou 016gos coma episteme ou como ciéncia
passa & ocupar o centro simbélico da civilizagao grega,
uma tal revolugio na representacao do tempo tera lugar,
Com ¢la, o conceito de modernidade {se ndo o termo)
pode igualmente surgiz, ou seja, a filosofia situada no
presente da reflexdo pode conferir ao mesmo presentea
dignidade de instancia de compreensio e julgamento do
passado, ou a dignidade do novo que advém ao tempo
como diferenciagio qualitativa na identidade do seu
monétono fluir”,

Toda a obra de Platio, porém, apesar do rigor dialético e
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argumentativo até entdo nunca visto, fol informada pelo propdsito educador,
pelo espirito grego da paidéia. Assim, ndo parece estranho tenha ele recorrido,
muitas vezes, com intuito pedagdgico, & elaboragio de narrativas, para se
fazer compreender, para demonstrar algo que, ao nivel do conhecimento
meramente sensfvel, ndo poderta ser percebido, mas apenas pelo “olho da
alma” (Repiiblica, V1, 508d; VII, 519b; Banquete, 219a).

Como bem salienta Genevigve Droz, “o mito, intervindo 14, onde a
dialética se mostra inoperante, néo pode pretender a verdade; propde, como
bem mostrou Victor Brochard, uma hipétese plausivel, ainda que nao
verificdvel, sugere o provavel”. O discurso mitico que € muitas vezes utilizado
por Flatdo, geralmente na forma de uma narrativa ficticia, apela mais 3
imaginagao, ao sentimento estético ou ao sentimento religioso do que a razéo
discursiva; ele atua nos dmbitos religioso, ético e politico como um
estimulante moral  espiritual, sempre tendo como paradigma o mundo das
idéias. Precisamente aqui, reside a sua superioridade diante das fibulas de
Homero e Hesiode, a sua maior atilidade frente ao discurso sofistico e a sua
eficicia pedagdgica®: “E foi assim, Glauco, que o mito foi salvo do
esquecimento e nao se perdeuw. Ele pode, se lhe dermos crédito, salvar-nosa
nés mesmos” (Repriblica, X, 621d}* . No mesmo sentido, Giovanni Reale:

“Em suma, o mito em Platao renasce nao apenas como
expressio de fanfasia, mas, antes, como expressio daquela
que poderemos denominar fé (Platdo usa no Fédon o
termo esperanga, elpis). Com efeito, o discurso filos6fico
platdnico sobre alguns temas escatolégicos na maior
parte dos didlogos, do Gérgias em diante, torna-se uma
espécie de fé acompanhada de razdes: o mito procura um
esclarecimento no logos e o logos um complemento no mito. A
forca da f& que se explicita no mito, Platio confia ora a
tarefa de transportar e elevar o espirito humano a
ambitos e esferas de visdes superiores que a razio
dialética, sozinha, tem dificuldades em alcangar, mas que

% CE LIMA VAZ, H. C. de. Religido e Modernidade Filosdfica. In: Sintese. Nova Fase. Vol. 18. N, 53,
Abrilfjunho, 1991, p. 149. Comparar com FRIEDLANDER, P Platon: Verdad del Ser y Realidad
de Vida. Tradugdo de 5. Gonzalez Escudero, Madrid: Tecnos, 1989, Capitulo [X; BRISSON,
L., op.cit., pp. 36-38.

1. Ver; REALE, G., op.cit. (Vol. I}, p. 63.

®, Ct. DROZ, G, ap.cit,, p. 10.12. Comparar com BRISSON, L., op.cit., p. 39-42.

., Comparar comt: Repiblica, 1, 378¢7-379a4; Politico, 269b5-c3; Timeu, 22c3-d3. Ver, também:
GOLDSCHMIDT, V. A Religiao de Platdo. Tradugiio de leda e Oswaldo Porchat Percira.
S&o Paulo: Difusao Européia do Livro, 1970, p. 39-40.
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pode conquistar mediatamente; ora, ao invés, Platdo
confia A forca do mito a tarefa, no momento em que a
razdo alcancou seus limites extremos, de superat
intuitivamente esses limites e de coroar e completar esse
esforco da razio, elevando o espirito a uma visao ou, a0
menos, a tma tensao transcendente.

Einlm suma, € um mito gue, ao ser criado, € des?o_jado pelo
logos dos seus elementos puramente fantasticos ?;ra
manter somente seus poderes alusivos e intuitivos'.

Rsse encontro, de extrema importancia, entre a razdo filosoficae a
antiga religido mitologica, implicou uma profunda .al'teraqao no sistema das
representagoes simbélicas do Universo e do Divino. Nas palavras de
Henrique Claudio de Lima Vaz:

“Como se situaré a religido em face dos saberes
*modernos’, ou seja, daqueles que se organizam em
torno da filosofia como novo centro simbolico do sistema
das representagtes? Eis ai uma questao extremainente
complexa, que seria temerdrio querer expor em poucas
linhas. Podemos dizer, no entanto, que seré no terreno
da filosofia, ocupando o centro do sistema simbéhc.o.da
modernidade, que se estabeleceré o confronto .dec[s,l’vo
com a religido, centro incontestdvel do sistema simbdlico
tradicional.

O mais vistvel efeito da atragic que a filosofia, enquanto
logos demonstrativo, exerce sobre a religido, é a
estruturacio do préprio discurso filoséfico na forma de
teologia racional. A presenga da modernidade na religiao
cerd assinalada desde entéo, na tradigao ocidental, pe_lo
florescimento das teologias, essa criagdo tao
caracteristicamente grega.

E’o]rtanto, o influxo sobre a religifo das modernidades
que se sucedern sob a signo da razio cléssica se traduz
na constituicio das teclogias”.®

B Cf REALE, G. Histéria da Filosofia Antiga. Vol. 1L Tradugao de Henrique Clandio de Lima Vaz
& Marcelo Perine. S3o Paulo: Loyola, 1994, Pp- 41~511
B Cf LIVA VAZ, H. C. de. Religido e Modernidade Filosofice, pp. 151-152.
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Nas relagSes entre mito e filosofia e entre a antiga religido e a
teologia racional ocorreram fendmenos semelhantes, vez que tanto a filosofia
como a teologia racional buscaram transpor para o dominio da razao
demonstrativa, tanto a mundividéncia do homem como o seu sentimento
religioso anteriores ao surgimento do saber filosdfico® : “A filosofia na tradicio
ocidental foi, na verdade, até Kant, uma teologia. Uma teologia racional,
tentativa de explicagdo do mundo pela articulagio sistemédtica dos sentidos

miltiplos que se descobrem na experiéncia e que terminava na afirmagio
de um Absoluto”.

2.2. A CRITICA A MITOLOGIA DOS POETAS

A filosofia platonica é permeada por um profundo nexo com a
teologia, entendida esta como ¢ conhecimento da divindade ou, como o
préprio Platdo afirma, uma assimilagao da natureza divina o tanto quanto
seja possivel ao homem (Teetelo, 176b). Conhecimento de Deus, no sistema
das idéias plat8nicas, significa conhecimento do Ser Absoluto, conhecimento
da Idéia do Bem, do Bom e do Belo. Como afirma Karl Albert, a filosofia
platénica compreende um momento teolégico cuja evidéncia aparece tio
mais clara quanto se atenta para o fato de sua grande influéneia sobre a
teclogia das épocas posteriores.®

Do mesmo modo que no dmbito da critica epistemolégica aos mitos,
Platao, agora no dominio da teologia, nic os descarta totalmente, mas o coloca
de um modo que encontrem fundamento no conhecimento discursivo
verdadeiro. Nesse ponto, o sistema platdnico representa o dpice das idéias
iniciadas com Xendfanes, Anaxdgoras e Didgenes de Apolonia, e
perfeccionadas por S6crates. Tanto o Sécrates da Repiblica (3644 e s5.), como
o velho ateniense das Leis (X, 885b}, reputam essencial a crenga nos deuses
como a melhor salvaguarda da pdlis. Platao reputa que Homero e Hesfodo,
verdadeiros fabricantes de mitos, sabem apenas tornar mais sonoro e
persuasivo o eco de nossos costumes, desejos e crengas, mas nio séo
absolutamente capazes de os julgar (Repiblicn, 508d-607a). A sua teologia,
levando em conta a finalidade de educar o povo, ndo somente € destituida
de fundamento racional, como também é m4, pois a idéia de divindade gue
ela veicula tanto é imoral, como corrompe os bons costumes.

3 Cf VAZ, H.CL. O Problema de Deus no Densamento Contempordnen, pp. 18-19, 22; Religido e
Modernidade Filosdfica, pp. 152-153.

B, Cf. ALBERT, K. Sul Concetto di Filosofia in Plaione. Traducio de Paola Traverso. Milio: Vita ¢
Pensiero, 1991, p. 75. :
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Platéo, nesse particular, s¢ preocupa em contrapor a €stas rflés
teologias uma teologia sa, pois as autoridades da pdlis ndo deverao aceitar
que se fale de Deus aos jovens sem representd-lo como se deve, v_ale dizer,
sem que se proclame que Ele € essencialmente bom e verc.ladelro. E na
Repitblica (376a - 380c) em que ele expoe as “linhas fundamentais da teologia
{tupoi peri qeologias - 397a):

“. Adimanto, nem tu nem eu somos poetas neste
momento, mas apenas fundadores de uma cidade. Eacs
fundadores de uma cidade compete somente conhecer
o8 modelos com base nos quais 0s pogtas devem compor
0s seus mitos e impedir que eles os transgridam, mas
néo devem inventar estes mesmos mitos.

- Justo, disse. Mas quais seriam os modelos a seguir
quando se fala dos deuses ? B

- Mais ou menos estes - respondi -: € necessario sempre
representar a divindade como ela € verdadfai'ramente,
tanto nos poemas épicos, comMO NOS poemas {iricos e nas
tragédias.

- Sim, & necessério fazer isto.

- Ora, se a divindade ¢ realmente boa, ndo deve ser
definida nestes termos?

-Comonéo?

- Mas nada que ¢ bom é nocivo. Qu néo?

- Me parece que sim.

- E, portanto, 0 que néo ¢ nocivo podera causar algum
dano?

- De nenhum modo.

- B o que ndo causa dano é causa de qualquer mal?

- Muito menos isto.

- E 0 que néo causa nenhum mal pode ser causa do mal?
- E como poderia?

- Mas o que € bom é vantajoso?

- Sim.

- B é também causa do bem estar?

- Assim, pois, 0 que é bom ndo é causa de todas as coisas,
mas é causa somente do bem e néo do mai?

- Precisamente - disse.

- Portanto, a divindade - prossegui -, sendoboa, néo sera
a causa de todas as coisas, como dizem as pessoas, mas o
serd somente de algumas poucas que acontecem aos

homens, e n&o de muitas, porgue o bem que nds
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possuimos sdo muito maiores do que os males; e
enquanto a causa do bem ndo pode ser reconduzida a
outra coisa que a divindade, para os males se deve buscar
uma causa diversa, que nio a divindade,

- As tuas palavras me parecem muito verdadetiras,
disse”,®

Platao consideron os poetas como tedlogos porque o discurso mitico
era, também, uma forma, embora nio verificivel e ndo demonstrativa, sobre
os deuses. A teologia de Platdo foi uma proposta de discurso racional e
demonstrativo sobre Deus; ela constituin uma conseqiiéncia inexordvel da
andlise do sentimento e da idéia do Divino. Foi, também, uma conseqiiéncia
logicamente necessaria de suas reflexdes de ordem metafisica sobre ¢ Ser.
Representar o Divino como se deve, tal como ele verdadeiramentie o &,
significa que o discurso sobre Deus {geologia) deve seguir exatamente as
mesmas regras, 0 mesmo procedimento do discurso filosofico (filosofia): ser
demonstravel, verdadeiro e argumentativo. Bm suma: discorrer socbre os
verdadeiros atributos de Deus é discorrer sobre os verdadeiros atributos do
Ser Absoluto: Deus, em suma, &, essencialmente, Bom em si mesmo, Belo
em si mesmo, Verdadeiro por si mesmo, Imdvel e Imutavel.

2.3. A CRITICA AQS FiSICOS. A SEGUNDA NAVEGACAO

Segundo A, Diés, os filésofos que antecederam a Platao
qualificaram como divinas as vérias entidades que, segundo eles, constituiam
o saporte imperecivel de toda a realidade, o pensamento mais ou menos
consciente que governa as metamorfoses ou saboreia a felicidade imével: o
fogo de Herddlito, o infinito de Anaximandro, p.ex. O mundo vivo ¢ divino
sempre foi, para o pensamento grego, ao mesmo tempo, objeto de uma
contemplagic maravilhada (feuma) e o sujeito, por exceléncia, dessa
contemplagdo, a alima césmica que reflete e saboreia a sua prépria beatitude.
Alias, mostra Festugiére, quanto ao tema, que foi precisamente a observagao
do movimento dos astros que levou aos flsicos a divinizé-los. Tal movimento,
regular e eterno, supde necessariamente um principio motor, uma alma. Ora,

%, Cf. Platdo. Repiblica, 379a-379c. Comparar com: Repitblics, 505a, 508a-509¢, 517b-¢, 518b, 526¢,
530c, 532b-c; Fedro, 245b-e, 247c; Sofista, 249d; Fifebo, 15a; Times, 292-35a, 373, 382, 92
Leis, 896d-89% , 903b-904b; Fédon, 8la-81a; Banquete, 210a, 210¢, 211b-c. Ves, sobre o
assunto; DIES, A. Autour de Platon, Essais de Critigue ei d’Histoire, Torno IN Paris: Gabriel
Beauchesne, Editeur, 1927, pp- 523-525; 530-533, 536; JAEGER, W, Paidéia, cit., pp. 875-
875, FRIEDLANDER, B, op.cit. e Reale, G., ap-cit. (Vol. IT), pp. 78-79 (0 mito como "um
falar por imagens”). A respeito da posicic que Plotino toma diante da inteypretacio
platdnica dos mitos teogbnicos: BRIERWALTES, W. Pensare [ “Uno. Tradugic de Marta
Luisa Gatti. Milao: Vita e Pensiero, 1991, pp. 108-115.




228 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n® 7: 215-232- 1999

estar em movimento sempre € sem quaisquer interrupges £ o que caracteriza
todos os seres divinos, o sol, a lua, 0s astros, todo o universo.”

A partir de Anaxagoras - continua Diés -, pelo menos, essa
admiracao diante da ordem césmica e esta crenca na vida consciente qug a
governa, passou a ser objeto de reflexdes € an.al_:ses. A ordem do muni Oi
que se concebia comMo prova da existéncia da dwmd?de, nunca foi possive
sem uma inteligéncia suprema, que distribui ¢ organiza as medidas de to:ilas
as coisas, do inverno, do veréo, do dia, da noite, da chuva, .dc?s ventos e d og
dias ensolarados. Em segnida, indaga o autor: €0 mundo divino em Platao?
O Universo visivel é uma divindade? A resposta é afirmativa - assevera -
desde que se parta do principio que esta d'ivinldade gerceptwel é uma
imagem, uma cépia do modelo que ¢ o Deus inteligivel.”

A justificaio de tais afirmativas se torna possivel a partir daidéia
platénica da “segunda navegacao” (deuteros plous). Desdf: os didlogos da
juventude, com énfase no Cratilo e no Ménon, Platdo questionou as oplrtus.es
dos fisicos em torno da Causa Primeira da realidade, a partir de varias
interrogagdes em torno da estrutura e da inteligibilidade do f'eal e sobte 03
possiveis meios a pattir dos quais seria possivel apreender 0 1_nte11givel. fls
aqui o ponto-de-partida da elaboragao, principalmente Parmémdf:s, no Fedro
e no Fédon, da teoria das Formas, realidades transcendentes e mtehgiv:els,
alcangéveis apenas por meio do saber noéticoe separadas do munc.io sens':fvel
no qual é possivel apenas reconhecer uma cépia do modelo (paradeigma, et 0s)
fornecido pela realidade ndo empirica:

*Dessa maneira, a terminologia platdnica torna-se clara
E também torna-se claro o célebre termo *paradigma’,
ou seia, *modelo’, com o qual Platdo design% o ?ape}
das Idéias em confronto com os sensiveis que as " imitam
e sd0 como suas "cdpias’. Platio expriime com o termo
" paradigma’ aquela que, com linguagem mo’de:rna’i, se
poderia denominar a *normatividade on_tologma da
1déua, isto &, como as coisas devem ser, ou seja, 0 dever ser
das coisas” ®

Platdo, seguindo uma das diretrizes comuns a todo o pensamento
filoséfico grego, buscava encontrar um fundamento comum para a

»_FESTUGIERE, A.J., op.cit., pp. 180-181.
»_DIES, A., op.cit., pp. 531-533, 538-540.
», Cf, REALE, G., op.cit. (Vol. Ii), p. 81.
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multiplicidade das vérias realidades empiricas que compartithavam de um
mesmo género (a justica em-si, para todas as agdes justas, a bondade em-si
para todas as agGes boas, a beleza em-si para todas as coisas bela, etc.) e, a0
mesmo tempo, uma realidade nao submetida as metamarfoses préprias do
mundo sensivel, algo que fosse por si préprio, que existisse por si proprio, o
“absolutamente conhecivel” de que faka a Repablica (V, 477a). Desse modo, .
as Formas platdnicas o, o que é 0 mesmo, 0 mundo das Idéias, somente

alcangdveis pela nofsis, sio realidades absolutamente estdveis e permanentes,
isentas da diversidade e da contradiciio inerentes ao mundo empirico e,
portanto, dele separadas (khdris). Distintas de suas realizagbes concretas, nao
se pode vé-las ou toci-las, mas apenas contemplé-las por meio do intelecto.”

A Forma, ou Idéia, ndo € acessivel desde logo aquele que busca o
conhecimento. Realidade inteligivel que &, situada no além do mundo
sensivel, ela exige esfor¢o e paciéncia, uma espécie de comportamento
ascético para que se possa atingir essa realidade que existe
independentemente do mundo sensfvel para que o espirito pode alcangar
mediante a anamnese, a reminiscéncia, a recupera¢do de um conhecimento
inato e perdido no momento em que a alma caiu num corpo mortal. Entre as
formas e as coisas sensfvel existe uma relagao analdgica, de participacio;
uma relacio entre 0 modelo ou paradigma e a cdpia imperfeita, na qual o
mundo sensivel - omoiwmata - s6 existe porque participa do mundo
inteligivel, o Ser universal - pantelws on, o {inico que pode ser objeto do
conhecimento verdadeiro - paradeigma, eidos -, o finico Ser que €, 20 mesmo
tempo, Intelecto e Inteligente.*

Ora, Platao mostra que poétas e fisicos, na explicagdo do mundo,
ignoraram tanto a verdadeira physis, que é a alma, como a causa primeira e
verdadeira de todas as coisas, que € o dominio do inteligivel ¢ do divino (A.
Digs). A s6 contemplagéo da natureza, dos astros e do seu movimento
ordenado se reconduz, naturalmente, a Deus. No Fédon (97e, 98a -98b),
Sécrates esperou ter encontrado em Anaxégoras uma explicagao do universo
pela idéia do melhor, pois cada coisa sensivel tem o seu lugar onde deveria
ser melhor que ela estivesse; o Todo deve ser explicado pela exceléncia de
suas partes que, naturalmente, imiplica 0 bem comum de todas elas. Também

¥ Ver: REALE, G, op.cil. {Vol. II}, pp. 49-60. Ver, também, do mesmo auftor: Fare uma Nova
Inierpretagio de Platde. Trad. de Marcelo Perine, S50 Paulo: Loyola, 1997, Segunda Parte,
Capitulos 5 a 10.

3_Ver: CANTO.SPERBER, M. Plrion. In: Phitosophie Gracque. Monique Canto-Sperber (dit). Paris:
Presses Universitaires de France, 1997, pp. 219-236. Comparar com FESTUGIERE, AJ.,
op.cit., pp. 181-186; GOLDSCHMIDT, V. , op.cit., pp. pp- 48-49.

Ver ainda: Platdo. Fédon, 74a, 100b-d; Repuiblica, V, 475e; Timeu, 27d, 28a-c.
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nas Leis (903c), Platdo ensina que a inteligéncia organizadora do universo
tem sempre em vista a exceléncia e a conservagao do Todo; isso néo significa
que ela negligencie as partes, mas st que ela delas nédo se ocupa jamais sem
as orientar para o bem do conjunto; como am bom médico ou como todo
bom artesao, ela faz a parte pelo Todo € néo o contrario.

Todo o problema das teotias dos fisicos foi, desse modo, pretender
ver no mundo sensivel, onde reina a diversidade e a mutabilidade, a
caracteristica da divindade quando, ao contrério do que eles pensavam, ela
reside tinica e exclusivamente no mundo inteligivel, onde reinam as formas
eternas e imutaveis. E somente no mundo inteligivel onde se pode vislumbrar
o divino que os fisicos pretenderam ver no fogo ou no ar. Verdadeiras e
divinas, somente podem ser as Formas inteligfveis, nunca as coisas sensiveis.
E justamente no mundo supra-senstvel (Timeu, 30c-d) onde se encontta a
existéricia realmente existente, incolor e impalpavel de que fala o Fedro (247¢),
o lugar invisivel e inteligivel, oposto ao lugar visivel e corporal de que fala a
Repithlica (508c, 509d, 516b, 532d)*

“Alguém afirmou que Platéo & o fundador da teologia
ocidental. A afirmacao, no seu sentido justo, & exata. A
’segunda navegagio’, isto €, a descoberta do supra
sensivel, deveria dar a Platdo, pela primeira vez, a
possibilidade de ver o divino justamente na perspectiva
do supra- sensivel, como fard depois toda sucessiva
concepgéo evoluida do divina”.*

2.4. A DIVINDADE E A IDEIA DO BEM

A teologia platdnica recolocou, sob um ponto-de-partida
transcendente, as questes em torno da Divindade. Nao seria mais das antigas
narrativas miticas ou dos elementos basicos da Natureza que se podia atingir
o Divino, mas a partir do mundo inteligivel e do intelecto que o contempla.
S6 assim se pode fazer uma boa e sé teologia e buscar a Causa Primeira da
existéncia e do curso harmonioso e regular da Natureza e do Universo: a
Idéia do Bem:

“Este & 0 meu parecer: a idéia do Bem € o limite extremo
do mundointeligivel, ainda que se a perceba dificilmente,

% Cf.DIBS, A, op.cit, pp. 528-531, 538-540. Comparar com FESTUGIERE, AJ., op.cit., pp- 177-
181, Ver ainda: Platio. Leis, 886¢, 891c, B91e, £92c, 946e-967d.
8 Cf. REALE, G, op.cit. (Vol. II), p. 302.
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idéia que, uma vez percebida, dd margem para afirmar
que € a causa de tudo o que existe de justo e belo em
todas as coisas. No mundo visivel, ela produzinaluze o
astro que ¢ o sett senhor e no inteligivel a verdade e o
intelecto e quem pretenda ter uma condula sabia, tanto
em sua vida privada, como em sua vida priblica, deve
contemplar esta idéia”(Repuiblica, 517b-c).*

| Para Auguste Diés, tal raciocinio demonstra uma Iégica perfeita:
se a divindade reside primariamente na realidade inteligivel, sede e fonte
do intelecto, como ndo poderia ela culminar nesta Forma suprema do Bem
que, Sol do Universo invisivel, cria ao mesmo tempo, a inteligibilidade
0ntpldgica das outras formas, €, no dominio do intelecto, o pensamento por
meio do qual ele atua? Se a Idéia do Bem, por sua inteligibilidade suprema
se situa para além da existéncia sensivel, ¢ porque a sua poténcia mesma é
sua dignidade transcendem todos os outros seres. Se a idéia do Bem nio &
expressamente, denominada divina, pelo menos é compreendida como tudo’
aquilo que existe de melhor, de mais feliz e de mais excelente no Sex® Nas
palavras de Giovanni Reale: -

‘Aﬁn?\ar que a Inteligéncia é causa e ordenadora de todas
as coisas significa afirmar que ela dispée todas as coisas
ila melhor maneira possivel. Isto implica que a

Inteligéncia® e 0 “Bem” sejam articulados
estruturalmente e que néo se possa falar da primeira sem
faIar do segundo. Afirmar a Inteligéncia como causa
implica eo ipso afirmar o melhor {0 Bem) como condigao
do nascer, do perecer e do ser das coisas”.%

. No mesmo sentido, Festugiére: a teologia platonica se inspira e se
guia por uma aspiracio a uma realidade, 20 mesmo tempo que mais humana,
mais real, menos flitente e menos imperfeita que todas as coisas pereciveis;
fela manifesta uma tend@ncia para uma plenitude ontolégica que, desde o
inicio, sobretudo a partir do Banquete, até as Leis ¢ ao Timeu, & o pano-de-
fundo permanente dos Didlogos. A Forma suprema, a [déia do Bem, é uma
ngceiss.;idade I6gica para a anélise racional do Ser; a teoria das Formas:, desde
© inicio, se viu confrontada com a necessidade de atingir uma realidade
transcendente, de tal forma que todos os atributos que a enriquecem s3o os

™, Ver, também: Repriblica, 509b, 508a-509¢, 518, 532c.
¥, Cf, DIES, A., op.cit., pp. 543 (pp. 541-544).

¥ Cf. REALE, G., op.cit. (Vol. ID idéta, cil
. ., op.cit. . II), p. 51. Ver, também: JABGER, W, frid 3 -876:
GOLDSCHMIDT, V., ap.cit., pp. 19-31 b cik . 875875
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atributos proprios da Divindade Bondade, Beleza, Veracidade, Imobilidade
e Imutabilidade. Hstes atributos, por sinal, sio obtidos pela andlise da Idéia
do Divino, do mesmo modo que as propriedades do homem osio pelaandlise
da Idéia de homem. ¥

Lembra, ainda, Diés, que existe uma analogia entre o movimento
ascendente em direcio ao Bem em-si, descrita na Repiblica (505a) e a
ascenso para o Belo em-si, de que fala 0 Banquete (2103, 210e, 211 b-c).
Ambos visam alcancar, respectivamente, o limite do plano do Inteligivel e 0
limite do reino do Amor. Conhecer estes dominios constitui o saber mais
alto e mais digno. Se o primeiro ¢ considerado como aquilo que existe de
mais excelente e mais feliz, o segundo, por sua vez, é expressamente
concebido como divino (Banquete, 211e-212a)*. Tal paralelismo nao &, de
maneira alguma, fora de proposito: o Bem em-si e o Belo em-si sdo entidades
associadas ao Justo em-si, a0 Santo em-si; a tudo o que é realidade ou Forma
inteligivel. Um geon, no pensamento platonico, ¢ tdo mais qeios quanto mais
ele se aproxima das realidades transcendentes, poisa Divinidade reside nas
Formas, nas Idéias e, sobretudo, no Bem em-si (Fedro, 248k, 249¢). »

2.5. 0 DEMIURGO

Na ordem das razdes platbnicas, Bondade e Beleza séo aspectos
privilegiados das miltiplas dimensdes do Ser. Sinédnimos de utilidade, de
ordem e harmonia e, igualmente, da melhor adaptago 2 um fim, retratam a
tendéncia ao perfeito acordo na realizagio e no acabamento do Todo, causa
primeira e principio origindrio da existéncia e da disposicio das partes.®
Deus, na organizagao do mundo, quis que o Bem ultrapassasse, o tanto
quanto mais possivel, o mal, colocando, tal qual um artesdo, cada coisa no
seu lugar, onde ela pudesse melhor servir & sua finalidade.®!

Da mesma maneira que Xenofonte - e, de certo modo, influenciado
por ele -, Platdo tinha consciéncia de que uma das grandes causas da
desordem, na cidade e nos individuos, era proveniente da falsa idéia da
Divindade que 0s antigos educadores haviam transmitido aos gregos. Os
deuses de Platao, por isso mesmo, NA0 $&0 05 MesSMos deuses dos fabricantes
de mitos, mas deuses cuja conduta moral & irreprochdvel, possuem em sua
totalidade o conhecimento verdadeiro, ndo sao sujeitos as mudangas do
mundo fisico € tendem, sempre, & verdade®.

¥ Cf FESTUGIERE, A.J., op.cit., p. 189, 195.

38 Wer, ainda: Fedrs, 250c; Teeteto, 176¢,

® Cf. DIES, A, op.cil., p. 544; .

©_ Ver: Parmiénides, 130b; Eilebo, 15a; Fédon, 75d-e; Repiiblice, 507b; Leis, 903b-c, 904a-b.

« CEt. DIES, A., op.cil,, pp. 544-545,

2, Ver, também: ALBERT, K., op.cit., pp. 53-87. Ver, em Platio: Banquete, 204a-b; fedro, 278d.
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No entanto, como lembra Digs, néo era suficiente colocar o psiquico
e ointeligivel no lugar das entidades irracionais cantadas pelos antigos mitos.
Era necessério, para que se preservasse tais crengas, tornar o tanto quanto
fosse possivel, mais inteligente e racional a mitologia, pois ¢la era a iinica a
poder representar na crianga que reside em todos, por meio da imaginagéo,
a verdade abstrata e supra-sensivel. O Timeu representa, nesse particular, o
esforgo de Platio para, por meio de um mito que se esfor¢a para ser, ao
maximo, verossimil (eikos muqos), contar a criagdo do mundo e de seus
elementos, a formagao dos homens e das leis que os governam. Ele &, desse

mode, numa expressao que Digs tornou cldssica, é a “transposigao platdnica”
das antigas cosmogonias.®

Aido o que existe tem, necessariamente, um autor, uma causa do
seu existir: “a relacio entre as coisas e as Idéias nao pode ser pensada como
imediata; é necessdrio um mediador, ou seja, um principio que realize a
imitacio, assegure a participagao, atnalize a presenca e seja fundamento da
comunhio. E este o grande problema da Inteligéncia ordenadora e da sua
fungao”®. Se este autor, esta Inteligéncia, trabalha a partir de um modelo
imutavel - 0o mundo inteligivel -, a sua obra serd inevitavelmente bela e o seu
artesao o mais excelente dos artesaos. A alma e o corpo do mundo sdo
fabricadas pelo Demiurgo (dhmiourgos), cujo ttabatho tem como paradigma
as Formas, material pré-existente sobre o qual ele trabalha. Para constrair a
Alma e o Corpo do mundo, o Demiurgo tem como modelo o Ser Vivo
Inteligivel, o qual contém todos os seres vivos inteligiveis. Sempre guiado
pelo intelecto e procurando realizar e concretizar racionaimente o Bem em-
si da melhor forma possivel.

O Demiurgo, no entanto, se confronta, em seu trabaltho, com a
Necessidade, a existéncia da ordem e da desordem que caracterizam a
matéria, levando em conta a sua resisténcia as agbes orientadas para um
determinado fim. Com efeito, se as Formas sdo modelos eternos, distintos
de sua realizagio concreta, 0 Devir pode colocar um conflito entre 0 modelo
e a eOpia. Dai a exigéncia do equilibrio e da ordem, principalmente levando
em conta que a Necessidade coloca limites & acdo teleoldgica do Intelecto
Supremo.

8 _Cf DIES, A., opcit, p- 545. Ver, também, do mesmo autor, sobre o tema: La Transposition
Platorticienne. In: Autour de Flaton. Essnis de Critique et d'Histoire, Toma I, Paris: Gabriel
Beauchesne, Editeur, 1927, pp. 400-449.

% Cf REALE, G., Histéria da Filosofia Antiga, cit., p. 81; Fara uma Novs Interpretagio de Plakio,
Quiatta Parte, Capitulos 16 a 21.
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Como o mundo sensivel é permanentemente rnuté.ve}, porque
sujeito ac Devir, 0s seus elementos devem ser produzidos ne interior de um
espago, do mesmo modo que o reflexo se produz num espelhe ou numa
superficie de dgua. Platdo introduz, neste passo, conceito de cora .(espago),
uma realidade que ndo possui nenhuma caracteristica propria € que,
precisamente por essa razo, se torna capaz de receber todas as caracteristicas
possiveis; ele compara este espago criacional cOMO uMa massa ‘de modelar
que pode tomar quaisquer caracteristicas, j& que nag possil nenhuma
aprioristicamente.

Deus, como se vin, é essencialmente Bom e quer imprimir _& sua
obra a maior perfeicio possivel. Ele agiu sobre a khora sujeita 2 Necessidade
¢ nela introduziu um movimento ordenado e harmbnico, jé que a ordem Ie
harmonia espelham a exceléncia. Ele fez com que se representasse, no devir
do espaco e do tempo, a diversidade do mundo inteligivel, de tal maneira
que, a exemplo de um espelho, as imagens deste mundo possam sempre
estar presentes no mundo sensivel, possam mostrar & relagio de analogia
que existe entre ambos € tornem mais clara a primazia da :f\lma sobre o corpo,
Por meio de uma tal representagio, Ele permite acs mortais que reencontrem
o conhecimento que lhes & inato, vale dizer, por meio da expeﬂmen?gﬁo do
sensivel alcancem o conhecimento verdadeiro, no plano das Idéias. Ele
mostra, por outro lado, especialmente pela revolucio dos astrgs celefes, 0
seu desejo de ordem ¢ harmonia, tanto na natureza como na cidade.

O Demiurgo, para Platdo, é o Deus, por exceléncia; 0 Deus que
existe sempre (Timeu, 34a), 0 Autor e o Pai de tados os outros deuses (Timeu,
41a). Ele é Bom por si mesmo, ¢ esta peculiaridade, que o faz trabalhar como
um artesio ou um bom pai, é uma qualidade do seu querer: a sua bondade
é um exemplo a ser seguido e € justamente por isso que a sua vontade €
criadora. Ele é, portanto, o melhor dos autoresoua melhor das causas (Time,
29a), porque atua sempre tendo por medida a Idéia do Bem, divina em-si
mesma.*

Ble & 0 mais excelente dos Sexes Inteligiveis e Eternos (Timeu, 37a)
e age por pensamento, por cdlculo (Timed, 30c, 37a), lrabalhar}do sob}'e o
modelo eterno, cuja perfeigio busca reproduzir da melhor maneira posswgl,
transmitindo, a0 mesmo tempo, nesse processo, a sua obra, a sua propria
perfeigio, porque quis que todas as coisas se tornassem o mais possivel a Ele

55, CF. DIES, A., 0p.cit., pp. 545-547, Ver; também: De STRYCKER, E. Précis d'Histoire de Ia Piilosophie
Ancienne. Tradugao de .M. Delanghe. Paris: Vrin, 1978, pp. 98-112.
%, Ver: GOLDSCHMIDT, V. , op.cit., pp. 61-67.
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semelhantes: boas, ordenadas e mensuradas (Timeu, 29¢, 39e, 41b, 68d)" .

O dhmiourgos e o modelo - o Ser Vivo Inteligivel - simbolizam,
em Platao, a Divindade. O Demiurgo representa o sujeito criados, por
exceléncia, o modelo, 0 objeto de criagio, por exceléncia. O mundo inteligivel
contém em si as Esséncias, as Idéias eternas e imutédveis, estes deuses nio-
criados, dos quais o mundo visivel € uma eGpia, um simulacro; este mundo
inteligivel é um exemplo, um paradigma para ¢ intelecto que o transpde
para 0 mundo sensivel. O Demiurgo, por sua vez € a inteligéncia suprema
que contempla e que cria: “O Demiurgo do Timeu ¢ a inteligéncia
organizadora que Platio herdou de Anaxagoras e que ele aperfei¢oa,
espiritualizando-a e divinizando-a".%

Nota, ainda, Dids que, nas passagens propriamente didaticas ou
pedagbgicas dos Didlogos, Platao o Demiurgo é expressamente identificado
com o Intelecto Organizador. Ja nas passagens em que Platao recorre as
natrativas em forma de mitos o Demiurgo é expressamente entendido como
um Deus pessoal, No entanto, independentemente da época em que foram
elaborados os seguintes didlogos, o papel do Intelecto nunca muda®:

a} Crdtilo, 400a; Platdo, citando Anaxégoras, fala sobre o Intelecto
e 2 Alma gue ordenam e mantém todo o resto;
b) Fédon, 97c: Platio, igualmente se referindo a Anaxdgoras,

afirma que o Intelecto € o ordenador e a causa
universal de todas as coisas;

¢} Fedro, 247c: Platzo se refere, aqui, ao Intelecto que ordena e
supervisiona todas as coisas;

d) Scfista, 265e-266b: O Intelecto ou Divindade intervém na
organizagéio ¢ na vida do mundo sensfvel; o
Demiurgo, fonte da razdo e da ciéncia imanentes
ao mundo, ndo € senao o Intelecto; O Demirugo
criou a natureza e os seres vivos, transformando
o nio-ser em Ser;

. Cf. DIRS, A., op.cit., p. 547. Ver, para uma andlise global: Timeu, 29a-b, 29e, 30a, 304, 313, 34a,
37a, 38a, 3%e,41a, 92¢.

#_Cf. DIES, A., op.cit,, pp. 550-551. Ver, também: GOLDSCHMIDT, V., op.cit., pp. 57-61.

“O Demiurgo € poihths do mundo {...). trata-se de uma fabricagio, a obra de um artesio que &,
também, um artista {.); em todo caso, o produto de uma inteligéneia (..); tudo isso
parece indicar uma certa transcendéncia® - Cf. FESTUGIERE, A J., op.cit., p. 191 (nota 3).

#_CF. DIES, A., op-cit., pp. 552-553. Ver, ainda: Fedro, 246e; Timen, 28a, 28c, 29d, 30a, 37¢, 41;
Polético, 269a, 270a, 272e, 273b, 273d.
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e) Filebo, 28d-30 a ; O Universo é ordenado e governado por um
Intelecto e por uma Razao admirdvel; o Intelecto
comanda eternamente no Todo;

f) Leis, Livros X e XII Tudo o que o Céu contém é obra do Intelecto
Organizador

Conclui, por fim, que, no Timeu, deixando de lado o mundo
sensivel, 0 qual somente possui a Divindade a titulo de imagem e de
simulacro, a idéia do Divino aparece sob duas formas:

a) Enguanto objeto do intelecto humano ou do Intelecto Supremo, quando Platio
designa o mundo inteligivel, 2 unidade que engloba e sintetiza todas as
espécies ideais de seres vivos, e que se chama o Deus Inteligivel;

b} Enquanto sujeito que contempla e reproduz o modelo diving, o qual se chama,
entio, Demiurgo.

O Demturgo € a mais excelente das causas (aspecto subjetivo da
Divindade) e o mais excelente dos Inteligiveis (aspecto objetivo da
Divindade). Em Platio, invisivel, Inteligivel e Divino sio qualidades
inseparaveis (Fédon, 80b). No pensamento do narrador do Timeu, ¢ Todo
Inteligivel, do qual o Intelecto faz, ele mesmo, parte enquanto objeto, e o
Intelecto, que contempla este Todo Inteligivel, tomam, de tempos em terpos,
o lugar, um do outro. O Divino € sempre representado, a0 mesmo tempo,
pelo Inteligivel e pelo Intelecto Supremo, pelo Ser Absoluto e pelo
pensamento supremo; aquele primeiro, um Deus imaterial e 0 segundo, um
Deus pessoal *

3. A RELIGIAO DE TENDENCIA ASTRAL (O LIVRO X, DAS LEJS).

Na teologia platnica, a exemplo de epistemologia, percebe-se uma
hierarquia ontolégica, no sentido de que o grau de divindade corresponde
aos diversos graus do Ser que, principiando nasimagens do mundo sensivel,
alcancam o grau tltimo no mundo inteligivel: nas Idéias e, dentre estas, na
Idéia do Bem. O Ser mais Divino, portanto, & o Ser universal, po pantelws
on, o Ser que reiine em si a plenitude e a totalidade, sem qualquer testrigio
ou limitacdo; o Ser que é causa de si préprio. Este Ser Universal, o “Ser
totalmente Ser”, é o0 Todo, onde coincidem suma do Ser e suma da Divindade:
Ele possui, em termos absolutos, a Vida, a Alma e o Pensamento™ .

% Cf.DIFS, A, op.cit., pp- 554-555. Comparar com: REALE, G, op.cit. (Vol. IT), pp- 81-82; 150-152;
DROZ, G, op.cit, pp. 123-129; Pe STRYCKER, B., op.cit., pp- 110-112. Ver, ainda, de Platao:
Timen, 41a-¢; Gdrgins, 507e-508b,

. CE.DIES, A, op.cit., p. 556-559. Ver, de Platiio: Sofista, 248e-249d; Repdblics, 529b.530c, 611d-¢;
Fedro, 246d; Timeu, 30¢; Leis, 820e-821d, 898e, 899a; fermenides, 157¢; Teeteto, 203e.

Festugiére mostra que, nos Didlogos platdnicos, aidéia de geologia
¢é intimamente relacionada com a idéia de metewrologia; a primeira,
significando o discurso por meio do qual se trata dos deuses e asegunda, o
discurso por meio do qual se trata dos m#élédra, das coisas celestes, 0s astros
do céu; enquanto a primeira € o objeto da atividade dos poetas, a segunda
se dedicam os sdbios.

Antigamente, os poetas, os fabricantes de mitos, cantaram e
retrataram os deuses antropomorficos; os fisicos, por sua vez, analisaram,
cada um ao seu modo, as entidades celestes. Com Platio, o discurso sobre os
astros, a meteorologia, assumiu uma dignidade teolégica suprema, pois o
Kdsmos e o8 métébra sao, por sua prépria esséncia, divinos®:

"CLINIAS: Nao te parece, pois, facil, estrangeiro, afirmar
a verdade sustentando que os deuses existem?
ATENIENSE: Como?

CLINIAS: Existem, em primeiro lugar, a Terra, o Sol, os
Astros e todos os outros corpos celestes, bem como a
ordem perfeita das estagSes, distribuida em anos e em
meses, e o fato de que todos os Gregos e os barbaros
créem que 05 deuses existern” (Lefs, X, 885e-886a).

No Livro X das Leis, a discusséo de que se ocupa Platéo gira em
torno de refutar o materialismo como principio que se encontra na origem
da Natureza. Ao contrério dos que afirmam que o acaso € 0 movimento
desordenado constifuem a Causa Primeira do Ser, Platdo mostra que nada
existe sem que tenha, por principio, uma causa inteligente e imaterial. A
presenca de Deus (parousia) em todas as coisas torna-as belas, ordenadas e
mensuradas €, portanto, tudo que existe participa da Divindade (Leis, 8%9b).
Além disso, mostra que a alia é anterior ao corpo ¢, portanto, é o espiritual
£ ndo o fisico que comanda a origem e a evolugio da Natureza. Prioridade
da alma significa 0 mesma que divindade da alma, pois & a partir dela que ¢
ldgos ordenador determina, na desordem do Devir temporal, 0 melhor lugar
de cada coisa.%

Victor Goldschmidt mostra que as divindades astrais, na Leis, €
confiada a administracdo do Universo e que o estudo das coisas celestes é
concebido como o fundamento mais sélido da piedade. Qual a razéo?

%, FESTUGIERE, A J. Pour ['Histoire du Mot qeologia. Jr: La Révélation d*Hermes Trismegiste. Tomo
I1. Paris: Libraire Lecoffre, 1949, pp. 508-509.
*®. Cf, DIES, A., op.cit., pp. 568-569,
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“Por este tinico fato de que as almas astrais imprimem, a
seus corpos brilhantes, movimentos exatamente
conformes 2s realidades divinas que elas contemplam.
E‘\]ﬁnica funcio dos astros consiste em obedecer as
Formas, em reproduzir, por sua revolugdo, o0s
movimentos que sua inteligéncia descreveu em torno das
Formas. Mas por esse ato mesmo organizam €
administram o Universo”.

O movimento circular axial dos corpos celestes € similar ao
movimento da inteligéncia (Leis, 897e); o primeiro, visivel, o segundo,
invisivel, Estes astros so, do mesmo modo que o homem, dotados de corpo
¢ alma. No entanto, estes dois elementos estio de tal modo harmonicamente
ligados nos astros que nenhum deles padece de paixoes, nenhun} deles.tet}(‘:l_e
para a discérdia ou mesmo para sua dissolugio. Dai porque 50 mais fiéis
aos paradigmas que habitam o mundo inteligivel. *

O homem & um intermediério entre 0s astros e os animais. Tudo o
que nele é mortal foi criado pelas divindades astrais para que recebesse a
alma imortal que, porsua vez, foi criada pelo Demiurgo. Cada alma, po.rtanto,
é originariamente ligada a um determinado astro e, por meio do movimento
do intelecto em direcdo as Formas, deverd recuperar, em sua condicao
terrestre, o seu estado primitive, a fruigio total do Uno perdida com a sua
queda no corpomortal. Imitando as revolugoes dos corpos celestes, n?gqlanfio
0 seu comportamento pelo comportamento dos astros, 0 homem imitara o
Ser puro e divino: tornar-se-4, o tanto quanto posstvel, semelhante a Deus
(omoiwsis).*

As Leis representam um verdadeiro tratado acerca da legisle}géo
da pélis e confiam aos filésofos a tarefa de exortar, instruir e persuadir os
polites sobre a necessidade de um comportamento justo € virtuoso, €, em
especial, a obediéncia &s prescrigdes legais. Nenhum leglslado?, segundo
Platéo, pode desonrar-se a0 nido tutelar o culto aos deuses- da cidade, mas
deve “gritar com toda a sua voz para defender as antigas leis que afirmam a
existéncia dos deuses” e, também, assegurar que nem as leis nem as artes
nao existem em virtude de causas fisicas, mas sim que foram criados pela

s, Of, GOLDSCHMIDT, V., op.cit., p. 61.

%_Cf GOLDSCHMIDT, V, op.cit., p. 68. Ver: Platdo, Timen, 4b, 41a-b; Fea’m.. 245¢d.

%_Cf. GOLDSCHMIDT, V, op.cit,, p. 70. Comparar com NESTLE, W, o_p.clt., pp. 271-278. Ver:
Teeteto, 176b; Repiblica, 11, 383c, VI, 500c, X, 613a; Tirew, 90d; Leis, IV, 7i6cd.
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Inteligéncia de acordo com a reta razéo - kata logon orqon (Leis, 890d). Alias,
esse é um dos principios pedagdgicos enunciados logo no infcio do Livro X
(888b): a mais relevante de todas as questdes a serem discutidas com osjovens
diz respeito aos deuses, a viver uma vida excelente, possuindo uma idéia
correta sobre os deuses e aquele que estabelece em favor deles umalegislagéo
é precisamente a quem corresponde ensind-los, agora e sempre, a verdade
sobre esta questio.”

4. CONCLUSAO

A teologia de Platdc induz, segundo Auguste Diés, 4 conclusdo de
que a verdadeira realidade, causa e fim de todo o resto, é a realidade
espiritual. O Ser Universal ¢, pois, a plenitude perfeita. A Divindade a ele
pertence primariamente, pois ele é plenitude e perfeigio ontolégicas, objeto
universal, Causa exemplar e final. Ela lhe pertence, também,
inseparavelmente, mesmo que de forma secundaria, enquanto ele é Espitito
Supremo, snjeito onde se reflete o objeto, pensamento criador, causa eficiente
universal. O mundo sensivel, e tudo ¢ que ele contém, s6 podem ser
considerados verdadeiros se habitados pela Divindade, isto é, na medida
em que, dScila agio do Espirito, ele se deixa penetrar, ordenar e espiritualizar
pela presenga do Inteligivel e do Divino. A Platio coube o mérito de substituir
a divinizagao, tdo banal no paganismo, pelo esforo ativo de uma analogia
moral com a Divindade e, a0 mesmo tempo, a deificagéo, pela contemplagio
da Realidade Inteligivel. Enfim: as vagas lendas de imortalidade, Platéo
forneceu o valor da razéo filoséfica®

Na anélise de Giovanni Reale, Platio é, sem ddvida, o criador da
teologia ocidental, na medida em que, ao alcangar ¢ plano do supra-sensivel
e nele ter situado a problemética teolégica, descobriu a categoria segundo a
qual € possivel e necessario pensar o divino: a categoria do imaterial. A
dialética platénica, enquanto capacidade de discernir e ordenar a
multiplicidade na unidade, expressdo suprema do pensamento do ser
humano e o fundamento de toda a sua capacidade de agir e de operar no
mundo torna-se, também, a caracteristica essencial do Intelecto Divino e do
seumodo de trabathar®. E € justamente nesse sentido que Platao se refere a
necessidade de assimilagdo a Deus, o tanto quanto seja possivel ao homem:

#, Ver: GOLDSCHMIDT, V., op.cit.,, pp. 112-131; JAEGER, W, Faidéia, cit., pp. 890-8%4..

2, Cf, DIBS, A, op.cit., pp. 449, 574, Compatar cotn JAEGER, W, Paidéia, cit., p.§92; ALBERT I,
op.cit., Capitulos i a V.

®,“E porque procura conclliar e unificar todas as coisas emm Deus que a religido, pata Platso,
néo pode disjungir-se da filosofia” - Cf. GOLDSCHMIDT, V., op.cit., p. 135 )
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“Para Platdo, imitar a Deus significa alcangar o
conhecimento e a capacidade de realizar a unidade-na-
multiplicidade, que Deus possui de modo paradigmatico.
(-]

Em suma, imitar a Deus é conseguir conhecer, como Ele,
qual seja a medida de todas as coisas e, como Ele, atud-la
praticamente em todas as coisas”.*®

A teologia filoséfica platdnica, enfim, significa o intinerario do ser
humano livre e racional para a imortalidade do Espirito que conhece 0 Bom,
o Verdadeiro e o Belo e atua com bondade e justi¢a, segundo as leis do Estado.
Esta “normatividade ontoldgica do Bem” (H.C. de Lima Vaz) faz com que,
uma vez conhecida a Idéia do Bem, que € Divina, ndo se pode agir sendo
segundo o proprio Bem, que se impde coma paradeigma. E precisamente nesse
ponto-de-encontro entre Metafisica e Etica, que se vislumbra com clareza a
exigéncia fundamental do ato de filosofar: o conhecimento do Ser como norma
doagir (H. C. de Lima Vaz)®.

Estudar a teologia platdnica, enfim, significa, inevitavelmente,
estudar também a filosofia e a ética platdnicas, todas voltadas para nm
objetivo comum: a exceléncia do ser humano pela contemplacdo da Idéia do
Bem, no plano noétic, e pela imitaciio da Divindade (suggeneia), pela conduta
livre, racional e habitual que tem como nermas os seus atributos ontoldgicos,
no plano ético.

% CL REALE, G., op.cit., pp. 302-307. .

8. Cf. LIMA VAZ, H.C. Piatio Revisitade. Etica e Melafisica nas Origens Plafonicas. bir: Sinlese
(Nova Fase). Vol, 20, N, 61, 1996, p. 191, Ver, também: “O conhecimento de Dews, que néo
se pode separar da imitagic de Geus, d4 4 conduta humana sua significagio e seu termo™
- Cf GOLDSCHMIDT V., op.cit., p. 132,
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APENDICE

- Y S
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. Timeu: 24c, 44d, 69¢, 72d, 73a, 80b, 90c

- Critias, 107d, 121a

- Leis: I 626¢, 629b; 11, 664d, 666d, 671d; 111, 682a, 691e, 696a; IV, 711d, 713d;
LelsV,’T%, 728b, 732¢; VI, 75%, 766a, 7982, B09¢; V11, 817 ; IX, 818D, 824,
854b, 871¢, 875¢; X, 904by; XII, 945¢, 950b, 951b, 957¢.
- Epinomis: 981b
- Carta VII, 340c

MYTHOS
- Fédon: 60c, 61b,

- Cratilo: 408¢,
s Teeteto: 156¢, 1644, 164e,
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« Sofista: 242¢,

- Politico: 268e, 2724,

- Filebo: 14a,
- Fedro: 237a,

- Alcibiades I: 122,

- Protagoras: 320¢c, 3244,
- Gorgias: 523a, 5272

- Reptiblica: ¥, 3304, 350e; 11, 377a; IEL, 398b, 4152; X, 621b,
» Timeu: 22¢, 23b, 26c, 26e, 29d, 59¢, 68d, 69b,
: Critias:

- Leis: I, 636¢, 645b; I1, 664b; 111, 6834, IV, 712a, 719b; VI, 752a, 771c, 773b;

VII, 790¢, 804e; VIII, 841c; IX, 865d, 8724; X, 887d; X1, 927d; XII, 944a;

- Epinomis: 975a, 980a,
- Carta XII: 3594

MYTHOLOGIA

* Politico: 304c,
*Fedro: 243 a,
+ Hipias maior: 298 a,

2. LUC BRISSON. Mthos e philosophia. In: Introduction 2 la Philosophie

du Mythe. Vol. 1 - Sauver les mythes. Paris: Vrin, 1956, 244p.

O poeta como verdadeiro educador:
Repiiblica: 11, 376e - 379
X, 598b-601b

Definicio de Filgsofo: Fédon, 80ss.

Mito e Transmissdo do Memordvel/) Mito comeo Fato de Comumnicacio:

a) Fédon: 60bl- 61b;

b) Gorgias: 527a5-6;

¢} Republica: 11, 373b 6-8, 377a6-7, 377c 2-4, 377d 4-6, 381e 1-6;
d) Timew: 21b 1-7,21c4 -.d3, 21e-23d, 22b 3-4, 23d 4-5;
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4,

5,

6.1

6.2.

6.3.

¢) Critias: 108b 3-7, 108d 3-6;
f) Leis: X, 887d 2-3.

Mito e Imitacio:

a) Republica: ill: 30206-393c7; 395b-397e; 398¢11-d10; 399a5-c4.
b) Critias: 10724 - €3;
o) Leis: VII, 814d7-815b3

itoe A0:

a) Fédon: 77d5-78a2; 114d 1-7;

b) Politico: 268e 4-5;

¢) Fedro:265b8, 276e 1-3;

d} Carmides: 156d3-157¢6;

¢) Butidemo: 289e1-290a4;

f) Repablica: 11, 377b 6-7, 111, 415¢7; X, 621cl;

g) Timew: 43a6 - 44d2, 7047-e5;

h) Leis: VIL, 804e5, VIII, 508¢7 - 809a6; XK, 913¢ 1-2,927e 7-8.

A Inferigridade jto:

Mito - Discurso ndo verificivel
a) Crétilo: 408b6-d4
b) Sofista: 259-264; 269-269
c) Politico: 271a5 - b3;
d) Repblica: II, 376-377; III, 386, 403¢
¢) Timeu: 26 c-e, 29b-c, 37c- 38c, 51d-e.

A Verdade do Mito:

a} Politico: 269b—;
b) Republica: I, 378e-379%;
d Timeu:22e-d.

O Mi mo discu A0 ar ntativo:
a) Politico: 262a - 264b; 274€, 277 a-C;

by Protagoras: 320c-328d, 320c, 324d.
6.)3.1. - Egsj;:gm_l_'a Trialégica do Discurso: Fedro, 264e 2-6.

R. Proc. Geral, Mun., Fortaleza 02 7: 215-252 - 1999 249
7. Outros Tipos de Discu 2 i thos:

7.1. Mito como discarso retdrico: Fedro, 237a, 241e;

7.2. Mito como doutrinas filoséficas que Platio combate:
Teeteto, 156¢, 16dd-e; Sofista, 242¢c-d;

7.3. Mito como o préprio discurso platonico: Timeu, 26c; -

Leis, VI, 752a, 771c, 773b; V11, 790c, 812a; VIIL, c.

8

8.1. Timeu: 294 (eikos miithos), 59¢ (eikos miithos), 68d (eskos
mithos), 69

8.2 Discurso sobre o mundo sensivel como eikds ldgos:
Timeu: 30b, 484, 53d, 55d, 56a, 574, 90e;

83 “Mito contra Mito”: Politico, 269b-¢; Timeu, 22¢-d.

3. JEAN-FRANCOIS MATTEL Platon et le Miroir du Mythe. Paris; PUE
1996, 330p.

1 Mito.e Busca do Ser: Filebo, 26d
2 Mito e recitos tradicionai iga :
a) Gorgias, 5272, b) Lisis, 2054, ¢) Repiiblica, I, 350e, 11, 377c, 381e,
d) Leis, X, 887d,;
3. O Mito de Prometeu: Protagoras, 320¢-322d;
4. O Mito coma discurso duvidoso, mentiroso: Repiiblica: I, 377d
5, Mito e Tradi¢des Religiosas: Filebo, 16¢
6.  MitoeLogos:
6.1. Proximidade, reconciliagdo: Titmeu, 29d, 68d, 69b
6.2, Contraposicio: Fédon: 61b
6.3. Mito confundide com logos: Fédon, 67c; Gérgias, 523a;
6.4. Mito e logos, utilizados de maneira indiferente: Fédon,
67¢; Repiiblica, 365¢;
6.5. A fé no mito: Republica: X, 621b-¢
7 A Cosmologia de Platio como Mythos: Timeu: 29d, 59¢, 68d, 69b
8, As espécies e a hierarquia do Ser: Fédon, 79 a, 80d; Ménon, 81d;
Repblica, 11, 392 a;
9. As teses dos outros pensadores qualificadas de Mythos por Platig:
Teeteto, 1564, 164d, '
10. O ‘olho daalma” - Repiblica, VI, 508d.
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4, PROCLO (PROCLUS)
THEOLOGIE PLATONICIENNE (PLATWNA qEOLOGIAS).

LIVREL
Texte établi e traduit par HD. Saffrey ¢ L.G. Westerink. Paris: Société

d’Edition “Les Belles Lettres”, 1968, 172p.

1, OS DEUSES TRANSCENDENTES.

Deuses Inteligiveis. do Ser

a) Filebo, 23c-d;

b) Timeu, 37d

c) Fedro,246e

d) Parménides, 142b-143a

Deus igiveis- ivos; a vida.

a) Fedro, 246e-248¢
b) Parménides, 143a-145b

1.3. Os Deuses Intelectives: o plano do Intelecto.

a) Cratilo, 395¢-396b, 402b; Time, 28a (o Demiurgo do Timeu éo
Zeus do Fifebo, 30d, Protagoras, 321d-322d, Folitico, 269e-270e, 272b).
b) Protagoras, 321d; Leis, VII, 796
¢} Eutifron, 6a
d) Parménides, 145b-147b
DEUSES NDO.

2.1. Os Deuses Hipercosmicos

a) Gorgias, 523a;
b) Parménides, 147c-148d

2.2. Oz Deuges Hi percésmioog—ﬁngg’ SINICOS

a) Fedro, 246e-247a;
b) Parménides, 148d-149d

2.3. Os Deuses Encsmicos {celgstes e sublunares)
a) Parménides, 149d-151e
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1. ATEOLOGIA FILOSOFICA GREGA

2. A TEOLOGIA DE PLATAC
2.1, A Critica Filosofica do Mito
2.2. A Critica & Mitologia dos Poetas
2.3. A Critica aos Fisicos. A Segunda Navegagio

24. A Divindade e a Id&a do Bem

2.5. O Demiurgo
3. A Religiao de Tendéncia Astral (O Livro X, das Leis).
4. Conclusdo

BIBLIOGRAFIA

APENDICE

PASSAGENS ACERCA DA 8eoroyie NOS DIALOGOS
PLATONICOS, EXTRAIDAS DE ALGUMAS
OBRAS SOBRE O TEMA
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DIFICULDADES OPERACIONAIS EM PROCEDIMENTOS DE
DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO,

MANUELA LOURENCO PIRES TORQUATO
Professora e Coordenadora do Curso de Especializagio em
Direito Pitblico — Universidade de Fortaleza.
Procuradora do Municipio de Fortzleza
Mestre em Direito - UFC - titulo reconhecido pela Universidade de Lishoa

Aqueles alunos que engrandecem nossa atividade docente,

Entre as dificuldades na aplicagdo da Lei 8666/93 e suas
atualizacGes, destaca-se na prética administrativa a que temos acesso, a das
dispensas de licitagGes. Comega pela diferenca dos conceitos entre a dispensa
¢ a inexigibilidade.

Um breve relance na doutrina prética ja nos leva & consideragéo
do que a Lei 8666/93 teve uma intencio moralizadora. Simplesmente aqui
também parece configurar-se a maxima de que o inferno para o consultor
juridico ja € algo bem presente e infelizmente comum quando tenta explicar
aos executores da Administracdo Pablica que tanto a dispensa como a
declaracéo de inexigibilidadle sdo excégdes a regra da Licitagéo.

Esta, como a do concurse pyblico para investidura em cargo
(publico, claro) sdo versdes da mesma aplicagio dos principios da isonomia,
como a da impessoalidade.

Tratando-se a dispensa de um procedimento excepcional,
obviamente ele serd prévio & realizagio que se pretende obter e que depende
do pedido. Tal procedimento atingird seu término quando o pedido e o
parecer forem homologados pela pessoa com competéncia politica nesse
campa (perdoem-me o eco, por favor!). Como requisito de validade estabelece
ainda a Lei das Licitagbes que deve ser publicada a lista das compras, por
exemplo, mensalmente, ¢ que deve ser dada publicidade mais larga ao
precedimento, ao pareces, aos despachos, as homologacoes (utilizacao
analdgica deste vocdbulo) e ao contrato respectivo. Tudo en extrato, mas
publicado no 6rgio oficial de divulgagao, onde existir. E estamos escrevendo
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divulgagde para que mais uma vez nio seja confundida publicidade —
desejavel — com propaganda, constitucionalmente vedada.

Tanto € assim, que inclusivamente, 0s contratos de publicidade ou
divulgacdo nem serio objeto da excecdo do inciso II do artigo 25 -
inexigibilidade de licitagdo, por mais especializados que sejam os
contratandos! B, repare-se, 530 quaisquer servigos dessas naturezas.

Néo cremos que esteja sendo eficazmente aplicada esta vedagao.
Reagir contra este tipo de abuso do poder cabe aos cidadéos, e algumas vezes
o t&ém feito e ao judicidrio. Incluimos neste dmbito os DECONS, PROCONS
etc, se bem que ndo sejam inseridos neste pais no dmbito do “Poder
Judicidrio®. Como se vé, hd dupla ma utilizagio do termo poder, pois € Gbvio
que o Ministério Piblico, seja qual for seu dmbito e especializagio é
indispensével a realizagio da justica. E tanto mais 0 serd quanto mais altaneira
for sua representatividade soctal!

Um dos problemas que esta divulgacio comporta é que ainda nio
estd consagrado em nosso meio juridico um aprimoramento
metodoldgico.Tanto quanto se vém sentengas nio identificando o caso ou
pior ainda, ostentando em seu cabecalho a pavorosa exibicio de pouca
diligéncia mental - v.ete- (que deveria significar o Relatério do processo ¢
destejeito nada identifica, coisa nenhuma relata e certamente nio demonstra
orgulho do exercicio da fungio, nem interesse legitimo pela vida das partes,
nos autos), também se observam pareceres administrativos que destacados
dos autos nada identificam, muito menos demonstram qualquer razio ou
embasam decisdo, de tao rotineira e pouco cientificamente elaborados. Desta
pecha nos vimos livrando ao longo de nossa vida pablica no Brasil pois temos
procurado sempre o aperfeigoamento e a eficiéncia, que sio dever
constitucional de todos os servidores desde a Emenda Constitucional N2 19
a Constituigio Federal de 1988. F devida esta lembranga. Constitui-se dever

que exige dedicagao de todos nés, ao menos na qualidade sofredora de
contribuintes. :

O descaso pelo que & pdblico afigura-se-nos caracteristica
proporcional a burocratizagio e talvez seja decorrente de uma ma
compreenso do que é demacracia. S6 que isso pode e deve, ser punido
quando vem de um cidaddo, imagine-se se tal cidaddo é ainda por cima
exercente de um cargo piiblico resultante de concurso. Pior, dirfamos se o
cargo apenas comissionado. Por que entdo, deve o ocupante necessariamente
temporario, ser uma mulher de Cesar, Além de honesta deve portar-se de
modo a ser vista, pelos que a podem ver, como honesta, para que possa ser
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admirada respeitosamente.

Nesta linha de raciocinio cabe referir que o ponto central destas
consideracbes & exatamente o fato de que a Lei exige ¢ bem, a justificativa
do preco. Que terd de ser, ac menos compativel com o do mercado.
Entendemos que deve ficar ainda mais claro: perante qualquer gasto
financeiro ha que verificar o custo beneficio da necessidade dos sexvigos/
compra e alienagdes, publicidade, locagdes, obras e agir como um bom pai
de familia — ndo pagar caro pelo que é supérfluo ou pouco necessario. Ha
portanto que documentar a justificagao do prego.

E obviamente o prego, atendendo ao espitito da Lei, ndo podera
escamotear despesas. E comum (e deploravel) que em treinamentos,
consultorias, atendimentos especializados ou tnicos, se verifique que ficaram
por fora as despesas com passagens, estadas, deslocamentos, material de
consurno, alimentagao (que muitas vezes nem caberia!) etc.

Quando ndo estao inseridos no prego, se nio houver vedagaolegal,
devem ser objeto de outro procedimento néo desobedecendo a regra do
nao parcelamento exarada em espirito ne artigo 52 da Lei e expressamente,
no § 49 do artigo 7%. Recorde-se que o artigo 7°, ¢ por forga de seu § 92,
aplicavel, no que couber, aos casos de dispensa ou inexigibilidade de licitagao.

Esse no que couber evidentemente nédo deve ser interpretado como
NAO CABENDO NUNCA.
Como se fard a justificativa do prego?

Na falta de disposigio legal expressa e ja que a doutrina entende
que o interessante é a compatibilidade com os padrdes do mercado,
entendemos que documentos originais, ou autenticados, de entidades que
usaram servicos semelhantes, certiddes de pessoas juridicas, recibos de
pagamentos serdo demonstrativos. Obviamente ndo pode ser o contratado
ou o (a) contratante a declard-lo ou certifica-lo ou demonstré-lo. Onde ficaria
aimpessoalidade, entao?

E evidente que podem surgir dificuldades em se tratando de
entidades de recente constituicio, que se pretende contratar por notéria
especializagio ou pessoas fisicas de consagrado saber. Propasitalmente néo
usamos o vocibulo notério saber por que, sejamos sinceros, no juridico o
notdrio saber, as vezes, é pouco saber e de notoriedade suspeita. Registre-se
quendo o estamos dizendo por que nos respalda uma experiéncia de duas
décadas de servico pblico. Até porque, em concursos publicos em que
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ficamos entre os primeiros colocados ou nem fomos aprovados, verificamos
que alguns jovens, pouco experientes revelaram mesmo que detém mais
competéncia (que a nossa). De modo algum isso é desonra, especialmente
quando 0 mais jovem € alguém que nos superou académica ou
profissionalmente e nos ouviy, tentou entender e conosco aprendeu (e nds
com ele) nos bancos das universidades.

Qutubro de 1999,
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de Contrataciio por Dispensa - Inexigibilidade por Notéria Especializacio:
Contratagio de Advogados e demais Servigos Técnicos - Pregos super
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DA CAPACIDADE PROCESSUAL
Da Representacio e Assisténcia dos Incapazes.

JOSE HELVESLEY ALVES
Juiz Federal

Toda pessoa, no gozo de seus direitos, tem capacidade para estar
ern juizo, seja, promover as Agdes em defesa destes mesmos direitos legitimos
(inteligéncia do art. 72 do Cédigo de Processo Civil). Esta capacidade
processual, conhecida como “legitimatio ad processum”, equivale, no Direito
Civil, a capacidade de fato ou de exercicio e constitui, doutrinariamente, um
pressuposto processual subjetivo referente a parte.

Os incapazes, no entanto, referidos no artigo 5° e 62 do Cédigo
Civil, devem ser representados ou assistidos, na forma da lei, por quem de
direito, ja que lhes falta a plena capacidade.

“ Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais,
tutores ou curadores, na forma da Lei Civil” { art. 82 de Cédigo de Processo
Civil).

Ja o art. 9 do mesmo digesto processual determina; “ O juiz dard
curador especial: I- a0 incapaz, se néo tiver representante legal, ou se 0s
interesses deste colidirem com os daquele.”

“ As pessoas absolutamente incapazes serdo representadas pelos
pais, tutores ou curadores em todos os atos juridicos; as relativamente
incapazes pelas pessoas € nos atos que este cédigo determina — Art. 84 do
Cédigo Civil.

Averigua-se, portanto, que os incapazes siio representados ot
assistidos pelas pessoas referidas nos dispositivos transcritos, mas nio
substitufdos pelas mesmas. Existe grande diferenca entre ser representado
e substituido. O representado € quem pratica o ato, recebendo da pessoa
indicada em lei a ajuda necesséria para completar sua capacidade para tal.
O substituido desaparece da relagio juridica processual. B a chamada
legitimacio extraordindria ou substituigio processual, onde a substituta é a
propria parte,

Do quanto se disse, quando proposta wma agio judicial, esta deverd
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ter no polo ativo os incapazes e, nao 0s seus representantes ou assistentes.
Da mesma forma e pelo mesmo motivo, gitem deve outorgar 05 poderes acs
advogados constituidos sao os incapazes autores e ndo seus representantes
ou assistentes.

Desde que assumimos a Judicatura, temos procurado fazer cumprir
as determinagoes retro referidas no que dizem respeito a representacio
processual dos incapazes, muito embora a incompreensdo de alguns
advogados em relutarem contra tal sistematica.

Normalmente, nas peti¢bes, os causidicos colocam no polo ativo ©
nome da mée dos filhos representados ou assistidos, o mesmo ocorrendo
quando da constituicdo do patrono, vindo a mae como outorgante, olvidando
até de consignar que a outorga ali existente é na condigio de representante
ou assistente dos filhos autores e incapazes. Tendo em vista tais desacertos,
determinamos a formalizagio ou regularizacio tanto da peca vestibular,
quando do mandato procuratério.

Resisténcias tem surgido, mas temos de enfrentar o problemacom
base na legislagio em vigor, mormente ao que dispde o art. 62 do Cédigo de
Processo Civil, verbis: “Ninguém poderd pleitear em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Cumpre-nos registrar que, em se tratando de menor com idade
entre 16 a 20 anos, ¢ mesmo deve participar do ato, sendo, tao-somente,
assistido por quem de direito, a fim de completar sua capacidade de praticar
o ato. Ji o menor de 16 anos, como € representado, tem sua capacidade nao
completada, mas totalmente suprida pela de seu representante.

Dentro de nosso modesto entendimento, portanto, as agdes
propostas por menores deverdo ser promovidas por eles mesmos, a quem
peztine, igualmente, a constituigao de advogados para a protegio de seus
interesses, quando forem ditos menores representados out assistidos.
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DETERMINACAO DA BASE DE CALCULO DO ITBL, FACE AQ
CRITERIO TEMPORAL DE AVALIACAO DO IMOVEL

PARECER N¢
PROCURADORA: LILIAN BEZERRA PAZ
PROCESSO N27,559/99
RECORRENTE: CONDOMINIO EDIFiCIO PARATI
RECORRIDO: AUDITORIA DE JULGAMENTO EM 1° GRAU

Tiata o presente processo de Recurso Voluntdrio interposto por
CONDOMINIO EDIFICIO PARATI, inconformado com a respeitdvel decisdo
de fls.178, da lavra da auditoria de julgamento em 12 grau, contrdria ao que
foi postulado na Reclamagio de fls. 02/06.

Citada decisio, contemplou o entendimento segundoo qual o ITBI
a ser pago pelo recorrente deve incidir sobre o valor do terreno que a este
foi transmitido, bem como sobre as construgiies nele realizadas, uma vez
que ndo restou demonstrade que o ora recorrente, de algum modo, realizou
ato de transmisséo coma proprietiria do terreno antes de construido referido
pr.dio, ndo tendo sido anexado ao processo nenhum documento aquisitivo,
que formalize a permuta alegada.

O julgador de 12 instancia expds ainda, em seu decisério, que a
Ata de Constituigio e Convencgo para construgio do Condominio Parati
...s fls. 22, néo inicia o ato juridico da transa¢do imobilidria, ou seja, da
transmisséo do terreno que pertence a CAPEF / Caixa de Previdéncia dos
Funciondrios do Banco do Nordeste do Brasil, para o Condominio recorrente,
e que por tal aspecto, o presente processo difere dos processos anteriormente
julgados por aquela auditoria.

O Recurso ora interposto invocou o art. 35 do Cédigo Tribut rio
Nacional e 0 art. 194 da CLTM, aduzindo que o fato gerador do imposto ora
eman lise, a transmissdo da propriedade, cuja ocorréncia teria se dado com
alavratura do contrato de promessa de permuta entre o recorrente e a antiga
propriet ria do terreno. Assevera que a situacio f tica de transferéncia do
terreno se consolidou com referido contrato, pelo que estaria incursa no
art.116 do CTN.

Menciona, ainda, as Smulas 110 e 470 do Supremo Tribunal
Federal, nosentido de excluir da hipétese de incidéncia do ITBI as construgoes
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efetivadas no imével apés a promessa de venda e compra, construces estas
que, no casoeman lise, teriam sido efetivadas pelo recorrente ap6s a suposta
transferéncia do terreno,

Mesmo apds examinar detidamente as alegativas do recorrente,
parece-nos assistir razdo ... douta auditoria de julgamento.

E que a simples alegativa da existéncia de um contrato de promessa
de permuta de imévels, que sequer foi anexado aos autos, nio nos parece
transmitir a propriedade entre os seus supostos signat rios. Come, sabido, a
transmisséo da propriedade imovel s6 se verifica pela inscrigio do titulo no
Registro de Imdveis, e tal inscrigdo, relativamente ao terreno antes de
edificado, inocorreu.

Nao se trata de querer contrariar a respeit vel manifestacao do
Prof. Hugo Machado, citada pelo recorrente, oz mesmo o entendimento
sumulado de nossa Corte Suprema, mas tentar ignorar a letra da Lei, sob
pretexto de favorecer o contribuinte que, negligente, néo cuidou de efetuar
a transmissio da propriedade imével ... época apropriada, junto ao registro
de iméveis, gerando assim o fato imponivel, ou seja, criando o fato gerador
do tributo, nos parece inadmissivel, '

Cumpria ao recorrente, antes de iniciados os trabalhos de
construgao, ter transferido o terreno para si, e enifo ter Pago o imposto
referente a essa transmissio, se nio pretendia que o langamento do imposto
considerasse como base de célculo o valor do terreno acrescido das
construcdes posteriormente edificadas,

Da maneira como procedeu, ou seja, somente buscando pagar o
tributo apés ter concluido a construcio do edificio, o recorrente permitiu a
incidéncia de uma base de cdlculo desfavoravel a si, posto que o tributo fo
calculado tomando como parémetro o imével com as construgdes nele
realizadas, que a avaliagio do imével somente foi feita apos efetuadas tais
construcdes.

Tal avaliagéo foi procedida segundo o que preconiza o art. 198 da
Consolidacdo da Legislagio Tributsria Municipal, que impde seja avaliado o
imével no més de pagamento do tributo, senéo vejamos:

Art. 198 - A base de cdloulo do imposto ser determinada pela
Administragio Tributéria, através de avaliacio feita no més do pagamento,
com base nos elementos de que dispuser ¢ ainda nos declarados pelo sujeito
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passivo (Art. 62 da Lei 6421/89).”

Foi no cumprimento desse diploma legal que a comissio
respons vel pelasavaliages de bens iméveis, concluiu pelos valores cobtados
a titulo de ITBI, que incidiram sobre o valor do terreno, bem como da
construgao no estagio em que se encontrava na época da vistoria.

Desta forma, procedeu corretamente a referida comissao, posto
que observou os ditames legais concernentes... tributagdo do ITBI,
afigurando-se irrepreensiveis os critérios utilizados conforme a Consolidagio
da Legislagdo Tributaria Municipal.

Ora inclitos julgadores, nio podemos esquecer que a
Administracdo Piiblica norteia suas atividades em um principio que , a
garantia de observéncia da lei, e que oferece a seguranca juridica em todas
as relacoes dos entes piblicos com os seus administrados. Falamos do
Principio da Legalidade,

Buscando modificar a decisdo ora atacada, o recorrente intenta
contrariar ndo 36 a lei municipal, cujo art, 198 da CLTM j define, claramente,
0 critério para aferigdo da base de célculo do ITBI, mas tamb,m o proprio
Cédigo Civil (art. 530, 1) e a Lei dos Registros Piblicos (art. 172), que impéem
seja registrado o titulo aquisitivo da propriedade para que se Possa operar a
sua transferéncia de pleno direito e assim, ter validade em relaggo a terceiros.

Arecorrida néo fez prova, sequer, da existéncia do referido contrato
de promessa de permuta, o que, a ndsso ver, compromete a veracidade de
suas alegagoes.

Corroborando com o nosso entendimento, trazemos ... colagio a
opinido do renomado Aires Barreto, em obra intitulada “Curso de Direito
Tributdrio”, uma coletdnea dos melhores artigos na drea tributéria,
coordenados pelo Professor Ives Gandra da Silva Martins, cujo trecho
passamos a transcrever:

" Deveras, no caso de transmisséio da propriedade imobili ria,
bem como diante da transmissdo de direitos reais sobre iméveis - sendo,
como vimos de ver, o ctit, rio material a “transmissdo” desses direttos - NAO
SE PODE CONSIDERAR OCORRIDO O FATO TRIBUTARIO SENCO A
PARTIR DO INSTANTE EM QUE SE TENHA OPERADO A TRANSMISSAOQ.
E ESTA SA OCORRE QUANDO DA TRANSCRICAO (INSCRICAQ,
MATRICULA, REGISTRO) DO TITULQ AQUISITIVO, NO REGISTRO
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VIOBILIARIO COMPETENTE. O Jegislador, ao versar 0 aspecto ternporal
la hip6tese de incidéncia tem a fiberdade de eleger o momento inaugural
mque seoperad transmissio ou qualguer outro timo que selhe posponha.
lodavia, nado pode fixar momentos de tempo antecedentes ... aquele em
jue se materializa a transmisséo, pena de fazer nascer direito a0 crédito,
antes do surgimento da prépria obrigacao {que, a seu turno, g6 surgecoma
scorréncia do fato tributério “fato gerador”).

E continua:

~Esse entendimento nao é pacifico na doutrina. Autores que
defendem nascer a obrigacao tributéria no momento de formagao doatoou
negdciojuridico que possibilitaa transmissao (que so ocorre posteriormente).

Sem embargo do respeito dedicado a esses autores, parece-nos que
aceitar tal tese equivale a alterar materialidade da hipdtese de incidéncia
para “imposto sobre a formalizagdo de atos ou negdcios tendentes. ..
transmisséo imobilidria”, a0 invés de manté-la intacta como imposto sobre a
tranemissdo.” (In Curso de Direito Tributario, 2%, Edicao, Belem, Vol. 2, 1993,
Edigaes Cejup, Pg- 339).

Por todas as razdes expostas, & po¥ entender existir afronta a0
principio da legalidade se mantida a decisdo de 12 grau, posto que a lei civil
e a consolidacao da legislacao {ributéria municipal restariam descumpridas,
a Procuradoria Geraldo Municipio, por sua Procuradora que este subscreve,
sugere O conhecimento do presente Recurso de Oficio, dando -lhe
provimento, a fim de reformar a decisao de 12 grau, no sentido de manter o
langamente do 1TBY, na forma procedida pela Assessoria de Avaliagio de
Bens Iméveis da Secretaria de Finangas. .

o parecer.
Satvo melhor juizo.
Fortaleza, 23 de junho de 1999.

LILIAN BEZERRA PAZ
Procuradora &0 Municipio
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PARECER N2 8008/99 - PEPGM
PROCESSO N*? 60731/97 -PGM
INTERESSADO: MARIA MADALENA DE OLIVEIRA LINS
ASSUNTO: AUTUACAO FISCAL POR VENDAS DE LOTES DE
LOTEAMENTO CLANDESTINO

EMENTA: A VENDA DE LOTES DE LOTEAMENTO
SEM APROVACAO PELO MUNICIPIO E REGISTRO
NO CARTORIO DE IMOVEIS CONSTITUE ATO
LESIVO AO INTERESSE PUBLICO E CARACTERIZA
CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA (ART,
50 DA LEI N*° 6.766/79). - QUEM AGINDO COM
IDENTIDADE DE PROPOSITO, VENDENDO QU
PROMETENDQ A VENDA LOTES DE TERRAS EM
LOTEAMENTO, DE TODO IRREGULAR E
CLANDESTING, ESTA SUJEITO, ALEM DAS
PENALIDADES PREVISTAS NA LEI 6.766/79, A
RESPONDERPELA INFRACAO FISCAL NOS EXATOS
TERMOS DO ART. 137 DO C. T. N. (LEI N® 5.172/66). -
CIENCIA AO MINISTERIO PUBLICO PARA
PROPOSITURA DA ACAO PENAL PUBLICA, E
ADOCAQ DE PROVIDENCIAS VISANDO
REGULARIZAR O LOTEAMENTO.

I-RELATORIO:

1.1- Maria Madalena de Oliveira Lins, através do requerimento de
fls. 02, requereu asuspensédo do Processo n® 6677-9/97 da 2* Vara de Execuges
Fiscais, pelo prazo de 30 (trinta) dias, para que a questio fosse reexaminada
com base na defesa administrativa que apresentou junto 2 SPLAN, c6pias
xerox fls. 03 e 05 dos autos.

1.2- Em sua defesa junto 3 SFLAM (doc. de fls. 04) a Requerente
alegou que: o loteamento Parque Itaiguara, de propriedade do S1. Amadeu
Braga, residente em Salvador - Ba. foi projetado em 1977, e na época nio
existia a lei de protecao do solo, sendo comum a venda de partes de terrenos
tiradas de maior porgio. Quando a Lei 6.766/79 entrou em vigéncia, ja
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havia vendido todos os lotes, com pagamentos a logo prazo, € nao m:;ls
podiam sex regularizados, por serem os adquirentes pessoas de baixo poder
aquisitivo. o . B

1.3- O processo foi remetido pela Procuradoria Fiscal & Patrimontal,
em virtude do Auto de Infracgo lavrado em decorréncia da venda de lotes
de terras em loteamento clandestino.

1.4 - Desta Procuradoria o processo seguiu para o IPI_‘M;L 2 ﬁrg dz
que fossem prestadas as informagdes necessdrias a elucidagao do ¢aso,
anexados os documentos pertinentes.

: o
1.5 - Essas informages constam do Pareces/Comunicado n 175/
97 e docurmentos acostados.

1.6 - Relata 0 mencionado parecer, em resumo que:

a)- nos arquivos foram encontrados copias de um
processo de solicitagio de diretrizes para loteameréto
de um terreno no lugar Siqueira, cWjo interessado € 0
Sr. Amadeu Braga, protocolado sob n? 939/84 -
SUPLAM;

b)- o terreno possui caracteristicas semelhantes 25 do
terreno objeto do processo em anéhse,.comc.ldmd? co:‘n
a defesa da requerente quanto a }dfmtlﬁcagao du
proprietario da gleba ¢ a superposicad de parte da
mesma com o loteamento Parque Residencial Jerusalém;

<)~ apbs a expedigdo de diretrizes pela SUPLAM, o
processo nio sofreu continuidade no andamento, uma
vez que nio foi apresentado o projeto de lotemento;

d)- o responsével pelo loteamento clandestino de;e
responder pela irregularidade e soluciond-la, de m::l o
a resolver a situacio dos adquirentes, € da reserva das
areas pitblicas, que com excecao do sistema viario as
demais 4reas se acham ocupadas.

E o relat6rio.
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I1- O PARECER:

2.1- Asinformacoes e documentos coligidos aos autos demonstram,
iniludivelmente, a existéncia de um loteamento de todo irregular e
clandestino.

2.2 - A alegacdo simplista da Requerente de que: ji havia sido
vendido todos os lotes quando entreu em vigéncia a Lei n? 6.766/79, cuja
sitnagio nio poderia mais ser regularizada, Néo tem respaldo e nemamparo
legal. Porquanto, ainda que o parcelamento fisico da drea haja precedido &
vigéncia da Lein?6.766/79, estava condicionado a aprovacio pela Prefeitura,
e a inscrigio no Registro de Iméveis, & luz no Decreto-lei n® 58/37. Todavia,
como resta evidenciado no PARECER/COMUNICADO DO IPLAM e
documentos acostados, o 8r. Amadeu Braga, apontado como proprietario
do loteamento, soliciton diretrizes para loteamento, protocolado sobre n?
930/84-SUPLAM, na vigente Lei do Parcelamento do Solo.

2.3 - A vigente Lei cuida de delimitar, com precisio o alcance de
suas normas. O art. 12 é de meridiana clareza quando estabelece que: “O
projeto de loteamento e desmembramento deverd ser aprovado pela
Prefeitura Municipal, ou pelo Distrito Federal quando for o caso, a quem
compete também a fixagio das diretrizes a que alude 05 arts. 6° e 7° desta
Lei, salvo a exce¢io prevista no art. segninte:

2.4 - No caso em anélise estd patenteada a efetivagio de um
loteamento, de todo irregular e clandestino, assim como, a participagao da
Requerente agindo como intermediaria na venda dos lotes.

2.5 - O art. 37 da Lei 6.766/79, estabelece, peremptoriamente, gue:

“f vedado vender ou prometer vender parcela de loteamento ou
desmembramento nio registrado”.

2.6 - Assim sendo, tanto o proprietério do loteamento, quanto a
Requerente intermediéria das vendas dos lotes, praticaram atos lesivos ao
interesse pblico, que cajacterizam crimes contraa Adpinistracio Pablica,

previstos no art. 50, inc. I, ¢ Pardgrafo Unico, incs. I e I da Lei n®6.766/79, in
verbis:

“Art, 50 - Constitui crime contra 2 Administracgo Piblica:
I - dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento
ou desmembramento do solo para fins urbanos sem
autorizagdo do 6rgdo piiblico competente, ou em
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desacordo com as disposigbes desta Lei ou das normas
pertinentes do Distrito Federal, Estados e Municipios;
II - ... (omissis)

III - ... (omissis)

Pepa: Recluséo, de 1 (um)a 4 (quatro) anos, e multa de 5
(cinco} a 50 (cingiienta) vezes o maior saldrio minimo
vigente no Pafs,

Paragrafo Unico. O crime definido neste artigo ¢
qualificado, se cometido:

I - por meio de venda, promessa de venda, reserva de
lotes ou quaisquer outros instrumentos que manifestem
a intencgdo de vender lotes em loteamentos ou
desmembramentos n&o registrado no Registro de
Imdveis competente;

II - com inexisténcia de titulo legitimo de propriedade
do imével loteado ou desmembrado, ou com omissao
de fato a ele relativo, se o fato niic constitui crime mais
grave,

Pena: Reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa de 10
{dez) a 100 {cem) vezes o maior saldrio vigente do Pais”.

2.7 - Impende destacar, neste contexto, a percuciente observagio

de MARCO AURELIO S. VIANA, in Comentérios 3 Lei do Parcelamento do

Solo Urbano, Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2* ed. pg. 142:

‘A agdo do agente aiinge um bem pdblico diretamente, e
secundariamente o do particuiar, porque aquele que pratica atos
delituosos relativamente & drea que loteia estd atentando contra
um bem (representado pela exigibilidade do Poder Priblico de
ver respeitndas as suas determinagdes), sobre qual interesse
méximo pertence ao Poder Prblico, para concluir, em passo
seguinte, de modo irvecusdvel, que a butela juridica alcanca o
bem particular por accidens, levando-se em conta a sua
participagiio na comunhgo social”,

2.8 - No que tange a responsabilidade da Requerente pela infracio

fiscal, aplicar-se o disposto no art. 137 do Cédigo de Tributario Nacional Lei
n? 5.172, de 25.10.66, que dispde expressamente:

“Art. 137 - A responsabilidade é pessoal ao agente:

I- quanto s infragbes conceituadas por lei como crimes
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ou contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio
regular de administracio, mandato, fungio, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa
emitida por quem de direito”,

2.9 - Isto posto, e com embasamento na Lei n® 6,766/79 que dispoe
de um conjunto de normas bastante rigorosas, destinado a reprimir os
loteamentos de todo irregular e clandestinos, e punir os seus promotores
(arts. 37 usque 52), OPINO pela adogio das seguintes providéncias:

a)- encaminhar pecas dos autos ao Ministério Prblico
para propositura da agio penal piblica;

b)- proceder a um levantamento de campo para
averiguagdo da situagio atual em que se encontra a
ocupagao da dreq;

€)- requerer certiddo atualizada do registro do imével,
junto ao Cartério da respectiva Zona;

d)- elaborar um plano de diretrizes para o parcelamento
da drea;

€)- notificar o proprietério do terreno, fixando prazo para
regularizar o loteamento. Caso nio seja regularizado,
promover as medidas administrativas e judiciais cabiveis
aregularizagfio, de modo a preservar as dreas piiblicas e
assegurar os direitos dos adquirentes.

E o Parecer, s. m. juizo.

Fortaleza, 12 de margo de 1999,

FRANCISCO EDONIZETE TAVARES
Procurador do Municipio
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DESPACHO

PROC. ADM. N® 00731/97 - PGM
INTERESSADC: MARIA MADALENA OLIVEIRA LINS
ASSUNTO: SUSPENSAO PROC. JUDICIAL REF. EX. FISCAL

Senhot Procurador,

Tendo em vista o teor do parecer n® 0008/99 - PP - PGM,
entendemos que nio hi motivo legal, ou razodvel sequer, para justificar a
suspensio continua da agao executiva fiscal promovida pela fazenda
Municipal contra o interessado acima mencionado.

Sugerimos, de conseguinte, o prosseguimento do feito, bem como;
aadogiio das provid6encias recomendadas no parecern®(0008/99 - PP - PGM.

A consideragio superior,

Fortaleza, 12 de abril de 1999.

o

| U-rtuac
LUCIO ., ., CABRAL
srOCURADUSA  CHEFE BA

PRI maTrRIA 5 AL
MATHICULA N 155 46T

Dake a Qe lebdies

ﬂi‘kf' AA Pasvideicna Caalis
Caded 4t Qaacite & fhe Jydu,
'\UU\ @-r;(nv'itdi:. L la . 3 y.}
S 1 fhig .
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PARECER N.2
PROCURADOR: FRANCISCO JACINES GURGEL LUZ
PROCESSO N.2 3813/93. A.1(S) 43443, 43448, 49701 E 49702,
RECORRENTE : CONDOMINIO IRACEMA - RESIDENCE SERVICE
RECORRIDO: AUDITORIA DE JULGAMENTO EM 12 GRAU

PRELIMINARMENTE 1:

PELA EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO, POR OCORRENCIA
DE  PEREMPCAO -  CONTRIBUINTE
CONSIDERADO REVEL. CPC ARTS. 319 A 322 EART,
61, INC. [, LETRA “A”, DA LEI 6.832, DE 18 DE ABRIL
DE 1991, QUE CRIOU O CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO DO MUNICIPIO.

Autuado o contribuinte pelos Al epigrafado, em 02 de setembro
de 1998, deixou decorrer o lapso de 15 dias 3 apresentacio da sua defesa,
n&o obstante a adverténcia inserida na parte final dos respectivos Al, quando
ali prescreve: e intimamos o infrator a recolher a importincia devida ou
apresentar defesa tudo dentro do prazo de 15 dias a contar da data do
presente AUTO sob pena de ser considerado REVEL (grifo nosso).

Trazemos & baila a definigo legal processual da expressio
REVELIA, consoante o Cadigo de Processo Civil, att. 319: “Se o réu nfo
contestar a agao, reputat-se-a0 verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.”

Além do efeito da confissdo supra transcrita, outros sfo impingidos,
ao Revel, quanto seja: 1) “Contra o revel correrdo os prazos
independentemente de intimag&o” grifo nosso, art. 322 ¢, 2) o julgamento
antecipado do processo, art. 330, inc. II, todos do C.PC,, este efeito, previsto
também, em nossa Lei Municipal n.2 6.832, de 18 de abril de 1996, art. 61, inc.
{,letra “a®, que estabelecen o presente Contencioso Administrativo Tributario.

Os efeitos da revelia, estende-se por todo o processo, até seu
julgamento final.

A titulo de ilustragdo, citamos a dicionarizacio da terminologia
REVELIA, conforme 0 NOVO DICIONARIO JURIDICO BRASILEIRQ, de
José Naufel, da Cone Editora.
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REVELIA: Situacao do réu que, citado, néo apresentou defesa no
prazo legal, contra ele correndo os demais prazos independentemente de

notificacio ou IMItagao. ...

Ocozrendo revelia, isto é, se 0 réu nao contestara acao, reputar-se-
i0 como verdadeiros, 0s fatos afirmados pelo autor.

Isto posto, configurada pois, a revelia do Recorrente, hajg Yis.ta
nao apresentar defesa em tempo habil, a I’rosuradona Geral do Mummel:::::;
por seu Procurador signatario, sugere a exhingao do processo sem julgam

”_u

do mérito, conforme autoriza a Lein.? 6.832, art. 61, inc. II, letra “a”.
PRELIMINARMENTE 2:

10 DE REPRESENTAGAO PELA FALTA DAS
gg:RMALIDADES LEGAIS: INSTRUMENTO
PROCURATORIO E ATC CONSTITUTIVO DA
RECORRENTE - IMPOSSIBILIDADE DE JUNTADA
POSTERIOR — EXTINGCaO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO - ART 12, INC. VIDO
COD. DE PROC. CIVIL, ARTS. 41, 54, § UNICO E ARL.
61, INC. I, LETRA “B” DA LEI 6832/91, INSTITUIDORA
DO CONTENCIOSO TRIBUTARIO DO MUNICIPIO.

O contribuinte ou responsivel comparecera a0 Contencioso
Administrativo Tributdrio pessoalmente ou por afdvogado, com .msgngéo
regular na Ordem dos Advogados do Brasil, devidamente constituico no
processc.” Art. 51 do Dec. N2 9852/96

£ de comezinha sabenga que a pessoa juridica de -direito privadoé
legalmente representada por quem 08 Seus estatutos designarem, ou por
seus diretores, na forma do preceituado no art. 12 do CRC.

Em nenhuma paragem dos autos consta prova de que a pessoa
que subscreve a peca recusal, possua da recorrente, poderes para representa-

la.

Contudo, os documentos, reclamados pela leg.islagéo adjetiva, 1:15.0
repousam nos autos do processo, nao podendo servir a serem juntados
posteriormente, ex vido art. 41 e 54, § tinico da Lei 6.832/91.

PRECLUSA, se encontra, portanto, a pega do recurso cujo contetdo
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requer a juntada do Contrato Social ou estatuto, a designarem a qual diretor
caberia a sua representacio ativa e passiva,

ISTO POSTO

A procuradoria Geral do Municfpio, tendo em vista as preliminares
langadas, opina pelo néo conhecimento do Recurso Voluntario interposto,
nos termos do art. 61, inc. I, letras “a” e “b”.

DPOS FATOS

Trata o processo epigrafado de autuagdes (04A.1(S)), por falta de
retencio e recolhimento de IS5 na fonte, lavrados junto ao Condominio
Iracema Residence Service, edificio de apart-hotéis, localizado na Av. Beira
Mar, n.2 4050.

Os AI(S) foram todos acompanhados de informagées
complementares, Notas Fiscais — Fatura de Prestacio de Servicos emitido
pela M3 Administradora Ltda. (Provence Administradora), relagio dos co-
responsdveis soliddrios, demonstrativo contabel encaminhado a cada
“poolista”, demonstragio do resultado do exercicio do Condominio, e
Escritura de Convencgao do Recorrente.

Os créditos levantados pela Comissao fiscal estao relacionados ao
lancamento de ISS de oficio, pela falta de retencao e recothimento, devido &
Municipalidade, em razéo da utilizagio de servigos prestados pela empresa
M.5. PARTICIPACOES HOTELEIRAS LTDA, por ser a encarregada da

administragdo dos negdcios da autuada, por forga da existéncia e exigéncia
de sua convengao - fls. 33/56.

Em informagdes de fls. 02, acusam os Srs. Biscais, a negativa do
autuado em apresentar o respectivo instrumento de contrato entre ele e a
administradora de hotéis.

Em razado dos servigos prestados pela administradora ao
Condominio ora recorrente, foram os A I(S) lavrados, muito embora, a dita
administradora, reconhecendo parcialmente o direito do Crédito Tributéirio
da Fazenda Municipal, passou a recother, a menor, o imposto devido ~ de
acordo com as informagbes complementares juntas. De sua parte, o
recorrente, em sede de alegacdes de defesa, sustenta, primeiro, ser a
administradora sediada em Salvador “e, de I4 prestando o servigo de
gerenciamento das unidades condominiais, nfo existe ISS devido ao
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municipio de Fortaleza, ¢ muite menos para ser cobrado na foqte” ,invocando
dentre outras normas, o art. 12 da CLTM, e doutrina, no sentido albergador
da tese do estabelecimento prestador, ser tao somente a da empresa
administradora sediada em outro municipio.

Pelo motive segundo, o Condominio pel.o cqngeito de djreito
privado, ndo poderia faturar servigos, haja vista, inexistir prestagio c_le
qualquer servigo aos condominos, por sua prépna' natureza ]und}ca, ngo
estando sequer compelido a exibir documentos atinentes a prefeitura de

Fortaleza.

Complementa, ainda, 0 autuado, ser “aconstricio feita para :devassa
de seus livros e documentos sob pretexto de apurar dé’bito do ISS, importa
em violagao a garantia Constitucional da privacidade”, citando, como reforgo
o art. 52, inc. X da CF/88.

Rxplicita, ao longo de sua defesa, que o negdcio de exploragio df)s
“apart-hotéis” condominiais, nao se inclui como fato gerador do ISS, pois,
foge aorol do alinhado noitem 99 dalista advinda daLC n.256/87 Acrescenta,
outrossim, na exposigio de argumentos favoréveis 40 nao p‘agamen‘to. do
Tributo 18.5., por fim a, inconstitucionalidade da Legistagdo Municipal

pertencente a espécie.

Asfls. 101/103, a Auditoria de Julgamento em 12 grau decidiu pela
procedéncia dos AI(S) multicitados, fundamentando-os por entender ser o
Condominio Iracema Residence Service, como um assemelhado de Hotel,
compreendido no item 99 daLCn.® 6252/87, eis que, o fato gerador ocorreu
por servigos prestados por terceiro, ou seja, a empresa que administra 0s
servigos de hotelaria.

NO MERITO:

Acaso ultrapassadas as preliminares ante ditas, passemos ao €xame
do mérito:

Nao poderia, o recorrente recusar-se a exibicdo do contrato
celebrado entre si e 2 administradora de hotelaria, mesmo em considerando
o condominio como desonerado da hipdtese de incidéncia do 188, como

defende o autuado.

O recorrente ac negar vistas do documento supra citado, nada mais
fez do que, incorrer em outra infragéo tipificadano § 22 doart. 136 da CLTM,
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pois, preceitua a norma, sobre a inaplicabilidade de quaisquer dispositivo
legal excludente ou limitativo ao direito do Fisco Municipal, de examinar
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais das
empresas ou firmas prestadoras de servigos, estabelecidas no Municipio.

Acerca da tese expendida pelo autuado, defendendo a natureza

juridica de direito civil, portanto distinta do conceito que a Legislacio
Tributdria do Municipio lhe atribui, fugindo daf a incidéncia do 1.5.S.,
ousamos, entretanto, discordar em sua totatidade, sendo, vejamos:

Resta demonstrado por meio de escritura de convengdo do
Condominio ora autuado — fls. 33/56, e clausulas ali acordadas e estipuladas,
estd agindo como um auténtico hotel, vendendo seus habituais servigos, com
o objetivo de auferir lucros, pondo assim, a disposigio do pablico seus apart-
services, tudo em consondncia com o entendimento da melhor e moderna

doutrinas fiscal, consubstanciada aqui, no trabatho do tributarista Prof. Walter
Gaspay, in 1SS Teoria e Pratica - Pag, 323, in verbis:

“O condominio (pool) celebra, sim, contrato de hospedagem, cobra
didrias a qualquer pessoa que queira se hospedar em qualquer apart-service
ofertado. O objetico &, inegavelmente, o lucro. Age como qualquer hotel e
vende servigos. E congénere de hotel. O imével ofertado & decorado com
mdveis, tem roupa de cama e toalhas, existem servigos de café da manha,
limpeza, etc. Estd o apart-service, inequivocadamente, descrito no item 99
dalista anexa a LC na 56/87.” Nesta hipstese, 0 condominio é ente possuidor
de capacidade tributdria, conforme o art. 12, inc. IX do C.PC., que conferiu
ao condominio de edificios com unidades auténomas, personalidade
judicidria, nos termos da Lei 4.591/64.

Achamos por bem trazer a colagio, acérdio oriundo do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (AP 296, 175-4/00-4°C-], 6.891 - rel. Juiz Antonio
Vilenilson:

“O condominio, como definimos tendo em vista sua legislacio, dos
edificios de apartamentos e incorporagbes, por sua vez serd sempre
representado pelo administrador ou pelo sindico. O condominio, na
realidade &, propriamente, o sujeito do direito, porque assim dispoe aleido
processo. O condominio a que nos referimos habilita a que, o administrador
ou sindico, eleitos de acordo com a convengiio estatuaria, possa representa-
lo. Nao h4, evidentermente, que se confundir este tipo de condominio com a
figura de condominio de Direito Civil, expressao do condominio do direito
real, quando todos 0s conddminos deverdio ser citados sempre como
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litisconsortes passivos necessarios. » .
Refgrindo-se a lei que o sindico ou 0 administrador, afigura-se —

nos que o sindico é o representante de direito (art. Zz’da Let 4.591/64) e de

fato, @ qual, fora e em Juizo, ativa e passivamente, € que representard o

condominio.

Se porérx;“l.wuver sindico e administr.a-do, com fun:gées
administrativas delegadas (Art. 22 § 28), isto ndo sigmﬂcan’ que pqdera. estﬁ
filtimo representar o condominio em juizo para que sera parte ilegitima
(grifo nosso).

Tal atitude, em furtar-se ao recolhimento do 155 devi.do pelo
recorrente, afigura-se-nos como atitude, além de ilegal, descumpn.doradda
clausula 328, CAPITULO VII - DAS DESPESAS, uma vez que consignadas
como encargo do condominio, as despesas relativas dentre outras, aos tributos

- vide fls, 44.

De sorte que o ST] em recente decisao (Rec.Esp. 196.022-R]), d"ac?diu
quando da existéncia de apart-hotel, para os efeitos de LPTU. e IS5, sujertar-
se a0 regime instituido para os hoteis:

“Por outro lado, nem de longe malferiu a regra impeditiva da

bitributacdo, eis que o 155 que incide sobre a ativislade de”hotelaria eolIPTU
incidente sobre 0s iméveis tém fatos geradores diversos.

{ Juntario

No tocante s alegaghes da recorrente a nivel dgrecuxsovo 4rio,

além de ratificar o esplanado na sua peca de defesa, invoca, outros?m} a

inconstitucionalidade da cobranga do IS por parte da Fazenda Pablica
Municipal.

De qualquer forma, a anélise de mcc_mstimdon::n.lidades nao é pa!)el
conferido a este 6rgio administrativo que é,.o Contenjcn({sq Admmrsl:.rat:.:\.qu
Tributério esta completamente submetido ao rigor do Principio da Lega_hda :,
jamais podendo, através de seus julgamentos, negar-se a dar c:nxmgmlne;dg
a qualquer lei sob a alegacao de uma h:tconsntumonahdade nag ;c ar’lise
pelo Poder Judicidrio, a0 qual so conferidos poderes para proceder d ana
da constitucionalidade das normas de ordenamento.

E nem poderia ser de outra forma; por u.ma'q.ue'stﬁo de segurz;n_ga
a jurisdigéo constitucional somente cabe ao Poder judiciario, caso cqntr rio,
estaria bastante facilitado o desrespeito aos manda:mentos cor_\.tl_dos em
normas legais, bastando que, para tal, os diversos 6xgios da administragao
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alegassem (declarassem) sua inconstitucionalidade.

Em relagao ao significado do Principio da Legalidade para a
Administracio Publica, onde esté inserido o Contencioso Administrativo

Tributdrio, ora pede-se vénia para colacionar os ensinamentos de dois grandes
mestres administrativos, in verbis:

“Assim, o principio da legalidade € o da completa submissao da
administracio s leis. Daf que a atividade de todos os seus agentes, desde o
quie the ocupa a ctispide, isto €, o Presidente da Repiiblica, até o mais modesto
dos servidores, s6 pode ser a de déceis, reverentes, obsequiosos cumpridores
das disposiges gerais fixadas pelo Poder legislativo, pois esta é a posicio
que lhes compete no direito brasileiro. Michel Stassinopoulos, em férmula
sintética e feliz, esclarece que além de ndo poder contra legem, a
Administragio 56 pode agir secundum legem.

.....

O principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragio
nada pode fazer sendo o que a lei determina. Ao contrario dos particulares,
os guais podem fazer tudo aquilo o que a lei ndo proibe, a Administragio s6
pode fazer o que a lei antecipadamente autoriza. Donde, adminisirar € prover
aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-0 na
conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados
segundo auas disposigoes. (grifo nosso). (Celso Antdénio Bandeira de Melo,
in Curso de Direito Administrativo, 42 edicio, 1993 - Sdo Paulo, Ed. Malheiros,
pag. 48/52). .

"A eficicia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da lei. Na administracio Pablica ndo hé liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragio particular € Heito fazer tudo que a lei
néo proibe, na Administragio Piiblica si € permitido fazer o que aleiautoriza,
A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador
ptiblico significa “deve fazer assim.” (grifo nosso} (Hely Lopes Meireles, in
Direito Administrativo brasileiro, 172 edicio, 1992, Sdo Paulo, Ed. Malheiros,
pag. 82/83).

A exclusividade da jurisdigio significa que somente ao poder
Judiciério é dada a competéncia para dizer “qual € o direito”, de acordo com
o caso concreto. Se estd em jogo andlise de constitucionalidade, ainda mais
importante torna-se a premissa.

N&o se pode admitir que se negue cumprimento a qualquer norma
sob a alegacdo de sua inconstitucionalidade, se esta nao foi devidamente
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reconhecida pelo poder judiciario.

Por fim, ha de se argumentar que prejuizo algum € causado aos
contribuintes com a fixagdo da instituicdo do substituto Tributario. Pelo
exposto, a Procuradoria Geral do Municipio, concorda em todos os termos
da respeitavel decisao da Auditora de Julgamento de 1%, para sugerir pelo
nio conhecimento do recuso voluntario interposto, com fundamento nas
preliminares argufdas. E no mérito, por ventura extrapassadas as
preliminares, negar-the provimento.

£ o nosso parecer. S.MJ
Fortaleza, 01 de Julho de 1999.

FRANCISCO JACINES GURGEL LUZ
Procurador do Municipio
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PARECER N.2005/99 - PF - PGM
PROCESSO N.20271/97-PGM
INTERESSADA - SECRETARIA DE FINANCAS - SEFIN
ASSUNTO - MOMENTO TEMPORAL DE INCIDENCIA DOITBIE
A LEITMUNICIPAL N.° 8.231, DE 29.12.98.

Senhora Procuradora ~ Chefe,

Esta Procuraderia Fiscal foi instada a se pronunciar sobre o assunto
em epigrafe, atinente 4 consulta formulada pela SEFIN, que diz da incidéncia
do Imposto de Transmissio “Inter Vivos” de Bens Imdveis — ITBI sobre 0
distrato de escritura ptblica de compra e venda de bem imével nio registrada,
tanto quanto sobre a prépria escritura objeto do distrato.

Sobre a matéria, j4 constam nos autos Pareceres emitidos pela
Consultoria, um ratificando o outro em face 3 controvérsia do tema langada
pela SEFIN.

A matéria realmente é polémica, tanto que o Municipio houve por
bem alterar a Lei 6,421, de 30/01/1989, que instituiv o ITBI, através da edicio
da Lei n.? 8231, de 29.12.1998, mormente para disciplinar fatos que
ensejavam muitas davidas aos contribuintes e, inclusive no procedimento
dos Cartérios de Registros de Iméveis quanto a fazer incidir o ITBI, a exemplo
da hipStese trazida a este processo pelo Cartdrio Morais Correia. Por tais
razes, acrescida a dos muitos prazos processuais a curnprir, justifico-me
pelo transcorrer do tempo., -

Depois de muito meditar sobre o tema, inclusive por haver
participado da alteracdo da Lei do ITBI, embora indiretamente, cutvei-me
ao posicionamento de que 0 momento temporal de incidéncia do ITBE
ocorrerd por ocasido da celebragéio do negécio juridico, e que no distrato
desse negécio, o ITBI, mais uma vez, é passivel de incidéncia. Explico-me.

Ao direito tributrio o que importa é a realidade dos fatos
econdmicos. O fato gerador & um fato juridico no sentido estrito, mas s6 o
fato juridico revestido de cardter econdmico 6 que tem relevincia para o
direito tributdrio, porque a este interessa que o fato gerador
substancialmente, seja constituido de um fndice para aferi¢io da capacidade
econdmica do contribuinte.
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Assim j4 ensinava o saudoso Amilcar de Atatijo Falczo, in verbis:
“4 se vé que ao Direito Tributdrio interessa precipuamente 0 resultado econdmico,
ou seja, @ relagiio econdrmica subjacente no acontecimento ou fato definido como fato
gerador.” (In Fato Gerador da Qbrigagao Tributéria, RT, 4 ed., 1977, p. 69).

Assim, também, é o entendimento da mais moderna doutrina,
destacando-se a de Zelmo Denari, eminente procurador do Estado de Séo
Paulo, para quem: “...o fato gerador in concreto, como categoria de fato juridico,
niio ¢ propriamente, um falo econfmico, mas sobretudo, um fato de significado
econdmico. A particularidade é o seu significado econdmico, ou seja, a sua aptidio
para revelar capacidade contributiva.” { In Curso de Direito Tributério, Forense,

62 ed., 1996, p. 168).

Nesse sentido, o artigo 12, inciso I, da Lein®2 6.421/89, com redagio
consolidada pelo art. 194, da Consolidago Tributéria do Municipic de
Fortaleza, nesse ponto nao alterada pela Lei 8.231/98, diz que o fato gerador
do ITBI surge com a “transmissdo, a qualguey tiulo, da propriedade ou dominio
iitil de bens imdueis por natureza ou acessdo fisica, como definidos na lei civil. (grifou-

s€).

Define o artigo 530, do Cédigo Civil Brasileiro que a transmissdo
da propriedade 56 se aperfeigoa com a transcri¢ao do Htulo de transferéncia
noregistro deimével, O efeito civil assim, do ato de transmitira propriedade
doimével surge com o registro. Para o direito tributério, porém, o “momento
da transmissio” & outro, na medida em que o mero ato de registrarndo gera
nenhuma circulagio de riqueza, e porque o fato gerador do imposto
independe de qualquer atividade estatal (Art. 16, CTN).

O efeito fiscal da “transmissio da propriedade” é antecipado pelo
legislador tributirio para o momento da concretizagdo, g qualguer titulo, do
negécio, pois nesse instante resulta um fato econdmico que manifesta
evidente circulacao de riqueza. “Toda tribuiagdio recai sobre um fato potencialmente
econdmico, que, na pritica, efetivamente revela, no momento de sug ocorréncia, a
confirmagiio dessa expressiio econdmica.” (Carlos Celso, InCaderno de Pesquisas
Tributirias n.2 7, Res. Tributéria, 1982, p. 79 ).

O saudoso mestre Geraldo Ataliba deixou-nos a li¢ao segundo a
qual: “Desde que se verifica (acontes realmente) o fato a que a lei atribui esta
virtude juridica, a quantia em dinheiro (legalmente fixada) & crédito do estado; no
mesmo instante, fica devedora delg @ pessoa privada prevista na lei e relacionada com
o referido fato.” Por isso, conclui: ” ... a contar do momento da consumagio (realizagio,
verificagdo) do fato imponivel, o estado (sujeito ativo) tem o direito de exigire o
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contribuinte (sujeito passivo) tem o dever de ent inhet
: regar o dinheiro, objeto dn obrigacs
Esta entrega da coisa a sex legitimo titular ( o estado) é 0 compo:{tamenfo ?:i?g%

para que o designio legal se concretize.” ( In Hipo cdéncia T X
RT, 42 ed., 1990, pags, 27-28), (In HipGtese de Incidéncia Tributéria,

O também saudoso e inexcedivel Ali ire j
o« : omar Baleeiro ji doutrin
que Iund:-camente, tem por fato imponivel, ou ‘fato gerador’ da ob:!a;gagdo j‘is':z:;r ]
transferéncia de dominio, isto é, o contrato de compra e venda, a doagdo, o ato :ig

arrematagio elc., a transmissid por Gbito ~ e nd icdo do instrument
Registro Publico (C.C., arts, 530 ¢ 1.572." {grifo nosso).

Eo negdcio juridico da transmissio ; ]
o : : que a4 nascimento 2 obrigaci
endoo :n-strumento: non quod scriptum sed quod gestum inspicitur, '“’(‘g;rfalj)ai{E SFM
Tributério Brasileiro, Forense, 102 ed., pég. 163 ), eHe

Entre nés, o eminente Prof. Hugo de Brito Macha: iona: “Na
se pode confundir o negdcio jurtdico com f sua forma!izagﬁo,doo;?: l(c)or::.of:a
instrumento. E certo que, no Direito Civil, a transmissdo dg propriedade imével, ni;
ga'da compra evgnda, p?rexempio, somerie se verifica pela inscricio, no mmpetr;nte

gistro de Imdueis, do titulo respectivo. ENTRETANTO, desde o momento em gue
0 cqmpradar e vendedor convencionaram a compra e venda, Jjd seadmite gue rodz;:a
efe::tos, mesmo antes de convenientemente formalizada.” ( In Curso del;}i it
Tributario, Forense 52 ed., 1992, p. 300}, ( Destacou-se) o

E de se ver, portanto, que a onerosida ituacd
prevista como hipétese de mcidén?:ia do fato gerad;l: n%% ;23:‘:2’21:;?0?&1%2
a0 pagamento que se faz quando do registro da escritura pablica no
competente registro de iméveis, mas, sim, quando da consumagio do regécio
entre as pattes. A “transcrigdo de transferéncia da propriedade” nao ¢
hipdtese de incidéncia tributaria, porque esse ato ndo afere a base de cilculo
do ITBI esta tem a medida precisa de um fato econémico. A “transcricao” é
apenas um ato estatal que independe da exigéncia do imposto.

Muito menos, se sujeita a Fazenda Pabli
quanto 20 momento que entenderem apropriado 1:>a|rcaa : r:;gtt?ggfz:cﬂ:trzs
¢, portanto, para definirem a imposicio da exagio fiscal. O artigo 3° do
.CTN' deﬁrfe o tributo como prestagdo compulséria, excluindo qualc;uer
gbe'rferém:la de ato \foluntério, pois, na precisa licdo de Roberto Sampaio
é.»naﬁum ato voluntdrio nio pode se constituir em fonte de obrigacies iributdrias

Pois ndo estfi na vontade das partes determinar se do ato praticado hi de nascer urm;
conseqiténcia necessdria (pagamento de um tributo), ou nio.
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Por outro lado, o registro da escritura de compra e venda de
imdveis, a teor do disposte no artige 167, da Lei 6.015, de 31.12.1973, &
obrigatdrio, mas na medida do interesse dos sujeitos, que se obrigam a
cumprir a formalidade registral, no tempo que lhes convierem, para se
colocarem sob 0 manto protetor dos efeitos advindos da publicidade erga
OHINES.

Com efeito, nada obstante o Egrégio Superior Tribunal de Justica
ja haver decidido que o fato gerador do ITBI ocerre com a transcrigio da
propriedade ( REsp. n.2? 12546-0-R] e REsp. n.2 1066-R}), ndo significa dizer
que os interesses do Municipio de Fortaleza ndo sejam defenséaveis - em sede
mesmo do STJ, porquanto os dois julgados sio oriundos da 12 Turma —, pois
a discussio da matéria tem amplitude constitucional, havendo, em razéo
disso, o préprio Supremo Tribunal Federal firmado o entendimento de que
o imposto de transmissio de bem imével deve ser pago na consideragio do valor que
tenha o imdvel no momento do negdcio juridico pelo qual ele foi transferido ( RE
75.124-DF, RE 72.488-R] in RT] 64/728, 75.125-DF in RT] 69/783 ¢ RE70.815 in
RTJ] 74/399 ). Resultou desses precedentes a edi¢ao da Sdimula 108, em cujo
teor se diz:

“ E legitima a incidéncia do Imposto de Transmissio Inter
Vivos sobre ¢ valor do imdvel ao tempo da alienagio, e
niio da promessa, na conformidade da legisiagdo local.”

Nesses termos, é devido o recolhimento do ITBI quando da
consumacio do contrato, a partir do momento da lavratura da escritura
pblica.

Por sua vez, o Municipio de Fortaleza vemn de editar a Lein.28.231/
98, dantes referida, adequando os fatos econdmicos a realidade tributaria,
tipificando fatos geradores outros, em cujo texto ndo consta expressamente
o distrato de escritura publica de compra e venda de im6vel.

Mas é sabido que o distrato se perfaz da mesma forma que o
contrato { art. 1.093, CCB). E se, consoante se deflui da leitura do § 22 do
artigo 12, da citada lei municipal (“Na concretizagio do negocio objeto da promessa
ou da procuragdo, com promitente comprador ou com ouforgado, niio haverd nova
incidéncia doimposto” }, mutatis mutandi da ndo concretizagao resultara dbvio
o desfazimento do contrato, mediante o distrato, e assim, urm novo contrato
estard sendo firmado. Nio haveria, assim, razdo para pensar-se em devolugio
do ITBI, mas ao contrario, sobre o distrato, gera o direito de novaincidéncia
do ITBL O primeiro contrato se completou, tanto que € motivo para o distrato;
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razdo por que nio daria ensejo a aplicagao do disposto no artigo 209, inciso
I, da Consclidacfio da Leg. Tributdria do Municipio.

Para ilustrar, Afranio de Carvalho ensina: “O distrato da compra e
venda inscrita, com devolugdo do preco Pago, imporia em compra e venda regressiva,
sujeitando-se aos mesmos reqwsztos da primeira, inclusive o pagaments do imposto
de transmissio e @ nova inscricio.” ( In Registro de Imoéveis, 1982, p. 113).

E 0 que penso, salvo melhor juizo.
Fortaleza, 26 de Marco de 1999

"].(_,W
EDVALégA

SSUNCAO E SILVA
Procurador Fiscal do Municipio
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Sr. Procurador Geral,

Com efeito, o parecer langado pelo Procurador Dr. Edvaldo
Assuncéo e Silva, embora contrarie por completo o entendimento
manifestado pela nao nemosilustre colega, Dra. Elny Saker Pontes, apresenta-
se, a0 nosso sentix, mais consentineo e conforme a legislagao tributaria.

£ que, diferentemente do que ocorre em matéria civil 0 imposto ¢
divido a partir do momento em que se configura 0 fato gerador, no ¢aso, na
celebragao do negcio juridico e néo no momento da transmissio do imével,
mediante transcrigdo no cartério de registro de imoveis.

A diccio da atual legislagéo inunicipal - Lei n? 8.232/98, é bastante
calra nesse sentido, executando-a nas incidéncias do imposto anteriormente
pago {ITBY), por ocasido da “concretizacao do negdcio objeto da promessa
ou da procuragao...” (Art. 12, 28, com a redagao da lei n2 8.232/98)

Por tais razoes, acolhemos o parecer, sem ressalvas, submetendo-
o, todavia a consideragio superior.

Fortaleza,§ de abril de 1999.

T{ABRAL
. CHEFE DA
peoCin s OGRA 1AL

N

stonis C. LA
Frosvl
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PARECER N261/98 PGM-PP
PROCESSO Ne¢ 01920/98
INTERESSADO: CIRLEI ZULMA DA SILVA.

EMENTA: LOTEAMENTO SEM IMPLANTACAO DE
SUA  INFRAESTRUTURA. LOTEAMENTO
APROVADO SOB A VIGENCIA DA LEI N° 4486/75.
OMISSAO DE DISPOSITIVOS LEGAIS QUANTO AS
OBRIGACOES DO LOTEADOR. APLICACAO DA
LEI ANTERIOR. CASO DE DERROGACAQ DE LEI-
REVOGACAO PARCIAL-

Cirlei Zulma da Siva solicitou 4 Secretaria Executiva Regional T1,
fls.02 e 03, certiddo no sentido de esclarecer se a loteadora ERG §/A,
Engenharia, Inddstria, Comércio e Agricultura, era detentora, na data de
06.05.97, perante a Prefeitura de Fortaleza, da aprovacio da planta, memorial
descritivo e demais documentos necessirios a legalizacio do loteamento
denominado Alto da Boa Vista, bem como indaga a possibitidade de alienagso
ou construgio dos lotes de n% 11, 12 e 13, de sua propriedade, tende em
vista que ndo foram implantadas, por parte da loteadora, as vias no aludido
loteamento.

Em sua regular tramitacio perante aquela Secretaria Executiva,
encontra-se despacho a fl. 05, dando conta da existéncia €m seu arquivos, da
planta do Ioteamento, em comento, o qual fora aprovado pela Municipalidade
através do processo n? (422/76.

No sentido de obter esclarecimentos acerca das diretrizes de
implantagao das vias, consoante lei em vigot a época do parcelamento em
questiio, foram 0s autos remetidos aa Instituto de Planejamento do Municipio
- IPLAM, o qual se pronunciou através do Parecer/Comunicado n@ 216/98,
fls. 06 a 08.

O mencionado Parecer/Comunicado histoticia de forma detalhada,
desde a sua aprovacio perante a antiga SUOE, até os dias atuais, a situagdo
do Loteamento Alto da Boa Vista. Esclarece o érgao municipal, que a
aprovagao em mira ocorreu em 20/01/76, quando o parcelamento, uso ¢
ocupagio do solo do Municipio de Fortaleza era regido pela Lei n2 4486 de
27 de fevereiro de 1975, informando que esta norma legal ndo determinava
explicitamente as exigéncias de implantagio de loteamento, apenas
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belecia as normas e diretrizes quando da elaboragéo de ;c:;e:l?ento,
Setermi do os indices das 4reas a serem doadas 4 Municipail aﬁﬁ.5 ora
determin Igaorecer em alusdo, informa, outrossim, que a Lei 448 c:;o
d'dg ela Lei n® 2.004/62, a qual prescrevia detalhadame::lt:t:r q;;a:das
?lgml;ntagﬁo de loteamentos, onde em seu artigo 22 estavam

z0 de seu projeto.
} . cies do loteador, quando da aprovasa : .
todasse O‘g;gziz conclusao, rr:encionando o art. 66 da Lei 4486/75 citada,

ista que este texto legal nao explicitou as obrigagoes dlo llo;se;.tc:ig
e mesie e?ro ou as disposicoes em contrério, entatnde aquele In: i
N que.mes:na e a Sgecretaria Executiva competente analise obngatotne dade
e e ¢ ql:et ador em relacdo & implantagio da infraestrutus g
gut;‘aﬁei?o gnf comento, uma vez que até o presente momento 1580
0

ocorreta.

, Ot seja, se a lei posterior(atualmente revogada) néo continha dispositivos
que fratavam explicitamente sobre o assunto em pauta, ndo poderia, por
conseguinte, revogar disposicBes em contrério, j4 que nio existiam nanorma
legal posterior .

Desta forma, continuaram em vigor as prescrigdes do art.22 da
anterior Lei 2004/62, quando da vigéncia da Lei 4486/75.

Sobre o tema, aduz o douto Arnalde Rizzardo, em seu livio
Promessa de Compra e Venda e Parcelamento do Sole Urbano, 42 edigéo,
1996, Ed. Revista dos Tribunais, péags. 25 e 26:

“ 1, Revogagio expressa e revogacao tacita de lei,

Lé-se no art. 55, ltimo da Let 6.766: “Revogam-se as disposicoes
em contririo”. E no art. 22,§ 19, da LICC(Dec.-lei 4.657, de 04.09.1942), temos:
A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando

seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”.

* ’ =] * [ - 0
Trata-se, como se percebe; de uma questdo de ap}lca:;)arti) d:ﬁl:; 20
tempo, RO Caso er;*m foco, questiona-se, o que diz respeito as ooriga
¥

a : licada,
loteador na implantacao do loteamento em alusao, qualaleiaserap

revogagao pode ser expressa cu técita. E expressa “quando na nova lei hi
uma disposicao declarando que a anterior deixa de vigorar, ‘E tdcita quando
na nova lei ha indicios ou sinais que fazem presumir que o legislador com
ela pretendeu substituir a lei antiga, ou, como melhor se exprimiu Rui
Barbosa, pelo mero fato de contradizé-la. Doutrina Carvalho Santos,
prosseguindo: “... a formula geralmente empregada -“revogam-se as
disposicdes em contririo” - é completamente destituida de utilidade, no
conceito geral, porque nio faz ressaltar sendo a revogagao técita”,

A Lei de Introdugéo do Cédigo Civil estabelece em seu artigo 22,

. - . . 4 vi é
i verbis Art. 22 Naose destinando A vigéncia temporaria, ela terd vigor at

difique ox revogue. dare,
e ot gg g.lei I?OSterior revoga anterior quando expressamente 0 de

' intei amatéria
quando seja com ela incompativel ot quando regule inteiramente

deque tral’f:va 2;?)1 ::Ir:e:r?;lise, verificando © artigjo 66 da- Lei .4%86;’22;
tatamog cue ele apenas determinou a revogagao das d;spo_an(ﬂe;u o
Ezﬁix'ério nﬁt;ifaz qualguer mengao aLei 2{?04!6&2ue al E&t:[;z nf)l:';‘fas e
! ot * P een asa : '
AW m&?yfﬁ%ﬁﬁﬁ?ﬁﬂlﬂ?ﬁn ademais o diplomea legal pos:benloer';
qlfanto ac; e teiramente a matéria do primeiro, uma vez que a ar}uﬁ: "
200 rgguc?éimo Urbano, dizia respeito as obras de con?truqao,sre Eidav;
:l"gggmento eg soneamento, engquanto 2 multicitada lei 4486/75, ¢

especificamente do Uso e Ocupagao do Solo deste Municipio.

E salienta que “os principios atinentes & revogacdo ticita devem
ser aplicados com toda discrigéo, isto €, nos casos em que se verificar que hé
inconcilidvel oposicao entre as duas leis”

“Alias, se devera procurar harmonizé-las e s6 verificando-se a
impossibilidade na execucio da lei nova hé revogacéo técita.

Erm tese, ndo se presuine a derrogacio tacita ou implicita das leis;
vislumbra-se a derrogacio quando é invencivel a irreconciliabilidade entre
anova lei e a lei anterior.

E orientando-nos na ligio do velho mestre, “essa incompatibilidade,
por outro lado, para efeito da presuncio acima indicada, s6 se verificard
quando as duas feis - a nova e a antiga - dispuserem sobre a mesma relagéo
juridica, regulando-a de maneira diferente.

Dai a consequencia de serem elementos essenciais para a
derrogacdo ticita: a) que as duas leis disponham sobre a mesma relagao
juridica; b} que regulem de maneiras opostas e irreconcilidveis”.

. - e L 3 no
A expressio “revogam as disposicdes em conr:r_anoé efoit::::riO >
ferido att, 66 da lei 4486/75 ndo poderiarevogar dispOSKER TR oL
;.004!'62 noque diz respeito 25 obrigacbes do loteado, qUE7 ?;li ositivos que
do 1ote;mecrl\t0, uma vez que nao exifs;tia:; i le;edc?o}a?l?:uarsal:n em vigot, &
; i revogada, o que significa Uzer quELTL L7 or

Zonzr: r;?;rae;i;ir:;esgda arl'ciga Jei no que se referia as Obrigagoes dolotead

poca,
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Nzo havendo derrogagio expressa, somente ¢ confronto entre o
novo mandamento e 0s anteriores nos dird os artigos tacitamente afastados
da incidéncia da lei recente. De maneira geral, “as leis posteriores
constituem prolongamento das anteriores, se entre elas antagonismos nao
h4", pontifica o insuperdvel Carlos Maximiliano”.

QO que ocorreu em relacio as normas em debate, foi apenas a
revogacio parcial da lei anterior, ou seja, efetuou-se a derrogacio de seus
dispasitivos, isto ¢, ficou sem efeito apenas uma parte da lei.

Leciona a insigne Maria Helena Diniz, em sua obra, Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada, Ed. Saraiva, ed.19%6,
pag. 64 e 65:

“ A revogagio € o género que contém duas espécies:
a) omissis;

b} a derrogagio, que torna sem efeito uma parte danorma. Anorma
derrogada néo perdera sua vigéncia, pois somente os dispositivos atingidos
é que ndo mais terjo obrigatoriedade. Por exemplo, 0 Codigo Civil, o art. 550
do Cddigo Civil, que rezava: “Aquele que por trinta anos, sem interrupgao,
possuir como seu um imével, adquirir-lhe-4 o dominio, independentemente
de titulo e boa-fé que, em tal caso, se presume, podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenga, a qual lhe servira de titulo para a transcrigéo
no Registro de Iméveis”, foi derrogado pela lei n®, 2.437/55, que determinou
a seguinte alteragio: “Aquele que, por vinfeanos, seminterrupcao, tem oposicio,
possuir como seu v imdvel, adquirir-ihe-4 o dominio independentemente
de titulo de boa-fé que, em tal caso, se presume, podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenga, a qual lhe servird de titulo para a transcrigio
no Registro de Imbveis”(grifo nosso). A derrogagao, como se vE, consiste na
modificagéio explicita ou implicita de parte da lei anterior”

Quanto ao art.13 da multicitada lei 4486/75, transcrito no Parecer
do IPLAM, o qual estabelecia em seu pardgrafo Gnico gue as normas
especificagbes relacionadas a execugio de passeios, guias, sarjetas, bem como
da pavimentag@o da via de circulagao, seriam estabelecidas por ato do
executivo, ndo se poderd concluir que aquele preceito normativo tinha o
condido de isentar as obrigagbes do Ioteador, face 4 sua ndo regulamentagio
a época, como ressalta o mencionado parecer em seu item 3, ¢ que reforgaa
vigéncia do aludido art.22 da lei 2004/62 nos termos acima analisados.

Desta forma, persistiram e ainda persisten as obriga¢bes da
loteadora ERG Engenharia, Industria, Comércio e Agricultura no que se
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relaciona a implantagéo da infraestrutura do Loteamento denominado Alto
da Boa Vista, principalmente aquelas assumidas quando da aprovacio do
loteamento em comento, consocante preceitua o art. 22 da citada lei 2004/62,
transcrito a seguir: :

* Art. 22. Nenhum plano de loteamento serd aprovado sem que o
interessado assine a escritura na qual se obrigue:

I - a executar as obras constantes de seu projeto;

If - a pavimentar as vias regionais com 24,00m de largura;

II - a assentar meios fios nas dreas destinadas a ufilizagdo pablica,
espagos livres(parques, pragas e jardins) ou terreno destinado a Uso especial.

IV - a transferir, independentemente do 6nus de qualquer natureza,
por parte da Frefeitura, o dominio piblico de terrenos que se destinarem a
logradouros piiblicos(ruas, avenidas, pragas e parques) ou terrenos
destinados a Uso esppcial(escolas, creches, etc).

Pardgrafo Unico - Para garantir o compromissos contidos neste
artigo, o interessado dara obrigatoriamente, caugdo em dintheiro ou apdlices
da divida pfblica ou garantia hipotecdria de valor correspondente aqueles
compromissos, calculados:

I - Quanto ao terreno, a base da avaliagao contemporinea na
Secretaria Municipal de Finangas.

I1 - Quanto aos servigos, 4 base da tabela de pregos de servigos a
vigor na Secretaria Municipal de Obras”.

Neste contexto, conduimos que seja aplicade o dispositive legal
acima, quanto as obriga¢6es do loteador, no que se relaciona a implantagiio
do Loteamento Alto da Boa Vista, devendo a Secretaria Executiva Regional
competente notificd-la no intuito de regularizar a presente questao, arcando
com as consequencias determinadas em lei, porventura persista a
irregularidade.

No que pertine a indagacdo da interessada na alinea ¢, item 3 de
sua solicitagio, entendemos que nenhum 6bice existe no que se refere &
alienagdo de seus lotes, desde que ndo estejam hipotecados a este ente
publico. Por sua vez, a pretenséo de dar inicio a projeto construtivo nos
aludidos lotes, deverd atender o que determina o artigo 15 e seguintes do
Cédigo de Obras e Posturas do Municipio, devendo ser observado, uma vez
que ainda ndo foram implantadas, as confrontagGes das futuras vias pablicas,
no sentido de preservar o patriménio pdblico municipal.

E o parecer.
apreciacdo superior.
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Fortaleza, 20 de novembro de 1998.

JOSE SOARES DE SOUZA NETO.
Procurador do Municipio.

Concordo, in fotum, com O bem langado Parecer de n? 61/98-PF-
PGMdalavradoe Douto Procurador D. José Soares.
Os fundamentos embasadores do 1etro mencionado Parecer, per
si, concluem pela responsabilidade do loteador quanto 2 obrigacio de
executar as vias internas do parcelamento, O que é, nesta oportunidade,
acolhido, in totum, pela chefia.

s.mj.

Fortaleza, 24 de novembro de 19%9.

i Seobreas

DEMISE BJ\RBOSA SOSREIRA

PROCURADIRA - CHEFE DA

PROCURADCRIA FATRIMONIAL
MATR. 13161.1-1 OAB - (C. 4656

o
) OP\BL \;

- \,\m'
& ({\ U %} \‘ ‘\\. G.la
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PARECER N2 0001/2000

CONSULTA: SMDS

EMENTA: COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA
LEGISLAR SOBRE ASSUNTOS LOCAIS.
AUTORIZAGCAO CONFERIDA PELO ART 30,1, DA
CF/88. REGULAR EXERCICIO DO PODER DE
POLICIA. FISCALIZACAO DE ATIVIDADES
COMERCIAIS E DEMAIS SERVICOS
DESENVOLVIDOS NO MUNICIPIO.

A Secretaria Municipal de Desenvolvimento Social
(Coordenadoria de Satide), mediante requerimento formulade por sua
Assessoria Juridica (Comunicacio Interna - CI n? 079/2000), solicita &
Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza manifestar-se sobre o
questionamento, que faz, o Chefe do Niicieo de Vigilancia Sanitéria, quanto
a possibilidade da Secretaria Executiva Regional Il no regular exercicio de
sua competéncia, promover a fiscalizagao dos estabelecimentos pertencentes
a0s Empreendimentos Pague Menos, em relacdo ao exercicio de suas
atividades econdmicas no ramo de farmacia e drogarias, por entender que
tal grupo amparado em medida lminar deferida pelo MM. Juiz de Direito
da 3 Vara da Fazenda Priblica, nos autos da acho mandamental (MS n? 2852/
98), ndo poderia sofrer novas fiscalizagdes de parte da SER III.

Pede mais orientagdes, alegando o fato de que ndo dispoe de
elementos acerca da atual fase do Mandado de Seguranga acima identificado,
que possibilitem a elaboragdo de parecer sobre a questdo que lhes foi
apresentada,

E o Relatério.
BREVE RESUMO DO PROCEDIMENTO DE FISCALIZACAQE

DA ACAO MANDAMENTAL PROPOSTA POR EMPREENDIMENTOS
PAGUE MENOS
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EXMO. SR. JUIZ DA 12 VARA DA FAZENDA PUBLICA ESTADUAL E
MUNICIPAL DE FORTALEZA

Processo N2,

MANDADQ DE SEGURANCA

Impetrante;

Impetrado: O Exmo. Sr. Secretdrio de Finangas do Municipio de
Fortaleza

INFORMACOES DO IMPETRADO

O Secretario de Finangas do Municipio de Fortaleza, assistido pelo
Procurador da Fazenda Piiblica Municipal que a esta também subscreve,
vem, tempestivamente e com o devido acatamento e respeito perante V. Exa.,
prestar as informagdes no Mandado de Seguranga acima epigrafado, o que
o faz pelas razdes que agora passa a aduzin

1. PRELIMINARMENTE

1. Nos autos deste Mandado de Seguranga incorreu V. Exa,,
datissima vénia, em apressada conclusio, inadequadamente provocado pelo
Impetrante que foi, ao conceder liminar sem a ouvida da autoridade
Impetrada, '

2. Atribuigao tipica da administracio piblica é a utilizagio de seu
poder de policia dentro de seu escorreito &mbito legal, assim outorgado pela
Constituigdo. Esta articulagdo néo foi, a priori, sequer considerada pelo
Impetrante, tampouco o foi por V. Exa. Em outras palavras: se a Administracio
Pablica Fazendéria do Municipio de Fortaleza faz exigéncias supostamente
descabiveis para que se proceda a inscrigiio do Impetrante no cadastro de
contribuintes do ISSQN, deveria ser examinada, ento, com mais vagar a
concessio de liminar neste sentido, uma vez que, por exemplo, a faculdade
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de exigir alvard de funcionamento para o deferimento da inscrigio ciiio'cafslo
em tela, se constitui na mais legitima manifesta?ap do pﬂdtﬂ: d.e po cia tz
Administracio Piblica Municipal. Eaisto estio sujeitos toc}oﬁ md;shptafmerll
que decidam se estabelecer como prestadores de servigos nos limites do
Municipio de Fortaleza.

3. Assim, fica desde ja requerida a revogagao da medida liminar
concedida por V. Exa.

11. NO MERITO

4.0 Art.77 da Consolidagao da Legistacao Trib'::téria do Municipio
de Fortaleza {doravante CLTMF) prevé as ex;gé::ncm_s que ;ﬁiprisi&,
profissionais autdnomos ou sociedade de profissionais pres 'maerlte
servigos necessitam preencher para fins de serem obngatc;:;llarr}ci te
cadastrados junto & Secretaria de Finangas, desde que, claro, no Mumdp
de Fortaleza se estabeleam.

5. Em referido dispositivo legal da CLTMF encontram-5¢ as
exigéncias de prova de quitagdo dos sbcios de empiesas ol de fnc:iedie;:? f;
profissionais com IPTU e ISSQN, ber como prava de quitagao ¢o to i
com IPTU; prova de propriedade do imével sede da empresa ou sel contra
de locagho; alvara de funcionamento; e comprovante de res;dencra..

6, Todas estas exigéncias em nada se caracterizam de a.busivas. Séo
elas, como jd acima se anunciou, resultados do Poder de policia de::1 q%e é a
Adr;lmistragéo Pablica detentora, como bem ensina Edmur Ferreira cle Faria:

«Considera-se poder de policia a ati'vi‘da.de da
Adrninistracio Piblica que, limitando ou dfs::iphnando
direito, interesse ou liberdade regulaa pratica de'atq ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse pablico,
concernente 3 seguranga, 3 higiene, a ordem , aos
costumes, & disciplina da produgao de mercado, ac
exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessio ou autorizagio do Poder 'Pflbhco, a
trangitilidade piiblica ou ao respeito a _propnec.ia‘de eaos
direitos individuais” (n: Curso de Direlto Administrativo
Positivo, Livraria Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p- 173).

2. A doutrina sobre poder de policia da Administracao Piiblica é
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guase uninime em detectar sua evolugio na passagem de estado liberal para
estado democrético e social, vale dizer, de estado meramente expectador para
estado intervencionista. E ¢ este, pois, o sentido da Constituigio Federal de
1988. Exatamente porque numa perspectiva democratica é que o exercicio
deste poder de policia efetivar-se-a dentro dos limites legais, delineados pelo

ordenamento juridico que rege o estado. Primorosa, neste sentido, a ligio de
Hely Lopes Meirelles:

“Do absolutismo individual, evoluimos para o
relativismo social. Os Estados democraticos como 0 nosso
inspiram-se nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana. Dai o equilibrio a ser procurado
entre fruicao dos direitos de cada um e os interesses da
coletividade, em favor do bem comum. Em nossos dias
predomina a relatividade dos direitos, porque, como bem
adverte Ripert, ‘o direito do individuo ndo pode ser
absoluto, visto que absolutismo é sindnimo de soberania.
Nao sendo 0 homem soberano na sociedade, o seu direito
&, por conseqiiéncia, simplesmente relativo’ (in: Direito
Administrativo Brasileiro, 182 ed., atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e josé
Emmanuel Burle Filho, Malheiros Editores, Sao Paulo,
p-119).

8. Portanto, ao estabelecer as exigéncias contidas no art. 77 da
CLTMF para fins de deferimento de inscrigiio como contribuinte do I35QN,
nada mais faz a Administracio Fazendéria do Municipio de Fortaleza do
que exercer o seu poder de policia.

9. Ao Municipic como entidade integrante da Federagao brasileira
compete, por exemplo, o exercicio da competéncia estatuida no inciso I do
art. 30 da Constituicio Pederal, qual seja, o de legislar sobre assuntos locais.
E ¢ precisamente como resultado deste exercicio que se exige a apresentagio
de alvard de funcionamento, exigéncia contra a qual caprichosamente se
insurge o Impetrante.

10. No afi de oferecer sustentagio & sua tese, iraz o Impetrante
deciséio do Superior Tribunal de Justica, onde se 18, dentre outros tépicos,
que “A atividade do advogado somente se subordina as normas éticas e
estatutérias institu{das pela Lei n. 4.215/63. O advogado ¢ indispensével &

administraciio da justica e a sua atividade profissional ndo pede sujeitar-se
ao Poder de Policia dos Municipios. (...)".
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11. Por duas razbes cruciais néo resiste Eeferida_ decisao a d:n(‘;z
andlise mais percuciente. Primeira, pela a:rticulaqa(? telénca derw:t 2
doutrina do estado democratico € social, o intervencionista, portan of, c9da
os pressupostos do positivismo juridico. Seg—unc}a, e fata!lpania a :‘e e:nte
decisdo, por forca de entendimento do Supremo Tnbfmal Fe e:ia ::xa amt onte
no sentido oposto. Passe-5¢, entdo, a um exame mais detido destes mo

apontados.

12. O positivismo juridico, na sua formutagao mais bem elaborada_t,

& produto, sobretudo do génio de Hans Kelsen. Kelsjen era, antes de mzls
nada, um ,defensor apaixonado” da democracia soc1a1., possuin tg
convergéncia estrutural com o programa do Parndo soFlaldnimocra
austriaco e reconhecendo mais tarde a incapacfldade do liberalismo 122
solucionar o probiema da péssima qualidade de vida dos trabalhadores. 1

se encontra descrito numa das boas biografias de Hans Kelsen, qua: sejaa
oferecida por Rudolf Aladar Métall (Fans Kelsen - Leben und Werk, Verl. Fmr:z
Deutscher. Viena, 1969, pp. 33 ¢ 110). E sera pools,'necessanamente nesle
contexto, que sua obra - da quala Teoria Pura do Direito é apenas um exemplo
de vigor intelectual - hé de ser compreen.dide. Se a recepcao do pomtw;sgno
juridico no Brasil limita-se apenas a aceitagio da radicalidade dOgt;(‘lE ltlcaq
incotre esta recepgao em grande injustica com o pensamento de se;.
Juntamente com Hermann Heller - outro ardorgso defensor do eStE'l o
democrético e social - é que Kelsen ¢ 0s positivistas vao des?m:rolvter tr.at?; 08
académicos onde se posicionam pela relativic_iad.e dos direitos indivi 13315
Limitados pelo interesses coletivos, o que significa atribuigao de gsc; er
intervencionista 20 estado. Referida afirmacdo se sustenta quandoseobserva
a quantidade dos trabalhos de Kelsen - cerca de 604 entre livros, artigos,
resenhas, palestras - onde o papel do estado democratico de direito e a
materializacio desta democracia ocupam boa parte de suas indagagoes, como
por exemplo: Estado de Direito e Direito do Estado (Viena, 1913); Da Essénf.'la
da Democracia (Titbingen, 1920); A Teoria dos '!"rés Poderes ou as‘Fu;t;;;)sesf
do Estado (-1924); O Problema do Parlamentarismo (VienafL:elpmg,‘ - );
Elementos de Teoria Geral do Estado (Viena, 1926); Qs (_Zonceltos Iundlc% e:
Sociolégico do Direito (Titbingen, 1928); A Idéia do Direito Natural (-, 1928);
ou ainda a Paz pelo Direito (-1944).. Nao é ca?.sual 0 fato de .l(elsen ;er—se
obrigado a abandonara Alemanha nazista. Muito maits deferfmnante ;)é que
sua origem judia, Kelsen era umn defensor do e_staflo de direito demacratico
e social, idéia ontologicamente oposta a0 totalitarismo.

13. Um dos resultados do estado democrético e social, €, pois, a
limitagio necessaria e igualmente a todos imposta em desf:iwor de suaz
Iberdades. Desta maneira, mais justica social significa menos liberdade. E
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salutar que assim seja. Somente utilizando recursos como este & que a vida
em seciedade nos dias de hoje se borna possivel para todos.

14. Por quais motivos, entao, parece justo que os advogados
escapem do poder de policia da Administragio Publica? Acaso sdo os
advogados seres especiais em relagio a botdnicos, dentistas, engenheiros,
farmacéuticos, médicos? Como coadunar com os principios de igualdade de
todos perante a lei da atual Constituigio Federal esta decisdo do Superior
Tribunal de Justica? Impossivel, E por uma razao simples: ela estabelece
privilégios absolutamente incompativeis com principio de ignaldade
devidamente positivado na Constituicio Federal.

15. Ha mais. Come se aceitar que os advogados restern imunes ao
poder de policia municipal, no que diz respeito, por exemplo, & seguranga
ou a higiene? Execugio de obras de edificagio de escritério de advocacia em
local inadequado, segundo os pardmetros de um plano diretor, nao poderia
ser impedida pelo Municipio? Funcionamento atentatério a higiene de
canalizagdo proveniente de escritério de advogado também néo poderia ser
autuado pelo Municipio? V. Exa. bem observa, € impossivel o acatamento da

tese defendida pelo Superior Tribunal de Justica. E assiim fez o Supremo
Tribunal Federal.

16. Entendendo acertadamente, o Supremo Tribunal Federal sobre
o assunto deste modo decidiu;

«~Taxa para localizagio e funcionamento de
estabelecimentos comerciais e industriais, profisstonais
e similares (abrangendo, inclusive prevencio de
incéndios). O STE desde hd muito (assim, ja no RE nr.
80.441 - RT}, 88/882 e segs.), tem admitido a
constitucionalidade das taxas dessa natureza que
abarquem a localizacio e a autorizagdo anual para
funcionamento e permanéncia de estabelecimentos
comerciais e similares, desde que haja 6rgio
administrativo que exercite essa faceta do poder de
policia do municipio, ¢ que a base de cilculo nio seja
vedada. {...) Recurso Extraordinirio nr. 115.664,
Recorrente: Banco Itait S/A; Recorrida: Prefeitura
Municipal de Sorocaba; Relator: Sz Ministro Moreira
Alves”, in: Revista de Direito Administrativo, vol, 177,
julbo/setembro de 1989, FGV, p. 73). Grifou-se.
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17. Digno de ser ressaltado aqui s30 05 seguintes aspectos: a)
diferentemente do Superior Tribunal de Justica, entende o Supremo Tribunial
Federal que também a sociedade de advogados que presta servigos de
consultoria em matéria tributéria estd sujeita ao poder de policia do Poder
Piblico Municipal; b) deduz-se, portanto, que as exigéncias contidas no
art. 77 da CLTMF nada mais sio que a materializagio do poder de policia
do Municipio de Fortaleza.

18. Outro argumento largamente utilizado pelo Impetrante é o de
que a exigéncia feita pela Administracao Fazendéria de Fortaleza de
apresentar provade quitagao com 0s tributos municipais seria, na verdade,
forma iniddnea de se cobrar impostos, Nada mais inconsistente.

19. O diploma que regulamenta as normas gerais de licitagdes -
Lei Federal nr. 8.666, de 21 de junho de 1993 - que o Poder Piblico promove,
age de maneira idéntica, Os arts. 27, TV e 29, Il da referida Lei nao deixam

davidas, verbis:

_Art. 27 - Para a habilitagéo nas licitagdes exigir-se-4 dos
interessados, exclusivamente, documentagao relativa a:
IV - regularidade fiscal.

Art. 29 - A documentagio relativa 2 regularidade fiscal,
conforme o caso, consistira em:

IV - prova de regularidade para com a Fazenda Piblica
Federal, Estadual e Municipal do domicilic ou sede do
licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;”.

20. Seria absolutamente descabida, entao, a conclusao de que por
meio desta exigéncia desejam, na realidade e por via inidonea a Unido
Federal, os Estados € os Municipios o pagamento de seus tributos. Se a
doutrina entendesse que esta exigéncia € maneira inadequada de cobrar
tributos, ndo teria assim se posicionado Lugcia Valle Figueiredo:

,As dividas com o fisco podem, realmente, resultar em
incapacitagdo econdmica para o desenvolvimento do
contrato. Todavia, frise-se,  presuncio nao pode ser juris
et de juris” (in: Direitos dos Licitantes, 42. edigao,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 1994, p. 100).

21. A liggo que de tal argumento se depreende € a de que as
exigéncias contidas no art, 77 da CLTMF se encaixam perfeitamente no ambito
constitucional da competéncia atribuida aos municipios. Veja-se, entdo. A
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Uniao Federal, por forga do inciso XXVIdo art. 22 da Constituicio Federal
é competente para legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratacio é
o fez. Ao fazé-lo, exigiu, dentre os critérios para habilitacio dos licitantes. a
prova .de regularid:ade fiscal. £ em momento algum foi reconhecido se.:ja
Eor tszbunal - érgaos produtpres da interpretagio auténtica -, seiz: por
i rEutn-m}clores il 05 responséve'rs pela interpretagio néo auténtica - que esta
fm S;ﬁg:{; :{::i b:;t:::tes adquira feicdo de forma inadequada de ilegal de

22 Ao elencar as exigéncias para fins de inscrigd

contnbumt_es de ISSQN, o Municipio dlz Fortaleza, no resgt;?ic;onﬁomcla)ggs c:feo sg:
competéncia, exige igual prova de regularidade fiscal. E, entéo, passa pelo
vexame a _Administragﬁo Pablica Municipal de se ver inde;vidamgnte
re_sponsabllizada pela imposicdo de forma obliqua de cobranga de seus
tributos. A prosperar referida hermenéutica, pratica-se, antes de mais nada
profunda injustica para com a Administraciio Piiblica Municipal de Fortaleza’
além de, claro, constituir-se tal compreensao em atentado & Iogica juridica.’

] Nem se diga que tal operagdo interpretativa seria i i
Codigc.v Tributério Nacional, quando do art.[;OS, I é clarrlz ggp;:fln‘:ili.roa
analoog!a paraa solucio de conflitos tributdrios. Como a ressalva feita pelo
par. 1% do refendo artigo veda a utililiza¢do da analogia para fins de exigéncia
de tributo néo previsto em lei, o que aqui decididamente nao é o case, nada
obsta que V. Exa. recorra a este exercicio analégico para ter ’como
absolutamente constitucional a exigéncia do axt, 77 da CLTME

23. Existe mais um argumento desenvolvido pelo Impe
porém, melhor éxito & sua peleja ndo garante. Este conEizte nal;ﬁtrr:::g%gl:l%
que a exigéncia contida no art. 77 da CLTMF se revestiria de expressa limitagao
3 liberdade do exercicio profissional. Este argumento é, a exemplo do anterior,
igualmente inconsistente, pelo fato de que a exigéncia contra a qual se insurge

o Impetrante em nada se liga a limitagi .
L acido da liberd ici
profissional. ¢ ade do exercicio

24. Na verdade, a exigéncia feita pelo art. 77 da CLTMEF se traduz,
como demonstrado, na manifestacio de seu poder de policia e ndo no
eventual cerceamento 2 liberdade do exercicio profissional. E, pois, por este

angulo, que deve ser analisada a questio, ena inverso,
’ o pelo inverso,
o Impetrante. ’ F comopretende

25. J4 se teceu aqui alguns comentdrios sobre as limitagd
5 es qu
Poder Péblico pode legalmente impor aos cidadaos, em virtudegge lug ;12
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vise & garantia da seguranca, higiene etc. coletivas. Disse-se, também, que
esta intervengao € produto do estado democrético e social, assim analisado
sob a sua forma de estado intervencionista dos dias de hoje.

26. Sobre referido tema ja se ocupou a jurisprudéncia estrangeira,
notadamente a do Tribunal Federal Constitucional alemao, o
Bundesverfassungsgericht.

97. Num acérddo de 12. de margo de 1978 decidiu o referido
Tribunal que o fato de que as universidades do estado da federagdo alemd
de Hessen exigissem de seus professores a prestacao de informagdes sobre
as conseqiiéncias sociais de pesquisas cientificas quatificadas de perigosas
em nada interfere na chamada liberdade cientifica de céatedra
(Wissenschaftsfreiheit. AS traducoes do idioma alemao aqui citadas sdo livres
e de autoria do Procurador do Municipio que a esta subscreve, que assume
inteira responsebilidade pelo seu teor); liberdade esta protegida pelo Art.
III da Lei Fundamental alema.

8. Afirma o acorddo:

,Os conflitos entre a garantia da liberdade cientificaea
tecio de outros bens juridicos constitucionalmente
garantidos devem ser, portanio, solucionados segundo
o critério da ordem de valores fundamentais, tendo em
consideragio a unidade destes valores de sistema através
da interpretagao constitucional” (in: Neue Juristische
Wochenschrift, Heft 33, 1978, pp- 1621/1622. Copia do texto
original foi a esta prestagao de informacdes anexada.

29, Solidificando seu entendimento de que uma exigénciaadvinda
do Poder Piblico em nada colide com garantia da Hoerdade do exercicio
profissional, mas sim ¢ parte de um conjunto socialmente integrado por
imposigao do carater sistematico que todo texto congtitucional possui € assim
deve ser visto, tanto pelo intérprete, como pelo doutrinadot, ou ainda como

pelo aplicador do direito, decide o Tribunal que:

LObjetivo e finalidade desta obrigagdo [do cientista de
levar em consideragio o interesse da comunidade ao se
envolver em pesquisa que possa Ser qualificada de
danosa a0 bem comum] ¢ lembrar aos cientistas a sua
responsabilidade peranie a coletividade e proteger esta
coletividade de efeitos perigosos destas pesquisa”.
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30. B também nesta dire¢io que deve ser entendi igénci
que a Administracao Fazendaria de F(:lrtaleza faz quandoc::::ez?rlg;gi;:
CLTI\:IF. A 0pe.:ragﬁo 16gico-juridica realizada pelo Tribunal Constitu.cional
9Iema9 se aplica 20 caso, exatamente porque ela desvincula uma dada
imposicao legal que apenas permite a materializagio do exercicio do poder
de pc'ahm? do estado de uma eventual lesdo ou ameaca a d?reito
constlttitcmnalmente garantido, passando a entendé-los ndo como
antagdnicos ou excludentes entre si, porém na qualidade de complementare:
por forca do carater constitucional conferido ao estado brasileiro (e ao alem;’
também): democrético, de direito, intervencionista. °

31. A licdo que aqui permanece é a d ituich

‘ igdo ) ¢ que a Constituigdo ndo se
contradiz. Isto m‘gxpﬁca dizer que a competéncia municipal palraqal exercer o
poder de policia ¢ absolutamente compativel com o direito
constitucionalmente discriminado da liberdade do exercicio profissional.

) Por tudo o que aqui informado e discutido foi ick
mais absoluta conformidade legal da exigéncia pelo ln:;:lz:rl:zt:xc‘lg;‘::&:
como abusiva e ilegal, fica requerida a V. Exa. a denegagio da seguranca
para manter a obrigagio de o Impetrante apresentar a documentagét;
_nece-sséna exigida, para que esta Secretaria de Financas proceda & sua
inscricao no cadastio de contribuintes do ISSON.

E. Deferimento,
Fortaleza, 13 de outubro de 1998.
, ‘ROBERTO GERSON GRADVOLL
Secretério de Finangas do Municipio de Fortaleza
assistido por
MARTONIO MONT’ALVERNE BARRETO LIMA.

Procurador do Municipio - Mat. 15019-1.
OAB-Ce. 6840.



16

R. Proc. Geral. Mun.,

Fortaleza n27: 307-316-1999

R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n?7: 317-318 - 1999 317

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 62 VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DE FORTALEZA - CEARA.

Processo
98,02.33930-0

O MUNICIPIO DE FORTALEZA , nos autos da agao de interdito
proibitério promovida por EMPRESA HOTELEIRA CHALEX, vem, com o
devido respeito , por intermédio de seu procurador que esta subscreve ,
expor e ao final requerer o quanto segue ;

A parte autora requereu e obteve medida liminar que estabeleceu
a ordem proibitéria e cominou pena pecunidria, sem que a parte promovida
tenha sido ouvida.

Agora , reunidos os documenttos e estabelecidos 0s contornos da
situacdo de fato , tem condigdes O Poder Pablico Municipal de demonstrar e
provar a precariedade e abuso da posse exercida pela parte promovente.

Fundamental , no discurso da inicial que ... “ o muro construido
pelo autor como disse, hé mais de 15 anos, estd inquestionavelmente dentro
dos limites da sua posse .

Prova de que , para construir 0 muro, nao esteve a parte adstritaa
4rea de sua propriedade , ou seja , 0 erigiu além da 4rea que conferia o seu
titulo de dominio o que caracteriza a manifestada ma fé da posse.

Nao ¢ apenas.

Conforme se pode provar com os documentos, seus titulos
aquisitivos ja grafavam, desde 23.10.79, uma faixa de 16 metros, destinadaa
abertura de uma via ptiblica. AFETACAO DE ORDEM PUBLICA, que, por
meio desta acio possessoria, tenta ser desconstituida.

Fato é que , por intermédio de uma construgao irregular de um
muro, o que qualifica a mé 6 da posse , a empresa autora se apossa de drea
que deveria ser de uso comun do povo , uma via de essencial importancia
para o sistema vidrio da Capital.

Por duas questdes de ordem processual a agio ndo merece amparo:
a primeira delas consubstanciada no que dispdem os incisos e Il do art. 14
da regra de processo que exige das partes , a obrigacéio de consignar a verdade
eagir de boa fé. A segunda, ndo menos imperiosa, diz respeito ao rigor que
se deve acolher na concessio de medida liminar , em sede de interdito:

“Nos interditos, a expedi¢do de mandado proibitério com
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cominagao de pena cominatdria de pena pecunidria depende de concessdo
de liminar precedida de justificagao” ( RITAMG 28/60-in Codigo de Processo
Civil e legislagao processual em vigor de Theotonio Negrao — 27¢ Edicdo -
pag. 592).

Na espécie , foram concedidas a ordem proibitoria &a pena , sem
que o Poder Péblico tenha sido ouvido € sema prévia justificagéo exigida .

Nestas circunstancias , se opera constricdo contréria & ordem
processual que ndo poderd subsistir.

Razdes pelas quais , confiado na ponderagao e na necessidade de
se preservar axiomas processuais e, por mais, proteger o direito e interesses
ptblicos, vem o Municipio requerer que, revendo o ato proprio, se digne V.
Exa. de acolher a exegese exposta para revogar a liminat concedida e o
arbitramento da pena para determinar a justificacdo prévia orientada ,
concedendo oportunidade para gue O Foder Piblico , em breve cognicao ,
demonstre a injustica que a situagao encerra.

N. Termos,
T Deferimento.

Fortaleza, 07 de junho de 1999

STEFENSON PINHEIRO SILVA
Procurador
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EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA.

PEDIDO DE SUSPENSAQ DE LIMINAR
Concedida nos autos do Mandado de Seguranca
n2 98.02.16971-1. 52 Vara da Fazenda Piblica.

O MUNICIPIO DE FORTALEZA, pessoa juridica de direito
ptiblico interno, por seu procurador signatario, vem, respeitosamente &
presenca de V.Exa., apresentar o presente pedido de suspenséo de medida
liminar, concedida nos autos do processo em epigrafe, nos termos das razies
de fato e direito a seguir expostas:

Conforme determina o art. 42 da Lei Federal 4.348 de 26 de junho
de 1964, é permitida, através de requerimento da pessoa juridica de direito
pliblico, interessada no mandado de seguranga, a postulagio perante ao
Presidente do Tribunal de Justiga competente, da suspensdo dos efeitos da
liminar ou da sentenga proferida em agao de tal natureza,

Tal possibilidade de suspenséo da execugéio de liminar j4 era
reconhecida pela Lei 191/36, art.13, repetida no CPC de 1939, em seu art.
328, o qual foi abolido pela Lei 1.533/51, renascendo no art. 4% da Lei 4.348/64
aludida, conscante magistério de Pedro dos Santos Barcelos, “ Medidas
liminares em mandado de seguranga. Suspensio de execugdo de medida
liminar. Suspensdo de execugio de sentenca”, em RT 663, pag. 45.

A suspensio de liminar ou dos efeitos da sentenca de mandado
seguranca é justificivel quando a decisdo concessiva possa afetar, de algum
mo<lo, a ordem publica, a economia, a satide ou qualquer outro interesse
piiblico, possibilitando a sua sustagfio ou 0s seus efeitos, até decisao final do
mandado.

No que diz respeito a expressao ordem publica, Hely Lopes
Meirelles, em seu “Mandado de Seguiranca, A¢do Popular, Agdo Civil Pablica,
Mandado de Injungio, Habeas Data”, Ed. Malheiros, 172 ed., 1996, atualizada
por Arnoldo Wald, pag. 64, recordando a interpretagio dada pelo entdo
Presidente do TER e atual Ministro do STE José Neri da Silveira, assevera
que : :
“ nesse conceito se compreende a ordem administrativa em geral,
ou seja, a normal execugéo do servi¢o pfblico, o regular andamento das
obras piblicas, o devido exercicio das funcdes da Administragio pelas
autoridade constituidas. Realmente, assim ha que ser entendido o conceito
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impetrante € useiro e vezeiro na pratica de atividades nocivas ao bem-estar
de sua coletividade{doc. 06).

O que ocorreu na espécie, no aspecto fatico da questéo, é que 0 Sr.
Rivelino, proprietério do estabelecimento comercial denominado
Churrascaria Tropicana, localizado na Av. Godofredo Maciel, 681-A,
Maraponga ao realizar 0s seus eventos noturnos, mais precisamente s sextas
feiras, utiliza os equipamentos sonoros que perturbam o sossego e satde da
coletividade circunvizinha, haja vista o barulho ensurdecedor de tais
equipamentos,

Apds inttimeras reclamacgbes dos vizinhos do estabelecimento
comercial em referéncia, principalmente de pessoasidosas e de trabalhadores,
que precisam de uma noite completa de sono para que se alcance um
completo restabelecimento de suas energias, as mesmas ficaram
impossibilitadas de um dos mais sagrados direitos da pessoa humana, o
direito ao siléncio e repouso noturno. Foi neste momento que a Secretaria
Municipal em destaque, usando de suas atribuigdes legais, utilizando o
procedimento em casos de tal natureza, notificou o infrator por trés vezes
seguida, ver documentagéio referida, sem no entanto, alcangar o objetivo
publico embutido em tais notificagdes.

Para a surpresa da Secretaria Municipal em evidéncia, o infrator,
de forma habilidosa, impetra mandado de seguranga, sob o palido
fundamento de que a Municipalidade ndo obedeceu as prescrigdes
estabelecidas na Lei Municipal n? 8.097/97, que estabelece medidas de
combate & poluigio sonora, onde no azo, a Meritissima Juiza da 52 Vara dos
feitos da Fazenda Piblica concedeu liminar, sem atentar, data vénia, para a
falta de prova dos fatos alegados pelaimpetracio mandamental em comento,
ou seja a [lustre magistrada néo percebeu que em sede de mandado de

seguranga a prova deve ser pré-constituida, 0 que ndo ocorren nos autos do
mandamus.

A pretensao do impetrante ndo encontra respaldo legal ne caso
em tela, inexiste direito liquido e certo violado pelo Secretdrio da Secretaria
Executiva Regional IV, apontado como autoridade coatora.

O ato administrativo de interdigdo da Churrascaria Tropicana, de
propriedade do impetrante, atendeu a todos os requisitos necessirios de
validade utilizados na Administracio Piblica.

No caso em espécie, verifica-se facilmente, consoante
documentagdo ora anexada, que o impetrante utilizou de profunda ma-fe,
ao alterar a verdade dos fatos.

Diante das notificagbes aludidas, datadas de 14/11/97 e 22/11/97,
respectivamente, bem como do relatério de notificagdes, expedido pela
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Secretaria Executiva Regional IV, em nome do infrator -Rive}ino Zefen-no
Ribeiro, constata-se que 0 impetrante tem o costume fxnfl~somal na prética
de utilizar equipamentos sonoros ultrapassando o limite pgrmxhdo pelo
Codigo de Obras e Posturas desta Cidade. o

As notificagdes ocorreram, como se vé da documentagio m-::luﬁa,
motivadas pelainobservancia do Cédigo de Obrase Postura deste Municipio,
mais precisamente no capitufo XLI, secdo II, Da Poluigdo Sonora, 0 qual
determina em seu artigo 617, in verbis: .

“ Art. 617- B proibido perturbar o bem estar € 0 S0S3€g0 publicos
ou da vizinhanga, com ruidos, algazarra, barulhos ou sons de qualﬂugr
natureza, produzidos por céualquelr _forma, que ultrapassem Os niveis

sximos de intensidade fixados em Jei.”
e A legistagéo atinente, bem como recomendacio da EB - 386/74 da
ABNT, estabelece que o méximo permitido em casos de tal natureza de no
maximo 60 decibéis. No caso em analise, nos termos das notificagoes
mencionadas, foram detectados niveis de até 90db, o que comprova a
completa desobediéncia, por parte do impetrante, do dispositivo legal c1‘tad-0.

Por sua vez, a alegacao do impetrante, comunicando que 0 Orgao
fiscalizador da Secretaria Executiva ndo atentou o que prescreve a ‘Lel
Municipal n® 8.097/97, nao podera vingar , no €aso em tela, tgndo em vista
que o dispositivo legal ainda ndo se encontrava em vigor. Aleisupraé de 02
de dezembro de 1997, enquanto as notificagbes remontam ao més de
novembro do mesmo ano. ] o

Referidas notificacbes, embasadas na legislagao em vigor a €poca
da infracoes, Codigo de Obras e Posturas, noque s& refere a polui¢ao sonora,
fundamentaram o ato administrativo de interdigao praticado pela Secretaria
Executiva Regional.

Estabelece o artigo 745 do Codigo do Cédigo de Obras e Posturas
desta cidade:

“ Art, 745- A Prefeitura poders interditar qualquer 4rea,
edificacio ou atividade que, pelas suas mas condicoes
de limpeza, satubridade, asseio e seguranga, possa trazer
perigo 2 safide, a0 bem-estar ou 4 vida dos respectivos
usuarios ou dos usudrios das edificagoes vizinthas.

Vale reforcar aqui, a mé-fé do impetrante ao dizer que ingressou
com a defesa administrativa e, no entanto, nao obteveﬂ qualquer
pronunciamento, por parte do 6rgao fiscalizador. Tal aﬁrmagéoﬂnao encontra
respaldo legal na sua impetracio mandamental, uma vez que ndo se encontra
nos autos prova de tal procedimento defensivo, e em sede de Mandado de
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Seguranga a prova, como dito acima, deve ser pré-constituida.

Neste contexto, 0 ato administrativo que acarretou a interdigac do
estabelecimento comercial do impetrante operou-se em perfeita consonancia
com 0s imperativos requisitos legais pertinentes, quais sejam, competéncia,
finalidade, forma, motivo, conteiido.

Fica caraterizado, portanto a legalidade do auto de interdi¢do
praticadO pelo 6rgéo municipal competente, respaldado no Cédigo de Obras
e Posturas do Municipio, haja vista a atividade nociva praticada pelo

impetrante contra o sossego dos moradores circunvizinhos ao comércio do
infrator.

Nao compete ao Poder Judiciario o controle sobre o0 mérito dos
atos administrativos, mas unicamente o controle da legatidade de tais atos,
no caso em tela, toda a alegagio do impetrante de violagdo do seu direito
liguido e certo nio encontra guarida, uma vez que o mandamus foi
totalmente fundamentado em Lei que ainda néo estava em vigor a0 tempo
das infracBes e respectivas notificacGes.

Entre as carateristicas do ato adminisirativos, espécie do ato
juridico, emanados do Poder Pfiblico, encontramas a presuncio de
legitimidade, a qual milita em seu favor presuncdo juris tantum de
veracidade, sendo imperativa a cabal demonstracdo de prova em contrério.

Sobre a presungo de legitimidade dos atos administrativos, aduz
o mestre Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, Ed.
Malheiros, 21%edicéo, 1996, pag. 141:

“ Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou
espécie, nascem com a presungio de legitimidade, independentemente de
norma legal que a estabelega. Essa presungdo decorre do principio da
tegalidade da Administragio, que, nos Estados de Direito, informa toda a
atuagio governamental. Além disso, a presungio de legitimidade dos atos
administrativos responde a exigéncias de celeridade e seguranga das
atividades do Poder Pdblico, que nao poderiam ficar na dependéncia da
solugio de impugnacio dos administrados, quanto a legitimidade dos seus
atos, para sé apds dar-lhes execugéo.

Qutra consequéncia da presuncio de legitimidade € a transferéncia
do énus da prova de invalidade do ato administrativo para quem a invoca.
Cuide-se de arguigio de nulidade do ato, por vicio formal ou ideolégico, a
prova do defeito apontado ficard sempre a cargo do impugnante, e até sua
anulago o ato teré plena eficécia.

A eficicin é a idoneidade que se reconhece ao ate administrativo
para produzir seus efeitos especificos. Pressupde, portanto, a realizacio de
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odas as fases e operagoes necessirias a formacao do ato final, segundo 0
irei itivo vigente.”

el Polsg:- outr% lado, 0 auto de interdicdo em destaque é decorrente do

soder de Policia Administrativa,emque @ Administragao estabelece normas

sbrigatérias aos administrados, visando subr.neter as ?t1v1dades de hlf)e}'daé:le

sessoal e de propriedade privada nos limites exigidos pela coletividade,

Jevendo o interesse priblico prevalecer sobre o privado. .
Sobre o conceito de Poder de Policia, assevera o mesmo doutrinador

acima:

“ Poder de policia é a faculdade de que dispde a Adrr.lir}istragao
Publica para condicionar € restringir o uso e gozo de bens, .atmdades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado.

Em linguagem mexnos técnica, podemos dizer que o poder de policia
& o mecanismo de frenagem de gue dispde a Administragao Pablica para
conter os abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte de
toda a Administragio, o Estado detém a atividade dos particulares que se
revelar contraria, nociva ou inconveniente a0 bem-estar, a0 desenvolvimento

e A seguranca nacional”.

Vale repassar aqui, trechos das informagdes prestadas pelo
Secretario da Secretaria Executiva Regionat IV., no manflado de sgguram;a
em questéo, e que sdo de grande valia para a comprovagao da legahf:lade c‘lo
auto de interdigio do estabelecimento comercial do impetrante, veJamos:.

"Fateressante obseroar n0 Caso em Mira, que mesmoap!icafzdo a Lei 8.097/
97 aludida, verifica-se o fiel cumprimento, poy parte desta Secretaria Reg'tona!; et
relagiio a legalidade do auto de interdicio em foco, wma vez que no sei artigo 9 fica
determinada a cassagio do alvard de funcionamento ap0s a terceira antuagio, o que
vealmente ocorreu no presente feito, pois, como ﬁf:ou ur{:;lfamente demonstn_udo, a
impetrante fora notificado duas vezes antes da interdicio de seu estabelecimento

comercial.

As normas de Direito Urbanistico, notadamente o Cédigode (?brfus
e Posturas do Municipio, a LeideUsoe Ocupagao do SoloeaLeique dlsp‘oe
sobre medidas de combate a poluigao sonora encontram como suporte maior
o principic constitucional da fungao social da propriedade, estabelecido no
artigo 182, §12 e §2° de nossa Magna Carta.

Por raciocinio 1égico, conclui-se que as NOTMAs de D‘:rei.to
Urbanfstico, as quais fundamentaram o auto de interdigao em referéncia,
comprovam a legalidade do procedimento utilizado por esta Secretaria no
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presente caso, ndo ocorrendo nenhuma violagao de direita liquido e certo
do impetrante, uma vez que as referidas normas encontram guarida na
propria Constituigao Federal.

Desta forma, ndo houve nenhuma conduta abusiva e vicladora
deste Secretario no caso em questio, levando-se em consideragao acompleta
obediéncia ao principio de legalidade estatuido no artigo 37 da Constituicio
da Republica, a0 se determinar a interdigio do estabelecimento comercial
do impetrante.

Importante lembrar, que o préprio impetrante reconhece em sua
exordial, que o motivo da fiscalizagio que cubminou na interdigdo de seu
estabelecimento foi exatamente as reclamagbes dos vizinhos da Churrascaria
Tropicana, ao afirmar que o som emitido pelos seus equipamentos sonoros
causavam infimeros incémodos.

Destarte, o procedimento adotado por este Secretério, no caso em
tela, est4 caracterizado por sua completa legalidade, tendo em vista que o
auto de interdigio fora precedido de trés notificages, deixando o impetrante
de apresentar qualquer defesa em nivel administrativo, ao contréario,
continuott na pratica de sua atividade noriva, perturbadora do sossego e
bern estar da coletividade circunvizinha ao seu estabelecimento comercial,
muito embora o impetrante tenha afirmado que apresentou peca defensiva
no processo administrativo respectivo. Tal afirmagéo, em face do peculiar
procedimento em agdo mandamental deve ser desconsiderada, haja vista a

necessdria apresentagio de prova pré-constituida em processo judicial desta
jaez”.

Destarte, o auto de interdicio exarado pelo Secretario da Regional
IV, diante da documentacdo inclusa, bem come do fiel cumprimento do
procedimento legal adotado, ndo vislumbra, no caso em andélise, qualquer
violagdo de direito liguido e certo do impetrante, a0 contrério o ato
administrativo fora realizado com todos os requisitos legais pertinentes.

Desta forma, tendo em vista que medida liminar fora concedida
em discordancia com a realidade dos fatos, e principalmente porque a
manutencio de tal medida , além de contrariar a Constituigdo Pederal, a Let
Orgénica do Municipio de Fortaleza e o Cédigo de Obras e Posturas
alencarino, acarreta sérios transtornos & coletividade circunvizinha ao
estabelecimento comercial do impetrante, no que se refere ao barulho
ensurdecedor de seus equipamentos sonoros, impossibilitando o sossego, o
bem-estar, a satide e a propria ordem piiblica, espera o requerente, diante
do conhecido e profundo siso deste preclaro Presidente, a suspensao dos
efeitos da medida liminar concedida, restaurando para a Prefeitura Municipal
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. deFortaleza, o poder de policia, que no caso €m destaque, visa unicamente
a obediéncia aos preceitos legais € a0s inadidveis interesses plblicos em
questio,

Nestes termos,
pede deferimento.

Fortaleza, 14 de maio de 1998.

JOSE SOARES DE SOUZA NETO. .
Procurador do Municipio. ]
Mat. 22234.1-4 4
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EXCELENTIiSSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE
DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSQO EXTRAORDINARIO
NO RECURSO ESPECIAL
N2 61.731-CE

O MUNICIPIO DE FORTALEZA, pessoa juridica de direito
plblico interno, porseu procurador alfim firmado, vem, em hébil tempo
e na forma preconizada em lej, e supedaneo no art. 102, inc. 111, alinea “a”
¢ “b”, da Constitnicio Federal, art. 268, inc. I, do Regimento Interno dessa
Corte de Justiga, perante VOSSA EXCELENCIA interpor o presente
RECURSO EXTRAORDINARIO, fazendo-o pelas razies inclusas.

Assim, requer a VOSSA EXCELENCIA seja o presente recurso
admitido e determinada a sua remessa ao Colendo Supremo Tribunal
Federal, que com certeza lhe dard guarida.

N. Termos.

P Deferimento.
Fortaleza/CE- Brasilia/DE 30 de agosto de 1999,
FCO, DE ASSIS MESQUITA PINHEIRO

Procurador do Municipio
Matricula 24.797-1
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'RAZOES DO RECURSO EXTRAORDINARIO

COLENDO TRIBUNAL.

Ao presente recurso merece ser dado provimento, senao, vejamos.

A lesio de Ordem Piblica, como se verd, esté caracterizada no
aresto que hegou provimento aos Embargos de Declaragao(2%) interpo§m
pelo Recorrente no Recurso Especial n¢ 61.371-CE. O interesse [:'m.bl}co
mediato e imediato foi por ele transgredido e ameaqado diante da iniciativa
da Primeira Turma, que reformou o ac6rdao do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado do Cears, sendo destarte, ofensiva, data vénia, a regulacdo
processual pertinente, a partit das normas constitucionais processuais.

Visando coibir o abuso a ser demonstrado, cabe ao ]udiciéricf
reapreciar a questao, e fazer cessar, de logo, os efeitos do acérddo, e queesta
causando sérios prejuizos ao Municipio, dentrodo enfoque verdadeiramente
justo.

Outrossim torna-se necessario o conhecimento, por VExa., da
matéria fatica pertinente e do direito, bem como do cabimento do presente
Recurso Extraordinario para o seu deferimento, que passamos a expor:
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I[- DOS FATOS E DOQ DIREITO

O Sr. JOSE JONATAS DE OLIVEIRA ajuizou AGCAQ DE
RETROCESSAO contra © MUNICIPIO DE FORTALEZA e o S1. MANOEL
NESTOR TEIXEIRA e s/m TEREZA DEJESUS ALVES TEIXEIRA, visando: *
DECLARAR INCONSTITUCIONAL, “incidenter tantum” a Lei municipal
n 4,619, de 02.12.75 e a Portaria n® 0035, publicada no DOM. n? 5888, de
13.4.76. com base nas quais a SUMOY, representada pela EMPRESA
MUNICIPAL DE LIMPEZA E URBANIZAGCAO - EMLURB, transferin a
MANOEL NESTOR TEIXEIRA e sua MULHER o dominio ¢ a posse da
srea remanescente a desapropriagio, que fora de propriedade do autor,
constante do item “3” desta pega inaugural, e, em consequéncia, anular a
transagio retro mencionada, fazendo retroceder ao patrimonio do autor o
referido imével, livre de qualquer edificacio que haja nele sido construida,
bem come, livre de qualquer dnus existente sobre tal imével, porém como
pagamento, por parte do autor, do valor correspondente a ilegal transacao
ocorrida, qual seja, CR$ 34.420,99 (conforme docs. 04, 07 e 080, em data de
26.6.85, devidamente atualizados”.

Sendo que devidamente citados, os Promovidos apresentaram
contestages, a do Sr. Manoel Nestor Teixeira e s/m Tereza De Jesus Alves
Teixeira repousando as fis. 51/57, ¢ a do Municipio de Fortaleza 2s fls. 96/99.

Ao contestar o feito o Municipio alegou, em preliminar, o instituto
da prescrigio e no mérito rebateu toda a argumentacao expendida pelo Autor.

Adveio a sentenga, que pugnou pela improcedéncia da agéo.

A parte recorrida interpds apelacéo, sem contudo, obter éxito.

Irresignada, interpds Reeurso Especial, 0 qual foi provido.

Contra a decisao da Primeira Turma do Colendo Superior Tribunal
de Justica, o Municipio apresentou Embargos de Declaracéio, 0s quais foram
acothidos em parte.

Desta segunda deciséo, o Recorrente interpds novos Embargos,
desta feita, por omissdo contra ponto que deveria se manifestar, e o principal

destaca-se: BSCLARECER DUVIDAS QUANTO AO PRAZO
PRESCRICIONAL. MESMO QUE CONSIDERE A ACAO DE
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RETROCESSAO UMA ACAO REAL, sendo rejeitados os embargos, vejamos
a decisdo

“EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS (29).
ALEGACAO DE OMISSAO EM RELAGAO A MATERIA JA PRECLUSA.
IMPOSSIBILIDADE.

Os segundos embargos de declaragio, somente podem fu.nda.r-se
em defecgbes (omissoes) existentes no acordao que jt{.lgou 05 primeiros
embargos. Nio alegados, nos primeiros embargos, quaisquer dc.:rs‘ defeitos
previstos em lei (CPC, art. 535), matéria preclui, ndo se erigindo em
fundamento para o segundo pedido de esclarecimentos.

g casu, ndo se hd de falar em contradigao ou obscuridade por ter
havido conflito entre o pedide do autor (na inicial e no especial), desde que
o antor reconheceu ter havido imissdo na posse do imével_, resolveqdo-se a
questio em perdas e danos. ssa matéria ja foi clara e prems?mente ]ulgac}a
nos primeiros embargos (vide acérdao), cujo trecho é transcrito pelo proprio
embargante na petigao de fls. 59. A questao relativa as perdas ¢ danos, por
reconhecimento ou nio do autor (embargado) estd superada - preciusa - por
sobre ela ja se ter expendido decisdo fundamentada.

Rejeigio de ambos 0s embargos. Decisao unénime.”

Com a nova decisio, (em que foi negado provimento 208 Embargos
de Declaragio), a qual contraria 2 Constituicao Federal:. © que ensejo 0
presente Recurso Extraordinério, pelos argumentos adiante expendidos,
senao, vejamos.

Na verdade, Douto Ministro, 0 MUNIC{PIOQ DE FORTALEZA, em
24 de janeiro de 1973, desapropriou, através do Decreto n? 3.998 (doc. 01), 0
imével de propriedade do Recorrido, com uma area total de 2.165,17m2: SeEIdO
que ap6s aampliagiio da Av. José Bastos, restou um remanescente do imével
com uma drea de 1,044,00m? que nio fora utilizada pelo Recorrente, 2 qualé
objeto da Agdo de Retrocessdo.

Ao ajuizar a referida Agéo em 24 de junho de 1993, o Recorrido
informou que s6 tomou ciéncia da transferéncia do imével para o Sr. Manoel
Nestor Teixeira e s/m Tereza de Jesus Alves Teixeira somente em 24 de junho
de 1985 (doc. 02), quando a irea remanescente fora permutaca.
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Durante toda a demanda judicial, o Municipio argitiu a prescrigio
do direito de acio do recorrido, inclusive nos dltimos embargos.

Douto Ministro, a acio estd prescrita, vez que em 16 de dezembro
de 1974, com a edigio do Decreto n? 4.406 (doc. 03), 0 Municipio de Fortaleza
transferiu para a EMURF “QS IMOVEIS REMANESCENTES DAS
DESAPROPRIACOES PROCEDIDAS PARA A CONSTRUCAQO DA
AVENIDA PRESIDENTE CASTELO BRANCO E AV
SERAO TRANSFERIDOS PARA A EMURE NOS TERMOS DO ART. 32 DA
SUPRACITADA LEI” {Art. 12, do Decreto; anexamos, ainda, a copia da lei
mencionada no Decreto - doc. 04)

E de bom alvitre ressaltar que AS AREAS REMANESCENTES DOS
IMOVEIS FORAM TRANSFERIDOS PARA A EMURE - PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PRIVADO {dac. 05).

E com a publicagio do susoedito Decreto, 16 de dezembro de 1974,
INICIARIA AQUI O “DIAS A QUO” DA PRESCRICAQ.

) SENDO QUE, APOS A CIENCIA DO DECRETO PUBLICADO
ATE O AfUIZAMENTO DA ACAO DE RETROCESSAQ,
PASSADQS 19 ANQS , e como foi considerada a agao de retrocessio, como
uma agio de direito real, a qual prescreve em 10 (dez) anos; inadvertidamente
a Primeira Turma do STJ entendeu como vintenaria, o que praticamente
declarou a inconstitucionalidade do art. 177 do Cddigo Civil Brasileiro (um
dos motivos do cabimento do Recurso Extraordinério adiante exposto).

E ao néo apreciar esta alegagéo nos segundos embargos, sob a
alegativa da preciuséo, o Colendo Superior Tribunal de Justica também néo
prestou a devida tutela jurisdicional (art. 52, inc. XXXV da Constituigéo
Federal}, e também nio motivou a sua deciséo (art. 93, inc. IX, da Constituigio
Federal), motivos embasadores do cabimento do Recurso Extraordindrio,
adiante expostos.
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CABIMENTO PO RECURSO

1- ART. 102, INCISO III, ALINEA "A”,
DA CONSTITUICAO FEDERAL

{1- POR CONTRARIAR O ART. 30, INC. |, ART. 60, § 4%, INC.T,
E ART 288, TODOS DA CARTA MAGNA

O acérdao da Primeira Turma, embasado no voto do Ministro
Relator, assim decidiu:

CURSO
“COM ESTAS CONSIDERACOES, CONHECO DO RE
PELA LETRA “A” E DOU-LHE PRQVIMEI;ITO, PARA IPLJLGAR
PROCE A R SS
INICIAL, EXCLUIDOS AS PERDAS E DANOS QUE PODEM SER
REINVIDICADAS EM ACAO PROPRIA”

Ocorre, que o pedido inicial do Autor é para “ DECLARAR
INCONSTITUCIONAL , “incidenter tantum” a Lei Municipal n? 4619, de
02.12.75 e a Postaria n2 0035, publicada no DOM. n? 5888, de 13.4.76. com
base nas guais a SUMOYV, representada pela EMP.RE‘.SA MUNICIPAL DE
LIMPEZA E URBANIZAGAO-EMLURB, transferiu a MANOEL NESTOR
TEIXEIRA e sua MULHER o dominio e a posse dz:} 4rea remanescente &
desapropriagio, que fora de propriedade do autor...

For conseguinte, declarou inconstitucional a lei Municipal 4.6.»19,
de 02.12.75 e a Portaria ni2 0035, 0 que néo pode ocorrer, vez que contraria o
art. 30, inciso 1 e art, 288, ambos da Carta Magna, como segue:

"ART. 30 - COMPETE AOS MUNICIPIOS:
' 1- LEGISLAR SOBRE ASSUNTOS DE INTERESSE LOCAL;”

f DER
“ART 288 — A POLITICA URBANA EXECUTADA PELO PO
PUBLICO MUNICIPAL, CONFORME DIRETRIZES GERAIS FIXADAS EM
LEL TEM POR OBJETIVO ORDENAR O PLENQ DESENVOLVIMENT%
DAS FUNCOES SOCIAIS DA CIDADE B GARANTIR O BEM-ESTAR D

SEUS HABITANTES.”
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Garantida restou ao Municipio a autonomia para legislar, sendo
uma ofensa 4 Constituicio a decisao do Colendo Superior Tribunal de Justica
que declarou a inconstitucionalidade da lei municipal.

Exceléncia, com 2 edigio da Carta Magna de 1.988, o Municipio
passou a ser visto como uma entidade de Direito Piblico Interno e membro
da Federacio, juntamente com a Uniéo, Estados-membros e Distrito Federal,
gozando de autonomia politico-administrativa, com competéncia prépria.

Portanto, a forma como foi decidida a demanda suprime a
competéncia do Municipio, ferindo, o principio da autonomia municipal e
via de consequéncia , o principio constitucional da forma Federativa ,

clausula pétrea imutével, prevista no art. 60, §4%, inc. I da CE como adiante
demonstrard.

A autonomia do Municipio consolidada na Constituicio Federal
de 1.988, preceitua que nio estd subordinado nem & Uniéo nem ao Estado-
membro, nem ao Distrito Federal, tendo a sua prépria competéncia e sendo
uma unidade politica de Direito Pablico Interno, com administragao propria
que respeite 20 seu proprio interesse.

Veja-se, a propGsito, 0 entendimento
doutrindrio do saudoso mestre Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito
Municipal Brasileiro, 92 Edi¢do Atualizada por Izabel Camargo Lopes
Monteiro ¢ Célia Marisa Prendes, pag. 83/84, “in verbis™:

“I1 - SOBERANIA E AUTONOMIA

Soberania é o poder exclusive e absoluto do estado {nac¢do) de
organizar-se e dirigir-se de acordo com a sua vontade incoercivel e
incontrastivel, sancionada pela forga. E o poder de autodeterminagio. A
soberania nacional, nos estados demoeriticos, emana do poder do povoe
em seu nome ¢ exercida (c¢f, art.1%, i, e pardgrafo \inico). Como poder de
governo, pertencente i nagdo e sé encontra limites na determinagéo do
proprio estado.

Nas federacdes, como a nossa, a soberania nacional é da uniao,
que a exerce interna e externamente. Os estados-membros ¢ municipios
auferem parcelas da soberania interna da unido, mas nio sio soberanos,
pois que recebem, apenas, por outorga da constituigio, determinados
poderes politicos e administrativos, necessirios 4 composigio de seu
gaverno e i gestio de seus negécios internos.




[
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Autonomia é prerrogativa politica ontorgada pela constituicio a
entidades estatais internas (estados-membros, distrito federal e
municipios), para compor ¢ seu governo € prover a sua administracio
segundo o ordenamento juridico vigente (cf, art. 18). E a administragio
prépria daquilo que lhe & proprio. Dai por que a constituicio assegura a
autonomia do municipio pela composicao de seu governo & pala
administracao prépria no que concerne ao seu interesse local (art. 30,i).

Evidencia-se dessa conceituacio que os estados-membros, 0
distrito federal € os municipios nae tém soberania, mas tém autonomia
para imprimit diregio prépria nos negécios que lhes sao proprios. A
despeito dessa distingao, nos primdrdios da repiblica, aleil, de15.11.1889,
declarou, erroneamente, os estados-membros soberanos, mas a constituigao
de 1891 e as demais que se seguiram corrigitam o equivoco e reafirmaram
a reforma federativa do brasil, dentro daqual ndo hdlugar paraa soberania
dos estados-membres, do distrito federal e dos municipios.

A autonomia nio é poder origindrio. E prerrogativa politica
concedida e limitada pela constituigio federal. Tanto 08 estados-membros,
o distrito federal como 0s municipios tém a sua autonomia garantida
constitucionalmente, ndo como um poder de auio governo decorrente da
soberania nacional, mas como um direito piblico subjetivo de organizar o
seu governo e prover a sua administragio, nos limites que a lei maior thes
traca. No regime constitucional vigente nao nos parece que a autonomia
municipal seja delegagdo do estado-membro ao municipio para prover a
sua administragio. E mais que delegagio; é faculdade politica, reconhecida
na prdpria constituigio da reptiblica. Ha, pois, um minimum de autonomia
canstitucional assegurado a0 municipio, e para cuja utilizagio nio depende
a comuna de qualquer delegacio do estado-membro. Pade, entretanto, o
estado-membro delegar atribuigbes que ampliem as franquias municipais,
além das estabelecidas na constituigio da repiiblica, desde que nio se
despoje de poderes que lhe sio privativos, por se referirem a interesses
regionais ¢ nao locais. No dmbito municipal h4 a distinguir, pois, duas
ordens de atribuicdes, que entendem com asua autonomia: Uma, de origem
constitucional federal, e que representa o direifo minimo do municipio
em relacdo ao estado-membro e i propria uniio; outra, de concessio
estadual, e que representa o direito maximo do municipio em relaciao ao
estado-membro a que pertence. Quanto as primeiras, sdo imutiveis e
irredutiveis por qualquer lei ou poder; as segundas poderdo ser reduzidas,

ampliadas ou retiradas pelo estado-membro, por lei idéntica a que as

delegou ao municipio.
No gue concerne 3s atribui¢des minimas do municipio, erigidas
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em pl:mcipios constitucionais garantidores de sua autonomia (art. 29 e 30)
constituem “um verdadeiro direito piblico subjetivo, oponivel ao prﬁprit;
es.tad? {unido), sendo inconstitucionais as leis que, de qualguer modo, o
atm'glrem em sua esséncia. Tal € a opiniio do prof. Meirelles teixeira cc:m
apoio nos mais autorizados publicistas pétrios e estrangeiros. ‘

) Na utilizagio desses direitos constitucionais ndo hd prevaléncia
da lei fe::leral ou estadual sobre a municipal. O governo local é que prové
a adn:imstragio em tudo quanto respeite ao interesse local do municipio
repelfndu, por inconstitucional, qualquer intromissio de outro 61'350'
autonc.]a-de ou poder. $6 ha hierarquia entre as leis quando, por inexisti;
exclus‘w‘ldade de administragio, as trés entidades (uniio - estado-membro
- rmfmapio) regularem concorrentemente a mesma matéria, caso em que
a lei municipal cede i estadual, e esta i federal. Impropriamente se diz
que o municipio estd subordinade a uniio e ao estado-membro. Nao ocorre
tal subordinacio. O que existe sio esferas préprias de acio governamental
que decrescem gradativamente da unido para o estado-membro e do estado:
membro para 0 municipio. Nio hi , pois, submissio do municipio ae
estado ou  unido, porque nenhuma dessas entidades pode substituir o
governo local na solugio de casos afetos 2 adminisiragio municipal;

O que hé é respeito reciproco pelas atribuicées privativ;s de
f:ada qual. Desses principios ¢ que dimana o cinon constitucional da
n'!dependéncia eharmonia dos poderes (art. 29), e que deve ser entendido
nio sé com relacio aos Grgios da soberania nacional (legislativo, executivo
e jugldaﬂo), mas também com pertinéncia as entidades da estrtstura estatal
(umap-estados- muxicipios). Se a unido ou o estado-membro, extravasando
dos lmolites de sua competéncia, invadir a 6rbita privativa da administracio
lfn:ni:;pal, poade o municipio recorrer ao judicidrio, para compelir o poder
o . e o .

Mt.t;r4 ' ;l; ?‘i“ta)‘,iual arecolher-se aos lindes que a constituicio assinala (cf,

E ainda.
*“HI - AUTONOMIA MUNICIPAL

A atual constituigio da repiiblica, além de inscrever a autonomia
<omo prerrogativa intangivel do municipio, capaz de autorizar até a
intervengio federal, para manté-la ou restauri-la, quando postergada pelo
estadc):-::nembro (art. 34, viii, “¢”), enumera, dentre outros, os seguintes
prinu.px(a_s asseguradores dessa mesma autonomia: A) poder de aute-
organizagio; eletividade do prefeito, do vice-prefeito e dos vereadores e
leglsla.gﬁo :.-obre assuntos de interesse local; b) administragio prépria
organizagio dos servigos piiblicos locais e ordenagiio do territérit;
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municipal; ¢) decretagio de tributos e aplicagao das nendas munici.pais (arls
29 ¢ 30}. Ai estd, em sintese, a triplice autonomia politica, administrativa e
financeira do municipio.

..................................

Essa enumeragdo nio é faxativa, nem exaure as atribuicdes
municipais, mas constitui o minimo de autonomia gue 03 estad-oe)i»qlembrgs
e a propria uniio devem reconhecer em fav?r tio municipio, lna la
impedindo, todavia, que concedam outras franquias 4 administracao local.
No sistema constitucional brasileiro, que é o de poder enumerados, ﬁ
competéncias sio, em regra, estanques, salvo as que expressamente“a
magna declara concorrentes ou comuns {cf, arts. 23 e z«-m): Daf a op;) uga
observagio do prof. Odilon de andrade de que, del..lmltada aes erad e
competéncia de cada uma das entidades administrativas - unido, esta‘ ;,
municipio - nenhuma interpenetragio poc-le-haver entre eflas; nesse s.entldo
é que se diz que, no Ambito de suas atribmgotzs, o F}qmapio est:fl acuga do
estado e da unido, s6 podendo refrei-lo o ]udn.cnz.nfno,‘ por agdo propria,
quando comete excessos”. Ajusta-se essa opiniac a c-:lo§ ]”unstas que
consideram a autonomia municipal, assegurad.a na consl}tulgao, como um
direito piiblico subjetivo do municipio para c?]a.tulsela dispie o seu htu!ar
de todas as agbes e Tecursos processuais, oponives a gqualquer 1:_m£_ler, orgio,
autoridade ou particular que obste on embarace o seu exercicio”.

J4 José Carlos Cal Garcia, em sua obra Linh?s Mestras da
Constituicao de 1988, Ed. Saraiva, 1.989, pag. 83, se pronunciava:

#A autonomia municipal na dicgio da carta magna, ¢ total no
que concerne aos assuntos de interesse local. Esse interessF local, em que
pese a aparente redundincia, & tude aquilo que o municipio, por meio de

lei, entender do interesse da sua comunidade. O sistema constitucional

autoriza a afirmacio. Seria estranho, na realidade, se 0 municipio tivesse
que auscultar 6xgaos ou autoridades a ele estranhos, para saberoque ée o
que nio ¢ do interesse local”.

“{.on) Assim, cada municipio é livre para organizar-se,.consultando
seus interesses , observadas , apenas, as restrigdes que objetlvin.n n:'anter
de pé 0s marcos que separam as competéncias das pessoas politicas™,

Portanto, a antonomia municipal ficou sobejamepte demons.l:rac!a,
e presentes os elementos definidores da autonomia pohtlc’:a' do Mumcipno‘.
Ser4 inconstitucional a decisio que dispuser sobre as matérias entregues a
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competéncia do Municipio, e no presente caso, a decisdo da Primeira Turma
do Colendo Superior Tribunal de Justica, deve ser jugulada do campo do
direito, por meio do recurso extremo,

LIL- POR CONTRARIAR O ARTS®, XXXV, E ART. 37, INC. IX, AMBOS DA
CONSTITUICAQ FEDERAL

Como demonstrade, o Municipio de Fortaleza ao interpor os
Embargos de Declaragio (2% requereu que fosse esclarecida a divida com
relagao ao prazo prescricional, mesmo que considere a agio de retrocessio
uma acio de direito real; e, omissio sobre ponto em que deveria se
manifestar o ac6rddo, conversao da acio de retrocessio em perdas e danos.

Entretanto, ao apreciar os Embargos, a Turma alegou a preclusao
do direito reclamado pelo Recorrente, sem contudo prestar a devida tutela
jurisdicional (art. 52, inc. XXXV, da CF) e sem motivar a sua decisdo (art. 37,

inc. IX, da CF), 0 que demonstra que o novo acérdéo contraria os dispositivos
constitucionais avocados.

A tutela jurisdicional ndo foi prestada, vez que nio apreciou o
pedido nos embargos (repita-se), e como tal, merece reproche, nos termos
dos ensinamentos do mestre Celso Ribeiro Bastos, Curse de Direito
Constitucional, Ed. Saraiva, pag. 197

“in verbis™:

“A lei ndo excluird da apreciagio do poder judicidrio lesio ou
ameaga a direito”

“Isto significa que lei alguma poder4 auto-excluir-se da apreciacio
do poder judicidrio quanto i sua consfitucionalidade, nem poders dizer
que ela seja inivocdvel pelos interessados perante o poder judicidrio para
resolucio das controvérsias que surjam da sua aplicacio”

Destarte, nao poderia a Turma deixar de se manifestar sobre a
prescri¢io alegada nos Embargos, pois agindo assim, contrariou a Carta
Magna.

For outro lado, o acérdao ao apreciar a demanda, nio entrou no
mérito da lide, vez que ndo se manifeston concisamente sobre a prescricio,
resumiu-se a declarar que matéria ja estava prectusa, aqui residindo o pecado

da decisao, pois lhe faltaram os requisitos da motivacio e da fundamentagio,
garantidos constitucionalmente.
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Vejamos os dispositivos avocados em que ¢ acérdao foi omisso,
“in verbis™: '

CODIGO DE PROCESSO CIVIL

“Art. 165 - as sentengas e acorddos serio proferidos com
observincia do disposto no art. 458, as demais decisdes serao
fundamentadas, ainda que de modo conciso”

“Art. 458 - s30 requisitos essenciais da sentenca:

i - os fundamentos, em que o juiz analisard as questbes de fato e
de direito

CONSTITUICAO FEDERAL

“Art. 93 - (...)

IX - todos os julgamentos dos Grgdos do poder judicario serao
péiblicos e fundamentadas todas as decisbes, sob pena denulidade, pu.dendo
a lei, se o interesse piiblico o exigor, limitar a presenca em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

O nio atendimento aos artigos, importa e nulidade da afleciséo,
sendo unissonos os entendimentos jurisprudenciais, abaixo transcritos:

“Decisdo judicial que inatende o disposto no cpe 458. De acordo
com o comando preconizado no cpc 458, a deciséio judicial de mérite pode
ser concisa, mas nao desmotivada, eis que o fundamento da sentenga ea
garantia do juiz contra duas pechas que se lhe possam atribuir: O arbi‘tno e
a parcialidade. Carece de fundamentagio adequada o aresto que, ac inves
de discutir e dirimir as questdes fiticas e juridicas ajustadas pelas partes, no
processo, limita-se a fazer remissdo a um parecer juridico, o qual ndo se detém
na apreciaco e desate dos argumentos de uma das partes (a recorrente). In
casu, o acérddo recorrido, em leitura isolada do parecer, torna-se de
impossivel compreensao, comprometendo o preceito do ¢pc 458. Recur.so
provido para anular a deciséo recorrida ( 5TJ, 12 T, Resp 15288-5F rel. Mm
Deméerito Reinaldo, v.u., j. 10.2.1993, DJU 15.3.1993, p- 3784)" (In. Cédigo
de Processo Civil Comentado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade

!
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Nery, Editora, Revista dos Tribunais, 22 Edicdo,pg. 823.)

No mesmo diapasao € o entendimento doutrinirio do mestre
Moacyr Amaral Santos, “in” Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Editora
Forense, 72 Edigéo, vol. IV, pgs. 400/401, ranscrito na lauda seguinte:

“Qjuiz, aqui, motivard a sua convic¢io quanto aos fatos da causa.
Dard as razdes do seu convencimento, que, embora sendo livre, ndo pode
deixar de ser motivado: ... Deverd indicar na decisio os motivos que lhe
formaram o convencimento” (art,131). Desse modo, chega aos fundamentos
de fato do juizo légico, que € a sentenga, gue serd o resultado de uma série
de observagdes e raciocinios,

Igualmente, apreciard os fundamentos juridicos de pedido e da
defesa, aos quais, entretanto, ndo estard adstrito, cabendo-lhe apontar a
norma aplicavel i espécie, conforme lhe ditar a conviccéo. Nisso consistirio
os fundamentos de direito, do juizo légico, premissa maior de silogismo
final, do qual extraird a decisao.

Desse modo, com as exposi¢io das mais variadas eperacbes
légicas desenvolvidas no exame dos fatos e do direito, o juiz oferece os
motivos da decisio, 05 quais emergem dos fatores conducentes a formacao
da convicgio. Por isso, a essa parte da sentenca se dd a denominacio de
motivagio, discussio ou fundamentagao,

E nessa parte da sentenga, na discussio das questdes de fato e de
direito, que se examinam as questdes preliminares ou prejudiciais, como
tais consideradas aquelas a serem resolvidas antes do mérito, sejam de
ordem processual, sejam de ordem substancial.

...................

Por varios argumentos justifica-se a exigéncia da motivagio da
sentenga. '

Veja-se, ainda, o0 entendimento do mestre Nelson Nery Jinior,
em sua obra Principios do Processo Civil na Constituigio Federal, ed. Revista
dos Tribunais, 1.992, 530 Paulo - SE pag. 157, “in verbis”:

“29 - Sangio pela ndo observincia do principio,

Caso nio sejam obedecidas as normas do art. 93, ns. Ix e x da
constituicio federal, a falta de motivacio das decisdes jurisdicionais e
administrativas do poeder judicidrio acarreta a pena de nulidade dessas

decisdes, cominacie que vem expressamente designada no texte
constitucional.

E ainda:
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Interessanie observar gue normalmentea constituicio federal nio
mntém norma sancionadora, sendo simplesmente descritiva e
rncipiolagica, afirmando direito ¢ impondo deve.res. Mas a fa.lta‘ de
wofivacio ¢ vicio de tamanha gravidade, que 0 leglslad.or cunstltumfe
»andonando a técnica de elaboracio da constituigio, cominou no proprio
xto constitucional a pena de nulidade”.

Assim Douto Ministro, o acérdao foi omisso em relagio a auséﬂncia
a prestagdo da tutela jurisdicional e da auséncia de motivagao €
andamentacio, motivos que ensejaram o presente recurso.

For Giltimo, ndo poderia ser arguida como embasamento d:e'sua
lecisdo a argumentagdo dequea matéria esté preciusa, veja-se a proposito 0
mtendimento jurisprudencial.

#941 - Matéria prejudicial - inexisténcia de preclusio.

A preclusdo suscitada como preliminar na contestagio constitui
matéria prejudicial que se pode integrar no mérito da demanda. Cnfno
possa ser argiida em qualquer instancia pela [?arte a quen"n'apro.velta,
segundo o disposto no art. 162 do cédiga civil, ainda que o juiz deixe de
aprecid-la na sentenga, omitindo-se a respeito, cabe ao tribunal julgd-laao
decidir o recurso, por isso que o efeito da apelacio tanto lhe perm”ite: {Ac.
anin. da 62 Cam., Civ. Do 22 TA-Civ-SE, rel. juiz Vieira de Moraes)”, Clt.ado
por Ulderico Pires de dos Santos, em sua obra ],:’rescriqéo_, Doutrina,
Jusisprudéncia e Pratica, 23 Ed., Ed. Forense, 1990, Rio deJaneiro - RJ, pag.
294

J1 -POR DECLARAR INCONSTITUCIONAL LE! FEDERAL (ART.102,
INCISO 111, ALINEA “B“,DA CONSTITUICAOFEDERAL)

111 - INCONSTITUCIONALIDADE pO ARTL 177,
D 10) IVIL I

A Primeira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica ao julgar
o Recurso Especial (primeira decisio), sobre a ACAQ DE RETROCESSAQ,
no ¢ue pese 20 prazo PRESCRICIONAL, assim se manifestou:
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“Afasto, eniretanto, o bice da prescri¢ao. E que, a0 lade de virios
juristas, entendo que a agio de “retrocessio” que se equipara por sua
natureza juridica e, até pelos efeitos , a reinvidicat6ria, € agio “real” com
prescrigio vintendria”

Como visto, reconhece se tratar de ACAQ REAL, ESEGUNDO
O ART. 177 DO C(?DIGO CIVIL, COM PRAZO PRESCRICIONAL DE 10
(DEZ) ANOS, E NAQ VINTENARIA, veja-se o artigo:

“Art. 177 - as acles pessoais prescreven; ordinariamente em vinte
anos, is emt nt entes e, entre ausentes, em quinze, contados da
data em poderiam ter sido propostas” (grifos e versais meus),

Portanto, como a Turma, entendendo ser a agdo de refrocessio uma
acdo real, equivocou-se 2o reconhecer que sua prescricio é vintendria, £ 5IM,
DE 10(DEZ) ANOS A PRESCRICAQ, e agindo assim, fez inconstitucional o
art. 177 do Cédigo Civil Brasileiro, razéo porque € simplesmente cabivel o
presente recurso.

ILIL - INCONSTITUCIONALIDADE DOART 35,
DO DECRETO LEI 3.365, DE 21.06.1941

Outro aspecto que nio reconheceu o acérdio, foi no tépico em
gue se pronunciou sobre a procedéncia da agio de retrocessao, qual seja:
“Com estas considerages, conhego do recurso pela letra “a” e dou-lhe
provimento, para j nte a agd esgia, nos ter
pedido inicial, excluidos as perdas e danos que podem ser reinvidicadas
em agio prépria”

Ao se pronunciar desta forma, o Superior Tribunal de Justica
violou o disposto no art. 35 do Decreto Lei 3,365, DE 21.06.1941, “in verbis":

“Art, 35 - 0s bens expropriados, uma vez incorporados a fazenda
piiblica, ndo podem ser objeto de reinvidicacio, ainda que fundada em
nulidade de processo de desapropriagio. Qualquer agao, julgada
procedente, resolver-se-d em perdas e danos”

228 Na-inesma’tedla € o entendimento jurisprudencial, e que nos
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reportamos as decisdes transcritas nos Embargos de Declaragdo (22), o qual
faz parte integrante do presente recurso.

Nio observando o dispositivo acima, o Colendo Superior Tribunal
de Justica, fez inconstitucional o decreto. '

DO _PEDIDO

Por todo o exposto, e ratificando as razées expostas nos dois
Fmbargos de Declaragio, pelo que se requer de logo fagam parte integrante
do presente Recurso Extraordindrio, o MUNICIPIO DE FORTALEZA
requer a VOSSA EXCELENCIA se digne receber o presente recurso, por
tempestivo, e dar-lhe provimento, reformando “in totum” a decisio do
Colendo Superior Tribunal de Justica, primeiro, pelo cabimento
indiscutivel do remédio extremo, consoante as argumentacbes anteriores,
e segundo, determinar a reforma daquela decisdo, vez que contriria a
Constituicio Federal, e aos demais dispositivos avocados, declarando a
nulidade do acérdio recorrido, reconhecendo a prescrigio do direito da
Acio de Retrocessao ajuizada pelo recorride (JOSE JONATAS DE
OLIVEIRA), condenando-o0 ne énus da sucumbéncia.

N. Termos.

E Deferimento.

Fortaleza/CE - Brasilia/DE, 30 de agosto de 1999

FCO. DE ASSIS MESQUITA PINHEIRO

Procurador do Municipio smea——
Matricula 24.797-1 Pro-wagnts Se.ai
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