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APRESENTACAO

A Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe nasceu da
necessidade de instigar a evolu¢do do pensamento juridico do
magistrado sergipano que despertara para o encontro das formas
contemporaneas de interpretacao do Direito, nascidas do incentivo ao
estudo mais aprofundado da Constituicio e para registrar os temas
que tém propiciado o debate e a reflexdo trazidos através da palavra
autorizada de juristas renomados e também dos que come¢am a
despertar no cenario juridico brasileiro. Ela cria espago também para
alunos de cursos abertos a sociedade juridica e para outros operadores
do Direito que interagem conosco.

Hoje ja conta com leitores definidos e a preocupagiao com a
qualidade tem sido a tonica do seu diretor e do conselho editorial.

Mas o aperfeicoamento intelectual do magistrado nao tem sido
a unica preocupacio da Escola da Magistratura que vem investindo,
corajosamente, na constru¢ao de um novo juiz magistrado que
acompanhe a dinamica social, identificado com os valores definidores
do senso do justo, informadores da solucdo dos contflitos. De outra
parte, para operacionalizar a maquina judiciaria que ja alcanca niveis
razoaveis de modernizacio, faz-se indispensavel a formacdo de todo
pessoal que presta seus servigos junto a atividade fim, na linha dos
novos conceitos norteadores da prestacao jurisdicional eficiente, para
que o desempenho possa representar um apoio eficaz e especializado
ao atendimento da demanda crescente, propiciando a celeridade da
prestagao jurisdicional, rumo a efetivagao do direito. Neste sentido
anunciamos para os préoximos numeros uma seqiéncia de trabalhos
relacionados com esta nova proposta de atuacdo da Magistratura
sergipana, que mais do que distinguir-se por sua cultura juridica, pretende
apresentar-se a sociedade como agentes prestadores de uma jurisdi¢o,
sintonizada com a técnica, a celeridade e voltada para a concretizagao
de uma justica material.



Estou certa que esta representa uma mudanga real e que significa
uma verdadeira reforma no Judiciario porque enfrenta os Obices a
integracao do aparelho judicidrio com os conflitos sociais, hoje de
mutagao acelerada, cuja solugdo nao mais se ajusta a estrutura pequena
e inadequada de que dispunhamos.

O projeto que pretendem os nossos patlamentares votar como
reforma do Judiciario, ndo proporcionara uma mudanca de resultados
por se situar na superficialidade da questao. Desenvolveu-se em clima
emocional e portanto comprometido, sem base cientifica e empirica,
resultando em conclusGes equivocadas.

O controle do Judiciario, como proposto, tem o explicito sentido
da puni¢io ao magistrado. Por um lado, lhe atribui injustamente, por
desconhecimento, toda a responsabilidade pela ineficiéncia da prestagao
jurisdicional. Por outro lado intenta cercear a independéncia do
magistrado nas solu¢oes de questoes de interesses das forcas econdémicas
e politicas.

Antes de tudo ha que se conhecer a fundo todos os desencontros
do funcionamento do Judicidrio contemporaneo, com a prestacio
jurisdicional que corresponda a soluc¢ao dos seus conflitos, mergulhar
na sua histéria e na realidade institucional. Essa tomada de consciéncia
para fundamentar acertadamente as a¢es a serem perseguidas é o
caminho certo a ser pecorrido.

Penso que ¢ exatamente nesta direcdo que estamos seguindo.
Ha anos que a ESMESE investe na formac¢ao de uma massa critica
entre os magistrados e participantes da area judicial, objetivando
preparar todos para edificar um Judiciario agil e eficiente. Podemos,
sem mudar uma linha do ordenamento juridico, realizar uma expressiva
parte da reforma do nosso Judiciario, direcionando, adequadamente
0s nossos esfor¢os no aperfeicoamento da maquina administrativa, na
formacao adequada do pessoal de apoio, na conscientiza¢io,
aperfeicoamento técnico de seus magistrados, na sintonia das decisdes
com os reais direitos do jurisdicionado, na criacio do nimero de varas,
comarcas e juizados especiais correspondentes as necessidades da
populac¢io, no gerenciamento exigente dos servicos judiciais etc...

Ja afirmei em outros escritos meus que a melhor reforma que
podemos fazer do Judiciario esta dentro de cada um de nds, através
da conscientizacdo que resulta na motivacao, que por sua vez provoca
a a¢do, da qual se extrai o resultado pretendido.



Para essa reforma vamos direcionar os nossos cursos, palestras,
debates e nossas publicaces, incluindo-se esta revista, que continuara
a desempenhar papel importante na densidade intelectual que se faz
indispensavel. A parte que nos cabe é quase tudo. A reforma na
legislacao ¢ importante mas apenas podemos colaborar.

Alcancar estes objetivos, imperativo da conciéncia social é a Gnica
forma de estabelecer um pacto celebrante da harmonizacao entre o

Judiciario e a sociedade.

Desembargadora Clara Leite de Rezende
Diretora
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AFORCA DA SENTENCA JUDICIAL

Suzete Ferrari Madeira Martins, Juiza de Di-
reito, titular do Juizado Civil e Criminal da Comarca
de Lagarto/SE. Mestranda em Direito, Estado e
Cidadania pela Universidade Gama Filho do Rio
de Janeiro.

SUMARIO: Introducio; 1 — A forca da sentenca judicial pela coercao; 1.1- Realce
sobre a Teoria da coer¢ao no perfodo jusnaturalista; 1.1.1 — Thomas Hobbes;
1.1.2 — Christian Thomasius; 1.1.3- Emmanuel Kant; 1.1.4 — Jhon Austin;
1.1.5- Rudolfo Von Jhering; 1.2 — A teoria moderna da coercao segundo Kelsen
e Ross; 2 —A forga da sentenga judicial pela legitimacao: enfoque pos-positivista;
2.1 — A tépica na visao de Theodor Viehweg; 2.2 — A nova retérica e a teoria da
argumentacao em Chidim Perelmam e Tyteca; 3- Conclusao.

INTRODUCAO

Neste trabalho procuraremos demonstrar a forca da sentenca judicial,
tanto no seu aspecto dogmatico analitico como norma juridica, bem como den-
tro da teoria dogmatica da argumentacao juridica, sempre numa visao da repre-
sentac¢do da sentenca como poder juridico exercido pelo controle estatal.

Com o surgimento do Estado, ja no direito romano, ele préprio chama
para si a func¢ao de dizer o direito, a missao de resolver os conflitos internos da
sociedade, de modo a restabelecer a paz social abalada com as desavengas. Destarte,
o Estado moderno passa a ter o monopolio da fungao de prestar a jurisdigao -
entre outras, de administrar e legislar - como garantidora dos direitos individuais
e coletivos.

Ajurisdi¢do ¢ exercida pelo Estado através dos juizes - magistrados - que
recebem do Estado, por delegacao, o poder de julgar, de decidir os conflitos no
caso concreto. A contenda ¢ resolvida através do procedimento posto pelo 6rgao
legislador e aceito pelas partes litigantes, bem como por todos aqueles que inter-
vem no processo. O resultado da demanda culmina na decisio motivada do juiz,
a qual tem legitimidade legal, vez que ¢ submetida ao devido processo legal.
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Assim, a sentenga judicial ¢ reconhecida pela doutrina dogmatica como
norma juridica individual' e se classifica dentro de diferentes ctitétios topicos em
relacio a sintaxe, a semantica e a pragmitica.” Dentro do critério sintitico de
relevancia, a sentenca judicial ocupa o posto da primariedade — 6tica atual da
classificacao das normas juridicas - uma vez que tem por objeto a propria agao, ou
ainda, entendida como norma de conduta.’ Contudo, em relacio a sua subordi-
nacio - expressio usada para distinguir norma-otigem ¢ norma-detivada®- a
sentenga encontra seu lugar dentro das normas derivadas, pois esta remonta a
uma norma-origem. Quando o juiz decide por eqiiidade, embora ele crie o direi-
to, a sentenca produzida — norma juridica — teve alicerce em uma norma-origem,
isto ¢, ancorou-se em outra norma para dar sustenta¢io a sua existéncia . No caso
do Direito brasileiro, a permissao para se decidir por eqiiidade esta prevista no
artigo 127 do Codigo de Processo Civil.

Quanto ao seu critério semantico, a sentenca pode ser classificada em
relacio ao destinatario, 2 matétia, a0 tempo e ao espaco.” A sentenca, de modo
geral, tem carater individual, como acima ja mencionamos, pois obriga apenas os
sujeitos dos processos. Entretanto, pode ocorrer que seu efeito tenha alcance
geral, a depender do seu contetido material fact7 species, isto é, particularidade do
fato. Exemplo no direito brasileiro sao as decisdes prolatadas nas agoes diretas de
inconstitucionalidade. Tais decisdes a todos alcangam, tém efeito erga ommnes e seu
carater geral vincula até aqueles sujeitos que nao participaram do processo.

A sentenca judicial, como norma juridica, preenche o carater pragmatico
trazido na forca de incidéncia, isto ¢, a vinculacdo dos sujeitos. Todavia ndo
escapam do critério injuntivo, pois serdo nulas ou anulaveis se contrariarem
expressa disposicio legal.®

'A este propdsito citamos Hans Kelsen, “O Direito inclui normas individuais, i.e., normas
que determinam a conduta de um individuo em uma situacio irreparavel e que, portanto,
sao validas apenas para um caso particular e podem ser aplicadas apenas uma vez. Tais
normas siao “Direito” porque sao partes de uma ordem juridica como um todo, exatamente
no mesmo sentido das normas gerais com base nas quais elas foram criadas. Exemplo de tais
normas particulares sio as decisGes dos tribunais, na medida em que sua forca de
obrigatoriedade seja limitada ao caso particular em questio.” Teoria Geral do Direito ¢ do Estado,
trad. Luiz Carlos Borges. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 53.

2 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito. 3 ed. Sio Paulo: Atlas. 2001, p.121.
3 1d. Thid,, p.122.

+1d. Thid., p.122.

*1d. Ibid., p.123.

¢ Id. Ibid., p 126
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Assim, estando a sentenca judicial devidamente caracterizada como nor-
ma juridica, cuidaremos, neste trabalho, apenas do aspecto da sua forga, analisan-
do-a pelo seu viés filosoéfico, que serd abordado levando em conta nio apenas a
coer¢ao normativa, mas também a legitimacao publica.

Com base nestes parametros, discorreremos sobre a forca da sentenca
judicial sob dois prismas do Direito: pela coercao e pela legitimagao.

1- A FORCA DA SENTENCA JUDICIAL PELA COERGAO

Para melhor compreensio da forca coercitiva da sentenga, faremos uma
breve regressao histérica para efeitos elucidativos.

Se nos reportarmos ao direito primitivo, verificaremos que a defesa do direito
subjetivo era exercida pelo proprio titular do direito, ou através dos seus familiares,
praticando-se, assim, a autodefesa. Esta pratica da justica privada, por meio da auto-
defesa, era fonte geradora de injustica, de intranqiilidade e de inseguranca.

Com o decorrer do tempo, a defesa dos direitos passou a ser exercida
pelo chefe do grupo, pelo conselho de ancidaos ou pelos chefes de familia. Mais
tarde, ainda, esta defesa foi transferida para a pessoa do rei e por fim,
gradativamente, com o surgimento do Estado. Desde o Direito Romano, a
justica privada passou a ser publica e o Estado assumiu o poder jurisdicional,
dirimindo os conflitos sociais internos, restabelecendo a ordem e a paz. A justica
privada passou, entio, a ser considerada ato ilicito.

Segundo Norberto Bobbio, o positivismo juridico ¢ caracterizado pelo
fato de definir freqiientemente “o direto em funcio da coa¢do”, uma vez que vé

a coacdo como sendo um “elemento essencial e tipico do direito™’

,isto é, somen-
te a norma com forca coativa pode ser considerada norma juridica.

O homem, por ser racional, deve ajustar a sua conduta aos preceitos legais.
Entretanto, este comportamento de adesao espontanea nao se verifica comumente.
Nasce, entio, a necessidade de o Direito ser dotado de um mecanismo de coerciao
em que o elemento forga se apresenta em modo latente, apto a ser acionado em
dadas circunstancias. Isso nos leva a organizagao social - o Estado - que possui essa
for¢a de modo eminente e exclusivo. Portanto, para Bobbio, definir o direito em
funcio da coercao significa considerar o direito do ponto de vista do Estado, logo,

a defini¢io coercitiva se assenta “numa concepgio estatal do direito”.?

7 BOBBIO, Notberto, O Positivismo Juridico, Licoes de Filosofia do Direito. Trad. Matcio
Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 1995, p.147.
81d. Tbid., p.147.



20 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004

1.1- CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA COERGCAO NO
PERIODO JUSNATURALISTA:

1.1.1- THOMAS HOBBES:

Essa concepeao de considerar o direito do ponto vista da coercio, nasce
contemporaneamente com a formagao do Estado moderno, ja no século XVII e
foi teotizada por Thomas Hobbes’ ao afirmar que a criacio do Estado estd na
necessidade de se exercer um controle sobre a natureza humana. Natureza esta
que Hobbes entende como o desejo incessante de podet, honzo hominis lupus, o
que inviabiliza a vida em estado de natureza, forcando o ser humano a buscar
saidas. A criacio do Estado, sendo uma decisao racional, viabiliza a troca da
liberdade ilimitada do estado de natureza, por uma liberdade controlada, porém
com seguranga existente no estado de sociedade.

Para Hobbes, portanto, o Estado nasce com uma restri¢do imposta pelo
proéprio homem, que ¢ fazer cessar a luta de uns contra os outros, controlando-
se as paixdes naturais, pela coet¢ao do Estado."

1.1.2- CHRISTIAN THOMASIUS:

Nao se tem data precisa da definicao coercitiva do direito. Porém, tradici-
onalmente, indica-se Christian Thomasius, um dos grandes expoentes
jusnaturalistas, que viveu na Alemanha no final do século XVII ao inicio do
século XVIII, o qual atribuiu nova distingao entee jus perfectum e jus imperfectum."!

Os romanos distinguiam as normas entre as que se faziam valer e as que
nao se faziam valer pela coercao, era o jus perfectum e jus imperfectum. Como direito
perfeito, entendia-se aquele que podia ser aplicado, também, pela coercio, através
da forga. O direito imperfeito era entendido como aquele que nao podia ser
aplicado pelo meio da forga, significando dizer que o uso da forga, nestes casos,
seria ilegitimo. Exemplo do primeiro — direito perfeito — setia o pacta sunt servanda,
norma juridica fundamental. Desta forma, a justi¢a executora, exercida através do
Estado, permitia ao sujeito a faculdade de exigir de outrem um direito que lhe

? BOBBIO, Norberto, O Positivismo Juridico, Li¢oes de Filosofia do Diteito, op.cit., p.147.

0 HOBBES, Thomas. Leviata, ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil. Col. Os
Pensadores. Sio Paulo: ed. Abril Cultural, 1979.

"BOBBIO, Norberto, O Positivismo Juridico, Li¢des de Filosofia do Direito, op.cit., p.148
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pertencia. Exemplo do segundo — direito imperfeito - seria o direito da pessoa
pobre de receber da pessoa rica uma esmola. O dever do rico diante do pobre - dar
esmolas - ¢ puramente moral, isto ¢, obriga somente a consciéncia deste, ndo
possui garantia estatal, uma vez que impunha a um sujeito um dever, mas nao
impunha ao outro a faculdade de poder exigi-lo perante o Estado.

Na tradi¢do do jusnaturalismo, a diferenca entre jus perfectum e jus
imperfectum, foi seguida de modo constante e a distingao entre eles centra-se no
uso da for¢a. Somente a norma coercitiva era considerada norma perfeita, o que
significa dizer, que para a perfeicio da lei era necessario que se colocasse no precei-
to legal meios de atua¢do sobte os indecisos."

Christian Thomasius nao nega a diferenca entre jus perfectun € jus inperfectun:
quanto a individualizacao dos dois tipos de normas, entretanto afirma que nao se
pode qualificar como direito o jus imperfectuns, uma vez que estas sio normas
pertencentes aquelas que dizem respeito a esfera ética e que somente o jus perfectunz
¢ direito, pois este ¢ constituido unicamente por normas com valor coercitivo,
reunindo, assim, de modo definitivo, a no¢ao do direito com a no¢ao de coagio.

Segundo Thomasius, s6 ¢ direito o jus perfectun. O jus imperfectum perten-
ce a0 ambito da ética. Para tanto, separou as atividades praticas da conduta do
homem em trés categorias: justum, honestum e decorum. O direito refere-se a esfera
do justum, cuja fungao € evitar a guerra e garantir a ordem; ao honestunr e decorum
atribui-se as agdes que o homem realiza para cumprir um dever consigo mesmo,
ouum dever para com os outros sujeitos. A funcio do bonestum é evitar vicios e
imperfei¢oes pessoais. A funcao do decorum visa assegurar a solidariedade huma-
na e social. Para o Autor, o direito se distingue das normas éticas e regula “as
acoes externas e intersubjetivas”. A exterioridade distingue o direito das normas
do honestum, porque este regula as agbes internas e interessa ao proprio sujeito-
agente. A intersubjetividade distingue as normas juridicas das normas do decorum,
porque somente as normas juridicas regulam ac¢Ges intersubjetivas, enquanto
que as normas de decornm regulam agodes externas, mas lhe falta a relagiao de
reciprocidade. Assim, conclui Bobbio, analisando o pensamento de Thomasius,
“O que distingue o direito das outras normas ¢ que s6 o direito pode fazer valer
mediante a forga, a qual, pelo contrario, ndo ¢ compativel com as agSes referentes

a0 honestum e o decorum.””™*

2 BOBBIO, Noberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Sio
Paulo: Mandarim. 2000, p. 122.

B 1d. O Positivismo Juridico, Licoes de Filosofia do Direito, op. cit., p.149

* BOBBIO, Norberto, O Positivismo Juridico, Li¢oes de Filosofia do Direito, op. cit., p.150
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O direito sendo composto de obrigacdes externas contrapoe-se as obri-
gacoes internas determinadas pela moral. Por tal razio, as obrigacGes juridicas sao
impostas pela coer¢ao, que ¢ exercida pelo poder publico, enquanto os deveres da
moral obrigam somente a consciéncia do sujeito. Thomasius ao separar norma
coercitiva da nao coercitiva, deu infcio a distincado moderna entre a moral e o
direito. A partir de Thomasius a distin¢do tornou-se classica.”

1.1.3- EMMANUEL KANT

Assumindo uma posi¢ao em relacio a distingio elaborada por Thomasius,

Kant afirma em sua obra intitulada Doutrina do Direito — Nogoes preliminares sobre a

Metafisica dos Costumes - Uma Introdugao a Teoria do Direito — letra D — “o
direito ¢ inseparavel da faculdade de obrigar”. Vejamos, ipsis litteris:

A oposigio a0 obstaculo de um efeito é requerida por

esse efeito e esta em conformidade com ele. Ora, tudo

o que ¢ injusto contraria a liberdade, segundo leis

gerais. A resisténcia ¢ um obstdculo posto a liberdade.

Logo, se algum uso da prépria liberdade constitui um

obstiaculo a liberdade, esta conforme a liberdade

segundo as leis gerais (isto ¢, injusto), nesse caso a

resisténcia que se lhe opde, como se fosse destinada a

fazer ceder o obsticulo a liberdade, estd conforme a

liberdade segundo leis gerais, isto é, que ¢ justa: por

conseguinte o direito ¢ inseparavel, segundo o principio

de contradicio, da faculdade de obrigar ao que se opde

a seu livre exercicio.'

O que se depreende da teoria de Kant ¢ que, aquele que pratica um ato ilicito
— injusto - abusa de sua liberdade e constitui um obstaculo a liberdade do outro.
Nesse caso a resisténcia oposta— coer¢ao — faz ceder o obstaculo da liberdade alheia.
Entao, segundo Kant, a coercao imposta ¢ justa, porque esta em conformidade
com as leis gerais. Conclui o Autor afirmando que o direito ¢ inseparavel do prin-
cipio da contradicdo, isto ¢, da faculdade que tem o Estado de praticar uma nio-
liberdade — coagdo - para repelir o obstaculo a outra ndo-liberdade. Portanto uma
dupla negacao. Sendo a negacao da negagio uma afirmagio, logo, a coer¢ao ¢ um ato
justo, pois restabelece a liberdade da terceira pessoa lesada.

5 1d. Ibidem, p.151
1 KANT, Emmanuel, Doutrina do Direito. Trad. Edson Bini, 2.ed. Sio Paulo:icone, 1993, p. 47.
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Ensina Norberto Bobbio, que um dos critérios de distingao entre moral
e direito, do ponto de vista Kantiano, esta fundado na diferenca entre liberdade
interna e liberdade externa; nascendo deste critétio a caracteristica do dever juridi-
co, que ¢ a responsabilidade que um sujeito tem frente ao outro e o direito do
outro de exigir o cumprimento desse direito. Ja o dever moral, caracterizado pela
sua interioridade, atua de modo que ninguém pode exigir que outro cumpra um
dever, porque a obrigacio do cumprimento de um dever é uma coagio e quando
um dever ¢ cumprido somente pela coacdo, deixa de ser moral. Em sentido
contrario, o dever juridico, por ser externo, nao impée o cumprimento da agao
pelo dever, mas sim em conformidade com o dever, significa dizer que acio
imposta a um sujeito frente aos outros desperta em todos o direito de obrigar e
o dever de cumprir por medo da coagio. Segundo ainda o autor, para Kant, a
moral e a coagdo sao incompativeis, logo direito e coagio sao perfeitamente com-
pativeis, uma vez que nio existe no conceito de coagio/coet¢io nada que seja
incompativel com o conceito do dever externo da legalidade, mas sim a coagao é
necessétia ao cumptimento do dever jutidico.”” Para Kant, portanto, a nogio de
direito esta fundada na liberdade externa.

Uma breve exposicio acerca do pensamento de Kant, no tocante a dife-
renca estabelecida pelo teérico sobre deveres juridicos e deveres morais, pensa-
mos ser oportuna, neste momento, para fins elucidativos. Kant, na sua obra
Doutrina do Direito, Introdugio a Metafisica dos Costumes, separa legislagao ética e
legislacao juridica por meio do conceito da motivagao. Para ele, tanto as leis
morais como as leis juridicas estdo sujeitas a coercio e o critério diferenciador
entre ambas ¢ a motivac¢ao. Para Kant, ¢ propria da legislacio juridica, a coer¢ao
externa, isto ¢, o cumprimento de um dever que se pode obrigar ¢ distinto da
autocoagao, propria da legislacio ética, na qual nao se pode obrigar a um dever.
No cumprimento de um dever juridico, existe uma motiva¢ao externa (coer¢ao
externa); no cumprimento de um dever ético existe uma motivagdo interna
(autocoercio). O ato que se cumpre simplesmente pelo impulso do dever é um
ato moral; aquele que se cumpre, nao por um impulso do dever, mas por estar
em conformidade com a lei é um ato juridico. A legislacio juridica pode ser
interna e externa, mas a legislacio moral s6 pode ser interna. Entretanto, a legis-
lagdo interna considera também todos os deveres como morais.'®

Assim, na doutrina Kantiana, existe perfeitamente compatibilidade entre
as nog¢oes de direito e de coagio e da necessidade da coagao para a realizagao do
direito.

" BOBBIO, Nobetto, Direito ¢ Estado no Pensamento de Emanuel Kant. op.cit., p. 123.
' KANT, Emmanuel, Doutrina do Direito. Op.cit., pp. 30/33
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E oportuno ressaltar, ainda, em Kant, um apéndice a introdugdo do
direito, em que o Autor cita dois casos interessantes, em que a coer¢ao nao esta
vinculada a no¢ao de direito, por se tratar de direito equivoco (jus e aequivocuns),
pois provém da confusio entre principios objetivos e subjetivos, do exercicio do
direito na presenca da razio e da justica. Diz o Autor que todo o direito em
sentido estrito (jus strictum) esta acompanhado da faculdade de obrigar. Entre-
tanto, pode-se conceber outro direito no sentido lato (jus latum) que, em relagao
a esse, a lei ndao pode determinar a faculdade de obrigar, ¢ o caso da equidade
(aequitas) e o diteito de necessidade (jus necessitatis)."”

1.1.3- JOHN AUSTIN E RUDOLFO VON JHERING

A partir do século XIX a doutrina da natureza coercitiva do direito ¢
inteiramente alastrada no mundo juridico,” podendo ser citados vérios autores
a exemplo de Austin, Jhering, Ross, Kelsen e outros, os quais defendem a idéia
de abstrair do conceito de direito toda propriedade valorativa para toma-lo com
propriedade descritiva. John Austin alicer¢a seu pensamento no direito como
norma, como comando emanado do soberano. Cada comunidade politica, co-
mandada por um soberano, uma pessoa ou um grupo determinado, a quem,
habitualmente, os demais obedecem. As normas juridicas desta comunidade sao

¥ No que diz respeito a eqtidade, ensina Kant, que esta admite um direito que nio se pode
obrigar - direito sem coagdo - ndo se tratando da exigéncia de um ato de benevoléncia da
outra parte, mas um pedido fundado no préprio direito de quem pede, entretanto, faltam-
lhe os requisitos necessarios para que o juiz possa decidir conforme a sua peticio. Portanto,
as questoes envolvendo casos de eqiiidade nao podem ser corrigidas por meio do direito,
porque somente tém for¢a no tribunal da consciéncia (forum coeli). No tocante ao direito de
necessidade, assevera o Autor, consiste na faculdade moral de defender a prépria vida,
causando a morte de quem nio provocou dano — coacio sem direito. Trata-se da violéncia
licita, contra quem fez uso dela, o que ¢ proibido pelo direito positivo. Observa Kant que,
aquele que diante da iminéncia da morte, para salvar a sua propria vida teve que tirar a vida
de outrem, nido deve ser considerado inocente, mas sim impunivel, porque a ameaca de um
mal inseguro (a sentenca do juiz), nio pode igualar ao temor de um mal seguro — a
iminéncia de sua prépria morte. Segundo Kant, esta impunidade, neste caso, é subjetiva,
entretanto os doutores a tomam por objetiva, por uma legalidade. Fechando o pensado sobre
o direito de necessidade, o filésofo de Koenigsberg sinala uma médxima: “a necessidade
carece de leise, todavia, nio pode haver necessidade que torne a injustica legal.” KANT,
Emmanuel, Doutrina do Direito. op.cit., pp. 50/53

2 BOBBIO, Norberto, O Pusitivismo Juridico, Li¢oes de Filosofia do Direito. gp. cit., p.153
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mandados gerais, emitidos pelo soberano como expressio do desejo de que os
outros se conduzem de determinada maneira, respaldado pelo poder e pela
vontade de fazer respeitar tal expressio, no caso de desobediéncia. Para Austin,
segundo Dworkin, “la autoridad del derecho se funda exclusivamente sobre la
capacidad yla voluntad del sobetano de petjudicar aquienes desobedecen.”?!

Jhering, seguindo a mesma corrente doutrinaria, deu a ela grande contri-
bui¢ao com a sua obra A finalidade do Direito posicionando-se assim: “A organiza-
¢do social da coag¢ao, porém, significa o mesmo que Estado e Direito. O Estado ¢ a
sociedade como detentora da forca de coacio regulada e disciplinada. A quintessén-
cia dos principios que o norteiam nesse sentido, a disciplina da coagio, é o diteito.”?
Afirmou, ainda, Jhering em célebre frase: “regra juridica sem coer¢do é uma contra-
di¢do em si, ¢ fogo que nao queima, uma luz que nao ilumina”. Essa obra, elabo-
rada com o escopo de apresentar definitivamente o seu pensamento, ¢ onde Jhering
focaliza o papel preponderante da coagao na defini¢ao do direito, ganhando existén-
cia no Estado. “O direito é a forma que reveste a garantia das condigoes vitais da
sociedade, fundadas no poder coetcitivo do Estado (op.cit., vol. 1, p. 441).%
Segundo Norberto Bobbio, a definicio de coacdo assinalada por Jhering liga
indissoluvelmente trés elementos: direito, coacio e Estado.** Ainda, Bobbio cita
outra definicao de Jering que diz respeito ao Estado: “O poder (Gewall) pode em
caso de necessidade estar sem o direito... O direito sem poder ¢ um nome vao sem
realidade, porque s6 o podet, que realiza a norma do direito, faz do direito o que ele
¢ e deve ser (op.cit.vol.1.p.253).” Assim, Jhering define o Estado como institui¢ao
detentora do poder coativo, sendo que o direito sem esse poder seria um nome
inutil. Desta forma, a coagao como elemento do conceito de direito passa a ser
opinido comum entte os filésofos contemporaneos, podendo ser encontrada nas
obras de Del Vecchio e Carnelutd.”

Apesar do triunfo dessa teoria, afirma Bobbio, nao Ihe faltaram opositores,
como do porte de Jellineck e Thon. A critica se sustenta na vinculacao da concepgao
estatal-legislativa defendida por ela e, ainda, por colocar na lei a fonte do direito. As
objeg¢bes da critica foram agrupadas por Bobbio, em trés: 17) “a coagao esta ausente
do costumé’. Bobbio rebate essa objecio, afirmando que seu fundamento nio é
suficiente para negar a doutrina da coagao, pois nao exclui todo o ordenamento
juridico do uso da for¢a, uma vez que apenas algumas regras podetiam ser cumpti-

' DWORKIN, Ronald, Los Derechos em Serio, tradugio de Marta Gustavino, 2* reimpresion,
Barcelona: Editorial Ariel, 1995, pp. 66 a 68

* THERING, Rudolf Von, A Finalidade do Direito. Trad. José Antonio Faria Correa, Rio de
Janeiro. Ed.Ri0,1979,pp. 166e 167

# BOBBIO, Norbetto, O Pusitivismo Juridico, Ligoes de Filosofia do Direito, op.cit., p. 154
*1d. Ibid., p.153.

» 1d.Ibid., p.154.
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das livremente pelo costume; 27) “refere-se ao direito piiblico e constitucional’, ante a
auséncia de outros 61gios, que possam aplicar a coer¢io aos Orgio Supremos do
Estados para regular suas atribui¢oes e atividades; 3%) diz respeito ao “direito interna-
cional” por entenderem nao existir meios para se fazer cumprir coercitivamente as
regras disciplinadoras entre os Estados. Neste ponto, assevera Bobbio, que grande
parte dos fil6sofos da teoria da coer¢ao entende que o ordenamento internacional
nao possui juridicidade. Austin o considera “como moralidade positiva” e
Carnelutti “como um diteito 7 fiers, em embtiao”.”

A teoria classica da coergio, segundo Bobbio, fundamenta a coer¢ao como
meio para fazer valer o direito. ¥ Entretanto, Jhering, embora seja um defensor
da teoria classica, em dois pontos de sua teoria deixa adentrar o seu pensamento
na teoria moderna: o primeiro quando define o Estado como organizacao deten-
tora da forga de coagao e coloca a coagio como objeto da norma juridica e ndo
como meio; o segundo, quando considera o destinatario da norma, nao os
cidadios, mas os 6rgaos do Estado, aplicadores da norma.”

1.2 - A TEORIA MODERNA DA COERCAO SEGUNDO
KELSEN E ROSS

Com Kelsen, a teoria moderna da coergio passa a ser claramente definida,
quando anuncia que a san¢ao nao ¢ um meio para a realiza¢ao da norma juridica,
mas sim é o préptio objeto desta, isto é, elemento essencial de sua estrutura.”

Para Kelsen, “o Direito ¢ uma ordem coercitiva.” E, segundo o autor, a
coercao ¢ o elemento comum que justifica um conceito de direito para todas as
ordens sociais, uma vez que o Direito ¢ uma “técnica social” propria da ordem
coercitiva que ‘consiste em obter uma conduta social desejada dos homens, atra-
vés da ameaca de uma medida de coercio.*’

A sang@o posta como elemento necessario da estrutura da norma ou
elemento essencial do Direito, na teoria Kelseniana, passa a ser contestada pelos
doutrinadores com freqiiéncia, sob o prisma sociolégico, com a argumentagao de
que a obediéncia a ordem juridica, pelo homem, nem sempre tem como causa o
medo da san¢io, mas motivos outros. Essa foi a posicao de Ewugen Ebrlich, citado

% 1d. BOBBIO, Norberto, O Positivismo Juridico, Licoes de Filosofia do Direito, op.cit., p.154
e 155.

#1d. Ibid., p. 155.

#1d. Ibid., p. 156.

# 1d.Ibid., p. 156

" KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado.. op.cit., p.27
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por Kelsen.” A essa ctitica, responde Kelsen que a douttina de Ehtlich ¢ petfei-
tamente concilidvel com a doutrina de que a coer¢ao ¢ elemento essencial do
direito, uma vez que a motivagao efetiva da conduta do homem nao interessa a
doutrina da coercio, o que a esta interessa ¢ o seu conteudo, isto é, o meio
utilizado pela ordem juridica para se obter uma determinada conduta, ou seja, “a
técnica especifica desta ordem”, sendo esta técnica que distingue o direito de
outras ordens sociais. **

Outra objecio a Kelsen foi a “regressus ad infinitum”. Alegaram seus
opositores que, se para garantir a eficicia de uma norma que prescreve uma
conduta é necessario outra norma que prescteva uma sanc¢io, em caso de
descumprimento da primeira, entdo seria inevitavel uma série infinita de san¢oes
“a fim de assegurar a eficacia de uma regra de enésimo grau, ¢ necessario uma regra
de grau n+17. Assim, seria impossivel garantir a eficicia de todas as regras juridi-
cas que impdem san¢io.” A esta obje¢io Kelsen responde que “uma regra é uma
regra juridica, ndo porque a sua eficacia ¢ assegurada por outra que preve san¢ao”,
mas sim “uma regra é uma regra juridica porque ela prevé uma san¢ao”. Para
Kelsen, a fun¢ao da coer¢ao nao ¢é garantir a eficicia de uma regra, mas sim o seu
contetdo. Segundo o Autor, a regra n é garantida pela regra de grau n+ 1, mas a
regra n+ 1 ndo é garantida pela regra 72 + 2, logo nio existe uma regra garantindo
a eficacia da regra n+ 1. Embora a regra n+ 1 nao tenha garantia em uma regra
n+ 2, todas sio normas coercitivas.*

Alf Ross, pessoa renomada dentro da escola realista do direito, defende a
teoria da coerc¢ido formulada por Kelsen, asseverando: “Devemos insistir no fato
de que a relagdo entre as normas juridicas e a forca consiste em que tais normas
dizem respeito a aplicagdo da forca e nao que sao protegidas por meio da forca
(On Law and Justice, p.53).Um sistema juridico nacional ¢ um sistema de normas
que se referem ao exercicio da forga fisica (op.cit.p.52).”

Para Hans Kelsen e Alf Ross, integrantes da escola moderna, a coagao é
o objeto das normas juridicas, ou seja, as normas juridicas regulam o uso da forca
coativa numa sociedade. Portanto analisam a coacao de maneira diferenciada da
escola classica de Kant e Jhering que a colocam como meio para fazer valer o
direito. Com o direito regulando as forcas coativas, sob 6tica da corrente moder-

' 1d. KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado.. op.cit., p.35

2 1d. Ibid., p. 36 e 37

# 1d. Ibid., p. 41

#1d. Ibid., p .41

#1d. Ibid., p. 41

3 Apud. BOBBIO, Notberto, O Pasitivismo Juridico, Ligoes de Filosofia do Direito, op. cit, p. 157.
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na, tem-se a passagem do estado de natureza — uso indiscriminado da forga
individual - para o estado civil. O exercicio da for¢a passa a ser exercido com
restri¢oes e delimitagdes pelo 6rgao monopolizador - o Estado - cabendo ape-
nas este a sua aplicacio. Tais restri¢oes e delimitagoes do uso da forga, tem o
objetivo de reduzir ao minimo o exercicio arbitrario do Estado, estabelecendo-se
critérios de quando, como e quanto deve ser aplicado.”

Assim, na visao de Kelsen, o direito ¢ coativo, no momento em que o uso
abusivo da liberdade interfira, negativamente, na liberdade de outrem e a coacao faz
com que se intimide o sujeito, no sentido de nao abusar de sua liberdade. Explica-
se, destarte, a contradicio existente entre o bindbmio liberdade/ coercio.

Kelsen distingue moral e direito por meio da aplicacdo da coerao. A
moralidade, segundo ele, limita-se a exigir que nao se pratique um ato imoral. A
reacdo vem da desaprovacio moral da sociedade. O direito reage contra pratica
dos atos ilicitos pela coercao prescrita na ordem juridica. A reacdo do direito
consiste em uma medida de coercao decretada pela ordem social organizada, ao
passo que a ordem moral, ndo estabelece nenhuma reagio contra o ato imoral. ™
Assim, para kelsen, a diferenca entre o direito e a moral esta no elemento coer¢ao
existente no direito, isto ¢, aplicagao de uma sancio em caso de conduta contraria.

Nesta 6tica, para Kelsen, um ato ilicito é a condi¢ao de reagao especifica do
direito, do ato de coer¢ao. Os juizes, aqueles que tém competéncia para aplicar a
regra direito, nos casos previstos em lei, pronunciam a sang¢ao e esta tem sua
validade e eficacia normativa se elaborada e promulgada em conformidade com a
norma fundamental que determina as condi¢des de funcionamento do Legislativo
e Executivo.” Esta é uma construcio semantica da escala piramidal idealizada por
Kelsen. A norma fundamental nao fornece nenhum contetdo especifico para as
normas posteriormente ancoradas sobre ela, apenas ¢ uma regra que determina a
producio de normas, atribuindo poder a uma autoridade legislativa.

Ainda sob a visio positivista Kelseniana, o juiz, o legislador, o adminis-
trador —administrador indireto — possuem a autoridade necessaria, seja para criar
novas leis, seja para individualizar a norma geral no caso concreto, aplicando-as

7 1d. Ibid., op.cit., p.157.

#® KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado. op.cit., p.28

# Cf. texto traduzido do original por Ricardo R. Almeida, no ambito da linha de pesquisa
de retérica e teoria da argumentacio do PET-JUR da PUC-RJ, no segundo semestre letivo
1993 — Publicado em PERELMAM, Chidim. Droit, morale et philosophie, Paris, Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1968. Anteriormente publicado em Law,State, and
Internacional Legal Order: Hssays in Honor of Hasn Kelsen, The University of Tennessee
Press, Kanoxville, 1964.
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particularmente e, em todos estes casos, sua a¢ao ¢ criadora do direito. Assim,
entende Kelsen, que o legislador nao interpreta a Constituicao, decide vota-las
em virtude do poder legislativo dado pela Constituicao. Desta mesma forma é o
juiz, que ao aplicar a lei ndo tem o dever de dizer o seu sentido correto, mas
prolatar sua sentenca como juiz dentre as interpretagoes possiveis da lei. Conclui
Kelsen que, deste modo, os atos do legislador e do juiz nio siao expressoes do
conhecimento do direito, mas um ato de vontade.*

Denota-se dos estudos até aqui realizados que os motivos da sentenca,
isto ¢, a justificacao que levou o juiz a decidir, deste ou daquele modo, dentro de
um quadro de opgdes existentes na moldura da norma — visao Kelseniana - para
o positivismo juridico puro nao tem nenhuma influéncia na sua legitimagao ou
eficacia, pois, segundo Kelsen, os motivos justificadores da sentenga expostos
pelo juiz ndo sdo atos juridicos, mas sim atos politicos, logo ndo podem ser
considerados como direito, de vez que nio sendo atos juridicos nao vinculam e
nao coagem. Assim, as atividades jurisdicionais restam sempre presas ao sistema
dinamico de normas postas pelo Estado e a interpretagao circunscrita a operacoes
mentais através do método l6gico-dedutivo, tendo como premissa maior a lei e
a premissa menor o caso concreto, com objetivos fincados na seguranca juridica.

Deflui dos ensinamentos de Kelsen que a for¢a de obrigatoriedade da
sentenca judicial estd no seu carater como norma, uma vez que, “por sua natu-
reza, o Diteito é norma”.*! Afirma ele, ndo sdo somente as normas gerais reco-
nhecidas como Direito, pois as normas individuais sio dotadas das mesmas
“caracteristicas essenciais do Direito”, portanto sao normas juridicas.

De tudo que se analisou até agora, depreende-se que a sentenca judicial
caracterizada como norma particular intersubjetiva dentro da dogmatica analitica
do direito, tem sua for¢ca emanada do poder de coer¢do da norma juridica, ele-
mento pelo qual o positivismo puro define como objeto da norma.

Nao se pode negar que a sentenca judicial com seu aguilhao executério
tem peso valorativo de elevado grau no comportamento do individuo, levando-
o a conduzir-se conforme os ditames da norma posta. Tanto isto ¢ verificavel,
que a ordem social tem seu fundamento ideolégico de paz, na conduta do
sujeito, conforme a lei. Portanto, podemos concluir, que a for¢a da sentenga
judicial, para a escola positivista, tem seu apice na coercibilidade, uma vez que ela
individualiza o sujeito e impde o cumprimento da regra juridica ante a transgres-
sao legal, valendo dizer, a aplicacao concreta da sancao.

4 1d., Ibid.
T HANS, Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado, op.cit., p.53
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2 - A FORCA DA SENTENCA PELA LEGITIMACAO:
ENFOQUE POS-POSITIVISTA

Na segunda parte de nosso trabalho, traremos a baila um novo enfoque
da doutrina pés-positivista, retomando as idéias racionalistas da tradicao topica
aristotélica, a qual busca uma nova filosofia a cerca da metodologia juridica que se
contrapde a tradicional postura formalista do direito de que o ordenamento
juridico basta a si mesmo. Abandonaremos a concepg¢ao puramente positivista,
no aspecto logico-formal da primeira parte, para focalizar a problematica da forga
da sentenca judicial, também, através da legitimidade, numa perspectiva retorico-
argumentativa do direito, dentro da visao da topica, analisada precisamente sob
o angulo jusfiloséfico pés-moderno do positivismo juridico, teorizada especial-
mente por Theodor Viehweg e Chidim Perelmam.

A Teoria Kelseniana do direito positivo busca o resgate da objetividade e
da seguranca juridica, vez que constr6i uma teoria que exclui do direito quaisquer
elementos naturais — metafisico-valorativo. Nesta teoria, a atividade jurisdicional
resta adstrita a raciocinios l6gico-dedutivos, extraidos de um sistema dinamico
capaz de gerar normas individuais — sentenga — em cada caso concreto. Contra esta
atividade criadora do positivismo Kelseniano, insurgem-se varias correntes, apon-
tando para as falhas do modelo l6gico-dedutivo, as quais defendem a tese de que
“o direito existe [...] na medida que ¢ capaz de compor interesses”. Esta corrente
denominada de pés-positivismo, poe fim ao predominio da dogmatica juridica
tradicional.*

Ap6s a segunda Guerra Mundial, com a ascensao das teorias socialistas
de Hegel e Heidegger, bem como do sociélogo americano Talcolt Parsons é que
adiscussao sobre conceito de direito como proposto por Kelsen, ganha relevo.
Desenvolvem-se assim, novas teorias acerca das “dimensoes lingtifsticas da argu-
mentago juridica, sobre a fragilidade da construgao axiomatica da ordem juridica
e sobre a capacidade do processo de decisdo de absorver as dimensdes complexas
da mudanca social.”* Os fenémenos sociais modernos provocaram novos estu-
dos sobre a linguagem comunicativa, especialmente na linguagem juridica , as
discussoes contemporaneas do Estado democratico e a natureza da decisio judi-
cial. Estes fatores mantém em efervescéncia as “discussoes teoricas sobre o feno-

2 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica ¢ Ar, tacao Uma Contribuicao ao
Estudo do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2001, p.140

¥ Cf. texto publicado por Aurélio Wander Bastos, O Conceito de Direito ¢ as Teorias Juridicas da
Modernidade, na revista Curso De Direito da Universidade Esticio de Sa [s.d.]
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meno juridico, o conceito de direito e a reavaliagio dos estudos juridicos como
estudos cientificos.” *

Destarte, com “a necessidade do uso das palavras bem como a for¢a da
linguagem,”* Theodor Viehweg ¢ Chiim Perelmen retomam o discutso e “com
ela podemos reconhecer a dimensao topico-retdrica da mattiz pos-positivista.”” Ao
contrario de um raciocinio légico-dedutivo, é o esfor¢o da persuasio e do conven-
cimento, que servem de base estrutural para as construgoes juridico-decisorias.

A reag¢do ao modelo Kelseniano — corrente pds-positivista — abre duas
vertentes: uma com Dworkin e Alexy os quais embasam suas teorias na forca
normativa dos principios de direito, na sua potencialidade valorativa; outra com
Chidim Perelman que busca nas motivacoes que sustentam as decisoes judiciais a

forea légico-legitimante.*

Entra em cena um novo pensar, uma nova metodologia
juridica, uma nova visao de filosofia do direito. Nosso trabalho tera carga de
expressdo sobre a segunda vertente.

A partir do pensamento da Topica aristotélica de Viehweg e da ‘nova-
retorica’ de Perelmam, que na dltima década, “é uma das mais ricas areas do debate

na teoria do Direito” ¥,

as idéias jusfilosoficas do positivismo - legalista,
epistemologicamente embasadas na concep¢ao moderna cartesiana da razio - entao
predominantes, véem-se enfraquecidas em sua hegemonia, ante as insuficiéncias de
paradigmas legais que superassem as dimensoes axiologicas do direito. Nasce,

portanto, um novo pensamento no campo da filosofia e da metodologia juridica.
2.1- A TOPICA NA VISAO DE THEODOR VIEHWEG

Para Theodor Viehweg, a topica aristotélica ¢ uma técnica do pensamento

que se otienta para o problema, portanto “uma técnica do pensar problematico.””*.

E uma técnica de busca de premissas — Cicero —uma mediacio prologica. A topica

ensina a encontrar as premissas — a zventio— “alogica as recebe e as elabora.”

#1d. Idid.

* CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica e Argumentacio Uma Contribuicio ao
Estudo do Direito, op.cit., p.141

4 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica e Argumentacio Uma Contribuicio ao
Estudo do Direito, op.cit., p.141

Y MAIA, Antonio Cavalcanti, Notas sobre direito, argumentacio e democracia. In Camargo,
Margarida Maria Lacombe (Org.), 1988-1998 uma década de Constituicio. Rio de janeiro:Renovar,
1999, p. 399/400.

SVIEHWEG, Theodor, Tépica e Jurisprudéncia, trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Brasilia: Departa-
mento e Imprensa Nacional, 1979, p.31

©1d. Thid., p. 40
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Assevera Viehweg que, através do procedimento de aplicacao da tdpica, as
premissas fundamentais se legitimam pela aceitagao do interlocutor. A orienta-
¢do se estabelece pela oposicdo da parte contraria, e em conseqiiéncia, tudo o que
foi fixado considera-se aceito, nio discutido, evidente.” Assim, o Autor qualifica
as premissas em: “relevantes”, “irrelevantes”, “admissiveis”, “inadmissfveis”,
“aceitaveis”, “defensaveis” ou “indefensaveis”’, bem como nos graus etc. “Aqui-
lo que em virtude da aceitagao ficou provado é admissfvel como premissa. Entre-
tanto esta aceitacdo deve partir de um procedimento com principio verossimil,
como no dizer de Vico, citado pelo autor, caso contrario estar-se-ia sob as bases
de erro. Na topica ndo existe a vinculagio ao problema, este se reduz a limites
modestos.”!

A solugio do problema requer um jogo de suscitacoes, razdes favoraveis
e desfavoraveis para se chegar a uma solucio a mais satisfatoria, convincente,
plausivel e razoavel ao caso. Esta arte de pensar denomina-se TOPICA. A técnica
do desenvolvimento do pensamento ¢ concebida através dos topoi — catdlogo
de argumentos, i.e., maximas aceitas por um entendimento comum que torna a
prova possivel — universal ou particularmente aplicaveis. *

Os topoi, ainda no dizer de Viehweg, tanto gerais como especiais tém a
finalidade de servirem a uma discussao de problemas. Por conseguinte devem os
topoi ter natureza especial, serem desprovidos de valores transcendentes no
circulo do problema discutido, de modo a nao perder o seu carater problematico
A tépica ndo torna imutavel a situacdo problematica. A vista de uma mudanca
surgem sempre outros topoi, uma nova orientagiao do pensamento que pode ser
aceita. Portanto intervém com funcao auxiliar e seu sentido se faz sentir no
problema. A ordem dos problemas ¢ sempre essencial, vez que os topoi podem
parecer adequados ou nao, ante um raciocinio de que ha sempre uma questao
aberta para o pensar, nunca ¢ absolutamente imutavel, como também, nio se
vinculam.”

% 1d. Ibid., p. 42

5 1d. Ibid., p. 43

2 VIEHWEG, Theodor, Topica e Jurisprudéncia, p.33 e 37
¥ 1d. Ibid., p. 38 ¢ 41.
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2.2— ANOVA RETORICA E A TEORIA DA ARGUMENTACAO
EM CHAIM PERELMAN

Kelsen com sua idéia de construir uma teoria pura do direito abstraida de
todo valor axiolégico e de quaisquer consideragoes extrajuridicas, trouxe para o
debate as idéias, entdo fincadas do jusracionaslimo, fazendo fluir conseqiiéncias
paradoxais em torno do tema, como a “concepgao tradicional da interpretacio
jutidica e o papel do juiz na aplica¢io do diteito” ** Petelman vai de encontro a teotia
do método do pensamento linear, estabelecido pelo zore geométrico por Dercartes,
isto ¢, a filosofia da evidéncia e se envereda por um raciocinio compativel com vida
pratica.” Sustenta, o Autot, que nio se pode em uma discussio negar ou subtrair
os valores simplesmente, mas sim discuti-los e interpreta-los, ao passo que rejeita-
los setia dar ptimazia a0 dominio da for¢a e ndo da discussio.™

Assim, Perelman insurge-se contra o modelo geométrico que menospre-
za o raciocinio valorativo, visto que se apercebe da sua irracionalidade, que nem
tudo ¢ uma demonstra¢io evidente, mas também existem outras relagoes que
ndo estio sujeitas ao “argumento da indiscutibilidade”, ou seja, estio no ambito
das relagoes humanas. Perelman, esta falando da conduta pratica, guiada pela agao
moral em relagio a tomada de decisio mais adequada e razoavel.”” A conduta
pratica, comporta mais de um resultado, mais de um significado a depender das
escalas de valores a serem adotadas no problema apresentado. A melhor conduta
¢ amais razoavel, de acordo com o convencimento da justificativa. Para Perelmam,
as delibera¢oes humanas deixam de ser arbitrarias e demonstram a sua validade a
medida que se apresentam por meio de justificativas. O seu fundamento de
validade ¢ dado pela for¢a do argumento que a justifica e valoriza.™ “No entanto,

* PERELMAM, Chaim, A Teoria Pura do Direito e a Argumentagio. Texto traduzido do original
por Ricardo R.Almeida, no dmbito da linha de pesquisa de retérica e teoria da argumentagio
do PET-JUR da PUC-RJ, no segundo semestre letivo 1993 — Publicado em PERELMAM,
Chidim. Droit, morale et philosophie, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence,
1968. Anteiormente publicado em Law,State, and Internacional Legal Order: Essays in
Honor of Hasn Kelsen, The University of Tennessee Press, Kanoxville, 1964.

% CAMARGO, Matgarida Maria Lacombe, Hermenéutica e Ar cdo Uma Contribui¢io ao
Estudo do Direito, op.cit., p.194 e 195

% PERELMAN, Chaim, Tratado da Argumentacio A Nova Retorica, trad. Maria Ermantina
Galvido. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 84/85

7 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica ¢ Argumentagio Uma Contribui¢io
ao Estudo do Direito, op.cit., p. 196/7.

% 1d. Ibid., p 198
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nao se trata de analisar técnicas de argumentagao simplesmente pela sua eficacia,
mas sim pela qualidade valorativa do fundamento que sustenta esta eficicia.””

Perelmam, ainda citado por Margarida Camargo, percebe que ¢ do pro-
prio homem deliberar e argumentar, posto que ¢ dotado de razao, enquanto a
légica linear abandona este pensat, ante os limites do raciocinio apodictico.”

Maia, ao interpretar Perelman, assevera que “a perspectiva da nova retorica
como metodologia juridica preocupa-se fundamentalmente com a argumentagao
das decisoes proferidas pelos juizes (em especial dos 6rgaos jurisdicionais supetio-
res). Investigando a organizagao do conjunto de argumentos que estribam as
sentengas, sao destacados os principais mecanismos logicos, a partir dos quais sao
encaminhadas as solugdes dos litigios. Neste sentido sao estudados, por exemplo,
os argumentos tradicionais da l6gica como: a pari, a fortiori, ab absurdo, ab inutili sensu,
a maiori ad minus etc. Argumentos estes utilizados freqientemente pelos juizes em
seu trabalho de interpretagio dos ditames legais.” °!

Fabio Ulhoa Coelho, ao prefaciar a edicao brasileira da obra de Perelman e
Tyteca — Teoria da Argumentagio — A Nova Retorica - ressalta que a nova retorica
oferece oportunidades “inéditas para o conhecimento juridico”, ante um liame
entre a “aplicagdo da norma e o raciocinio dialético, em sua formulacao atistotélica”.
No raciocinio dialético, parte-se do pressuposto da inexisténcia de interpretagoes
juridicas verdadeiras; ndo ha evidéncia nas premissas, elas sdo resultado de um
acordo entre o argumentador e seu auditério. A premissa pode ser verossimil, mas
nunca verdadeira ou falsa, porque ao conhecimento juridico nao importa saber qual
a decisdo judicial verdadeiramente detivada da norma geral, excluindo-se as demais
falsamente derivadas, o que interessa ao conhecimento juridico sao os meios de
sustentar uma decisao, obtendo como resultado a decisao mais justa, eqitativa,
razoavel, oportuna, conforme o direito entre tantas outras possiveis. ©

Jana ética de Maia, a teotia de Perelman procura enfrentar o Direito como
um campo onde se pode dispor de possibilidades de resolucao de controvérsias,
através de uma metodologia mais acurada a descticao da realidade jutidica. Citan-
do literalmente Perelman, Maia assevera que o autor procura dar um enfoque a

 1d. Tbid., p. 211

% Id. Ibid., p. 198

' Cf. texto de Antonio C. Maia, A Guisa de Introducio: Notas Sobre Direito, Argumentacio e
Democracia (mimium)

% ULHOA, Fabio Coclho, Preficio a edi¢io brasileira, in Chiim Perelmam e Lucie Olbrecbts-
Tyteca, Tratado da Argumentagio — A Nova Retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

% MAIA, Antonio Cavalcanti, Notas sobre direito, argumentagio e democracia. In Camargo, Margari-
da Maria Lacombe (Ot1g), 1988-1998 uma década de Constituicio. op. cit., p.406
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sua teoria, desenvolvendo uma metodologia que, ao invés de se contrapor a
pratica e a dogmatica, inspira-se na pratica e se conduz pelos fundamentos juridi-
cos em direcio ao direito, a razao e a justica, com objetivo de concilia-los.
Assim, revela-se uma ruptura com a teoria do método cartesiano e se
estabelece uma nova concep¢ao racional e retdrica da razao pratica, como novo
paradigma filoséfico. Destarte, deixa a razao de ser meramente contemplativa e
passa a set justificadora das convicees das opinides.®
A necessidade de uma motivagao cuidadosa das decises judiciais ¢ tam-
bém uma exigéncia do principio democratico, em vista da importancia do cres-
cente papel do Judiciario na vida dos cidadaos e a preméncia de demonstrar que
suas a¢cdes ndo obedecem somente ao formalismo legal, mas também possui
legitimidade pela aceitagdo publica, pois se enquadra dentro de um ambiente
democratico ante o amplo debate estabelecido dentro do processo e a razoabilidade
da motivacido das suas decisdes.® Como ressalta Perelman:
Numa visao democratica do direito, que ndo considera
este como o ato de uma autoridade competente, mas
que queria, ademais, que as decisoes judicidrias fossem
nio so6 legais, mas também aceitaveis, porque nio se
opdem categoricamente a valores socialmente
reconhecidos, o papel do juiz continental cresce
singularmente, e se aproxima do papel do juiz anglo-
saxdo. Mas, a0 mesmo tempo, cresce o papel da
argumentacao e da retérica na aplicagio e na evolugao
do direito. E essa observagio diz menos respeito ao
advogado do que a0 juiz, forgado, cada vez mais, a uma
motivacio das sentengas que ja nio se contenta em
mostrar a correcao formal, mas se esforca em torna-las
convincentes. A exposicio de motivos sera diferente
quando couber convencer a opinido publica do carater
razoavel da decisdo e quando bastar indicar a Corte de
Cassacao que a sentenga nao violou a lei. Ao positivismo
juridico sucede, assim, uma visio menos formalista do
direito, que insiste na aceitagao das decisoes judiciarias

no meio social ao qual ¢ aplicivel o sistema de direito.*

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermenéutica e Ar cdo Uma Contribui¢io ao
Estudo do Direito, op. cit., p.198 e 199. A Autora em notas de rodapé faz referéncias a obra
de Rui Alexandre Gricio, Racionalidade Ay tativa e a Paulo Roberto Souza Mendonga, A
Argumentacio nas decisies judiciais, Renovar.

% Neste sentido confira também texto de Antonio C. Maia, A Guisa de Introducio: Notas Sobre
Direito, Argumentacao e Democracia (mimium).

6 PERELMAN, Chaim. Ffica ¢ Direito, Sio Paulo, Martins Fontes, 1996, p. 557 e 558.
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Nesta nova 6tica filosofica legitimadora do direito, o entendimento juri-
dico de que a positividade do direito é¢ dogmatizada, isto ¢, estatuida por forca
propria, deixa de prevalecer para entrar em cena outro aspecto legitimador do
direito, a argumentagao. Assim, o fenémeno juridico contemporaneo nao pode
ser estudado como um puro fené6meno dogmatico, mas como uma positividade
imersa no préprio processo de modificagiao do fendmeno social. Por tudo que
restou até aqui estudado, dentro da perspectiva da ‘nova-retorica’ e de um proce-
dimento aberto da sociedade, denota-se que a corrente pos-positivista do Direi-
to, calcada em uma interpretagio linear do raciocinio cartesiano nao mais satisfaz
as exigéncias juridicas e sociais da atualidade. O pensamento l6gico-dedutivo
fincado numa preocupagio de seguranga juridica, por si s6, nao pode responder
aos anseios de justica, ¢ necessario que se busque uma nova concepgio do direito,
um modo de legitimar as decisoes judiciais voltadas para a pratica e a dinamica da
sociedade. A estas questdes responderam os jusfilésofos contemporaneos, abrin-
do os horizontes da interpretagao, voltando-se para uma retomada dos valores,
dos principios gerais do Direito e das diretrizes — que também sao normas —
encontradas na Constituicao, dando a eles a for¢a legitimadora da argumentacao,
através da topica-retorica, alvejando no convencimento e na aceitagio da comuni-
dade, numa incessante busca democratica.

Destarte, dentro desta nova visao da metodologica juridica, a sentenga
judicial encontra sua forca, ndo somente na pofesta do direito, no seu poder
coercitivo, mas também pelo processo de legitimacio puablica.

CONCLUSAO:

A proposta deste trabalho foi demonstrar a for¢a da sentenca judicial,
levando-se em conta dois potenciais de forga: a coergao e alegitimacgao publica.

Ao estudarmos os tedricos do direito a partir do periodo jusnaturalista,
tais como, Thomas Hobbes, Christian Thomasius, Emmanuel Kant, Jhon
Austin, Jhering, filésofos da escola classica da teoria do direito como coercio,
assim definida por Norberto Bobbio, constatamos que citados doutrinadores
ao definirem o conceito de direito, colocam nele toda uma carga coercitiva e
somente a norma coativa ¢ considerada norma juridica. Portanto a coer¢ao paraa
escola classica ¢ um meio para a realizacao do direito. A distingao estabelecida por
Thomasius, entre jus perfectum e jus imperfectum é seguida por esses filosofos
como norte para fazer a diferenca entre moral e direito. Kant utiliza-se das expres-
sdes coer¢ao interna para definir a moral e coer¢do externa para definir o direito.
Jhon Austin coloca toda a autoridade do direito no comando emanado do
soberano, com capacidade e vontade de que os outros obedecam e se conduzam
conforme tais comandos. Jhering define Estado como “organizagao social da
coag¢ao” com o mesmo significado de direito. Para Jhering, o Estado ¢ a sociedade
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que detém a forga coativa regulada e disciplinada. Jhering, entretanto, ao contrario
dos tedricos da escola classica, nao vé a coer¢ao como um meio para a realizagao
do direito, mas a coloca como objeto da norma juridica.

Com Kelsen a teotia da coer¢ao ganha nova defini¢io, quando anuncia que
a coercdo ¢ elemento essencial da estrutura da norma juridica, isto ¢, objeto da
norma e define o direito como uma “ordem coercitiva”, pois, para ele, o direito é
uma “técnica social” prépria da ordem coercitiva que consiste em obter uma condu-
ta social desejada dos homens, através da ameaca de uma medida de coercao. Alf
Ross, seguindo a mesma linha de pensamento de Kelsen, afirma que um sistema
juridico ¢ um sistema de normas referentes a forga fisica. Kelsen construindo uma
teoria pura do direito abstrai desta toda valoracao subjetiva e metafisica, entenden-
do que o direito é a norma posta pelo legislador competente e que o individuo deve
comportar-se em conformidade com ela. Essa filosofia positivista da concepgao
Kelseniana, busca um resgate a objetividade e a seguranga juridica. Assim, a ativida-
de jurisdicional ¢ exercida dentro de um raciocinio légico-dedutivo, seguindo o
método cartesiano, pondo, por conseguinte, a interpretacao juridica nos limites
restritos da lei posta, dentro da moldura legislativa idealizada por Kelsen.

Esse modelo de direito nao satisfaz a dinamica social e aos anseios de
justica, surgem, entdo, em meados do século XX novas teorias, busca-se um
novo paradigma, retomando-se o pensamento Tépico Aristotélico com Theodor
Viehweg e a teoria da Argumenta¢ao — Nova retérica - com Chiim Perelman.

Surge uma proposta nova de metodologia juridica, um novo modo de
pensar, de raciocinar o problema a partir da praxis; um novo método de interpre-
tacdo, através das técnicas argumentativas, buscando-se nos fundamentos das
decisbes judiciais a for¢a logico-legitimante.

Em dltima analise, concluimos que os dois prismas da forca sentencial,
tanto pela coer¢do como pela legitimacao, trazem em si os seus graus de valoragio
juridica, vez que buscam a ordem e a paz social. Entretanto nao se pode olvidar
que a forga legitimadora é aquela que responde aos anseios hodiernos da socieda-
de. F preciso repensar o Direito, reavaliar os estudos juridicos cientificos. Confor-
me nos referimos, quando da analise da for¢a da sentenca pela coergio, ficou ali
registrado que o poder coercitivo da sentenca advém da forca coercitiva da norma
juridica. Aceitar que a for¢a da sentenca sé vale pela imposi¢ao da ameaga da
coer¢do ¢ 0 mesmo que se estagnar o direito no tempo, paralisar o progresso,
petrificar a sociedade. Os homens nio sao obras esculpidas na pedra; o corpo
social ¢ um corpo vivo e se transmuda a partir de novas exigéncias. Desta forma,
ndo ¢ mais aceitavel que o magistrado ainda ande somente com os olhos fixos
nos limites estreitos e frios da lei, reconstruindo o pensamento do legislador,
prolatando sentengas vazias que nio correspondem mais as necessidades emer-
gentes da comunidade. Temos uma nova proposta legitimadora, uma proposta
nova porque desperta para a consciéncia de cidadania e democracia patticipativa,
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porém ¢ uma idéia antiga, ressuscitada de Aristoteles: a Topica-Retorica. A topica
aristotélica, associada a0 método argumentativo de Perelman e Tyteca, faz flores-
cer a nova metodologia jutidica, permite construir o diteito vivo” para set aplica-
do ao corpo vivo da sociedade. Neste novo modelo o juiz, ao decidir, interpreta
a norma, nao como uma regra isolada, mas dentro de uma visao do sistema do
Direito, na sua mais ampla expressao, fazendo eclodir as amarras normativas,
para alcancar valores até entio ignorados. O juiz nao ¢ somente “a boca dalei”,
um reprodutor da vontade do legislador, um ente acéfalo incapaz de raciocinar.
Evoluimos para um estagio social mais elevado. E preciso buscar novos valores,
aplicar principios e diretrizes dando solugGes eficazes ao caso concreto. Estamos
em tempos de reviver e tornar eficaz o artigo 5° da Lei de Introdugdo do Cédigo
Civil Brasileiro de 1942. Ja naqueles idos, alertava-se para os fins sociais da lei. A
nova proposta metodoldgica abre espago para estas atitudes formadoras do
Direito, como no dizer Dworkin,® e transformadora da sociedade, utilizando-
se, para tanto, a razao pratica argumentativa para justificar a decisao, dando a elaa
forga-legitimadora, através dos argumentos convincentes de sua razoabilidade.

Para tanto, ¢ indispensavel que haja plena correspondéncia entre os fun-
damentos da decisao e os valores e anseios dos cidadaos, sob o risco de o poder
que se funda sobre ela perder sua propria eficacia. Esta correspondéncia revela o
seu preceito democratico, vez que exprime a conformacio da vontade geral da
sociedade, detentora do poder legitimante.

% Eugen Ehrlich definiu o direito vivo como alguma coisa “em contraste aquele meramente
em vigor diante do tribunal e das autoridades. O Direito vivo ¢é o direito que, nio fixado
embora em proposi¢oes juridicas domina, porém, a vida.” In, SOUTO, Claudio e SOUTO,
Solange. Sociologia do Direito. Livros Técnicos e Cientificos : Rio de Janeiro, 1981, p. 149.

% Ronald Dworkin, em sua obra O Império do Direito, ensina que o direito nio é esgotado por
um catalogo de regras ou principios dentro de diferentes esferas de comportamento, nem
por uma lista de autoridade com poderes sobre parte de nossas vidas, mas ¢ definido por
atitudes: atitude interpretativa ou auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido,
que sio tomadas principalmente nos tribunais de apelacio e estdo dispostas a inspegoes,
devendo ser onipresente em nossas vidas comuns para servir-nos bem; Atitude contestadora
— que ¢ a acdo contestadora do cidadio responsavel ao imaginar quais sio os compromissos
publicos assumidos pela sociedade ante os principios e as exigéncias de tais compromissos
em cada nova circunstincia. O cariter contestador do direito é confirmado pelo reconhe-
cimento do papel criativo dos juizes nas decisdes privadas e pelo pressuposto regulador de
que aos juizes cabe a ultima palavra, mas nem por isso ¢ a melhor, daf a retrospectiva de
natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais; Atitude construtiva - que tem por
finalidade, através da interpretagao, de colocar o principio acima da pratica, mostrando o
melhor caminho para um melhor futuro, a0 tempo em que se tem boa-fé com relacio ao
passado; Atitude fraterna — ¢ a demonstracdo de unido na comunidade, apesar dos diferen-
tes projetos, interesses e convicgoes individuais. Em sintese, conclusiva, estas sao as idéias
contributivas de Dworkin para a compreensiao do que ¢ direito. Ronald, Dworkin, O Império
do Direito, Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 492.
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RESUMO: Todas as a¢des do homem produzem consequéncias para o meio
ambiente, criando uma relacio especifica homem / natureza. Nossa cultura atual
se define através da relagio homem / homem. Para garantir a sobrevivéncia de
espécie ser humano precisamos implantar o respeito do homem a natureza em
nossa cultura, acrescentando nela a relacio homem / natureza. O meio mais
eficaz para essa transformacao ¢ a Educacao Ambiental

PALAVRAS — CHAVE:
Educacao ambiental; Cultura; Transformacao.

Ampliando a concep¢ao marxista da historia, o homem consciente nao-
somente faz a sua prépria historia, mas também seu préprio meio ambiente. Tal
consciéncia, que 0 homem como individuo e em coletividade interage com cada
decisio e a¢ao na vida cotidiana com seu meio ambiente ¢ relativamente nova. Por
séculos era predominante sé a pratica da exploragio e a idéia do dominio da
natureza, sem questionamento sobre as conseqiiéncias de tal comportamento.
Comegamos so recentemente, assustados pela situagio ambiental atual, questio-
nar a propria relagio homem / natureza, a questio mais interessante da discussio
sobre a protecio a0 meio ambiente. F 0 nosso dever defender e preservar o meio
ambiente para as presentes e futuras geracoes, garantindo assim aquelas condi-
¢bes que o cosmos construiu em 15 bilhées de anos de trabalho. A Constituicao
Federal de 1988 que nos oferece uma idéia, uma visdao, uma esperanga para a
evolugio de nossa sociedade define expressa e claramente que a finitude da pro-
te¢do ao meio ambiente € o proprio homem. Estd em concreto perigo a sobrevi-
véncia do ser humano.

Atras de todo e qualquer acionismo ou agao para proteger o meio ambi-
ente se levanta sempre e sem excepcao a necessidade de redefinir a relagdio homem
/ natuteza. Teremos de alterar os nossos valores culturais a respeito a natureza
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para chegar na vida cotidiana aos comportamentos cada vez mais compativeis
com a preservac¢ao e amelhoria do meio ambiente.

Quais os instrumentos que possuimos para preservar e melhorar o meio
ambiente e como chegaremos tao rapido que possivel a uma nova ordem que
redefine a relacio homem / natuteza, possibilitando assim a sobtevivéncia de
espécie ser humano.

Sio quatro os instrumentos para preservar e melhorar o meio ambiente
— na ordem quase alfabética: a criacao de unidades de conservacio, o direito
ambiental, a ISO 14.000 e a educacio ambiental.

Unidades de conservagao: A criacao de unidades de conservaciao marcou o
inicio da preocupagao ambiental em nosso pais. Com seu livro, O Mapa Florestal
do Brasil, tentou o cientista brasileiro Luis Felipe Conzaga de Campos em 1911,
subsidiar as autoridades brasileiras para a criagdo de um conjunto de parques
nacionais, mas finalmente sem grande sucesso na época. O primeiro parque
nacional do mundo, o Yellowstone National Parc, foi inaugurado em 1882 em
Montana nos Estados Unidos.' No Brasil, o ptimeiro parque nacional ctiado foi
o de Itatiaia na Serra da Mantiqueira, no Rio de Janeiro em 1937.2

O Direito Constitucional Brasileiro de 1988 permite a Uniao, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios ctiar nos territorios sob sua jurisdigio unidades
de conservacio. A preservacio e prote¢ao do ambiente natural depende assim em
primeiro lugar da vontade politica e da consciéncia ambiental do legislador
competente. Dentro de sua competéncia ele pode até criar novas formas para
proteger o meio ambiente, como foi feito em Rondonia com a criacio das unidades
Florestas Estaduais Extrativistas e as Florestas Estaduais de Rendimento
Sustentado.” Diferenciamos as seguintes formas tradicionais de unidades de con-
servagao: Parques Nacionais, Estaduais e Municipais, Reservas Ecologicas, Reser-
vas Biologicas, Reservas da Biosfera, Reservas Extrativistas, Estacdes Ecologicas,
Areas de Protecio Ambiental, Areas de Relevante Interesse Ecolégico e as Reset-
vas Particulares do Patrimonio Natural. Cada tipo destas unidades de conserva-
¢do tem sua propria caracteristica e defini¢ao. Algumas, como as reservas biologi-
cas sao consideradas areas de preservagiao permanente e quase absolutamente
restritas a presen¢a humana, outras, abertas para a realizagdo de pesquisas basicas
e aplicadas a prote¢ao ao ambiental natural e ao desenvolvimento da educagido
ambiental. Ha ao outro lado os parques nacionais, estaduais e municipais que

! Diegues, Antonio Carlos. O Mito Moderno da Natureza Intocada. Sio Paulo: 3* ed. Hucitec,
2001. pag. 27.

? Decreto n° 1713 de 14 de junho de 1937.

3 art. 221 da Constitui¢io Estadual de Rondénia, Lei Complementar (RO) n® 52 de 20-12-91
e Lei Complementar (RO) n° 233 de 06-06-2000 que disciplinam o zoneamento
socioeconémico — ecolégico do Estado de Rondénia.
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servem até para o lazer ambiental, esperando que mantenham ao maximo o seu
estado natural.

No Brasil, as terras indigenas, destinadas pela Unido ao usufruto exclusi-
vo das comunidades indigenas que as habitam, abrangem aproximadamente
11% do territério nacional enquanto que todas as unidades de conservacio de
uso direto e indireto ndo chegam a 7%. As terras indigenas nio sao consideradas
unidades de conservagio, entretanto sio muito importantes no processo de
protecio da riqueza bioldgica do pafs.

O sistema de unidades de conservacao brasileira e as terras indigenas ¢ um
instrumento essencial para preservar uma quantidade expressiva de paisagens de
beleza indescritivel. Essas dadivas da natureza protegem as dguas, as espécies da
fauna e flora do pais de maior diversidade bioldgica do mundo®. Ocotre que as
unidades de conservac¢ao devem ser planejadas nao apenas no tocante as areas ou
objetivos, mas também urgem que sejam devidamente usadas com um manejo
controlado de seus recursos.

Direito Ambiental: O direito ambiental nos mostra bem claramente o prin-
cipio fundamental do Direito. Toda e qualquer legislacao tem seu proprio objeti-
vo e suas disposi¢oes legais s6 se entendem com uma interpretacdo visando
atingir este objetivo politico, inexistindo um direito nio politico. E objetivo
politico do Direito Ambiental defender e preservar um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, como define o caput do artigo 225 da Constitui¢ao Federal
de 1988. Entao nao pode ser considerado direito ambiental uma legislacio que
trata um bem da natureza de forma diferente da finalidade constitucional. O
antigo e estimado Codigo das Aguas de 10 de julho de 1934°, por exemplo,
regulamentou mais o dominio para os corpos d’agua no Brasil e sua utilizagao
para a produgao de energia hidroelétrica do que formas de prote¢io ao meio
ambiente. S6 através da Lei n° 9.433 de 08 de janciro de 1997°, que institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos o Brasil tornou eficaz uma politica ambiental
para proteger os seus recursos hidricos.

Como o direito se manifesta sempre como um meio para atingir a sua
finalidade politica, quais os instrumentos especificos de Direito Ambiental para
efetivar a prote¢ao juridica ao meio ambiente. Podemos diferenciar cinco aspectos
instrumentais:

* Mittermeier, Russell. “O Pais da Megadiversidade”. in: Ciéncia Hoje, Vol. 14 / n°® 81, maio /
junho de 1992, pags. 20-27.

® Decreto n° 24.643. DOU. 24-07-34.

*DOU. 09-01-97.
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Aspecto constitutivo: Constitui-se através de atos legislativos o corpo e a
estrutura da Administracao Puablica Estatal, que transforma a legislacio ambiental
vigente em a¢Ses administrativas, executando assim as leis ambientais.

Aspecto repressivo: Todas as disposi¢oes do Direito Ambiental Penal e do
Direito Ambiental Administrativo com caracter punitivo objetivam em primeiro
lugar conduzir o cidaddo e as empresas a um comportamento que evita qualquer
violagao de normas, que definem os crimes ou infragdes ambientais. Em segun-
do lugar elas sancionam qualquer violagao destas normas para evitar novos cri-
mes ou infracdes ambientais no futuro. O instrumento de repressio objetiva
claramente disciplinar ou alterar nosso comportamento a respeito a natureza.

Aspecto fiscalizador: Além dos efeitos acima explicados, o Direito Ambiental
Administrativo estabelece através de sua funcio principal um sistema adminis-
trativo de fiscalizagdo de todos os atos e omissdes que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Aspecto indenizador: Este aspecto instrumental ¢ semelhante ao aspecto
repressivo, s6 nele ¢ substituida a san¢ao penal ou administrativa punitiva pelo
sistema da responsabilidade civil, pela obrigacao de recuperar de uma forma
adequada qualquer dano ilegalmente causado ao meio ambiente. Este instru-
mento de direito objetiva também claramente disciplinar ou alterar nosso com-
portamento a respeito a natureza.

Aspecto participativo: Qualquer atividade potencialmente causadora de de-
gradagao ao meio ambiente é submetida a um processo administrativo a que se
dara publicidade como prevé artigo 225, inciso IV, da Constitui¢ao Federal de
1988. Essa exigéncia legal tem por fim de possibilitar a participagdo do cidadao e
dos grupos interessados que representam a funcio fiscalizadora da sociedade no
processo decisivo da Administracao Puablica. A midia tornara publicas as articula-
¢oes da sociedade ou acompanhara criticamente por propria iniciativa aqueles
processos. A A¢ao Civil Pablica Ambiental instrumentaliza o Ministério Publico
como agente legitimo a movimentar o Judiciario na questao da tutela do meio
ambiente. As associa¢bes ambientais ao representar a sociedade interessada, pos-
suem a legitimidade para a propositura da A¢ao Civil Pablica. A Agao Popular
Ambiental, outro instrumento importante para o controle externo da coisa pu-
blica, abre espago para a intervengao direta do individuo em verdadeira possibili-
dade de exercicio da Cidadania Participativa nas tarefas da protecao ambiental. O
Mandado de Seguranca Coletivo, como acio de eficicia potenciada, permite que
até os partidos politicos com representagao no Congresso Nacional, bem como
outras organiza¢cdes com legitimidade para impetrar, controlam juridicamente os
atos e as omissoes da Administragdo Puablica na questio da tutela do meio
ambiente.

Nota-se que os meios juridicos disponiveis sdo suficientes para possibi-
litar uma democracia ambiental participativa e solidaria com amplo acesso a Jus-
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tica, pressupde-se, porém, o cidadao informado ou a sociedade organizada
exercam plenamente a sua Cidadania.

ISO 74.000: Em 1996 foi lancada a série de normas ISO 14.000 pela
International Organization for Standardization (ISO). Esta ¢ uma organizagao
nao-governamental, constituida desde 1947 em Genebra na Suica. Seus membros
sao as entidades nacionais de normatizacio de mais de 100 paises do mundo. O
Brasil participa da ISO através da Associagio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

As normas da ISO sio normas técnicas internacionais de carater nao
judiciais, que tém por principal objetivo que as empresas no mundo inteiro
desenvolvam uma prépria Politica Ambiental Empresarial e se comprometam a
cumprir a legislagao ambiental do pafs ou do Estado em que elas se encontram.
Assim as empresas atingem e melhoram a sua conduta ecoldgica na fabricagao e
na qualidade final de seus produtos, enquanto torna-se um fator de sobrevivén-
cia na competicdo nos mercados globalizados a fabrica¢io e produtos
ambientalmente corretos. O Certificado ISO 14.000 que as empresas ganham
cumprindo as exigéncias de normas ISO 14.000, indica ao mercado e aos consu-
midores que a conduta ecoldgica da empresa premiada estd ambientalmente
correta e em conformidade com a legislagaio ambiental em vigor.

Utilizando a competigao ambiental entre as empresas o sistema de nor-
mas ISO 14.000 melhora o comportamento ambiental de cada uma. A placa
“Certificado ISO 14.000” torna publico que a conduta da empresa ¢
ambientalmente correta. Ao incluir a exigéncia de apresentar esse Certificado ISO
14.000 em qualquer processo de licitacao publica, pudermos melhorar
significantemente a conduta ambiental de varias empresas. Na historia de siste-
ma capitalista se comprovou a eficicia de estimulos do mercado para iniciar alte-
ragdes de comportamento de empresas.

Educagao Ambiental: Todo homem nasce e vive ja inserido em sua
cotidianidade, isto significa que em seu ambito social e ambiental, pois qualquer
atividade humana cria sempre e a0 mesmo tempo uma relacio unica entre o
homem e a sociedade e entre ele e 0 meio ambiente. Para a sua integragao na
sociedade, para o seu proprio amadurecimento o homem como individuo deve
“ adquirir todas as habilidades imprescindiveis para vida cotidiana da socieda-
de”.” Assim constréi-se uma relagio unica entre o individuo e a sociedade que d4
satisfacdo as necessidades do homem e contribui no processo histérico do de-
senvolvimento humano. O processo de integracio ou assimilacdo do homem na

" Heller, Agnes. O Cotidiano ¢ a Histéria. Trad. de Catlos Nelson Continho ¢ Leandro Konder.
6* ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, pag. 18.
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sociedade se realiza através de todas as formas de educacio tradicional. A forma-
¢ao de nosso comportamento social depende da transmissao cultural que recebe-
mos antes de tudo pela educacio tradicional num entendimento amplo. A trans-
missao cultural se realiza por meio de ensino e aprendizagem, mas nao é subme-
tida a essas limitagoes. Kant buscava no imperativo categorico o critério decisivo
para nosso comportamento, pois nao ha conduta humana sem responsabilida-
de ética para as consequéncias de suas a¢des nem na relacio homem / homem,
nem na relagio homem / natureza. E possivel dizer que a educacio é a maior
invencao cultural que os seres humanos produziram.® Gragas a ela os setes hu-
manos recebem o conhecimento social acumulado pelas geragoes anteriores e
assim se estabelece a longo prazo a cultura humana, que ¢ no seu fundo uma
cultura de ambito social. Nossa cultura e nossa educacio estio intimamente
ligadas. A educagio s6 ¢ possivel por meio da existéncia de uma cultura, e a
cultuta se conserva por meio da educa¢io.” Assim a educagio como elemento
funcional se torna fator decisivo para nosso comportamento e a evolucio de uma
cultura integral.

Mas o homem como individuo e em coletividade interage com cada
decisio e acio com seu meio ambiente. Todas as suas decisoes e acoes na vida
cotidiana tém conseqiiéncias diretas e indiretas para o meio ambiente. Sendo
toda a nossa cultura presente uma cultura social, costumamo-nos so recente-
mente ver e aceitar nela o contexto ambiental. Recentemente nao basta mais
adquirir o conjunto que as sociedades humanas acumularam pelas geracoes ante-
riores e que transmitiram por meio de educa¢ido de uma geragao a outra para
garantir a sobrevivencia dos seres humanos, precisamos incluir as questées da
relacio homem / natureza na nossa cultura que se define atualmente pelas ques-
toes da relagio homem / homem. O processo de aprendizagem e da ctiacio de
cultura precisa desenvolver uma responsabilidade e solidariedade de todos paraa

710 construi-se-4

preservacao e a melhoria do meio ambiente. Esta “nova ordem
na base de uma ampla revalotizacio da relacio homem / natureza, e ndo simples-
mente como resposta qualquer as necessidades urgentes ambientais. Esta nova
ordem s6 se constrdi através de uma alteragdo profunda de nossa cultura. Precisa-

se de uma transformacio de nossa cultura em uma cultura também

8 Delval, Juan. Aprender na vida, aprender na escola. Porto Alegre: Artmed Editora, 2001. pag.15
? Delval, pag.15.

" As Grandes Orientagoes da Conferéncia de Thilisi. Série Estudos Educacio Ambiental. Brasilia. Ed.
IBAMA. 1994, pag.106. Guttiére, Francisco; Cruz Prado. Ecopedagogia ¢ Cidadania Planetdria. Trad.
de Sandra Trabucco Valenzuela. Sao Paulo: Cortez Instituto Paulo Freire, 1999, pag, 18.
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ambientalmente correta. O meio para alterar a cultura é a educagao. Educacao
ambiental é assim o meio para incluir o respeito a natureza e a suas leis em nossa
cultura, seria ela 0 meio de conscientizacio para alterar nosso comportamento. F
jalugar comum saber que nao se vive mais quotidianamente em harmonia com
anatureza e suas leis.

Pela primeira vez a Conferéncia das NagGes Unidas sobre o Meio Ambi-
ente Humano, realizada em 1972 em Estocolmo, enfrentou o problema ambiental
em sua dimensdo global, iniciando no mundo inteiro um processo de
sensibilizacao e conscientizagao sobre a gravidade e as conseqiiéncias do proble-
ma. O Brasil formulou em 1981 sua Politica Nacional do Meio Ambiente'" e
implantou em 1988, pela primeira vez na histéria do pafs, um direito constituci-
onal subjetivo do cidadio ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.'” Para
assegurar a efetividade desse direito incumbe ao Poder Publico — entre outros
meios - : “promover a educag¢do ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preserva¢ao do meio ambiente”, como preve arti-
go 225 §1, inciso VI, da Constitui¢ao Federal de 1988. S6 11 anos mais tarde o
legislador federal brasileiro institui através da Lei n® 9.795, de 27 de abril de 1999,
a Politica Nacional de Educagio Ambiental no pafs. Falta ainda amplamente uma
legislagio dos Estados e quase inexistem leis municipais sobre a matéria. E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipi-
os proteger o meio ambiente (artigo 23, inciso VI da C. F).

Como consequéncia da Conferéncia de Estocolmo a UNESCO realizou
em 1977 a Conferéncia Intergovernamental de Tbhilisi (ex-URSS) sobre Educacio
Ambiental.”?

Na “Declaracio da Conferéncia™*

e em mais 41 Recomendag¢des®, apro-
vadas pelos Estados-membros durante a Conferéncia, encontram—se as diretri-
zes fundamentais, elaboradas para orientar, implementar e efetivar a educagao
ambiental nos ambitos nacionais e internacionais. A Agenda 21 elaborado pela
Conferéncia da ONU no Rio 92, reconhece em seu Capitulo 36 expressamente a

" Lei n° 6.938 de 31 de agosto de 1981. DOU. 02-09-81.

2.0 termo “todos” no texto constitucional do artigo 225, caput,: Todos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado,...” deve necessariamente ser interpretado de seguin-
te forma: “Eu tenho direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,...”, constituin-
do o direito constitucional subjetivo de cada cidadio ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A Implantaio da Educagio Ambiental no Brasil. MEC, Brasilia, DF, 1998, pags. 30-34.

' Declaragio da Conferéncia, em Grandes Orientagies: pags. 17 —19.

' As 41 Recomendagoes, em Grandes Orientagdes: pags. 105 —108.
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importancia e atualidade das propostas da Conferéncia de Thilisi para o desen-
volvimento da Educacio Ambiental.

Em seguida mostraremos como o Brasil adotou as idéias principais de
Thilisi e quais os mecanismos para alterar e restaurar N0ssos comportamentos e
valores, diante da natureza, na vida cotidiana.

Em primeiro lugar e como principio basico a educagao ambiental destina-

se “a todos”'% e “a sociedade como um todo”"”. Isto significa “as pessoas de

todas as idades e de todos os niveis, no Aambito de ensino formal e nao-formal”'®
bem como aos “grupos sociais especializados” da sociedade organizada e “ao
ambito clentifico””. E necessario “mobilizar acdes voluntirias em todos os
niveis da sociedade.””

E filosofia da educacdo ambiental sensibilizar cada subgrupo deste alvo
publico de uma maneira especifica e adequada, aumentando assim a responsabi-
lidade de seus membros com relagido ao meio ambiente para capacitar-lhes e
modificar-lhes seus comportamentos, enraizando aquilo que especifica um modo
de estar-no-mundo e de tornar o mundo inteligivel a si mesmo. Ela objetiva
estimular um interesse ativo e aptiddes necessatias a prote¢ao e melhoria de meio
ambiente, criar a habilidade para participar ativamente na anélise e solu¢ao dos
problemas ambientais. Sendo assim um processo continuo e permanente que
envolve a todos e a sociedade em geral , a educagao ambiental se torna cada vez
mais um verdadeiro instrumento de solidariedade nacional e internacional, supe-
rando fronteiras geograficas, politicas, econémicas e raciais.

Conforme este conceito, o sucesso da contribuicio da educacao ambiental
para a preservac¢ao e a melhoria do meio ambiente, depende diretamente de sua
capacidade de penetrar e se implementar nos diversos setores da sociedade.

No seuart. 1°a Lei9.795/99 define a educagio ambiental como “proces-
sos por meio dos quais o individuo e a coletividade constréem valores sociais
(....) paraa conservaciao do meio ambiente” e o art. 3° esclarece que “todos tém
direito a educacdo ambiental”. Para incluir “todos” e “a sociedade como toda”
(art. 3°, VI) a Politica Nacional da Educagio Ambiental envolve, segundo art. 7°:
“em sua esfera de acdo as instituicdes educacionais publicas e privadas dos siste-
mas de ensino” — educagio ambiental no ensino formal —bem como “os 6rgaos ¢

1 Recomendagio N°2, em Grandes Orientagies: pag. 108.

7 Recomendagio N°2, cap n°1 ¢, em Grandes Orientagies: pag. 109.
'8 Declaragio da Conferéncia, em Grandes Orientagoes: pag. 18.

¥ Recomendagio N°1, cap n°9, em Grandes Orientagies: pag. 107.
? Guttiérrez, Francisco, pag. 15.
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entidades integrantes de Sistema Nacional de Meio Ambiente, os 6rgaos publi-
cos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e as organiza-
¢Oes nao-governamentais com atuagao em educacao ambiental” — educagio anbiental
ndo_formal.

Alei destaca especialmente os grupos sociais especificados na forma “das
organiza¢des nao-governamentais com atuacao em educagio ambiental”* ¢ exige
“aincorporacao da dimensio ambiental na formagao, especializagao e atualizagao
dos educadores”?, incluindo os do ensino supetior bem como a mesma incot-
poracdo para “os profissionais de todos as areas”™
universidades e as organiza¢Ges nao—governamentais na formulagao e execugao

. Além disso, ela envolve as

de programas e atividades universitarias a educacao ambiental nio-formal

Um segundo aspecto, ¢ que, a educagao ambiental deve fundamentar-se
“numa ampla base interdisciplinar”®. Para a compreensao e solucio adequada e
integrada dos problemas ambientais necessita-se de uma 6tica interdisciplinar e
de articulagGes das diversas disciplinas, aproveitando assim o contetddo especifico
de cada uma. A metodologia interdisciplinar caracteriza mais de que qualquer
outro elemento a educacio ambiental. %

Os problemas de meio ambiente sdo de natureza e complexidade muito
diversas. Sdo varios os fatores que descrevem a crise ecoldgica e contribuem para
piorar a qualidade de vida: a polui¢do em todas suas formas, o crescimento de
potencial industrial ecologicamente mal controlado, os reflexos de inovagoes cienti-
ficas sobre o meio ambiente, a hiperexploracio e destruicao dos recursos naturais e
energéticos, a situacao de pobreza e desnutri¢io de grande parte das populagoes
humanas, problemas socioculturais que caracterizam a vida das grandes cidades
bem como a caréncia de uma revalotizacio da relagio homem / natureza em geral.”’
Estes problemas ocorrem no ambito nacional e internacional: o problema ¢ global
e os seus elementos sdo internacionalmente interdependentes.

A crise ambiental leva-nos a interrogar o conhecimento da natureza e do
ser no mundo diante da marca do limite na cultura e na finitude da existéncia.
Assim ela exige uma nova compreensiao do mundo. O pensamento da comple-
xidade e o saber ambiental devem integrar a incerteza, a irracionalidade, a

o Are, 7°

2 Are, 80§ 2° 1

B Art. 8°§2° 11

* Art.13°, Paragrafo unico IL

» Declaracio da Conferéncia, em Grandes Orientagies: pag. 18.
% Recomendacio n°® 12, em Grandes Orientagies: pag. 121.

7 Grandes Orientagies: pag. 22.
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indeterminacao e a possibilidade no campo do conhecimento. Pensadores como
Entique Leff*® ¢ Rupert Sheldrake” indicaram recentemente a necessidade de se
construir um pensamento holistico reintegrador das partes fragmentadas do
conhecimento para uma percep¢iao adequada da crise ambiental, provocada pelas
decisoes e acoes do homem e da sociedade, diante da histéria.

Superando uma educagio tradicional, varias vezes bastante abstrata e ex-
cessivamente fragmentada, mal capaz de preparar os individuos para enfrentar a
complexidade mutante da realidade™
trar as interdependéncias econdmicas, politicas e ecolégicas do mundo moder-
no”?ﬂ

a educacdo ambiental deve claramente “mos-

e incentivar a participa¢ao de todos para aproveitar os conhecimentos espe-
cificos de cada um na andlise e solu¢ao dos problemas.

Um redirecionamento adequado da interacdo entre o homem e o seus
meios depende de sua capacidade de desenvolver novas estratégias e taticas, fun-
damentadas numa ampla base interdisciplinar para enfrentar a complexidade dos
problemas ambientais e sociais.

ALein®9.795/99 aceita e transforma esta posicao. “A concepgio do meio
ambiente em sua totalidade, considerando a interdependéncia entre o meio natu-
ral, o socio- econoémico e o cultural s6 é enfoque da sustentabilidade” bem como
“o pluralismo de idéias e concepgoes pedagogicas na perspectiva da inter-, multi-
e transdisciplinatidade” sdo principios basicos da educa¢io ambiental. Segundo
art. 5°, 1, da mesma lei, ¢ objetivo fundamental da educacao ambiental de desen-
volver “uma compreensio integrada do meio ambiente em suas multiplas e
complexas relagoes, envolvendo aspectos ecologicos, psicoldgicos, legais, politi-
cos, sociais, econdmicos, cientificos, culturais e éticos”.

Com o envolvimento de “todos” no processo permanente da educagao
ambiental e com a aceitacao da “base interdisciplinar” como principio fundamen-
tal, o legislador brasileiro implantou os fundamentos das Grandes Orientagoes da
Conferéncia de Tbilisi nalegislagio nacional especifica.

Em terceiro lugar, de acordo com a importancia e a natureza da educacao
ambiental, ela ndo pode ser implantada como disciplina especifica nos curticulos
de ensino, ao contrario, seus temas ambientais devem ser incorporados nas di-
versas disciplinas e programas de educagio formal.” Também neste ponto a lei

# Leff, Enrique. Epistemologia Ambiental. Trad. de Sandra Valenzuela. Sio Paulo: Cortez, 2001.
# Sheldrake, Rupert. O Renascimento da ciéncia ¢ de Dens. Trad. de Maria de Lourdes Eichemberger
e Newton Roberval Eichemberg.

" Grandes Orientagies: pag. 40.

' Recomendacio n® 1, cap n°4, em Grandes Orientagies: pag. 106.

32 Art. 4°1L 1L

3 Recomendagio n® 12, em Grandes Orientagoes: pag. 121.
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brasileira segue a Recomendagio n® 12 de Thilisi. Expressivamente formula o
Art. 10° § 1° “A educaciao ambiental ndo deve ser implantada como disciplina
especifica no curticulo de ensino”. Ela sera desenvolvida como uma pratica educativa
integrada, continua e permanente em todos os niveis e modalidades do ensino
formal.

Outro aspecto, ¢ que, o desenvolvimento eficaz da educagdao ambiental
exige o pleno aproveitamento de todos os meios publicos e privados que a
sociedade dispoe para a educagio da populaciao®. Neste contexto, se atribui aos
meios de comunica¢dao de massa um papel importantissimo, pois nao ha a me-
nor davida sobre a importancia decisiva da divulgagiao dos conhecimentos gerais
e especializados referentes ao meio ambiente para a sensibilizacio e conscientizacao
por parte do publico.

No art. 3%, IV, preve a lei que incumbe “aos meios de comunicagao de
massa colaborar de maneira ativa e permanente na disseminacao de informacdes
e praticas educativas sobre o meio ambiente e incorporar a dimensao ambiental
em sua programacao’’. Cabe ao Poder Publico incentivar esta atividade. Mais que
isso “a garantia de democratizacio das informagoes ambientais” é considerada
objetivo fundamental da educa¢ao ambiental pela lei no art 5°I1. Sob este angulo
se mostra claramente que a educagio ambiental deveria fazer parte integrante de
nossa vida cotidiana dentro e fora da escola

No que toca a incorporacio da dimensiao ambiental na formagao, especi-
alizacao e atualizacao dos educadores de todos os niveis e modalidades de ensino
e dos profissionais, a lei brasileira esta também em conformidade especialmente
com as Recomendagdes n® 15,17 e 18 da Conferencia. A recomendacio n® 15%
prevé a utilizacao do meio de trabalho para a educagio ambiental de uma grande
patte da populagio adulta, as recomendagdes n° 17 ¢ 187 tratam a incorporacio
do corpo docente e o desenvolvimento de uma metodologia da educagao
ambiental. A lei brasileira prevé tais aspectos literalmente no art. 8° § 2° II, TII.

Diferentemente da Recomendagio n° 16® que dispde sobte o papel im-
portante dos consumidores na repercussio do consumo no meio ambiente e na
utilizacdo dos recursos naturais do mundo, a lei brasileira ndo destaca especial-
mente esta funcdo de “consumidor”. Como afirma De Certeau “Comprovam-
nos os sintomas que sao as agoes individuais, as operagoes locais e até as forma-

#* Recomendagio N°1, cap n°10, em Grandes Orientagies: pag. 107.
% Grandes Orientagies, pag. 125.

3 Grandes Orientagies, pag. 127.
7 Grandes Orientagies, pag. 128.

# Recomendagio N°16, em Grandes Orientages: pags. 126, 127.
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¢Oes ecoldgicas pelas quais se preocupa, no entanto, de modo prioritario, a von-
tade de administrar coletivamente as relacdes com o meio ambiente. Essas ma-
neiras de se reapropriar do sistema produzido, criacdes de consumidores, visam
uma terapéutica de socialidades deterioradas, e usam técnicas de reemprego onde
se podem reconhecer os procedimentos das praticas cotidianas”.” Mas no con-
texto da educacdo ambiental ndo-formal, a lei da importancia elevada a
sensibilizacao ambiental dos agricultores (art. 13°, VI) e das populagdes tradicio-
nais ligadas as unidades de conservagao (art. 13°, V).

Na filosofia da Conferéncia de Thilisi cabe a educagao ambiental, entre
outros objetivos, “formar os valores éticos (......... ) que constituem a base da
autodisciplina e favorecam o desenvolvimento de comportamentos cada vez
mais compativeis com a preservagio e a melhoria do meio ambiente””. Deste
modo cabe a ela “contribuir para a busca de uma nova ética baseada no respeito
pela natureza, no respeito pelo homem, e sua dignidade e no respeito pelo
futuro, bem como na exigéncia de uma qualidade de vida acessfvel a todos com o
espitito geral de participagao”' levando em conta a influéncia positiva e
enriquecedora dos valores éticos.

Sio os valores sociais que o legislador brasileiro coloca em primeiro lugar
definindo o termo educacio ambiental no art. 1°: “Entendem—se por educagio
ambiental os processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constréem
valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas
para a conservacao do meio ambiente, bem de uso comum de povo, essencial a
sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade”. Sao também os valores sociais
que definem nossa cultura presente.

Manter aten¢ao permanente a formagao de valores faz parte integral do
processo educativo ambiental e expressivamente, a vinculagao entre a ética, a
educacio, o trabalho e as praticas sociais, ¢ considerada principio basico da educa-
¢ao ambiental.

Entre os meios para proteger o meio ambiente se destaca claramente a
educacgao ambiental. Desde Freud sabemos que nossa consciéncia determina
nossas decisoes e agoes na vida cotidiana, assim sendo também o nosso compor-
tamento ambiental. O que ¢ que estimula os nossos responsaveis da Unido, dos
Estados e dos Municipios criar novas unidades de conservacdaor O que ¢ que
estimula os promotores e os juizes de aplicar as leis ambientais com mais rigor?
O que € que estimula os funcionarios das instituicbes ambientais de executar as

* Certeau, Michel de. A invengio do Cotidiano. Petrépolis, R],: Vozes, pag. 52.
“ Recomendagio n® 1. 6
' idem, n° 1.5.
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leis ambientais rigorosamente? Por que os responsaveis de licitagdes vao exigir
cada vez mais o Certificado ISO 14.000 dos empresas participantes. Por que cada
vez mais acontecem Feiras de Meio Ambiente nas escolas?

Iniciou—se ja o processo de reflexio, entao um processo filosoéfico, sobre
0s aspectos atuais da relacdo homem/natureza. Comecamos a pensar uma alte-
ra¢do dos costumes e comportamentos tradicionais que compdem a nossa cultu-
ra. Comegamos colocar em questio nossa propria existéncia em relagao a respei-
to a natureza. Comec¢amos questionar o que ¢ necessario para dar continuidade
a0 desenvolvimento humano e quais os pré-requisitos para a sobrevivéncia do
ser humano em dignidade. Quais as mudancas necessarias na vida cotidiana para
atingir uma vida em harmonia com a natureza e suas leis?

Buscando uma nova ordem de espirito de responsabilidade e solidarie-
dade para conviver harmoniosamente com a natureza, a Educacio Ambiental
nos oferece todo o conhecimento da Pedagogia para acelerar e aprofundar o
processo de sensibilizacao e conscientizagiao ambiental. A educagiao ambiental em
sua transdisciplinariedade permitira transformar nossa cultura tradicional em
uma cultura na qual o ser humano vive novamente em harmonia com si e seu
ambiente natural, transformando consciéncia cultural em agdes ambientalmente
adequadas para preservar para as presentes e futuras geragoes aquelas condi¢oes
de vida que o cosmos construiu em 15 bilhées de anos de trabalho.

Numa observagio final, destaca-se que o respeito a uma das maiores
biodiversidades do mundo em nosso pafs bem como, a recente crise energética,
mais concreta ecologica exige que realizemos, o mais rapido possivel, o manda-
mento da Constitui¢io de 1988 de proteger o nosso meio ambiente também
através uma educacio ambiental eficaz, baseada em atuais e novos valores éticos,
capazes de modificar comportamentos e atitudes para se tornarem cada vez mais
compativeis com uma vida em harmonia e em respeito a natureza. A Lei 9.795/
99 garante o cumprimento de urgentes necessidades ambientais. Mas, com certe-
za, ¢ necessario uma incorporag¢io ainda maior da educagao ambiental na nossa
vida cotidiana e, sérios esforcos para enfrentar esta crise. Serd que a crise ambiental
finalmente ndo ¢ crise ecoldgica, mas sim, crise da razao? Sera que os problemas
ambientais sdo, fundamentalmente, problemas do conhecimento? Sera que o
desenvolvimento do ser humano no decorrer da histéria ja chegou a seus limites
definitivos? Sera que precisamos de uma nova filosofia?
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A SEPARACAO DOS PODERES E ANOVA HERMENEUTICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Marcos de Oliveira Pinto, Juiz de Direito, titu-
lar da Comarca de Simao Dias. Mestrando pela
Universidade Gama Filho/RJ, na 4rea de concen-
tracao “Direito, Estado e Cidadania”.

1L.INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo proceder a uma analise acerca do
principio da separacio dos poderes, enquanto base do Estado Democratico de
Direito, e a garantia dos direitos fundamentais do cidadao, verificando, neste
aspecto, a relacdo entre eles existentes e a posicao do individuo, membro de uma
sociedade, perante o préprio Estado.

Para tanto, em primeiro lugar, se pretende a demonstracio de como a
separacao dos poderes se constituiu em fator de necessidade para o Estado
Liberal, procedendo seu exame a partir das idéias que surgiram no decorrer do
século XVII e seguintes, em oposi¢ao ao Estado Absolutista, que suprimia a
liberdade do individuo, concentrando o poder e a producdo normativa unica-
mente na pessoa do monarca.

As idéias de John Locke, Monstesquieu e Jean-Jacques Rousseau, repre-
sentantes do jusnaturalismo, em oposicdo ao Estado Absoluto, fomentaram e
solidificaram a organizagao politica do Estado com limitagao do seu poder, ou
seja, passou-se de uma sociedade onde o destino de todos estava nas maos do
rei, para uma organiza¢ao social baseada na obrigacao do Estado de prestar segu-
ranga aos seus integrantes, de promover o bem comum e de possibilitar o seu
proprio controle, quanto aos atos de poder por ele praticados.

A seguranca do cidadao passa a se concretizar pela previsibilidade das
acoes do Estado. O direito ¢ genérico e impessoal. O papel do juiz, entdo, cinge-
se em declara-lo, sem possibilidade de introduzir em suas decisdes suas convic-
¢Oes pessoais, seus valores. A garantia do individuo ¢ preservada e fundada sob
o prisma do pacto social. A unido de todos em sociedade, na transferéncia de
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parcela de seus direitos, autoriza o entendimento de que o Estado nao pode
fazer mais do que o que recebe, nao pode ir contra a vontade geral e nem contra
a finalidade para o qual foi instituido, qual seja a de prestar paz e seguranga aos
individuos.

Partindo dessa visio, adentra-se no exame das garantias concernentes aos
direitos fundamentais do cidaddo, tais como a questao relativa aos direitos hu-
manos e a propria seguranca publica, e seu enquadramento atual frente a separa-
¢ao dos poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto as limitagdes e com-
peténcias destes e a necessidade de se dar efetividade a tais direitos fundamentais.

O estudo, por evidente, adentra no campo do Direito Constitucional, da
propria Constituicao Federal do Brasil de 1988, quanto a nova hermenéutica dos
principios ali encartados, de forma explicita ou implicita, e que dizem respeito aos
direitos fundamentais do cidadao e da necessidade de se promover a eficacia dos
mesmos diante da organizac¢ao social e politica do pafs. Objetiva-se também uma
analise acerca de eventuais colisdes de principios e a sua forma de solucao, de
modo que se garanta ao individuo a preservagao dos seus direitos em face do
Estado.

Em conclusao, pretende-se demonstrar o desdobramento da problema-
tica quanto a eficacia juridica dos principios constitucionais inerentes aos direitos
fundamentais, a separacao dos poderes e ao papel do Poder Judiciario na solugao
dos litigios envolvendo o individuo e o Estado.

2.0 ESTADO LIBERAL E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. VISAO HISTORICA.

A formacio do Estado Moderno, com a crise do sistema feudal, represen-
tou a centralizacdo do poder e a unificacao do territorio, evoluindo-se para as
Monarquias Absolutistas, sistema de governo centrado na pessoa do monarca.
O poder de dizer o direito e de executa-lo, prestando a propria justica, residia na
pessoa do rei. O poder absoluto deste contrastava com a inseguranga do indivi-
duo, que nao tinha previsiao das a¢des do governante, tendo que se submeter as
regras e ordens que lhe eram impostas, inclusive pela forca.

Neste sentido, valido observar o pensamento de Thomas Hobbes, adep-
to da escola contratualista, que entendia a origem e a formacao do Estado, e, por
conseguinte, da prépria sociedade, partindo da idéia de elaboragao de um contra-
to, posto que antes deste os homens viviam em total desorganizagdo e sem
qualquer forma de poder. O Estado surge, deste modo, com a uniao dos indivi-
duos e o estabelecimento de regras de convivéncia social e subordinacao politica,
fazendo controle da prépria tensao que existe entre as relagoes do homem com
o proprio homem. O poder do monarca, portanto, representando a norma e a
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forcga, ¢ absoluto e ilimitado, numa relagcao de submissao entre os suditos e o rei,
como forma de estabelecer a ordem e garantir a convivéncia do individuo em
sociedade. Disso resulta, no Estado Absoluto, na total falta de responsabilidade
do monarca, vez que o contrato se forma entre os suditos, em decorréncia do que
surge o seu poder.

Em oposicio a este sistema de governo, surgiu a idealizacao do controle
do poder do Estado, fixando-se como finalidade deste proporcionar aos indivi-
duos paz e seguranca.

John Locke (1632-1704), considerado o pai do individualismo liberal, em
seus Dois Tratados sobre o Governo, inicia por analisar o denominado estado de
natureza, sendo este a situacio em que o individuo se encontra antes de se
organizar em grupo social. No estado de natureza todo individuo encontra-se
em igualdade, seguindo a lei da natureza, onde ninguém tem mais que o outro,
como também nao pode dispor de si mesmo ou do outro, nem de suas posses,
pois isso contraria a razio das coisas. No estado de natureza possivel ¢ a elimina-
¢ao de um individuo para preservacio do outro, revidando-se ao ataque do
agressor, ja que este representa o transgressor da lei da natureza, que exige a defesa
da vida. Nesse estado, portanto, cada individuo dita sua propria jurisdicao, é o
juiz de suas proprias causas, o que, por evidente, traz inimeras implicagdes em
virtude da propria parcialidade de suas deliberagdes. Nisto, reside a necessidade
do governo civil, mas para cuja formagio ¢ necessario o acordo do grupamento
humano de constituir uma sociedade e estabelecer um corpo politico.

A critica ao Estado Absoluto reside justamente no fato de se demonstrar
ser inconcebivel que o rei possa ser juiz de sua propria causa e de seus suditos,
sem qualquer tipo de controle. A tirania defende-se o direito de resisténcia. Vali-
do neste aspecto, observar a seguinte assertiva:

Nenhum homem na sociedade civil pode estar isento
de suas leis. Pois, se algum homem puder fazer o que
bem lhe aprouver e niao houver nada na Terra a que se
possa apelar, para reparagao ou seguranga, contra qual-
quer maleficio que ele venha a causar, pergunto se cle
ainda nao estatia no mais absoluto estado de natureza,
nio podendo, portanto, ser parte ou membro dessa so-
ciedade civil, a menos que alguém diga que o estado de
natureza e a sociedade civil sdo a mesma e Unica coisa,
e ainda ndo encontrei nenhum patrono tao grande da
anarquia que chegasse a afirmar isto.!

' MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
145.
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Locke, do mesmo modo, desenvolve um conceito de propriedade base-
ado naidéia de direito natural do individuo ja existente a época do estado natural,
tendo o trabalho como o fundamento originario desse direito. Do mesmo modo,
sustenta que para a formagao da sociedade civil verifica-se um pacto de consenti-
mento na vontade geral para a formacio e organizagio politica do Estado. Nisto
reside a fixa¢ao de leis diretivas da sociedade civil, assegurando ao individuo o
direito a vida, a liberdade e aos bens adquiridos, moéveis e iméveis. Quanto aos
fins da sociedade politica e do seu governo, assevera ele que:

Assim, quem quer que detenha o poder supremo ou
legislativo de qualquer Estado estd obrigado a governa-
lo por meio de leis fixas e estabelecidas, promulgadas
e conhecidas pelo povo, e nio mediante decretos
extemporaneos, por meio de juizes imparciais e pro-
bos, aos quais cabe decidir controvérsias seguindo es-
sas leis; e a empregar a for¢a da comunidade no pafs
apenas na execugio de tais leis, ou no exterior para
impedir ou reparar injlrias estrangeiras e garantir a
comunidade contra incursées ou invasdes. E tudo isso
deve estar voltado para nenhuma outra finalidade se-
nio a paz, a seguranca e o bem publico do povo.?

Sustenta Locke que a parcela de poder dada pelo individuo ao Estado
jamais pode ser retomada, salvo se dissolvida a prépria sociedade, devendo
sempre ser respeitada a forma pela qual esse poder foi entregue, se de forma
definitiva ou temporaria, exceto em situagoes de desrespeito pelo detentor do
poder quanto aos limites que Ihes foram estabelecidos. Nisto, aponta também
ser inimigo da sociedade o governante ou sudito que busca violar os direitos
estabelecidos para o préprio governante ou para os governados, indo de encon-
tro a Constituicdo e a estrutura de um governo justo.

Charles Louis de Secondat (1689-1755), o Barao de Montesquieu, na sua
memoravel Obra O Espirito das Ieis, oferece também valorosa contribuicio para
o fortalecimento da idéia da separacio dos poderes e de suas limitagSes. Estabe-
lece ele, quanto as leis, que as relagdes de justica sio anteriores as leis positivas, que
as orientam, afirmando que “A lei, em geral, ¢ a razdo humana, na medida em que
governa todos os povos da terra, e as leis politicas e civis de cada na¢do devem ser

apenas os casos particulares em que se aplica essa razio humana.””

* MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Filésofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
149.

? Montesquieu/Col.Pensadotes (ed. Nova Cultural). Do Espirito das 1eis (NVol. 1. -Livro I — cap.
). p. 42.
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Quanto aos tipos de governo (regime), Montesquieu diferencia a monar-
quia, onde existe um sé governante, mas com o respeito as leis estabelecidas; a
republica, onde governa o povo; e o despotismo, onde governa a vontade de um
s6. Ao tratar da simplicidade das leis criminais nessas diferentes formas de gover-
no, demonstra ele que quanto mais valiosa for para o sistema a vida do sudito,
bem como seus bens, mais respeito e observancia se efetivara com relagao ao
procedimento judicial. Justamente o contrario ocorre no sistema despotico de
governo, onde a simplicidade da solugiao dos problemas demonstrar a insegu-
ranga do individuo. Nisto destaca Montesquieu, “No governo republicano, os
homens sao todos iguais; iguais também sdo no governo despotico; no primei-
ro, porque sdo tudo; no ultimo, porque nio sao nada”.

No exame da Constituicio da Inglaterra, efetivado também por
Montesquieu, elabora ele suas observagoes quanto as fungoes dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario, defendendo a necessaria independéncia entre eles,
como também estabelecendo regras de interpenetragao das suas fungdes, como
se verifica no julgamento pelos pares em casos de crimes politicos, demonstran-
do, assim, que a total independéncia entre os poderes também nao ¢é totalmente
conveniente. Quanto a apontada importancia de separacio das fung¢ées dos po-
deres, afirma o mesmo que:

Por outro lado, nio existe liberdade se o Poder Judici-
ario nao for separado do legislativo e do executivo.
Onde ele esta reunido ao Legislativo, a vida e a liber-
dade do sudito estardo expostas ao controle arbitra-
rio; porque, entio, o juiz seria o legislador. Onde ele
estd reunido ao Poder Executivo, o juiz pode com-
portar-se com violéncia e opressao.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo, seja de nobres ou do povo, exercesse esses trés
poderes, o de promulgar leis, o de executar as resolu-
¢oes publicas e o de julgar as querelas dos individuos.’

A nogao de liberdade do individuo, portanto, reside na prépria nogao de
seguranga frente as regras de ordenacio social pela lei, visto que ninguém pode ser
obrigado a fazer o que ela ndo permite, nem a deixar de fazer aquilo que ela
permite. O proprio papel do juiz ¢é seguir a letra da lei, ¢ ser a boca da lei. Nisto
vislumbra-se uma regra de seguranca, posto que o individuo fica livre das inter-

* MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
162.
> MORRIS: 2002. p. 167.



60 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004

pretacoes parciais, dos valores pessoais do juiz, ja que este nada mais tem como
funcao do que dizer o direito, de expressar unicamente a vontade da lei. Deste
modo, permite-se a sociedade, diante das regras estabelecidas, conhecer as suas
obrigacGes, de comportar-se como estabelecido na regra.

A teoria da separagao dos poderes tem por base um sistema de controle
de um poder pelo outro, do poder advindo da monarquia pelo poder oriundo
do povo, ou seja, se faz necessario que ao poder do rei se possa contrapor o poder
popular, disso resultando o império da lei e a administragao de paz e seguranga
para o individuo, visto que deste modo fica ele protegido, livre, das agoes irres-
ponsaveis, arbitrarias, do soberano, em oposi¢ao, portanto, ao verificado no
Estado Absoluto.

O Contrato Social, obra célebre de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), é
marco na solidificacio do entendimento da organizac¢ao e forma de legitimacao
do poder politico. A passagem do estado de natureza para o estado civil, o pacto
social, a liberdade civil e o exercicio da soberania, bem como a diferenciacao entre
o governo e o soberano, além do préprio surgimento da propriedade, sao aspec-
tos desenvolvidos no sentido de demonstrar como se organizou a sociedade
politica e como se estabelecem as relagSes entre o Estado e o individuo.

“O HOMEM NASCE LIVRE, e pot toda a parte encontra-se a ferros.”
Nisto reside a idéia a partir da qual Rosseau procura demonstrar como o homem
deixou o seu estado de natureza e evoluiu para o estado em sociedade. Como sua
liberdade, no estado natural, foi substituida pelas regras estabelecidas pelo Esta-
do, que o aprisionam e limitam o seu comportamento. Desenvolve entdo a idéia
do pacto social, por meio do qual o homem chega a conclusao de que é necessario
buscar uma forma de organizagao social que permita a preservacao de sua propria
pessoa e de seus bens, o que ¢ tido como ndo possivel no estado de natureza,
onde através da resisténcia se busca a preservacio. Essa unido permite ao homem
uma maior organizacio, que lhe garanta a sobrevivéncia e a manutencao de sua
propriedade, mas que também lhe proporcione liberdade, posto que cada indivi-
duo concede parcela de seus direitos em favor da comunidade, de modo que cada
um perde parte desses direitos mas também recebe dos demais individuos a
parte dos direitos que eles também concederam. Arremata o citado autor que:

Enfim, cada um dando-se a todos nio se dd a ninguém
e, nio existindo um associado sobre o qual nio se
adquira o mesmo direito que se lhe cede sobre si mes-
mo, ganha-se o equivalente de tudo que se perde, e

¢ Rousseau/Col.Pensadores (ed. Nova Cultural). Do Contrato Social (Vol. 1. -Livro I — cap. I).”
p. 53.
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maior for¢a para conservar o que se tem.

Se separar-se, pois, do pacto social aquilo que nio
pertence a sua esséncia, ver-se-a que ele se reduz aos
seguintes termos: ‘Cada um de nds pée em comum sua
pessoa e todo o seu poder sob a dire¢io suprema da
vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada
membro como parte indivisivel do todo”.”

O poder soberano, portanto, resulta da uniao das parcelas de direito que
sao transferidos pelos individuos em sociedade, permitindo observar, pois, que
o soberano nao pode atuar por interesses diversos do corpo social, sob pena de
cair em total auséncia de legitimagdo quanto as suas a¢ées. O que homem, por
outro lado, “[...] perde pelo contrato social ¢ sua liberdade natural e o direito
ilimitado a tudo que tenta obter e consegue obter; o que ele ganha ¢ a liberdade
civil e a proptiedade de tudo que possui.”® A liberdade do individuo em socieda-
de, portanto, encontra limite na vontade geral. Ao individuo, do mesmo modo,
¢ garantido o direito a propriedade de seus bens, baseado no usufruto e no
trabalho desenvolvido pelo homem.

O soberano, dentro da visdo do pacto social, portanto, tem poder limita-
do, visto que existe e atua em beneficio da sociedade. Neste sentido, demonstra
Rosseau que o pacto social fornece ao corpo politico poder absoluto, que lhe
permite dispor do corpo social da forma que é mais vantajosa para todo o
grupamento, tudo sob dire¢ao da vontade geral, que ¢ justamente a isto que ele
da o nome de soberania. O soberano, entretanto, nao pode impor aos individu-
os nada que contrarie a lei da razao ou a prépria lei da natureza, posto que se
assim agir estara indo de encontro a vontade geral, contra o proprio grupamento
social, que tem como objetivo a felicidade de todos, com igualdade de direitos e
ideal de justica comum.

A limitacdo do Estado decorre da imposicio de leis pela vontade geral,
como condi¢ao da associa¢ao civil. Quanto as leis destaca principalmente as leis
politicas, ou fundamentais, as leis civis e as leis penais. As primeiras dizem
respeito acerca da rela¢ao do Estado consigo mesmo, do soberano com o Estado.
As leis civis se referem as relagoes entre os individuos ou destes com o proprio
Estado. Por fim, as leis penais se estabelecem em decorréncia da relagao entre o
individuo e a lei, quanto ao cometimento de desobediéncia e a imposicao de

"Rousseau/Col.Pensadores (ed. Nova Cultural). p. 70-71.
8 MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
218.
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sangao pelo ato transgressor da norma.

A diferenciagdo entre o governo e o soberano, segundo Rosseau, reside
no fato de que o governo ¢ o legitimo exercicio do Poder Executivo, enquanto
que governante ¢ a pessoa do principe ou do magistrado, o homem que ¢é encar-
regado da administracao do governo. Esta distin¢do ¢ salutar, principalmente
quando se parte para uma analise do Estado limitado pela lei, pois os atos do
governante contrarios a vontade geral sao despidos de legitimidade, por irem de
encontro ao corpo social, a0 bem-estar de todos.

Partindo para a analise dos principios que norteiam as diversas formas de
governo, finda Rosseau por estabelecer uma relagio entre o tamanho do Estado
e aforma de governo, ou seja, estabelece que para os Estados pequenos se admite
o governo democratico; para os Estados médios, o governo aristrocratico; e para
os Estados grandes, a monarquia. Embora desacredite no regime democratico, a
ponto de dizer ndo ser aplicavel aos homens, mas aos deuses, finda por dizer que
o bom governo ¢ aquele que proporciona o bem-estar do povo, que lhe garante
prosperidade.

A falta de legitimidade do governante, quanto ao abuso de governo e sua
tendéncia a degenerar, reside nas situagdes em que o principe deixa de administrar
o Estado de acordo com as leis e usurpa o poder soberano, bem como quando
os membros do governo usurpam separadamente o poder que deveriam exercer
apenas na condi¢ao de um corpo. Nisto reside um desvirtuamento da finalidade
do governante, seja de um s6 ou de um conjunto de representantes, cujas agoes
tendem a esbarrar no que determina a vontade geral.

Feitas tais analises, ¢ de se ver que as idéias desenvolvidas por Locke,
Montesquieu e Rosseau, fundamentais para o surgimento da idéia de limitacao
do poder do Estado em prol da seguranga do individuo, enquanto ser social e
submetido as regras de convivéncia, servem de base para o entendimento do
principio da separagao dos poderes, tal qual hoje vigorante nos Estados Demo-
craticos de Direito.

Abandonou-se a idéia de total submissao do homem ao Estado, da perda
total de liberdade em razao do poder absoluto do monarca, partindo-se para a idéia
de organizacio politica como garantidora dos direitos do cidaddo. Ao invés da
inseguranca proporcionada pelo poder absoluto do rei, a seguranca juridica do
individuo em sociedade, tanto nas suas relacdes com os outros individuos, como
na sua relagiao com o préprio Estado, cuja obrigacao é proporcionar o bem-estar
social, com o estabelecimento dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, har-
monicos e independentes entre si. Neste sentido, afirma Paulo Bonavides que:

Em suma, é o velho artigo da doutrina classica que ainda
perdura em nossos dias, naturalmente escoimado dos vicios
e das incompreensoes derivadas da extrema rigidez de sua
aplicacio nos ordenamentos constitucionais do liberalismo.
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Sua acolhida, por uma das Constituigoes contemporaneas
do Estado social, revela, portanto, irretorquivelmente, a
legitimidade dessa conclusao: onde houver Estado de Direito
(e Estado de Direito é sempre o Estado onde impera a
limitagao de poderes), havera, de necessidade, como um dos
eixos da ordem constitucional, aquele principio, a que tanto
se ligaram os nomes de Locke e Montesquieu.”

3.UMA NOVA PERSPECTIVA ACERCA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

A analise da questao relativa aos direitos fundamentais tem por finalida-
de, ressaltando a importancia do principio da separagao dos poderes, que apds o
surgimento do Estado Moderno direcionou a organizacio das sociedades poli-
ticas para a seguranga do cidadio e alimitagao do poder do Estado, demonstrar,
na atualidade, a necessidade de se dar eficicia a tais direitos, preservando o indivi-
duo nas suas relagdes sociais e com o Estado, indicando o papel do Poder Judi-
ciario como garantidor desses direitos, sem, no entanto, invadir a esfera de com-
peténcia dos demais poderes constituidos, Executivo e Legislativo.

E evidente que os direitos fundamentais norteiam nas sociedades moder-
nas as agoes do Estado, sejam estas executivas, legislativas ou judiciais. Todavia, é
evidente, ja que estruturado o Estado Democratico de Direito com base na separa-
¢ao dos poderes, que o Judiciario desempenhe sua funcio judicante voltado agora
para o social, para a situagdo do individuo dentro da sociedade, de modo que a
funcio de garantir paz e seguranca ao homem, e, por conseqiiéncia, de lhe propor-
cionar bem-estar, esteja sempre sendo realizado segundo as regras relativas a eficacia
dos direitos fundamentais, consoante previstas na Constituicao.

Nao se trata de se estabelecer uma ditadura do Poder Judiciario ou de
qualquer outra supremacia deste com relagdo aos demais Poderes, Executivo e
Legislativo. Pretende-se apenas que a interpretacao das regras e principios consti-
tucionais dos direitos fundamentais proporcione ao individuo o estado de liber-
dade dentro da sociedade, garantindo os principios basicos da dignidade da
pessoa humana, em sua relagao com o proprio Estado.

O desenvolvimento das politicas publicas, constitucionalmente previstas
como obrigacio do Estado, a exemplo da politica de seguranca publica, deve estar
voltada para a realidade, posto que de nada adianta se garantir ao individuo uma
norma de protec¢ao estatal em sociedade, sem que na pratica tal nao se concretize.

? BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 511.
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Se o Estado, enquanto Poder Executivo, na sua suprema obrigacao de proporci-
onar paz e tranquilidade aos individuos, se omite, abre-se a possibilidade de se
judicializar a questdo, de modo que se possam analisar os desvios de finalidade
ou qualquer outro vicio que esteja a comprometer o direito fundamental de
seguranca publica, sem que com isso agridam competéncias, mas impondo con-
seqiiéncias juridicas ao ato omissivo.

3.1. UMA ANALISE ACERCA DA COLISAO DOS PRINCIPIOS
RELATIVOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de se prosseguir na questao relativa aos direitos fundamentais
tendo por base a relacao individuo e Estado, urge observar a possibilidade de se
verificar conflito entre os préprios direitos fundamentais, enquanto principios
encartados na Constituicao.

E certo que a aplicacio das regras tradicionais de interpretacio implicam
em diversos problemas quando a questao envolve direitos fundamentais, tendo
em vista a ocorréncia de colisdes verificadas entre tais direitos. Neste sentido,
valido registra o que afirma Robert Alexy:

O conceito de colisao de direitos fundamentais pode
ser desenvolvido de forma estrita ou ampla. Se conce-
bido de forma estrita, entio devem ser consideradas
apenas aquelas situagdes que envolvam colisdes de
direitos fundamentais. Aqui se pode falar de colisdes
de direitos fundamentais em sentido estrito. Uma con-
cepgdo mais ampla permite considerar as colisoes de
direitos fundamentais com outras normas ou principi-
os que tenham por objeto a prote¢io de interesse co-
mum. E o conceito de colisio de direitos fundamen-
tais em sentido amplo. Os tipos de colisdo sio temas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. |...].""

A colisao de direitos fundamentais em sentido estrito se refere as situacdes em
que o exercicio ou a realizagio do direito fundamental de um individuo produz efeitos
negativos sobre os direitos fundamentais de um outro individuo, o que pode ocorrer
com relacio a direitos fundamentais idénticos ou nao. Por outro lado, a colisao de

" ALEXY, Robert. Colisio e ponderacio como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamen-
tais. Palestra proferida na Fundagiao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10 de dezem-
bro de 1998. Copia mimeo. p. 2-3.
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direitos fundamentais em sentido amplo se refere a colisao de direitos fundamentais
com valotes protegidos pelo interesse ptblico ou pelo interesse coletivo.

Na solugdo da questio relativa a colisio dos direitos fundamentais, cumpre
de logo destacar o fato de que tais direitos previstos na Constituicio devem ter forca
vinculante, a exemplo do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Carta Magna
Brasileira, e, portanto, suas normas sio judicializaveis, ou seja, sao passiveis de
controle pelo Poder Judicidtio. Deste modo, impde-se a efetividade de tais normas/
principios. Segundo Robert Alexy, pois, “[...] ndo existe apenas direito humano a
vida se ndo direito humano a que exista um Estado que implemente esse direito.
Essainstitucionalizacio inclui a necessatia possibilidade de judicializagao.”"!

O entendimento de representacao dos direitos fundamentais através de
um carater de meras regras normativas nao traz uma solucao aceitavel para suas
colisoes, vez que se prenderia a declaracdo de invalidade de uma das normas, a
declaragao de nao-aplicabilidade de uma dessas normas ou, mesmo, a criagao de
uma exce¢ao em uma das duas normas conflitantes. LLogo, a solucio residiria na
subsuncao das regras, ao invés da ponderagio, que ¢ o processo para o deslinde
dos conflitos entre principios.

O carater de principios aos direitos fundamentais, portanto, oferece uma
solugao mais efetiva quanto ao problema da colisao de tais direitos, devendo ser
observado, entretanto, que tal perspectiva nao induz que a relagao de direitos
fundamentais prevista na Constitui¢io nao contenha regras, definicdes precisas,
mas implica em que essas regras estdo e sao relacionadas aos principios que as
rodeiam e sustentam. Quanto a teoria dos principios e a solucio das colisoes dos
direitos fundamentais, afirma Robert Alexy que:

A grande vantagem da teoria dos principios reside no
fato de que ela pode impedir o esvaziamento dos di-
reitos fundamentais sem introduzir uma rigidez ex-
cessiva. Nos seus termos, a pergunta sobre a
legitimagdo de uma restri¢ao ha de ser correspondida
mediante ponderacio. O postulado da ponderagio
corresponde ao terceiro subprincipio do postulado da
proporcionalidade no direito constitucional alemao.
O primeiro é o postulado da adequagio do meio utili-
zado para a persecucio do fim desejado. O segundo é
o postulado da necessidade desse meio. O meio nao é
necessario se se dispée de um mais suave ou menos

" ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagio como problema fundamental da dogmdtica dos direitos fundanmen-
tais. Palestra proferida na Fundagio Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10 de dezem-
bro de 1998. Cépia mimeo. p. 9.



66 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004

restritivo. Constitui um fortissimo argumento, tanto
para a forga tedrica quanto pratica da teoria do prin-
cipio que os trés subprincipios do postulado da
proporcionalidade decorram logicamente da estrutu-
ra principiol6gica das normas de direitos fundamen-
tais a estas da propria idéia de proporcionalidade.™

A regra da proporcionalidade, subdivida em adequacio, necessidade e
ponderagio, portanto, se mostra uma forma segura de garantir a aplicacdo
vinculativa e flexivel dos direitos fundamentais, possibilitando a real aplicacdo
das regras constitucionais em beneficio da sociedade, do individuo, sem que se
adotem solugdes radicais, prejudiciais a prépria estabilidade do ordenamento
juridico, sem que a relagdo do cidadao com o Estado se verifique de forma sempre
a exigir deste o desempenho regular do seu papel de provedor do bem comum.

3.2. DAEFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A concretizagdo dos direitos fundamentais, portanto, superada a questao
relativa a eventuais colisdes de principios, reside efetivamente na eficacia das normas
e principios previstos na Constitui¢ao. De acordo com o que ficou registrado, ¢ por
demais evidente que a visao do juiz como sendo a boca da lei, como defendida por
Montesquieu, em muito distancia o ideal de concretude de tais direitos fundamen-
tais, até porque a discussao principal entdo travada era de ver nalei a limitagdo dos
poderes do governante, em oposi¢ao ao Estado Absoluto, consoante ja analisado.

O formalismo metodolégico da Teoria Pura do Direito, centrado numa
estruturacao de normas de escaldo superior e inferior, tendo como pressuposto
uma norma fundamental hipotética, também se mostra invalido para a problema-
tica da necessidade de se garantir a efetividade das normas e principios dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao, sob o aspecto material, como um direito,
nao meramente como uma lei.

A hermenéutica, assim, vista como técnica de interpretacio®, ganha uma
nova forma de interpretar o Direito Constitucional e, por conseguinte, de interpre-
tar os proprios direitos fundamentais. Neste aspecto, cumpre ver que Paulo
Bonavides assim se afirma:

Sob a égide, em grande parte, da Nova Hermenéutica, o
constitucionalismo de renovagio da segunda metade deste

2 ALEXY, Robert. Colisio e ponderacio como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamen-
tais. P. 14-15.
15 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 497.
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século ja oferece os seguintes resultados: a criagio cientifica
de um novo Diteito Constitucional, ou pelo menos, a re-
construcio desse ramo da ciéncia juridica; a formagio de
uma teoria material da Constituicao, fora dos quadros
conceituais do jusnaturalismo e das rigidas limitacdes do
positivismo formalista, ou seja, o da velha linha de Geber,
Laband, Anschuetz, Jellinek — este mais atenuadamente —e,
de ultimo, Kelsen; a inauguragao no Direito Publico de um
novo polo de investigagoes interpretativas, dantes concen-
tradas em esfera nomeadamente jusprivatista ou juscivilista;
a elaboracio de duas novas teorias hermenéuticas: uma
interpretacio da Constitui¢do, mais ampla, e outra de
interpretacio dos diteitos fundamentais, mais restrita, ambas,
porém, originais e autdbnomas; a introdugio do principio da
proporcionalidade no Direito Constitucional, ampliando
avassaladoramente a esfera de incidéncia desse ramo da
ciéncia do diteito, sobretudo no sentido de protegio mais
eficaz dos direitos fundamentais petante o Estado [...]."*

Os direitos fundamentais, como garantias da liberdade, sob o império de
um Estado social, ocupam posicao central na nova hermenéutica, tendo em vista
anecessidade corrente de se dar eficacia aos mencionados direitos fundamentais.
Busca-se dessa forma possibilitar ao cidadao, na realidade, a operacionalizagao
daquelas normas e daqueles principios que lhe garante liberdade e dignidade
como pessoa humana frente as agdes e decisdes de poder produzidas pelo Esta-
do. Neste sentido, afirma Paulo Bonavides:

Em verdade, na Constituicio, a triparti¢ao e a organi-
zagdo dos poderes sio, de tltimo, tocante a sua estru-
tura, a imagem do Estado, ao passo que os direitos
fundamentais compoem a efigie da Sociedade.
Espelhando-a, exibem tais direitos numa extrema com-
plexidade, por retratarem os fatores sociais de poder,
sujeitos a constantes variagdes, das quais recebem um
certo grau de relevancia interpretativa.

]

Com efeito, a esfera mais critica e delicada para o
estabelecimento de um Estado de Direito era, na ida-
de do Estado liberal, a organizacao juridica dos Pode-
res, a distribuicao de suas competéncias e, por conse-
guinte, a harmonia e o equilibrio funcional dos 6rgios

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2002, P. 536.
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de soberania, bem como a determinacio de seus limi-
tes. Hoje, os direitos fundamentais ocupam essa posi-

cdo estrutural culminante.'

Deste modo, por esta nova visio da hermencéutica, o homem, enquanto
individuo integrante do corpo social, adquire primazia dentro de um Estado
Democratico de Direito, como ¢ o caso do Brasil, quanto as regras e principios
estabelecidos dentro da Constitui¢ao da Republica de 1988, onde a vida, a liber-
dade, a dignidade, a seguranca, individual e da familia, o bem-estar social e o
patrimonio, entre outros, sio aspectos de extrema relevancia quando se obser-
vam situagdes de conflito e a necessaria preservacao dos direitos fundamentais.

O Estado e o ordenamento juridico, frente a realidade constitucional, de-
vem estar voltados para o individuo e, neste sentido, o papel a ser desenvolvido
pelo Poder Judiciario é justamente o de fazer valer as garantias dos direitos funda-
mentais, visto que, como ja dito, de nada adianta a0 homem a previsao de politica
de seguranga publica, se o Estado, enquanto Executivo, ¢ omisso, colocando sua
vida e de sua familia, bem como seu patrimonio, em constante situagao de tensio,
de perigo, inclusive pelo préprio estabelecimento de uma situagao de impunidade,
que, com certeza, vai de encontro as finalidades do proprio Estado e da propria
politica de seguranga publica que deve por ele ser desenvolvida.

O juiz dispée de funcao social e ndo pode se distanciar dos valores da
sociedade a que pertence e em razio da qual encontra-se investido na fungao
publica de prestar jurisdi¢ao. Nao se deve, do mesmo modo, olvidar das ques-
toes de natureza constitucional a cargo dos tribunais superiores. Todavia, a ga-
rantia dos direitos fundamentais do individuo, como aspecto essencial para a paz
e liberdade do individuo em sociedade, exige uma postura valorativa da realida-
de, de modo que na solugao dos conflitos entre os individuos e entre estes e o
Estado, predomine a proporcionalidade, ao contrario da rigidez das normas, que
por si s6 sao insuficientes para o equacionamento da problematica relativa a
eficacia das regras e principios constitucionais.

Numa realidade globalizada, como a atual, onde os fatores reais de poder
ameagam a propria liberdade do individuo, através de um sistema capitalista
neoliberal, com a industrializacdo, com danos a saide e a0 meio ambiente, onde
a informatica e os meios de comunicagio possibilitam uma rapida troca de infor-
magdes, com perda de valores, a garantia dos direitos fundamentais deve ser
preponderante, a fim de que se preservem ao individuo o bem-estar social, com

dignidade e seguranca.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 539.
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Cumpre ver, por oportuno e necessario, que ao promover a garantia dos
direitos fundamentais, nao cabe ao Poder Judiciario agir sem critério, ofendendo
competéncias de outros Poderes, Executivo ou Legislativo. Nao se trata, como ja
dito, de se impor uma ditadura do Judiciario. Mas, ao contrario, busca-se possi-
bilitar a efetividade das regras e principios previstos na Constitui¢ao, permitindo
ao cidadao a postura de exigéncia quanto as obrigacoes do Estado, no desenvol-
vimento de suas politicas publicas, como ¢ o caso da sadde e da ja mencionada
seguranca publica. Pretende-se estabelecer uma efetividade real, uma estabeleci-
mento de relagdo ente o Estado e sua finalidade, quanto ao trato com o indivi-
duo, em respeito a vida, a liberdade, a honra, e outros tantos aspectos inerentes
a dignidade da pessoa humana.

A teoria material da Constitui¢ao, visto ela enquanto direito e nao apenas
como lei, for¢a uma integracao da norma por ela posta, o principio a ela relaciona-
do, e a propria realidade do individuo em sociedade. Como também ja observa-
do, ¢ evidente que todos os Poderes constituidos, em suas agdes proprias e
especificas, ja visam o cumprimento dos preceitos inseridos na Constitui¢io. O
papel do Judiciario, como aplicador da lei, é garantir os direitos fundamentais,
possibilitando-se a eficacia necessaria ao desenvolvimento da sociedade segundo
o estabelecido na sua norma fundamental.

Paulo Bonavides, neste sentido, chega a conclusao de que, efetivamente,
deve imperar a Constituicao no seu sentido material. Afirma ele:

Se exagerarmos, porém na teoria material da Consti-
tuicdo, tornamos a reiterar, o Direito Constitucional
corre o grave risco de dissolucio; ja que nao sera cién-
cia, mas literatura politica, e, além de entrar em declinio
de normatividade, ele se flexibilizara, disperso nos
casuismos do poder ou nas solugbes tdpicas de um
decisionismo sem juridicidade, que confunde pode-
res, extingue garantias e transgride competéncias. Faz-
se, assim, movedi¢a a ordem constitucional, e todo o
sistema juridico se desloca para um campo de instabi-
lidade. Nao ¢, contudo, o atbitrio, e sim a liberdade
em toda a sua multivaléncia, que compoe a base ¢ a
esséncia da teoria material da liberdade. Com a libet-
dade, vista sempre a luz das complexidades de nossa
época, é de se esperar passe essa teoria definitivamen-
te a prevalecer na regido da doutrina.'®

1© BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 544.
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De se ver, portanto, que com a superacio do perfodo relativo ao Estado
liberal, onde prevalecia, como imperativo, a necessaria limitacao dos poderes do
Estado, com a sistematizagao do principio da separacio dos poderes e a formacao
dos Estados Democraticos de Direito, a exemplo do Brasil, e a ordem constitu-
cional posta a partir da Constituicio Federal de 1988, a garantia dos direitos
humanos se apresenta como finalidade maior quanto as regras e principios pre-
vistos na Constitui¢do, dando-se especial importancia ao homem na sua relagao
com o Estado e, portanto, atribuindo ao Poder Judiciario a funcio de solucionar
os conflitos daf decorrentes, estabelecendo-se para tanto uma teoria de
proporcionalidade.

A adequacio, a necessidade e a ponderagao sio os critérios a serem obser-
vados na solugido dos conflitos, na colisao dos principios atinentes aos direitos
fundamentais, efetivando-se a concretizacio das atribuicdes do Estado, quanto
as suas politicas publicas, no interesse maior de permitir ao individuo a convi-
veéncia numa sociedade igualitaria e de garantia da liberdade.

4. CONCLUSAO

A conclusio a que se chega, face a0 que acima foi apresentado, desde a
propria analise historica acerca dos ideais que nortearam o Estado liberal, em
oposi¢ao ao Estado Absolutista, bem como em razao da estabiliza¢do do prin-
cipio da separacio dos poderes nos Estados Democraticos de Direito, ¢ da atual
e imperiosa necessidade de se dar primazia ao homem, enquanto ser integrante
da sociedade, possibilitando a concretiza¢ao da garantia dos seus direitos funda-
mentais, mediante a eficicia das regras e principios constitucionais atinentes a tais
direitos. Afasta-se o rigorismo do positivismo juridico. Estabelece-se uma nova
hermencéutica, uma nova via de interpretagao voltada para a efetividade dos direi-
tos fundamentais.

Longe de se estabelecer uma supremacia do Poder Judiciario, atribui-se a
este, frente aos demais Poderes constituidos, Legislativo e Executivo, um novo
carater social ao dispor de um novo Direito Constitucional, de uma nova forma
interpretativa dos direitos e garantias fundamentais do individuo na sua relagao
com o Estado.

O desenvolvimento das politicas publicas, o cumprimento da propria
finalidade do Estado em promover o bem-estar da sociedade, possibilita o
enquadramento desta nova realidade juridica constitucional, permitindo que o
cidaddo adote uma postura de exigéncia da satisfagao de seus direitos basicos,
fundamentais, sem que para isto se autorize qualquer quebra ou agressio as areas
de competéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, visto que sendo
correto a harmonia e a independéncia dos poderes, ¢ por demais aceitavel que a
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omissao do Estado, pelo Executivo principalmente, possa ser plenamente resol-
vida pelo Judiciario, como garantidor dos direitos fundamentais.

Pretendeu-se com o presente trabalho, portanto, demonstrar a nova
hermenéutica do Direito Constitucional e dos direitos fundamentais, concreti-
zando o entendimento de que a eficicia das regras e principios constitucionais é
uma realidade necessaria, uma resposta a omissao do Estado e, por conseguinte,
um fator de seguranga juridica para o individuo, para toda a sociedade.
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RESUMO: O problema da ineficacia do Direito nao se deve, exclusivamente, a0
sistema juridico, mas também, as informacoes indevidas que recebe de outros
sistemas sociais, principalmente do econémico e do politico. A eficacia normativa
da norma constitucional que regulamenta o salario minimo como devendo ser
suficiente para o atendimento das necessidades vitais basicas das familias de
trabalhadores ¢ exemplo desta complexidade sistémica e constitui-se em politica
publica essencial a justica social.

A-PRELIMINARES EPISTEMOLOGICOS

Sabido que o atual estagio evolutivo da humanidade ndo suporta mais a
percepeao subjetiva da politica enquanto arte, urge identificar interesses de toda
uma sociedade, com o escopo de imprimir acdes, voltadas ao bem-estar da maior
universalidade possivel dentre os seres humanos, nesta dimensao do espago-
tempo de inicio de terceiro milénio, em que vivem. O objetivo de todo e qualquer
Estado deve ser o da promog¢ao do bem comum, compreendido este consoante
o conceito do Papa Jodo XXIII, citado por DALLARI, Dalmo de Abreu 7
Elementos de Teoria Geral do Estado. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 107, como
sendo “o conjunto de todas as condi¢es da vida social que consintam e favore-
¢am o desenvolvimento integral da personalidade humana”. Tal desiderato, por
seu turno, somente pode ser viabilizado através de uma politica publica de edu-
cagio de qualidade, consoante o art. 205, da Constituigao Federal de 1988:

Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada
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com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer-
cicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Apds mais de uma década de supervalorizagiao do individual sobre o
social, em que o neoliberalismo, apoiado na revolugdo das telecomunicacoes,
acentuou amitde, e continua por alargar as desigualdades de todas as matizes, de
ha muito ¢é necessario um projeto politico, que, ao ser aplicado, converta-se em
um novo caminho para assegurar o bem-estar do povo.

A globaliza¢ao do capital transforma tal desafio em uma aspiracao inter-
nacional, de todos aqueles que, desfavorecidos monetariamente, assistem, atoni-
tos, um solapar de direitos das mais variadas dimensdes, penosamente adquiri-
dos as custas de um arduo processo historico de construciao de uma nagao brasi-
leira livre, justa, solidaria e democratica.

B-DA INERCIA DO SISTEMA POLITICO COMO CAUSA DE
SUBTRACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS

Vergonhosa a desigualdade salarial brasileira: o salario dos 10% mais ricos
¢ igual a 20 vezes o dos 40% mais pobres, conforme o Ministério da Justica 7z
MATTAR, Hélio. Reduzir a maioridade penal ¢ fuga. Folha de Sao Paulo. 31 de
janeiro de 2001, p. A — 3. E apesar do sistema politico haver dotado a norma
juridica inscrita no art. 7°, IV, da Constituicao, de ineficacia, continua sendo direi-
to de todo trabalhador brasileiro, “alén de outros que visem a melhoria de sua condigao
social: IV - saldrio minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz; de atender a suas
necessidades vitais basicas e ds de sua _familia com moradia, alimentagao, educagao, sade,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fin?” .

Ocorre que integra o senso comum a impossibilidade fatica de R§ 240,00,
R$ 256,00, R$ 280,00 (duzentos e oitenta reais) — de acordo com as projecoes para
o reajuste discutidos pelo governo federal do outrora sindicalista LULA - atende-
rem as necessidades vitais, mesmo as basicas, do trabalhador e de sua familia. Tal
injustica social nao ocorre, como se poderia precipitadamente pensar, por deficién-
cia exclusiva do sistema juridico de garantir o citado direito a cidadania brasileira. X
que como diz LUHMANN, Niklas 7z Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 225, com a profundidade peculiar aos pensadores alemaes:

Apesar de toda a autonomia e do desenvolvimento
continuado das diferentes nog¢oes juridicas, as mudan-
cas fundamentais do estilo do direito permanecem con-
dicionadas pela mudanga estrutural da sociedade, ou
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seja: sdo por ela incentivadas e possibilitadas. A com-
plexidade da sociedade, rapidamente crescente na era
atual, apresenta novos problemas a todas as esferas do
sentido, e portanto também ao direito. Ao mesmo tem-
po, sua riqueza de possibilidades contém o potencial, se
bem que nio a garantia, de novas formas de solugio dos
problemas. O crescimento da complexidade social, po-
rém, fundamenta-se em ultima anilise no avanco da
diferenciacio funcional do sistema social.

A Constitui¢do patria encontra-se repleta de outras normas ineficazes, con-
taminadas pela inércia do sistema politico, bem como pelo inerte Estado minimo
globalizado, como por exemplo, a que prevé o mandado de injuncio ante a ausén-
cia de norma regulamentadora, as que preconizam a igualdade, em prejuizo sober-
bo para a imensa maioria dos administrados. Sobre esta realidade comenta NE-
VES, Marcelo apud SABADELL, Ana Lucia zn Manual de Sociologia Juridica. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 111:

Basta lembrar o exemplo do saldrio minimo. Nas conti-
nuas discussoes sobre a necessidade e a porcentagem de
um possivel aumento, os politicos e a midia discutem
sobre a viabilidade econdmica de uma tal medida. Geral-
mente, recusa-se um aumento drastico com o argumento
de que isto levatia ao endividamento do Estado, a recessao
econdmica, a inflagio etc. Nessas discussoes todos pare-
cem ter esquecido a prescrigio de que a Constitui¢ao de
1988 impde ao legislador: a obrigacao juridica de insti-
tuir um salario minimo capaz de atender as necessidades
de moradia, alimentacio, educagio, saide, lazer, vestua-
rio, higiene, transporte e previdéncia social (art. 7°, inciso
IV). Tal obrigagio nio estd sujeita a consideragoes de
possibilidade econémica ou politica.

C - DA IMPORTANCIA DA POLITICA PARA A REVALO-
RIZACAO DO SALARIO MINIMO

Nem se pense a esta altura destes escritos que ¢ mais um texto que preconiza o
aumento do valor do salirio minimo, diante de sua aviltante miserabilidade econdmica.

Nem se pense que a solucdo seria, como preleciona o injusto receituario
neoliberal para os pafses em desenvolvimento, promover emendas constitucio-
nais, que sepultassem conquistas histoéricas do povo brasileiro.

A verdadeira alternativa que se apresenta nao ¢ diferente da que Aristoteles
legou a filosofia politica, no berco da civiliza¢ao ocidental: tendo em vista a
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desigualdade natural entre os seres humanos, apenas ¢ possivel fazer justica
social por intermédio da “po/is”, hoje Estado.

A atualizagao dessa verdade igualitaria preconiza a promocao social dos
carentes através das politicas publicas. Se se transportar as licGes do estagirita para
a problematica da concentra¢ao de renda no Brasil (nesse torneio, o Brasil nao
precisa entrar em campo para ser campeao mundial), percebe-se que a alternativa
em dire¢ao a um Brasil socialmente mais justo passa por um Estado forte, que
realize os direitos da cidadania.

Significa dizer que se a escola puiblica fosse de qualidade e acessivel a
todos, se houvesse atendimento médico eficiente e nao faltassem remédios nos
postos de satde publica, se se tributasse cada vez menos os produtos que com-
poem a cesta basica, o vestuatio, as habitagGes populares, os transportes publi-
cos, poder-se-ia pensar em um salario minimo que satisfizesse as necessidades
dos trabalhadores e de suas familias.

D-CONCLUSAO

Tornar eficaz o direito dos trabalhadores brasileiros a um salario suficien-
te para o atendimento das necessidades vitais basicas dos mesmos, bem como de
suas familias, nio é reivindicacio exclusiva de setores estandardizados da socieda-
de brasileira. Toda a sociedade brasileira em muito ganharia com a revalorizagao
do salario minimo, inclusive os proprietarios dos meios de produgio, bem como
todos os que de alguma maneira lidam com o sistema financeiro, ja que haveria
bem maior quantidade de capital circulando.

Poder-se-ia pensar que tal pensamento ¢ utopico, todavia, nao o ¢, mas
sim te6rico. Uma teoria nio ¢ para ser aplicada na pratica, fosse assim o homem
ainda estaria nas cavernas. A realidade ¢ que deve ser criticada e transformada com
base na teoria.

Enquanto se desenvolvem tais escritos, novamente a equipe politica e
economica do governo federal, rediscute o reajuste que deve ser aplicado ao
aviltante salario minimo atual. Espera-se que o presidente nao se tenha esqueci-
do por completo dos seus inflamados discursos como sindicalista propugnando
reajuste digno ao salario minimo da classe trabalhadora.
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1. ESCORCO HISTORICO DAS INOVAGCOES TECNOLOGICAS
E SUA UTILIZAGAO NA PRATICA DE ATOS PROCESSUAIS

O Direito ¢ uma ciéncia dinamica pautada na evolu¢ao dos fen6menos
sociais. Estes estdo em constante rotagao, pois a cada dia surgem novos padrdes
éticos, culturais, economicos aptos a provocarem o advento de situagSes juridicas
nunca dantes experimentadas.

Em decorréncia disto, a fim de se realizar o controle social preventivo e
repressivo da sociedade, o Direito deve estar devidamente atualizado quanto aos
novos paradigmas, adequando a sua estrutura mediante mecanismos modernos
de modo a atender aos reclamos da sociedade e solucionar os conflitos humanos
de maneira célere e eficiente.

Evidentemente que a ciéncia juridica ndo consegue acompanhar a evolu-
¢do sociocultural, ndo solucionando o problema das diversas demandas que
cotidianamente emergem, portando-se de forma incipiente, apresentando uma
prestacio jurisdicional insuficiente e permeada de graves erronias, sobressaindo a
morosidade como principal pecha impingida ao Judiciario, exercendo papel de
entrave na solucio das pendéncias, apavorando os cidadaos que necessitam da
rapidez da prestacao do Poder Judiciario, inico mecanismo habil para por cobro
aos litigios. Rui Barbosa, um dos maiores juristas de todos os tempos ja procla-
mava em tempos de antanho que “Justica tardia é a injustica qualificada’.
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Muitos fatores contribuem para o inadequado desempenho da maquina
judiciaria, a saber: legislagio obsoleta, procedimentos complexos, falta de
racionalidade na adogao de determinados atos processuais, excesso de formalismo,
burocratiza¢ao administrativa, incompeténcia funcional, as vezes a ma-fé de al-
guns poucos operadores de direito, dentre outros.

Destarte, com o escopo de combater alguns dos vicios acima menciona-
dos, apresenta-se como proposta a imediata informatiza¢ao dos atos processu-
ais. Buscar-se-a por conduto deste modesto estudo descrever a real situagao
existente e expor a possibilidade da utilizagdo de mecanismos tecnolégicos que
imprimam mais velocidade e eficiéncia na prestacao da tutela jurisdicional.

O principal instrumento a ser manejado nesta mudanca de paradigma ¢ a
Internet, indiscutivelmente o meio de comunicacio interpessoal mais eficaz criado
pelo homem. Com ele, a médio e longo prazo pretende-se modificar substancial-
mente a velha estrutura do Poder Judiciario, facilitando a interacao entre operadores
do direito e cidadaos e permitindo a resolu¢io de conflitos nao em tempo real
como ¢ uma de suas maximas, mas em tempo satisfatério, que ¢ o minimo que se
espera de um Estado que pretende cumprir o seu papel constitucional.

Nos dltimos anos, pode-se afirmar sem qualquer laivo de davida que a
informatica evoluiu com uma velocidade impar, sendo que os tentaculos
cibernéticos importam em diversas implicagdes juridicas, eis que afetam direitos
individuais e coletivos dos cidadios, alterando drasticamente a rotina social.

Falando por todos, Marco Aurélio Greco em sua obra Direito e Internet, apregoa:

As repercussoes geradas se estendem para todos os
campos do Direito, ndo havendo mais segmento da
sociedade ou relacio juridica que nio sofra, direta ou
indiretamente, reflexos da informatica na sua maneira

de ser ou agir. '

Ora, a Internet é um fendmeno irreversivel. B tida por muitos como a
maior inven¢ao do homem no século XX. O mundo se comunica instantanea-
mente através deste revolucionario instrumento tecnolégico.

Por isso, ¢ fundamental a utilizagdo efetiva de todo o seu potencial em
favor da melhor atuacdo dos operadores de direito. O préprio artigo 218 da
Constitui¢ao Federal dispSe que “o Estado promovera e incentivara o desenvol-
vimento cientifico, a pesquisa e a capacitagio tecnologicas”. (grifo nosso)

Com efeito, a administragdao publica precisa fazer investimentos macigos
em tecnologia no sentido de manter e aperfeicoar o funcionamento deste siste-

T GRECO, Marco Aurélio. Direito e Internet, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo /SP,
2001, p. 01.
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ma, prestando um servico eficiente e moderno a sociedade, buscando alcangar o
disposto no art. 37, caput, da Constitui¢io Federal.

O Judiciario ja comega a sentir referida necessidade e adota os primeiros
passos, demonstrando-se referido interesse pela existéncia de projeto de lei ela-
borado pela AJUFE (Associagao dos Juizes Federais) que se propde a oficializar
os meios de comunicagao eletronica, regulamentando os procedimentos ja exis-
tentes em grande parte dos tribunais patrios.

A AJUFE teve uma atitude louvavel, concebendo um projeto de lei que
busca criar um mecanismo de celeridade processual, sendo que a responsabilida-
de para que esta iniciativa possa se transformar o mais rapido possivel em lei,
passa a ser dos parlamentares.

Ao contrario das leis que trazem apenas artigos esparsos sem regulamen-
tar na integra todos os instrumentos eletronicos a serem utilizados, o Antepro-
jeto langa novas luzes sobre o tema, pois o analisa de uma forma sistematica sob
todos prismas, estabelecendo critérios e procedimentos necessarios para a utiliza-
¢ao dos mecanismos tecnolégicos na realizacao dos atos processuais.

2. DA REALIZACAO DE ATOS PROCESSUAIS INFORMA-
TIZADOS

A revolugio cibernética ainda esta em seu nascedouro. Aqueles que
apostavam na continuidade do modelo processual atrasado, moroso e
ineficiente com carimbos, papéis, documentos fisicos, etc., deverdo urgente-
mente aprender novas técnicas de utilizagao para acompanharem e, usufrui-
rem, da imensidao de vantagens que o novo paradigma processual pode vir
a proporcionar.

A notificaciao do advogado previamente cadastrado no sistema pode ndo
ocorrer por oficial de Justica, nem mesmo por Didrio Oficial e sim por conduto
do correio eletronico (muito mais eficiente do que o tradicional), informando o
advogado do inteiro teor da sentenga, da interposicio de recurso da parte adversa,
da designacio de audiéncia, enfim, de tudo que se relacione ao processo por ele
patrocinado, evitando os gastos por parte do Estado, energia humana do meirinho
e do advogado e, principalmente, impulsionando a marcha processual. Eocha
mado sistema PUSH de comunicagdo processual.

Sio indmeros os tribunais e as comarcas do pafs que disponibilizam, na
Internet, uma espécie de diario de justica virtual, em que os despachos, decisoes,
sentengas e ac6rdaos sao publicados na grande rede.Assim, em virtude da dificil
tarefa de encontrar nao s6 o proprio Didrio Oficial de Justica impresso como aquela
informacao desejada nele embutida, a utilizagao de referido sistema se apresenta
como de supina relevancia.
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O atendimento ao publico também pode vir a sofrer uma grande dimi-
nuigao, pois a partir do momento que os atos processuais possam ser desempe-
nhados pela Internet, advogados nio precisariam mais comparecer ao cartorio
para protocolocar peti¢oes, alegacdes finais, recursos etc. A comodidade ¢ tama-
nha que tudo podera ser realizado do seu escritério e de sua casa através da
Internet.

As peticbes que devem ser apresentadas no protocolo, dentro do horario
de expediente estabelecido pelas leis locais (art. 172, § 3° do CPC) com a vigéncia da
informatizagdo plena nao terdo mais limite de horario para serem protocoladas. A
partir de agora o protocolo eletronico podera receber petigdes em qualquer horario,
sem necessidade do advogado locomover-se até o forum para dar entrada em sua
a¢ao, desde que nao extrapole os prazos processuais que podem ser controlados
pelo dia do protocolo por intermédio da utiliza¢ao de meio eletronico.

Uma particularidade que gera dividas quanto a eficiéncia do e-mail refere-
se a possibilidade da mensagem nao chegar ao destinatario. Ora, inicialmente se
houver erro na mensagem, esta voltard ao remetente com referido aviso. Além
disso, ja existem dispositivos de auto-resposta, remetendo ao peticionario e-
mail dando conta da recepgao do e-mail anterior.

Caso ainda persista alguma duvida quanto a eventual prejuizo diante das
inevitaveis aplicacoes de pena de revelia, da preclusio ou do transito em julgado,
Geotge Marmelstein® fundamenta:

Se uma parte alegar que houve falha no envio do e-
mail, sera um expert em informatica quem ird informar
a0 Juiz se houve ou nio a alegada falha. O certo é que
aumentard a importancia dos técnicos de informatica

para a solu¢ao de problemas processuais.

Além disso, eventual erro nas informacdes prestadas pelo Poder Judicia-
tio via internet justifica a devolugio de prazo para recurso da parte prejudicada. F
o entendimento unanime da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica.

Segundo a mencionada turma, as informagoes prestadas pela rede de com-
putadores operada pelo Poder Judiciario sao oficiais e merecem confianga, sendo
que eventual erro nelas cometido constitui evento imprevisto, alheio a vontade da
parte, tratando-se de motivo suficiente para o juiz permitir o retorno do processo
a partir do momento em que a parte tetia sido prejudicada. (STJ, RESP 390561/
PR, 1* Turma, rel. HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. 18/6/2002).

2 Ob. Cit LIMA, George Marmelstein. Processo eletrinico. In < http:/ www. teiajuridica.com>.
Acesso em 21,/08/2003.
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Em alguns tribunais, o sistema “push” de acompanhamento processual
pode ser verificado nos proprios visores do telefone celular. O Tribunal de Justica
de Santa Catarina, v.g., conveniou-se com uma operadora de telefones moveis,
oferecendo tal servigo ao usuario. A mensagem ¢ enviada ao telefone celular ao
invés de sé-la ao correio eletronico.

O Tribunal Regional do Trabalho da 20° Regido (Sergipe), assim como o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul disponibilizam terminais
de consulta processual em suas sedes para melhor comodidade aos operadores
de direito e comunidade e menores encargos para os seus servidores. Além disso,
alguns Tribunais Regionais Federais ou Tribunais Regionais do Trabalho, permi-
tem a consulta dos termos de audiéncia, lancados na grande rede logo apds a sua
conclusao.

Até mesmo as custas processuais ja podem ser calculadas e honradas
através da grande rede, por intermédio da emissao de DARF e pagamento eletr6-
nico, com codigo de barras ou cartao magnético.

Uma outra inovagio relevante inserida pelas diversas inovacoes
tecnologicas diz respeito a video-conferéncia que consiste num meio de realizacao
de audiéncia (instrugdo ou interrogatorio), onde réu e testemunhas sio ouvidos
e vistos em tempo real pelo proprio juiz, sem necessidade de deslocamento
daqueles ao férum, através de uma webcam, isto ¢, uma camera de video conectada
ao computador, um sistema que tende a se tornar cada vez mais com custo
reduzido.

Entretanto, deve-se tomar cuidado com a exasperagio da publicidade com
a realizagdo das audiéncias televisadas. Certo que o artigo 792 do Cédigo de Proces-
so Penal menciona que as audiéncias sio publicas, mas filma-las e coloca-las a
disposi¢ao de milhoes de internautas na grande rede é uma situacao que entra em
contradigao com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,I1I) e com o
direito a intimidade e a vida privada (art. 5°, X) tutelados na Lex Legun.

Note-se que ndo se insurge contra a gravacao de audiéncia que inclusive
evita a burocratica transcri¢io integral dos atos processuais, apenas se insurge
contra a disponibilizacao daquela ao piblico que possua computador, modem e
linha telefonica, evitando-se, com isso, que um numero incalculavel de pessoas
tenha acesso ao conteudo do processo, impossibilitando a conversio de um ato
processual em um reality-show, isto ¢, instrumento de entretenimento municiado
com assuntos de natureza {ntima, diretamente vinculados ao direito de persona-
lidade do cidadao.

A modernizag¢ao informatica também mudara radicalmente os procedi-
mentos da audiéncia. Através da filmadora poder-se-4 gravar seu contetdo por
meio de sons e imagens, evitando-se a extrema morosidade quando da transcti-
¢ao do ocorrido no método tradicional. Merece ser ressaltado que a gravacao sera
vedada se o processo correr em segredo de justica.
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Antes de prolatar a sentenga, o juiz podera assisti-la varias vezes e chegar
auma conclusao mais serena da audiéncia de instrucio e do interrogatério do réu.
Podera rever o depoimento das partes e sentir todas as reacoes praticadas por
estas no decorrer da instrucao processual. Ao contrario do tele-interrogatorio,
nesta gravacao existe a presenga fisica do juiz o que retira qualquer nulidade
eventualmente argtiida pelas partes no tocante ao desrespeito ao devido processo
legal.

Assim, juntamente com a primeira impressao que teve através do impor-
tantissimo contato fisico com as partes, o juiz de forma complementar ird nova-
mente sentir réu e testemunhas através da tela, formando assim uma combina-
¢ao mais segura para o seu livre convencimento do que se fosse prolatar a senten-
¢a com base apenas nos autos fisicos e com sua vaga lembranca dos detalhes que
circundaram a realizacao das longinquas audiéncias.

Além disso, ao invés do volumoso conjunto de papéis denominados
autos processuais, serd perfeitamente possivel em breve espaco de tempo, arma-
zenar todo o conteido do feito judicial em um CD-ROM de indiscutivel
praticidade, portabilidade, capacidade de armazenamento e durabilidade.

Porém, nio hé de se falar apenas em celeridade e
eficiéncia esquecendo-se de dois sustentdculos
imprescindiveis para implantagao deste revoluciona-
rio sistema e que formam a quadra basica desta novel
tecnologia que deve paulatinamente ser adaptada a
maquina judicidria: a seguranga e autenticidade
da informagio’.

Neste diapasao, sao raros os casos de falsificacdo de documentos eletroni-
cos relatados desde a adogao da informatizacao dos atos processuais. Mesmo
assim, com o escopo de fortalecer o instituto e consolida-lo de uma vez por
todas no Poder Judiciario brasileiro ¢ de fundamental importancia a discussao
em torno da matéria e a analise de suas alternativas, atingindo-se, entio, o prin-
cipio da seguranga juridica das relagdes processuais.

Trés grandes sistemas de seguranca ja sdo utilizados em nossas plagas, a
saber: biometria, criptografia assimétrica e credenciamento digital.

A biometria ¢ a ciéncia que estuda maneiras de identificar seres humanos
pelas caracteristicas fisicas Gnicas do corpo humano, tais como impressao digital,
iris, escaneamento de retina, calculo geométrico da face e reconhecimento de voz.

3 A preocupac¢do com a seguranga justifica-se pelo fato de ser o Brasil um pais com elevado
numero de hackers.
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Assim, por exemplo, s6 o advogado cadastrado fisicamente podera enviar a
peticdo desejada, pois somente referido profissional possui determinada caracte-
ristica fisica que vem a ser reconhecida, dispensando, inclusive, o sistema de
senhas ou contra-senhas.

Este mecanismo ¢ assaz utilizado nos Estados Unidos. O Supremo
Tribunal Federal inicia timidamente a adogao deste novo método via impressao
digital.

O segundo sistema que objetiva suprir as mesmas finalidades exigidas de
uma assinatura digital é o credenciamento eletronico. E a forma mais usual en-
contrada em nossos tribunais. Sdo utilizadas também, sobretudo, em terminais
de caixas bancarios.

Por fim, deve-se tratar do sistema de seguranca denominado criptografia
que consiste em uma escrita que se baseia em um conjunto de simbolos cujo
significado ¢ conhecido por poucos, permitindo com isso que se criem textos que
serdo incompreensiveis aos que nao saibam o padrio de conversio necessatio
para a sua leitura.

De um lado a AJUFE defende a adog¢io do sistema de credenciamento
eletronico apoiando-se no fato de ndo existir conhecimento técnico dos causidicos
e dos tribunais em utilizar o complexo sistema criptografico. Fundamentam
também que a maioria das Cortes de Justica de nossa patria utiliza o sistema de
credenciamento e até hoje ndo se tem noticias de invasoes por backers.

Por outro vértice a prestimosa OAB defende, veementemente, a implan-
tacdo do sistema criptografico assimétrico, ou chaves publicas, pois ¢ inegavel-
mente o mais seguro meio de certificacao digital de documentos eletronicos.
Embasa-se, inclusive, na existéncia de uma medida provisoria (Medida Provisé-
ria n® 2200/2001) que instituiu as chaves publicas no Brasil e que versa sobre a
autenticacio e certificacdo do documento eletronico.

Considerando-se que vivemos num pafs com enormes limites geografi-
cos, com infinidades de sistemas de informatica e de programas de computado-
res que tratam acerca da seguranca e autenticidade dos atos processuais
informatizados, a escolha de um sé método engessaria uma tecnologia ainda
nao popularizada.

Além disso, deve-se registrar que o estudo da informatica juridica vem
sendo cada vez mais usual nas universidades européias, podendo-se destacar a
existéncia de um curso na Itdlia de informatica juridica’, consoante nos apresenta
renomado professor tedesco.

* LOSANO, Mario. Revista da Esmese, n° 05, pp. 05-28.
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No Brasil, acompanhando os graus de evolugdo em tempo real foi criada
a disciplina Informatica Juridica no curso de Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina, desenvolvida e ministrada pelo Professor Olsen da Veiga.®

Mesmos passos seguidos pela escola de Direito da Fundacio Getulio
Vargas no Rio de Janeiro, que ja da continuidade a seu programa de educagao a
distancia com a segunda turma do Curso de Direito da Tecnologia da Informa-
¢ao (Direito da Internet).

E um Direito em constante modificacio e que exigira esforgo freqiiente e
continuo dos pensadores juridicos para a sua atualizagao, conforme se depreende
da seguinte analise:

Ainda que o estudo do Direito Eletronico seja de tal
forma timido com poucos e corajosos doutrinadores
tentando estudar os seus conceitos e aplica¢oes, ha-
vendo ainda grande discussio acerca dos temas mera-
mente conceituais, nio pode ser ele descartado agora
nesta fase do Direito Processual, quando a grande
preocupagio é com a efetividade da entrega da presta-
¢ao jurisdicional.’

3. CONCLUSAO

O Direito é uma ciéncia dinamica, por conseguinte, cabe-lhe acompanhar
o progresso da humanidade regulando sua conduta diante das inovagdes surgidas
dia-a-dia. Gradativamente, o Direito, como nao poderia deixar de ser, vem inse-
rindo-se nesta nova realidade virtual visando ao alcance da pacificacio social em
tempo real.

A simplificacao dos procedimentos ¢ notoéria com a informatizagao dos
atos processuais. A morosidade da Justica, fator de maior insatisfacao da socieda-
de, finalmente pode estar proxima de seu fim. Para os tribunais que investiram
na informatizacdo e melhoria dos servicos de rede os resultados positivos ja
comecam a aparecet, em especial pela visfvel melhoria da qualidade dos servigos
judiciarios.

Ressalte-se que a implanta¢do de um sistema capaz de imprimir celeridade,
eficiéncia e seguranga aos atos processuais nao trara, por si so, a desburocratizagao

> OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. O Juridico na sociedade em rede, Editora da UFSC, Florianépolis,
2001, p. 12.

® FILHO, José Carlos de Aratjo Almeida. Afos processuais por meio eletronico. In <http:/
www.forense.com.br>.Acesso em 21/09/2003.
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da Justica. E necessaria, mais do que nunca, a uniio e conscientizagio entre juizes,
promotores, advogados, defensores publicos, serventuarios, membros dos
outros poderes e sociedade quanto ao atual estagio deploravel que se encontra a
Justica brasileira. E preciso resgatar sua credibilidade.

Esta mudanca de mentalidade deve comecar nas faculdades de Direito
com a institui¢ao da disciplina Direito Virtual, fortalecendo-se ainda mais a nova
concepgao cibernética, demonstrando a imperiosa necessidade de evolugdo de
mentalidade e de conceitos a serem adotados no dia-a-dia forense.

Visualiza-se que a disciplina normativa da utilizacio dos meios eletroni-
cos no processo encontra-se lacunosa e defasada. E importante a edicio imediata
de uma legislacdo moderna e completa que atenda aos anseios da comunidade
juridica, tendo como postulados basicos: celeridade, eficiéncia, publicidade, segu-
ranca e autenticidade dos atos processuais.

Assinale-se que o postulado essencial para elaboracao desta lei € o respeito
aos direitos e as garantias fundamentais do cidadao, pois nao se pode correr o
risco de implementar qualquer forma de tecnologia que venha a ferir aquilo que
serve de pressuposto légico para a adogao de qualquer texto legal.

Por fim, servindo de arremate ao presente estudo, merece ser enfatizado
que a nova tendéncia cibernética do Direito, inclusive processual, sempre devera
ter em al¢a de mira a necessidade imperiosa de buscar garantir a existéncia digna
do ser humano.
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AUTILIZAGAO DO ICMS “ECOLOGICO” COMO UM INSTRUMEN-
TO DE POLITICA PUBLICA PARA A MANUTENCAO DO MEIO
AMBIENTE SUSTENTAVEL

José Gomes de Britto Neto, especialista em Di-
reito Tributario; professor de Direito da UNIT
(Aracaju/SE); professor da Escola Supetior da
Magistratura de Sergipe (ESMESE); professor da
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glo e exame de ordem da OAB/SE; advogado.

SUMARIO: 1. Diteito Ambiental: 1.1 Conceito; 1.2 Principios; 1.3 Areas de
preservagao ambiental e o papel dos Municipios — 2. A Constitui¢ao Federal de
1988 e o meio ambiente: 2.1. O Estado e sua intervencdo no dominio econdmi-
co—3. O ICMS e a repartigio de receitas tributarias a luz da Constitui¢ao Federal
de 1988 - 4. O ICMS “ecolégico”: 4.1 Conceito e aplicabilidade — 5. Conclusao

1. DIREITO AMBIENTAL
1.1 CONCEITUACAO

Ao longo da histéria sempre houve a instituicao de normas voltadas a
protegao da natureza, fato que nos chama a importancia de se analisar o tratamen-
to juridico-constitucional de prote¢ao ao meio ambiente. A natureza, portanto, é
o objeto mediato do estudo do Direito Ambiental, motivo pelo qual devemos,
antes de tudo, buscar entender a definicio do que venha a ser natureza, haja vista
ter sido esta conceituagdo um pouco esquecida por aqueles que vém se dedicando
a0 estudo do tema.

Assim entendida, a génese da palavra natureza vem do latim zafura, de
nato, nascido. Dentre seus significados mais importantes, destacamos aquele que
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define a natureza como o conjunto de todos os seres que formam o universo, e
ainda, a esséncia e a condi¢ao prépria de um ser. Sob este primeiro enfoque, ao
analisarmos a natureza, verificamos que o ser humano dela também faz parte.
Segundo a licao de Rodgers: “Enviromental law s not concerned solely with the natural
enviroment — the physical condition of the land, air, water. 1t embraces also the human
enviroment — the health, social and other man-made conditions affecting a buman being's
place on earth. (O Direito Ambiental nao esti preocupado apenas com o ambiente natural —
a condigao fisica da terra, do ar, da dgua. Ele abarca tambénm o ambiente humano — a saside
e outras condicies sociais produzidas pelo homem que afetam o lugar dos seres humanos na
terra).” !

Neste contexto, o autor uruguaio Marcelo J. Cousillas® define Direito
Ambiental como: “La doctrina suele identificarlo como un conjunto normativo nuevo y
dindmico, que a diferencia de otras ramas del Derecho posue una esencia preventiva mds que
reparatoria o sancionatdria, y un enfoque sistémico, multidisciplinario y colectivo, basado en
un amplio sustracto metajuridico. (A doutrina sdi identifica-lo cono um conjunto normativo
dindmico que, a diferenca de outros ramos do Direito, possui nma esséncia mais preventiva do
que reparatdria ou punitiva e um enfoque sistémico, multidisciplinar e coletivo, baseados em
um amplo substrato metajuridico).”

No Brasil, foi dada uma ampla definicao ao estudo do Direito Ambiental
por Paulo de Bessa Antunes’, ao dizer que: “¢ um direito em que se desdobra
em trés vertentes fundamentais, que sdo constituidas pelo direito ao meio
ambiente, direito sobre 0 meio ambiente e direito do meio ambiente. Tais vertentes
existem, na medida em que o Direito Ambiental é um direito humano
fundamental que cumpre a funcao de integrar os direitos a saudavel qualidade de
vida, a0 desenvolvimento econémico e a protecao dos recursos naturais. Mais do
que um Direito autbnomo, o Direito Ambiental ¢ uma concepgao de aplicagao da
ordem juridica que penetra, transversalmente, em todos os ramos do Direito. O
Direito Ambiental, portanto, tem uma dimensao humana, uma dimensio eco-
légica e uma dimensao econoémica que se devem harmonizar sob o conceito de
desenvolvimento sustentado.”

Assim, podemos perceber que o estudo do Direito Ambiental envolve
uma complexidade de normas juridicas de prote¢ao a natureza e a vida, normas
estas projetadas em diversas areas do estudo do Direito, sobretudo no Direito

'"RODGERS JR., William H. Enviromental law. St. Paul: WEST, 1977.
% Evalnacion del impacto ambiental. Motevideo: IEEM, 1994.
* Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Jutis, 2000.
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Constitucional, Administrativo, Penal, Financeiro e Tributario. Tais normas nao
tém somente a natureza protetiva, preventiva, mas, também, a natureza
reparatoria, punitiva, eis que visam nao s6 a manutengao, mas também a recupe-
racdo do meio ambiente degradado, ou em fase de degradacio, objetivando a
estabilizacdo da sua sustentabilidade, inclusive com a puniciao daqueles que pra-
ticam danos a0 mesmo.

1.2 PRINCIPIOS

Os principios do Direito Ambiental sao voltados especificamente para a
protecio a vida, em qualquer forma que esta se apresente, e garantir um padrao de
existéncia digno para os seres humanos desta e das futuras gera¢oes, bem como
conciliar estes dois elementos com o desenvolvimento econdémico
ambientalmente sustentado.

Existem os principios explicitos e implicitos, decorrentes do sistema
constitucional, ainda que nio se encontrem escritos. Assim, com base em nossa
Constitui¢ao Federal e nos fundamentos éticos que devem nortear as relages
entre os homens, temos o Principio do Direito Humano Fundamental como
um dos mais importantes principios do Direito Ambiental. Para ele, o direito ao
ambiente ¢ um direito humano fundamental. Tal principio decorre do texto
expresso da Constituicao Federal, como se depreende do caput do art. 225, in
verbis:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras gerag6es.

Outro principio, o Democratico, assegura aos cidadaos o direito pleno de
participar na elaboracio das politicas ptblicas ambientais. Uma das formas de
participa¢ao ¢ proprio dever juridico de proteger e preservar o meio ambiente, e
outra, o direito de opinar sobre as politicas publicas, através da participagdo em
audiéncias publicas, integrando 6rgaos colegiados, etc. Assim, o Direito Ambiental
mostra ter suas vertentes ligadas aos movimentos reivindicatérios dos cidadaos,
através da informacio e da participagao, e ainda, instrumentalizando-se pela
disponibilizagao de diversos dispositivos legais de concretizacio do principio
democratico, dentre eles: a iniciativa popular, prevista no art. 14, II, da Constitui-
¢ao Federal; plebiscito, art. 14, I; referendo, art. 14, I1.

O Principio da Prudéncia ou da Cautela ¢ aquele que determina que nao se
produzam intervencoes no meio ambiente antes de ter a certeza de que estas nao
serdo adversas para o meio ambiente. Corrobora a necessidade de um prévio
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estudo de impacto ambiental, como medida prévia para a avaliacao dos efeitos da
eventual implanta¢do de um projeto ambiental, visando com isso, evitar algum
tipo de consequéncia danosa ao meio ambiente.

Pelo Principio do Equilibrio, as medidas de politica ambiental utilizadas
devem ser sopesadas por seus aplicadores para que sejam verificadas as utilidades
que as mesmas tém a oferecer a comunidade, ndo importando em gravames
excessivos a0 ecossistema e a vida humana. Assim, antes da aplicagao de quais-
quer medidas de carater ambiental, deve-se efetuar um balanco entre as diferentes
repercussoes do projeto a ser implantado, analisando-se as consequéncias e im-
pactos ambientais, econémico e sociais. A legislagao ambiental devera ser aplicada
sob a 6tica de todas estas variantes.

Ha ainda o Principio do Limite, pelo qual a Administracio tem o dever de
fixar parametros para as emissoes de particulas, de ruidos e de presenca de corpos
estranhos no meio ambiente, levando em conta a protecio da vida e do préprio
meio ambiente. E, portanto, obrigacao da Administragao Puablica fixar os limites
de tudo aquilo que pode ser utilizado de forma nociva aos recursos ambientais e
a saide humana. A violacao de tais limites deve ser sancionada.

Neste diapasio, surge o Principio da Responsabilidade, insculpido no
paragrafo terceiro do art. 225 da Constituigao de 1988, o qual atribui responsabi-
lidade objetiva pela causacao de danos ambientais. Por tal principio, busca-se
impedir que a sociedade arque com os custos de um ato lesivo a0 meio ambiente
causado por um poluidor identificado.

Com isso, tais principios, dentre outros mencionados pela doutrina mais
abalizada, como a ubiqiiidade, a sustentabilidade, globalidade, solidariedade,
devem ser observados de forma harmoénica e efetiva para que a legislagiao
infraconstitucional possa gerar normas efetivas a protecao do meio ambiente,
tornando-o equilibrado, recuperando o que se encontra degradado ou em fase de
degradacio e mais, mantendo junto com os demais ecossistemas, inclusive, o
social, um unico meio sustentavel de equilibrio ambiental. Para isso, a Adminis-
tragao Publica deve promover a criagdo de mecanismos ageis, justos e eficazes,
através de permissivos legais, que regulem e apliquem de forma justa os meios
necessarios ao alcance de tais objetivos. E neste aspecto que entra a questio do
ICMS “ecolégico”, como um dos instrumentos de politica publica viavel a ma-
nutencao do meio ambiente sustentavel.

1.3 AREAS DE PRESERVACAO AMBIENTAL E O PAPEL DOS
MUNICIPIOS

O zoneamento ambiental ¢ uma forma de intervencao estatal no domi-
nio econémico, organizando a relagio espago-producio, alocando recursos, inter-
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ditando areas, destinando outras para estas e nao para aquelas atividades, incen-
tivando e reprimindo condutas, etc. E o reconhecimento da impossibilidade de
forcas produtivas ocuparem o territério sem um minimo de planejamento pré-
vio e coordenacio.

As bases constitucionais do zoneamento sao bastante amplas. O art. 21, IX
da Constituigao Federal fornece uma primeira referéncia em relagio ao poder-dever da
unido em relacao ao mesmo. A Unido pode, conforme permissivo do art. 43 da Carta
Constitucional, articular sua a¢ao em um mesmo complexo geoecondémico e social,
visando o desenvolvimento e a reducao das desigualdades regionais.

Os Estados, por forca do art. 25, paragrafo terceiro, da Lex Mater, pode-
rao, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e micro-regioes, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes,
para integrar a organizacio, o planejamento e a execucao de fungées publicas de
interesse comum.

Em relacdo aos municipios, estes detém as mais importantes tarefas em
matéria de zoneamento, seja qual for a natureza do zoneamento a ser efetivado. Os
municipios tém a importancia de organizar os planos diretores, planejando o seu
desenvolvimento urbano e fixando critérios juridico-urbanistico definidos para a
correta ocupagao do solo e do territério. Tendo em vista as normas de zoneamento
direcionadas a protecio ambiental, neste ponto, ressalta o interesse maior deste
trabalho. Isto porque os muncipios sdo as pessoas juridicas de direito publico
interno menos beneficiadas com os recursos oriundos da tributacdo. A grande
maioria dos municipios menores, em verdade, pouco sobrevivem com as receitas
proprias de ISS, IPTU e ITBI. O que na verdade sustentam tais municipios sao os
repasses oriundos da Unido, dos Estados, e do FPM (Fundo de Participacao dos
Municipios), recursos estes que passam a incrementar os cofres publicos munici-
Ppais gragas ao sistema constitucional de reparticao de receita tributaria.

Imaginem agora o contra-senso. Os municipios possuem as maiores
areas de reservas ambientais e que devem, portanto, ser protegidas, mantidas,
conservadas e recuperadas pelo Poder Publico Municipal com os recursos prove-
nientes deste Erario. Ao mesmo tempo, estes municipios nao detém verbas
suficientes a aplicacdo destes recursos neste tipo de area por nao haver um interes-
se imediato nisto, até porque outros gastos publicos essenciais devem ser primei-
ramente supridos, por serem mais facilmente reconhecidos, palpaveis, até por-
que, as areas de preservagao ambiental nao podem sequer ser exploradas para fins
econ6micos, o que desmotiva o muncipio a voltar os olhos para as mesmas, que
ao final, sdo tidas como letras mortas na cartilha das despesas publicas munici-
pais, levando a sua consequente degradacio, e o pior, a insustentabilidade do
meio ambiente, ante o desequilibrio ecolégico gerado.

Por isso que, algo tem de ser efetivamente, de forma urgente, efetivado,
partindo-se da Administragao Publica, a fim de que possa evitar o mal maior, que
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¢ a destruigao da propria vida humana, pois em um meio ambiente desequilibra-
do, estamos pondo em risco a satde, a higiene, e as demais formas de vida
existentes e que trazem beneficio reciproco, como uma simbiose essencial. Por-
tanto, resta sabermos até que ponto o dominio econémico dos entes publicos
pode intervir na legislagio ambiental a fim de reparar ou de cessar o desequilibrio
mencionado.

2. ACONSTITUICAO FEDERALDE 1988 E O MEIO AMBIENTE

O Direito Econémico brasileiro surgiu com a Constitui¢ao federal de
1934, que ja previa mecanismos de intervencao estatal na ordem econémica e
financeira, possibilitando ao Estado fomentar acGes e condutas cuja finalidade
sera a producao de determinado resultado econémico e social concreto. Tais
mecanismos de interven¢io podem revestir-se das mais variadas formas juridi-
cas, objetivando a pratica ou a abstengao de determinadas condutas economica-
mente relevantes.
A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 225, preceitua que:
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publi-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes ¢ futuras geragoes.

O preceito ali estatuido tem um certo grau de complexidade, que para sua
maior compreensao, nao podemos nos ater a disciplinas de carater eminente-
mente juridicas. Daf a interdisciplinariedade do estudo do meio ambiente. O
Direito Ambiental cerca-se de principios que devem ser obedecidos, eis que vol-
tados a finalidade basica de proteger a vida, garantindo um padrio de existéncia
dos seres humanos desta e das futuras geragdes, conciliando estes elementos
com o desenvolvimento econémico ambientalmente sustentado.

Para o ambientalista Enrique Leff, seguindo esta linha de raciocinio, faz-
se necessario a utilizagao de instrumentos légicos de politicas publicas, pela Ad-
ministracao Pablica, como meio de socializar a fun¢ao do Estado, direcionando
seus atos a uma maior protecao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e
paraisto, a fonte de recursos tributarios ¢ um grande aliado a obtencao de receitas
essenciais a0 cumprimento desta respeitabilidade ao meio ambiente. Nao ha
necessidade de se criar, modificar ou até mesmo, expurgar parcelas tributaveis do
ordenamento juridico, mas, redirecionar a aplicabilidade de determinadas receitas
publicas em prol do desenvolvimento sustentavel.

Neste ponto, que defendemos a concessao de beneficios fiscais a determi-
nadas industrias, instaladas proximo a areas de protegao ambiental, instalagio de
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filtros e aparelhos antipoluicao, rede de esgostos e tratamento adequado de agua,
etc. Para isto se efetivar, ndo basta o ente privado receber beneficios, mas o ente
publico, que tem em seu territério area de preservacao ambiental também deve
receber um incentivo para preservar, manter, recuperar o ambiente em fase de
degradagio, evitando-se assim, o desequilibrio e os danos nocivos que causara a
falta de manutengao deste ambiente. Até porque, na falta de recursos, tende o
homem a investir em outras areas de crescimento, como industria, construcao,
etc., como observamos em varios governos, deixando de lado a preservacao de
areas que nao dao retorno financeiro algum ao Estado, mas somente gastos.

21 OESTADO ESUAINTERVENGAONO DOMINIO ECONOMICO

Através de mecanismos institucionais propiciados pelo Direito Econo-
mico, ¢ possivel que o Estado fomente a¢des e condutas cuja finalidade sera a
producio de determinado resultado econdémico e social concreto. As atuagoes
desenvolvidas pelo Estado podem necessitar da criagao de instrumentos de in-
tervenc¢ao que poderdo revestir-se das mais variadas formas juridicas, indo desde
recomendagoes e diretivas, até a fundacio de empresas e o deferimento de incen-
tivos ou sangdes fiscais as mais diferentes possiveis, objetivando a pratica ou a
abstencao de determinadas condutas economicamente relevantes.

As normas de Direito Econdmico estao localizadas nos mais diferentes
capitulos da Lei Fundamental, e em especial no art. 170 e seguintes. Em nosso
sistema constitucional positivo esta determinado que a orden econdmica esti funda-
da na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. . .

A ordem econémica - financeira esté alicercada nos seguintes principios:
soberania nacional; propriedade privada; fun¢ao social da propriedade; livre con-
corréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; reducao das desi-
gualdades regionais e sociais; busca de pleno emprego; tratamento favorecido
para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

O desenvolvimento econémico no Brasil sempre se fez de forma
degradadora e poluidora, pois sempre foi calcado na exportaciao de produtos
primarios, que eram extraidos sem qualquer preocupagio com a sustentabilidade
de recursos, e, mesmo apos o inicio da industrializa¢do, nao se teve qualquer
cuidado com a preservacio de recursos ambientais. Assim, podemos atualmente
encontrar muita dificuldade na implementac¢ao de politica publica que leve em
consideracgao o fator ambiental e que, mais do que isto, esteja preocupada em
assegurar a sustentabilidade da utilizagdo de recursos ambientais.

Para corroborar a presenca de fatores econémicos no seio do Direito
Ambiental, a Lei n. 6.938/81, determina em seu art. 2, vebis:
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A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por obje-
tivo a preservacao, melhoria e recuperagio da quali-
dade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no
pafs, condigbes de desenvolvimento socioeconémico,
aos interesses da seguranca nacional e a protecao da
dignidade da vida humana...

Infelizmente, ainda ha muitos entraves, contrapesos e impecilhos a
implementacio de meios eficazes 2 manutenc¢io do meio ambiente sustentavel,
e isto podemos constatar com a predominancia da concepgao do meio ambiente
como tio-somente elemento de producio, e o homem sujeito apartado do
objeto a ser apropriado, nao mais elemento da natureza. Nesse sentido, ¢ com
acerto que Cristiane Derani diz que “Meio ambiente ¢ um conceito que deriva do
homem e a ele esta ligado, porém o homem nio o integra”. Por isso, o tratamen-
to legal destinado ao meio ambiente apresenta uma visao antropocéntrica, conse-
qiencia do Iluminismo, o homem como referéncia unica, e que fundamentou a
apropriagao do meio, subjugando-o com a finalidade de desenvolvimento da
sociedade.

Observe-se, também, que as normas de protegao do meio ambiente nao
prescrevem uma alteragio profunda ou radical da relagdo homem-natureza.

Cristalina ¢ a interseccao entre o Direito Ambiental e o Direito Econo-
mico, e o proprio texto constitucional dimensiona ambas as abordagens quan-
do declara que ¢ direito de todos fruir de um ambiente ecologicamente equili-
brado (art. 225, CF/88) ¢ a uma sadia qualidade de vida, que abrange o aspecto
fisico e espiritual, o que declara impossivel o divorcio entre as normas de
incremento de praticas econdémicas socialmente justas, proporcionando uma
justa distribui¢ao de riqueza, e as normas destinadas a prote¢ao do ambiente.
Diuturnamente sofremos avalanches de noticias do mundo todo sobre im-
pactos e catastrofes ambientais. Tais fenomenos e seus efeitos tém levado a
acoes, elaboracio de normas/tratados com o intuito de coibir intervencdoes
antropicas desastrosas.

3.0 ICMS E A REPARTIGCAO DE RECEITA TRIBUTARIA A
LUZ DA CONSTITUIGCAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 158, IV, preceitua, 7 verbis:
Art. 158. Pertencem aos Municipios:
()
IV — vinte e cinco por cento do produto de arrecada-
¢io do imposto do Estado sobre operagoes relativas a
circulagao de mercadorias e sobre prestacoes de servi-
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cos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunica¢ao.”

E continua em seu paragrafo unico: “As parcelas de
receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no
inciso IV, serdo creditadas nos seguintes critérios:
I-(.)

II —até um quarto, com de acordo com o que dispuser
lei estadual ou, no caso dos territorios, lei federal.

Tal preceito remonta a regra constitucional de reparticao de receita tributa-
ria disposta na Constituicao Federal. Normalmente, o ente politico competente
fica com a arrecadacao de seus tributos, que sdo a receita publica derivada obtida
pela atividade compulséria e vinculada da Administragdo Publica sobre a riqueza
dos individuos. Assim, o tributo pertence a quem o criou, que tem também o
poder de arrecada-lo e direciona-lo a suas despesas essenciais. Acontece que, vi-
sando um critério de igualdade, uniformidade e justiga fiscal, a Constituigao
determina que uma pessoa politica deve partilhar do produto da arrecadacao de
determinados tributos de outra pessoa.

Como transcrito acima, a Constituicdo Federal estipulou que a lei do
Estado onde nasceu o ICMS podera disciplinar a distribuicao, aos municipios, de
até /4 (um quarto) do produto de arrecadagao deste tributo (sem contudo ferir a
isonomia que deve nortear o tratamento que a eles for dispensado). Neste ponto,
o constituinte deixou a cargo do legislador estadual a definicao de critérios para
que determinados municipios, dentro do repasse dos 25% (vinte e cinco por
cento) da circulagao de mercadorias realizadas em seu territério, possam ter credi-
tados até um quarto deste percentual para aplicabilidade especifica. E neste ponto
que surge o ICMS “ecolégico”.

4.0 ICMS “ECOLOGICO”
4.1CONCEITO E APLICABILIDADE

Somando-se essas constatagdes com o fato de que as multas decorrentes
das infragces ambientais, os recursos federais e/ou a cooperagio internacional
sao esporadicos e mostram-se insuficientes e mal distribuidos frente a demanda
de atividades ambientais, conclui-se que urge se implantar uma postura econo-
mica que otimize recursos para essas atividades. Daf surge o ICMS “Ecolégico”
que ndo cria um novo imposto, apenas introduz um novo conceito na sua
redistribuicao.

Aadogao do ICMS Ecolégico instala o critério ambiental na redistribuigao
do imposto. A partir desse mecanismo cria-se uma oportunidade para o Estado
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influir no processo de desenvolvimento dos municipios, premiando algumas
atividades e coibindo outras. A idéia do ICMS Ecolégico é proporcionar aos
municipios que invistam em saneamento ambiental, por exemplo, ¢/ou com-
pensar aqueles que sofrem restrigdes de ocupagao e uso de parte de seus territori-
os, em fungio das unidades de conservagao. Entio, o ICMS Ecolégico apresenta
duas fungdes principais, quais sejam, a de estimular os municipios a adotarem
iniciativas de conservagao ambiental e desenvolvimento sustentavel, seja pela
criagao de unidades de conservagao ou pela manutencao de areas ja criadas, seja
pela incorporacao de propostas que promovam o equilibrio ecoldgico, a eqtiidade
social e o desenvolvimento econémico e recompensar os municipios que possu-
am 4areas protegidas em seu territorio.

Um aspecto importante do icms “ecolégico” é que se trata de um instru-
mento eficiente economicamente, na medida em que incentiva a conservagao
ambiental em 4reas que nao possuem grande atividade produtiva, permitindo o
desenvolvimento dessas atividades em areas que apresentam vantagem compa-
rativa para a producao.

Na elaboracio da proposta deve se levar em conta o custo para a socieda-
de,lembrando que o icms “ecolégico” ndo ¢ uma panacéia e, sim, um instrumen-
to de gestao, que deveria contar com outras alternativas para a solucao da questao
ambiental local, primando por uma linguagem mais clara que permita a qualquer
cidadio dispor dessa informacao.

O ICMS “ecologico” ¢, seguramente, um mecanismo que pode contri-
buir para a efetiva constru¢io de um federalismo conservacionista no brasil,
tratando de articular de forma mais eficiente as trés esferas de governo mediatizadas
pela sociedade organizada, para otimizacio dos recursos técnicos, financeiros,
humanos e materiais.

No Brasil, varias leis ja aprovaram esta medida, a exemplo do Estado de
Pernambuco, que instituiu o ICMS socioambiental, dentre outros. Tudo isto faz
parte da necessidade de se criar um novo processo de educac¢ao ambiental. Na
educacido ambiental, confluem os principios da sustentabilidade, da complexida-
de e da interdisciplinariedade. Apesar dos economistas contraporem o ambiente
como externalidade econémica ao ambiente como potencial no manejo susten-
tavel e sustentado de recursos. Entretanto, nao basta considerar o ambiente
como um custo frente aos beneficios do crescimento econémico. Apesar dos
esfor¢os para capitalizar a natureza, existem processos ecolégicos e valores huma-
nos impossiveis de serem reduzidos ao padrio de medida de mercado. Assim,
devemos assimilar o sentido, os principios e as condi¢des de uma gestio demo-
cratica do desenvolvimento sustentavel: a eqiiidade social, a diversidade cultural,
o equilibrio regional, a autonomia e capacidade de autogestao das comunidades
e a pluralidade de tipos de desenvolvimento. A economia, além de ser um pro-
cesso de produgio e transformacio e distribuicio de riquezas, este pode tranformar-
se ¢ fundar-se em outras bases produtivas.
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5.CONCLUSAO

Uma questio se faz presente e de suma importancia a existéncia digna do
ser humano e das demais formas de vida na face da Terra: o Direito a convivéncia
harmonica e pacifica dentro de um padrio de sustentabilidade aceitavel nesta
simbiose. E para alcangar tais metas, o papel do Estado ¢ fundamental, haja vista
o seu ambito de atuagdo na esfera privada através da utilizagao de normas cons-
titucionais e infraconstitucionais que permitem a sua interferéncia na ordem eco-
noémica, principalmente para a obtenc¢ao de resultados relevantes ao interesse
publico, e em especial, na area do meio ambiente.

Portanto, o ICMS “ecolégico”, que ndo ¢ um tributo novo, mas a simples
aplicabilidade do paragrafo unico, inciso II, do art. 158, IV da CF/88, desde que
regulamentado por lei estadual especifica, ¢ um instrumento habil, legal e eficaz
de destinar parte da receita tributaria do ICMS estadual, ao ser repassada aos
municipios, pata a utilizacdo na manutencio e/ou recuperacao de édreas de
preservacdo ambiental degradadas ou em fase de degradacdo. Desta forma, o
municipio sentir-se-a privilegiado com esta verba, forcando-o a proceder a
manuteng¢ao do meio ambiente equilibrado ecologicamente e ndo o privando das
suas receitas derivadas e demais repasses para o custeio de suas despesas essenciais.

Desta forma, os municipios nao precisarao ter gastos especificos do seu
or¢amento para a manuten¢ao do meio ambiente equilibrado. Portanto, diante
da permissibilidade intervencionista, e dos mecanismos de politicas publicas a
disposicao dos municipios, havendo interesse estadual, as areas de protecdao
ambiental poderio ser melhores conservadas e adequadas ao local em que convi-
vem, mantendo-se a sustentabilidade essencial a saude, higiene e da vida em
sociedade.
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RESUMO:Trata-se de um breve relato, dentro da Sociologia Juridica, sobre a
Questao Agraria no Brasil, a partir de um método historico-analitico a respeito
da relagio entre o Estado e os Movimentos Sociais, tendo em vista a problematica
fundiaria do pafs, onde a secular ma distribui¢ao de terras aponta para a necessi-
dade de uma reforma agraria. Para isso, ha de se considerar o papel importante
exercido pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais, como grupo de pressio, na
condugcio até mesmo do aparelho estatal, e nas mudangas estruturais e humanas
necessarias, como politica governamental.

A Questao Agraria no Brasil, hodiernamente, tem sido motivo de ampla
divulgacao por todos os meios de comunicac¢ao e de consideracio por todos
aqueles afeitos ou nio ao tema, porque, de qualquer forma, sofrem os efeitos
diretos ou indiretos das questdes relativas ao problema fundiario de nosso pas.

Alids, a expressao “Questio Agraria” foi usada por Karl Kautsky (in .4
Ouestido Agraria. Rio de Janeiro: Laemmert, 1968, pp. 22/23), citado por Rafael
Augusto de Mendonga Lima, no seguinte sentido:

Se ha na vida econémica dominios que escapam ao
processo da socializagio, e The escapam porque a peque-
na exploragio tem as vezes neles uma importancia mai-
or, sendo mais produtiva que a grande, que fazer entao?
Cifra-se nisto o problema que se apresentou como a
questdo agraria a Social-Democracia.

Contudo, a problematica alcanca os tempos atuais e tem suas raizes no
ber¢o do descobrimento de nossa entdo Colonia Portuguesa, 1a pelos idos de
1531, quando se instalou em nossas terras o Regime Sesmarial.

Por aquele regime de posses imposto pelo Tratado de Tordesilhas assina-
do pelos reis de Portugal e Espanha, dividiram-se as terras a serem descobertas
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entre aqueles Estados e, a partir dali, estabelecendo-se o sistema de Capitanias
Hereditarias, onde se foram doadas grandes parcelas de areas a donatarios vindos
do pafs luso - chamados de sesmeiros -, com obrigag¢Ges, tais como a de morada
habitual e exploragao permanente da propriedade e, principalmente, pagamento
de tributos a Coroa portuguesa.

Comegava, entdo, a se fazer a primeira grande reforma na estrutura
fundiaria vigente, obviamente nao nos moldes em que se conceitua nos dias de
hoje, vez que visou o regime sesmarial, naquela época, concentrar grandes areas
de terras nas maos de poucos, muitos destes apadrinhados das classes politicas
dominantes de Portugal, sem qualquer experiéncia no trato do trabalho de agti-
cultura, pelo que surge entdo a figura do Clientelismo na concessao das areas de
terras virgens e, via disso, o processo de latifundizagdo e minifundizacao, este
caracterizado pela criacao de pequenas areas nas maos de muitos.

Todo esse processo de deficiéncia na estrutura fundiaria brasileira, volta-
do, portanto, para uma ma distribuicdo de terras agricultaveis, caracterizara a
Questio Agraria brasileira, ndo se devendo, ¢ claro, descurar de outros fatores
como o de ma infra-estrutura, falta de assisténcia aos pequenos agticultores e a
comercializa¢ao, insuficiéncia do crédito rural, etc.

Diante desse quadro estrutural agrario no pafs, nao ¢ de hoje que surgem
os reclamos populares dirigidos contra o Governo para sua reformulacdo, ou,
melhor dizendo, com vistas a pressionar o Estado, como representante e
organizador das classes dominantes e condensador de relagdes de forgas, na
adocao de politicas voltadas para solu¢do do problema agrario.

Na historia brasileira, s6 a titulo de exemplificagao, identificamos diversas
rebelides de carater nitidamente agrario, fruto enfim de insatisfacoes de segmen-
tos da sociedade com a realidade vigente: a Farroupilha, a Balaiada, a Cabanagem
e Canudos sao alguns dos movimentos humanos. Uns com maiores repercus-
sOes, universais por isso, outros mais regionais.

Entretanto, dentre os movimentos sociais agrarios, indubitavelmente,
na atualidade, o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, popularmente
conhecido pela sigla MST, pode ser considerado o mais significativo grupo de
pressao do Estado para a necessaria reordenacao do sistema fundiario de nosso
pals e, como se vera, essa mesma classe popular, com esse objetivo, tem influen-
ciado sobremaneira na estruturacao do Estado a medida que consegue impreg-
nar, na burocracia estatal, as idéias formuladas.

Para entender melhor o poder influenciador do Movimento dos Sem
Terra na estrutura do Estado e na solu¢do do problema agrario, nao se pode
olvidar de procurar, mesmo que de forma incipiente, entender a formagao desse
sujeito coletivo.

Em verdade, os Sem-Terra representam a consciéncia comum de uma
classe de agricultores, pelo menos em sua origem, de situagdo de caréncia e exclu-
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sao social, quando se viram longe de terem acesso a propriedade e em condi¢des
dignas para existéncia e sobrevivéncia sua e da propria familia de trabalhadores
rurais, desalojados que foram dos meios de producio - tudo em conseqiiéncia da
ma distribuicio de terras e pela falta de politicas de reforma e de desenvolvimento
por parte do Estado.

Importando salientar que o movimento aludido nada mais ¢ que a con-
tinuidade das lutas dos movimentos dos camponeses, antes referidos, desde o
descobrimento do Brasil, a consciéncia de exclusio social ¢ que confere identidade
20 grupo e o toma coeso para as investidas contra o Estado e em busca de
decisoes governamentais que tenham como escopo satisfazer as pretensées do
grupo.

O crescimento dessa classe popular ja tomou proporgoes internacionais,
sendo reconhecida por organizagdes estrangeiras através de concessoes de prémi-
os, como o dado pelo Rei Balduino, da Bélgica, e pela UNICEF, destacando
inclusive o papel educacional implementado nos assentamentos rurais da refor-
ma agraria, de modo a permitir uma credibilidade e influéncia ainda mais marcante
na estrutura do Estado, na medida em que este se constitui de uma burocracia de
funcionarios e, como tal, sujeito as intempéries externas e internas do préprio
aparelho estatal.

Assim, nao ha exagero em afirmar que, embora nao instituido como ente
com personalidade juridica prépria, mas coletiva, o multicitado “grupo
pressionador” se revela como verdadeiro movimento social de grande amplitude
e responsavel pela compreensio da questao agraria no Brasil, ainda porque seus
membros sdo os protagonistas da tensio social campestre, motivada inevitavel-
mente pela estrutura desordenada e indiscriminada de posses, notadamente de
imoveis rurais improdutivos, sendo certo que essa novel figura, de pensamento
coletivo e de autodeterminacio, tem em vista, como bem observado pelo pes-
quisador Marcelo Dias Varella, fazer valer ““(...) as garantias individuais do ho-
mem, como qualidade de vida, bem-estar social, meio ambiente, saude, moradia,
direito ao trabalho, alimentacao, etc. (...)”.

Da mesma forma que se precisou concepcionar a formagao do movimen-
to social dos sem-terra, sera por demais salutar entender, mesmo que também
perfunctoriamente, a ossatura material do Estado, para objetivar a maneira com
que as classes influenciam decisGes do poder e tomam corpo na estruturagao.

O Estado, sem nenhuma novidade, estrutura-se a partir de um conjunto
de individuos, reunidos que sdo para fazer funcionar a complexa maquina admi-
nistrativa (qualquer que seja a esfera de trabalho: judiciaria, militar, policial, execu-
tiva propriamente dita, etc.), tendo por escopo a prestacao de servigos publicos a
comunidade e a sociedade como um todo, para ser mais abrangente.

Sociedade essa formada por diversas classes nos seus diversos aspectos,
sejam politicos, religiosos ou ideoldgicos, e, 0 mais importante, por pessoas que,
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de uma forma ou de outra, integram também o proprio Estado, este detentor,
via de conseqiiéncia, de um lugar de classe por sua autonomia relativa.

Vale entio dizer, em outras palavras, que o pessoal do Estado faz parte,
a um s6 tempo, de uma classe de funcionarios - enquanto membro do aparelho
estatal - e de uma classe social.

E o resultado dessa uniao de qualidades sera sentido na autonomia rela-
tiva de poder, como dito antes, em razao da necessidade de o Estado procurar
compatibilizar essa relacio com as classes existentes (como o Movimento dos
Sem-Terra) a partir de um processo de dominagao e consenso, fatores imprescin-
diveis de serem compreendidos para se chegar a observagao da influéncia do MST
na estrutura do Estado, logo mais abordado.

Com efeito, tais quais os membros do MST e de quaisquer outros movi-
mentos sociais, os funcionarios das reparticdes publicas, a quem cabe muitas das
vezes a dire¢ao administrativa, sio seres humanos dotados, portanto, de anseios,
insatisfagoes, contradi¢oes e, entre outros atributos proprios do homem, de
objetivos de vida que, sem sombra de davida, se alinham aos fins almejados
pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra.

Enfim, por conta do exposto até aqui, fica evidente a maneira com que as
idéias externas atravessam e constituem o Estado, inscrevendo-se no seio deste
por meio, inclusive, da existéncia de divisGes internas entre o pessoal burocratico,
o que facilita ainda mais a penetragdo, como, alias, metodiza Nicos Poulantzas,
em arremate a conclusio para esclarecer de vez a matéria:

As contradi¢oes de classe se inscrevem no seio do
Estado por meio também das divisdes internas no seio
do pessoal de Estado em amplo sentido (diversas
burocracias estatais, administrativas, judiciaria, militar,
policial, etc.). Mesmo se esse pessoal constitui uma
categoria social detentora de uma unidade prépria,
efeito da organizacao do Estado e de sua autonomia
relativa, ele ndo deixa de deter um lugar de classe (ndo
se trata de um grupo social a parte ou acima das classes)
e ¢, entdo, dividido. (...). As contradi¢des e divisdes
no seio do bloco do poder repercutem, portanto, no
seio das altas esferas do pessoal do Estado. (...).

Pelos conceitos formulados a essa altura, tanto na formacao do movimento
dos trabalhadores rurais sem-terra, com seus objetivos, quanto da burocracia estatal,
jase cristaliza na mente a explicacao da influéncia das classes na estruturagio do Estado
e, pot conseguinte, como 0s movimentos sociais conseguem interpenetrat na ma-
quina administrativa e retirar decisdes que, de qualquer sorte, os beneficiam.

Nicos Poulantzas, expoente da Teoria Estruturalista, aborda o assunto
sobre a visio do Estado como uma condensacio de uma relacio de forgas,
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emprestando seus ensinamentos para o bom entendimento da relagao entre o
Estado e o Movimento dos Sem-Terra, mormente quando em sua obra antes
referenciada dedica capitulo especial sobre a burocracia estatal, sendo oportuno, ab
initio, registrar um seu fabuloso excerto:
As divisoes internas do Estado, o funcionamento con-
creto de sua autonomia e o estabelecimento de sua poli-
tica através das fissuras que caractetizam-no, nao se re-
duzem as contradi¢oes entre as classes e fracdes do bloco
no poder: dependem da mesma maneira, e mesmo prin-
cipalmente, do papel do Estado frente as classes domina-
das. Os aparelhos de Estado consagram e reproduzem a
hegemonia ao estabelecer um jogo (varidvel) de compro-
missos provisorios entre o bloco no poder e determina-
das classes dominadas. Os aparelhos de Estado organi-
zam-unificam o bloco no poder ao desorganizar-dividir
continuamente as classes dominadas, polarizando-as para
o bloco no poder e ao curto-circuitar suas organizagoes
politicas especificas. A autonomia relativa do Estado
diante de tal ou qual fragio do bloco no poder é necessa-
ria igualmente para a organiza¢ao da hegemonia, a longo
termo e de conjunto do bloco no poder em relagio as
classes dominadas, sendo imposto muitas vezes ao bloco
no podet, ou a uma outra de suas fra¢des, os compromis-

sos materiais indispensaveis a essa hegemonia.

De efeito, o Estado nio ¢ produzido integralmente das classes dominan-
tes e, também, nao ¢ formado integralmente por essas mesmas classes.

Pode-se notar que os ideais propostos pelo MST, talvez porque volta-
dos para a realizacao de necessidades basicas do ser humano, encontram simpa-
tizantes nao s6 na sociedade propriamente dita, mas também por funcionarios
publicos, decorrendo disso uma politizacao destes e, portanto, um
compartilhamento de idéias.

Destarte, as lutas vao penetrando no arcabougo estatal e conseguindo
adeptos: tanto mais influenciadores do poder quanto mais perto estejam esses
correligionarios do apice na burocracia do Estado. Sendo certo, porém, que, ao
revés, a nao adesao por parte de uns dificulta o trabalho do movimento.

Mas, de qualquer forma, a resisténcia daqueles que preferem continuar
fi¢is ao papel do bloco do poder causa divisdes internas, contradi¢des, que, na
verdade, ajudam a sedimentar a ideologia e quica a firmar um novo entendimen-
to doutrinario mais atual, ante a propria crise fundiaria: é o desenvolvimento da
sintese - antitese - tese.

Melhor que isso: ativa a problematica e eleva-a ao seio da comunidade,
bem como, através até dos meios de comunicacao, populariza a questio (dando-
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lhe um tratamento diferenciado a medida que roga por solu¢ées imediatas, dan-
do impulso ao processo de Reforma Agraria no pafs).

Ora, € nesse particular, de surgimento de facgdes dentro do préprio apa-
relho estatal, sem olvidar das constantes pressoes do grupo externo, que emerge
a necessidade de transformacao do Estado, num processo de (re)estruturagao,
em busca da continuidade de sua dominagao politica.

Para tanto, o Estado, diante das lutas populares, mantém sua hegemonia
mediante a condensacao das relacdes de forcas - utilizando-se de instrumentos
para dominagao e consenso, decorrendo daf o porqué de se haver retrofalado da
autonomia relativa do poder.

No caso especifico da relagdo entre o Estado e o Movimento dos Sem-
Terra, as pressoes deste tém feito com que aquele profira ou tome decisoes
voltadas para os interesses do grupo, numa impressao de consentimento.

Exemplificando: quantas vezes nao foram noticiadas pela imprensa as
ocupagoes de prédios publicos por integrantes do MST? Ou quantas vezes co-
municou-se que o prédio do INCRA - Instituto Nacional de Colonizagao e
Reforma Agraria, 6rgao do governo federal responsavel pela execugdo da reforma
agraria, tinha sido ocupado? Ou que determinado imével rural tinha sido inva-
dido?

Tais instrumentos de pressao dirigidos a exigir do Estado uma maior
preocupacio com os objetivos do Movimento, como anteriormente explicitado,
tém forgado o encontro entre lideres do MST e os “detentores” do poder decisério
governamental, sendo essa a forma também utilizada para se aproximarem do
funcionario e af conseguirem impregnar as idéias, dando sugestGes e até persua-
dindo.

Alias, esse relacionamento com 6rgaos do governo nao se restringe a
solucio do problema em si mesmo, com a adocio de politicas que correspondem
ao interesse do Movimento Social, mas de uma forma dependente dele (da
burocracia estatal) para obter informacdes sobre as intengoes oficiais, e entao
prevenir o grupo, sendo, pois, os proprios funcionarios fontes de informagoes.

A respeito disso, portanto, a propria maquina administrativa serve de
base na obtencio de dados importantes para a estratégia de atuagao do MST,
como, verbis gratia, o cadastro de iméveis, onde constam classificadas as proprie-
dades rurais passiveis ou ndo de serem objeto expropriatério por interesse social
para fins de reforma agraria, sem embargo da colaboracio dos que, mesmo como
integrantes do Estado, compartilham com a importancia do movimento, sendo
esse elemento comportamental relevante para entender o fené6meno da transfor-
magao do Estado em suas relagdes com as massas populares.

Os resultados das pressGes sao os mais variados.

Em alguns casos, conseguem, por exemplo, uma maior liberacao de
créditos para os ruricolas, noutros, fazem com que o Estado, dentro do seu
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poder de policia, vistorie a propriedade ocupada para verificacdo do cumprimen-
to de sua fungio social consagrada na Constitui¢ao Federal atual e daf averiguar a
produtividade ou a improdutividade do imével, para fins de desapropriagao por
interesse social. E assim em diante.

Todavia, ressalte-se que nem todas as reivindicagoes sio plenamente aten-
didas, uma vez que, muitas, inobstante serem de fato absurdas (como quem
pede o maior para ganhar o menor), sao na pratica “engavetadas”, como se o
Estado consentisse com elas, mas, em verdade, ao aceitar e nao por em andamen-
to, tratou de estabelecer com a lideranga do movimento uma politica de acomo-
dacio. Alids, ndo poucas vezes, o proprio MST cala diante de situagdo como esta,
aderindo a essa politica de conformagio, obviamente, como forma estratégica de
pressao.

Nesse diapasio, a a¢ao do MST, como grupo de pressao, nao se limita a
atingir o Estado de forma direta, como visto.

Indiretamente, o pessoal do Estado ¢ sensibilizado com atuagSes sobre
a opinido puablica e, sobre o assunto, recorde-se as licoes de Roger-Gérard
Scwartzenberg, quando, com clareza meridiana afirma:

Em regime democratico, influenciar a opinidao piblica
¢ influenciar indiretamente o poder. Trata-se de um
pesar, por um desvio, sobre a posi¢io dos poderes
publicos: estes dificilmente podem tomar decises
hostis a um grupo que beneficia de forte corrente de
opinifo favoravel. Esta acio pode tomar a forma de

constrangimento oude persuasio.

Veé-se, pois, que essa forma de constrangimento atuando sobre a popu-
lagao, e af a imprensa tem papel fundamental, tem a fungio de levar as autorida-
des a cederem aos reclamos da classe rurigena excluida, bem assim para conseguir
sectarios nos diversos 6rgaos publicos.

Nesse aspecto, as necessidades e aspiracdes do movimento sio valoriza-
das junto ao piblico mediante a propaganda dos seus atos. Para isso contam os
membros com um verdadeiro esquema de publicidade, inclusive com material
redacional distribuido a imprensa de modo geral.

E entio, diante de uma situacdo como a tratada, podemos ter decisdes
governamentais que tomam aspectos de cunho eminentemente paliativo, resol-
vendo temporatiamente a questao: como a liberacao de cestas basicas para refugi-
ados das secas da regido Nordeste ou aqueles eventuais invasores de imoveis
rurais que se encontram acampados - é como se o Estado procurasse, mesmo
que momentaneamente, desacalorar as “mentes curtas” nas lembrangas e evitar
os mais inconvenientes e excessivos na pratica da pressao.

Abordagem extremamente delicada ¢ a a¢do do MST, como grupo de
pressao, na elaboracio legislativa em matéria de reforma agraria. Preocupagao
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evidente, com a filiagao de liderangas do Movimento a partidos politicos, com
vistas a alcancar uma parcela do poder (o que o fez se aproximar de outros
segmentos partidarios, tais como o Partido dos Trabalhadores, bem assim de
Organizagoes Sindicais, como a CUT).

Porém essa aproximacao deve ser cautelosa para ndo se perder de mira os
objetivos e os anseios do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra,
quando se sabe que, por conta disso, ja vislumbramos fragmenta¢oes, com o
surgimento de outras categorias, remanescentes, de movimentos agrarios com as
mesmas finalidades.

Muitos dos nossos disciplinamentos legais, referentes as questdes de
distor¢oes fundiarias, tomaram por base a vontade popular, ante a situacio de
fato, cabendo ao MST a fiscalizacio e/ ou acompanhamento da aplicacio do texto
legal e, para isso, tem atuado perante os Poderes Executivo (no caso representado
pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria - INCRA) e Judiciario
na agilizacao dos processos, sobretudo os referentes as desapropriagcdes de imo-
veis rurais, por interesse social, para fins de reforma agraria.

Por outro lado, serve-se o Estado também de instrumentos para reafir-
mar sua dominacio.

Explica-se.

Ao mesmo tempo em que consente com reivindicagoes do movimento,
mesmo assumindo compromissos que jamais entrardo na ordem do dia das
delibera¢oes estatais, toma o Estado medidas desagradaveis do ponto de vista da
ideologia do MST, tentando, destarte, organizar os interesses politicos na busca
de sua hegemonia e, por conseguinte, da continuidade que sustenta o préprio
Estado.

Entre decretos e portarias, o Governo Federal vem tentando restringir a
acao do MST, sob o argumento da conservacio do Estado Democratico de
Direito, tendo sempre como escopo inibir as invasdes ou ocupag¢oes de proprie-
dades rurais particulares, bem como as perpetradas em 6rgaos publicos, especial-
mente as verificadas em prédios publicos regionais.

Sendo assim, ndo foi a toa que o entao Ministro Extraordinario de Poli-
tica Fundiaria e Reforma Agratia conjuntamente com o Ministro da Justica elabo-
raram a Portaria Interministerial n® 325, de 29 de abril de 1998 (publicada no
Didrio Oficial da Unido em 30/04/98), proibindo quaisquer tipos de negociagdes,
por parte dos agentes publicos, com os invasores dos prédios dominicais da
Unido, sob pena de responsabilidade administrativa do dirigente do 6rgao, além
de tragar as providéncias a serem adotadas numa situa¢do como essa.

Tal medida de resisténcia, porém, ainda nao teve o condao de criar inibi-
¢ao a0 Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, pois, ao revés, como
amplamente divulgado pelos meios de comunicagio, agucou-os a medida que o
Estado nio tem dado resposta, na pratica, aos principais reclamos do Grupo,
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cada vez mais organizado e de intensa pressao, conquanto se reconheca um certo
avanco nos trabalhos desenvolvidos pelo Estado, relativamente as a¢oes de po-
liticas agraria e agticola.

Nessa mesma linha, o também entdo Decreto Presidencial n® 2.250, de 11
de junho de 1997 (publicado na Imprensa Oficial da Unido de 12/06/97), tam-
bém procurou desestimular as ocupagdes de integrantes do MST em iméveis
rurais de propriedade de particulares, de modo a nao permitir que o INCRA
procedesse a vistoria preliminar de levantamento de dados e informagoes sobre
a propriedade, com vistas a sua classificacdo de produtividade ou improdutividade,
enquanto nao cessada a ocupagao.

Com esse procedimento, estavam os técnicos do Estado proibidos de
entrar no imével para vistoriar ou de dar andamento a qualquer processo admi-
nistrativo de desapropriagao de area objeto de esbulho possessorio.

Diante das providéncias aqui relatadas, merece reflexao o comportamen-
to da burocracia estatal, posto que, como dito atras, o compartilhamento ou nao,
pelos funcionarios, das idéias do Movimento Social, inobstante fazer surgir fac-
¢bes ou divisoes internas, dificultam em menor ou maior grau a aplicabilidade
das normas baixadas pelo Estado.

Na pratica, antevemos: a area espoliada é desocupada para entio ser visto-
riada; findo o trabalho dos funcionarios, com a elaboracio do relatério téenico de
classificacdo do imdvel, este voltava a ser ocupado. Estava assim cumprida a
legislagao.

Esse exemplo, por mais simplério que seja, ratifica a tese da penetragao
das lutas populares no apareclho do Estado, onde encontramos interesses
condensados, ou, melhor dizendo, funcionarios devotos ou nao a causa do
movimento.

E mais uma vez ¢ o renomado tesista Nicos Poulantzas quem tenta
resolver a questao:

(...) A solugdo para esse problema nio estd na simples
substitui¢io do pessoal de Estado, quer sob a forma
de ocupagio de postos chaves do Estado por militares
“devotados a causa” das massas populares, quer, mais
prosaicamente, sob a forma de democratizacio do re-
crutamento desse pessoal favoravel a agentes de ori-
gem de classe popular. Essas medidas nio sio indcu-
as, mas tomam-se secundrias diante do problema mais
fundamental, que ¢ o da transformagio do Estado em
suas relagdes com as massas populares. Na auséncia
de uma tal transformacao, quase se pode dizer que
esse novo pessoal certamente acabard, ou comegara,
colocando-se a altura de sua fungio e reproduzindo as
praticas decorrentes da estrutura do Estado: os exem-
plos histéricos abundam.
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Nao ha davida, assim, que a transformagao do Estado ¢ ponto crucial
para assegurar uma continuidade que preserve o préprio ente estatal e, como tal,
a dominagao politica; oportunando-se lembrar o atualizadissimo projeto de
reforma do aparelho do Estado, com a criacdo de agéncias autbnomas, substitu-
indo por vezes a administracio publica burocratica, no entanto primordialmente
orientada pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestagdo de servigos piblicos
e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizacoes.

Nessa linha, portanto, os 6rgaos e as entidades do Estado, instrumentais
responsaveis pelo desenvolvimento da reforma agraria no Brasil, por forca exata-
mente dos movimentos agrarios, em especial o dos Trabalhadores Rurais Sem
Terra, devem sofrer as mudangas estruturais e humanas necessarias para atender
os anseios das massas populares, estas, enquanto grupos de pressao, cada dia
mais exigentes e politizadas de tal forma que estao a representar papel importan-
tissimo na (re)estruturacao do Estado.
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A RESPONSABILIDADE OBJETIVA NAS RELACOES DE CONSU-
MO E A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Marcelo Gentil Monteiro, Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Sergipe e advogado.

RESUMO: Descreve as conseqiiéncias oriundas da decretagao da inversdao do
o6nus da prova nos casos em que se aplica a responsabilidade objetiva prevista
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

1. ARESPONSABILIDADE OBJETIVANO CDC

1.1. AAPLICACAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E AS
DIFERENCAS EM RELACAO A RESPONSABILIZACAO CIVIL
CLASSICA

Para que o consumidor possa utilizar-se da responsabilidade independente
de culpa prevista no art. 12 do CDC, o produto ou servigo, em torno do qual gira
arelacdo de consumo, deve ser defeituoso. Para tanto, além do vicio, um prejuizo
deve ser causado ao patrimonio do consumidor, seja ele material ou moral.

Dessa forma, tem-se como premissa para a possibilidade de aplicagao da
responsabilidade objetiva a existéncia do chamado fato do produto ou servigo.

Sob a 6tica da responsabilidade civil tradicional, caberia ao autor da acao
reparatdria comprovar a existéncia da conduta lesiva, do dano suportado, do
nexo de causalidade entre os mesmos e, por fim, da culpa do agente.

Transportando essa idéia para o sistema da legislagao consumerista, tem-
se, delogo, a exclusao da comprovagio da culpa, identicamente ao que ocorre nas
hipéteses de responsabilidade objetiva no direito civil comum.

Mas essa ndo ¢ a Gnica distingao entre o sistema tradicional de responsa-
bilidade civil e o do Cédigo do Consumidor. Este nido prevé a necessidade de
comprovacao da conduta lesiva do fornecedor. O primeiro e basico requisito para
o surgimento do dever de indenizar ¢ a existéncia do defeito do produto ou
servigo, e nao a agao do fornecedor. Assim, tem-se que os requisitos necessarios
para que seja imposto ao fornecedor o dever de reparar o dano causado pelo seu
produto ou servico sao: a existéncia de defeito, o prejuizo decorrente deste e o
nexo de causalidade.
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Portanto, ja se avista um desenho mais claro do 6nus probatério a cargo
do consumidor nas a¢oes indenizatérias nas quais ha relagio de consumo. Mas as
diferencas ndo param por ai. Em virtude também de disposicao expressa do
CDC, o consumidor, além de nao precisar comprovar a existéncia de culpa, tam-
bém nio necessita fazé-lo quanto a existéncia do defeito do produto ou servigo.
Sua existéncia ¢ presumida.

Isso decorte da interpretacio dos arts. 12, §3°, inc. II e 14, §3°, inc. I do
CDC. Ora, se a inexisténcia do defeito do produto ou servico funciona como
excludente de responsabilidade do fornecedor, cabendo a este, por disposi¢ao legal
expressa, demonstra-la para que se livre da indenizagio, até que o fornecedor ou
prestadort se desincumba de produzir tal prova, presume-se que o defeito existe.'

Portanto, para que o consumidor logre éxito em sua demanda
indenizatéria, cabe a0 mesmo demonstrar o dano causado pelo defeito do pro-
duto ou servico e o nexo causal entre o defeito e o dano.

Contudo, ante a dificuldade — verificada em muitos casos —de comprova-
¢ao deste ultimo requisito, o convencimento do magistrado com relagao a de-
monstracao do nexo da causalidade deve ser guiado por regras de experiencia de
vida que conduzam a um juizo de probabilidade.

O que se quer dizer com isso ¢ que a idéia de comprovagao do nexo causal
nao pode ser tao rigida ao ponto de engessar a possibilidade de sucesso da
demanda instaurada pelo consumidor no caso concreto. Assim, se o juiz esta
convencido de que o produto ou servigo era, de fato, defeituoso e ha prova do
dano, a caracteriza¢ao do nexo de causalidade pode ser visualizada langando-se
mao de um juizo de probabilidade.

Como exemplo, tem-se o caso em que 0 nexo causal, embora nao haja
sido objeto de prova especifica de sua existéncia, presume-se configurado em
virtude do exiguo lapso temporal entre a ingestao de determinado medicamento
e os danos a saude suportados pelo consumidor.

Como se vé, o convencimento sobre a existéncia do nexo de causalidade
deu-se com o uso de um juizo de probabilidade consistente no fato de que
muito provavelmente os prejuizos fisicos sofridos pelo consumidor foram cau-
sados pelo medicamento ingerido, que, ao tempo da prolagao da sentenca, era
aceito como defeituoso.

Estdo a cargo do consumidor, de acordo com a sistematica de sua legisla-
¢ao protetiva, as provas concernentes ao dano sofrido e ao nexo de causalidade,
lembrando-se da relativizacao, explicitada acima, com relagdo ao ltimo.

'ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil pelo fato do produto no Direito Brasileiro. 2.
ed. rev. at. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 92.
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1.2. AS CAUSAS EXCLUDENTES DO DEVER DE INDENIZAR

Ao lado da op¢io do legislador pela responsabilidade objetiva nos casos
de danos causados ao consumidor, foram previstas as hipoteses em que o forne-
cedor tera sua responsabilidade elidida. Tais situagdes rompem o elo entre o
dano e o defeito, atacando, pois, o nexo de causalidade, que, como visto, é requi-
sito essencial para a configuracao da responsabilizacio civil.

A questao que suscita mais duvidas na doutrina ¢ a relativa a taxatividade
ou nio das hipéteses enumeradas no §3° dos arts. 12 ¢ 14 do CDC. Em termos
praticos, tal discussiao debruca-se sobre a possibilidade ou nao de o fornecedor
arglir, em sua defesa, o caso fortuito ou a forca maior com o fim de ver-se livre
da indenizagao pretendida pelo consumidor.

Ha outros exemplos de alegacoes que poderiam ser formuladas pelo
fornecedor como eximentes de sua responsabilidade — além das expressamente
previstas pela legislacdo consumerista, do caso fortuito ou da for¢a maior —
dentre as quais a conformidade do produto ou servigo com as normas adminis-
trativas e os chamados riscos de desenvolvimento, exemplos estes levantados
por Silvio Luis Ferreira da Rocha.?

De pronto, deve ser afastada tal possibilidade, uma vez que a lei nao se
referiu expressamente a essas situagoes. Mas nao s por esse motivo. Raro é o caso,
se ¢ que existe algum, em que as normas administrativas referentes a determinado
produto ou servico descrevem minuciosamente suas especificacdes, limitando-se a
prever condigbes gerais e basicas de adequagao do produto a sua finalidade e de
preservacao da seguranca do consumidor. Ja os riscos de desenvolvimento sio
defeitos que ao tempo da fabricacio nao eram, ainda, perceptiveis, somente sendo
descobertos posteriormente, em virtude dos avangos tecnologicos. O que importa
¢ que, quando da colocagao do produto no mercado ou da prestagio do servico, o
defeito ja existia, somente nao sendo, ainda, sabido, sendo absurdo que o consu-
midor arque com o prejuizo trazido a tona por descoberta futura.

Portanto, uma vez aceita a tese da taxatividade das clausulas enumeradas
pelo CODECON, tem-se que nada pode ser alegado em defesa do fornecedor
além delas, inclusive o caso fortuito ou for¢a maior, mesmo sendo estas clausulas
excludentes do Cédigo Civil, em seu art. 393. E esta, alids, a interpretacio adequa-
da, menos em razao da taxatividade e mais em virtude de tais hipoteses ja have-
rem sido abracadas pelas que foram expressamente previstas.

> Op. cit., p. 109-113.
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Explica-se. Entre os que defendem que a enumeracio da lei ndo é exaus-
tiva, € pacifico que o caso fortuito ou for¢a maior somente elidem a responsabi-
lidade do fornecedor quando ocorridas ap6s a colocagao do produto em circula-
¢ao. E isso é verdade. Se algo externo acontece e compromete a qualidade de
determinado produto antes de sua colocacao no mercado, caberia ao fornecedor
certificar-se de que a qualidade nao havia sido afetada e, uma vez constatado o
defeito, nao disponibiliza-lo a0 mercado.”

Por outro lado, se o fator externo ocorre ap6s a colocagio do produto no
mercado ou da prestacao do servigo, o nexo de causalidade é rompido nao pelo
caso fortuito ou pela for¢a maior, mas pela inexisténcia do defeito, hipétese ja
prevista em lei (art. 12, §3°, inc. IT e art. 14, §3°, inc. I).

Esclarecida a questao, passa-se a analise, de forma sucinta, das causas
expressamente previstas pela legislacao protetiva do consumidor.

A primeira delas ¢ a ndo colocag¢ao do produto no mercado, que nio ¢é
prevista para os casos de fato do servigo pelo 6bvio motivo de que o servigo nao
¢ colocado no mercado, mas simplesmente prestado.

Um produto somente nio ¢ colocado no mercado quando o fornecedor
nio o fez de forma voluntéria e consciente. E justamente por esse motivo que o
fato de um produto ter sido doado, colocado a prova, servido de amostra gratis
nao afasta a responsabilidade do fornecedor, ja que o mesmo foi conscientemen-
te e voluntariamente colocado no mercado. Assim, se uma cesta basica doada por
um supermercado a campanha “Natal sem fome” causa danos a saude do indi-
viduo agraciado, ndo pode a empresa alegar que niao colocou o produto no
mercado somente porque o mesmo nao foi comercializado.

Essa causa ¢ comumente usada nos casos em que o produto foi subtra-
ido do fabricante — seja de seu estoque ou no momento do transporte — quando
uma vez apreendido pelos 6rgaos administrativos, o produto ¢ recolocado no
mercado sem a anuéncia do fabricante e nos casos de falsificagao do produto.

Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes, mesmo nos casos de roubo ou furto
de produtos persiste a responsabilidade do fornecedor. Segundo ele, possivel-
mente a conduta teria sido culposa (i eligendo ou in vigilando), o que em nada
influiria na responsabilidade, que ¢ independentemente de culpa. A hipétese
legal setia adequada apenas para os casos de falsificagio.*

? Da mesma forma, desnecessaria a adverténcia esposada no §2° dos arts. 12 e 14. Ora, nio
opera o dever de indenizar, oriundo da responsabilidade civil, unicamente porque inexiste
defeito. E se nio hd defeito, nao ha falar em responsabilidade por fato do produto ou
servico, hipétese ja enquadrada na situacao fatica prevista pela causa excludente de respon-
sabilidade do inc. I, §3°, dos arts. 12 ¢ 14.

* Comentarios ao codigo de defesa do consumidor: direito material (art. 1° ao 54). Sio Paulo: Saraiva, 2000,
p. 172.
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A segunda e mais evidente hipotese ¢ a inexisténcia do defeito (arts. 12,
§3°,inc. I e 14, §3°, inc. I). Ora, ja foi dito que a existéncia do defeito é requisito
essencial para a caracterizagdo da responsabilidade civil. Se o mesmo inexiste, o
mesmo acontece com o dever de indenizar.

Por fim, o legislador elegeu a culpa exclusiva do consumidor ou de tercei-
ro como a tltima causa excludente da responsabilidade do fornecedor (arts. 12,
§3°, inc. IIT e 14, §3°, inc. II).

E discussio latente na doutrina a possibilidade de o comerciante ser
considerado ou nao terceiro, de forma a afastar a responsabilidade do fornece-
dor’. Ora, o comertciante é parte integrante e fundamental da relagio de consumo,
sem o qual, inclusive, o produto ou servi¢o nao seria comercializado, devendo ser
rejeitada, portanto, a alegagao de culpa exclusiva do comerciante.

Alias, a responsabilidade de todos os que influfram para a concretizacdo
do dano é solidaria (art. 7°, pardgrafo unico e art. 25, §1° do CDC). Sendo o dano
causado exclusivamente pelo comerciante, compete ao fornecedor cobrar deste o
que foi desembolsado por si a titulo de indenizagao. Trata-se de relagao privada,
devendo ser processada e julgada com o uso das regras que lhe sio inerentes.

Ha, também, quem defenda a diminui¢ao do guantum indenizatédrio nos
casos de culpa concorrente —ao menos na de terceiro — em nome do principio da
boa-fé objetiva ou com o fito de se evitar o enriquecimento sem causa. Deve ser
rejeitada tal idéia, ndo s6 porque se esse fosse o desejo do legislador a regra teria
sido enfatica, mas porque a aceitagdo de tal argumento ampliaria demasiadamen-
te o leque de circunstancias redutoras da responsabilidade do fornecedor, o que,
sem duvida, acarretaria danos ao consumidor e prejudicaria seu direito basico a
reparacio dos danos softidos (art. 6°, inc. VI).

Antes de encerrar este capitulo, ¢ importante lembrar que a comprovagio
de qualquer das causas acima explicitadas ¢ 6nus do fornecedor. Nao em decor-
réncia da inversio do 6nus da prova, como afirma Denari®, mas da leitura do
proprio texto legal: o fabricante, o construtor, o produtor, o importador ou o
fornecedor de servicos sd ndo serd responsabilizado guando provar alguma das causas
excludentes de responsabilidade enumeradas’. Grifou-se.

° Entre os que defendem a possibilidade esta Zelmo Denari (7z GRINOVER, Ada Pellegrini
et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos antores do anteprojeto. 7. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 170). Alguns contrarios a esse entendimento
sao Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin (apud ROCHA, op. cit., p. 109), Silvio Luiz
Ferreira da Rocha (op. cit., p. 109) e Luiz Antonio Rizzatto Nunes (op. cit., p. 170).

¢ Op. cit., p. 169.

7§3° dos atts. 12 e 14.
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2. AINVERSAO DO ONUS DA PROVA

2.1. AVIABILIDADE JURIDICA DA INVERSAO PROBATORIA
EM DEMANDAS CUJA RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR
E OBJETIVA

Para a manutenciao da coeréncia do objetivo almejado pelo texto, que ¢ de
descrever o que acontece na hipdtese de coexisténcia dos institutos da responsa-
bilidade civil e da inversao do 6nus da prova, nio serio tratados temas como o
momento da decretacio da inversio do 6nus da prova.

Isso porque assuntos como esse ensejam divergéncias das mais arduas na
doutrina, tais como a necessidade de prévia manifestacdo do juizo sobre a inver-
sa0 ou sua simples decretacdo na sentenca.

De um forma ou de outra, ha que se ressaltar que nao ha qualquer moti-
vo, seja de ordem légica ou legal, que impega a decretacao da inversiao do 6nus da
prova nos casos de responsabilidade objetiva. Nao existe, na Secio referente a
responsabilidade pelo fato do produto, um indicio sequer de que o legislador
pretendeu afastar a inversdo probatéria em tal hipotese.

Entendimentos como o de que a inversdao do 6nus da prova ¢, “quando
o dano tiver sido causado por profissionais liberais, 0 mecanismo colocado a
disposicio do consumidor’™ [...], nio sio validos. E verdade que o inc. VIII do
art. 6° do CODECON ¢ aplicavel aos casos de responsabilidade subjetiva, mas
nio s6. B sim, direito do consumidor toda vez que restar caracterizada sua
hipossuficiéncia ou a verossimilhanca de suas alegacoes, independentemente de
em qual a¢do seja requerida.

Alias, ainversao do 6nus da prova é um direito de ordem publica e interesse
social’, a exemplo dos demais diteitos basicos do consumidor, que sao “indetrogaveis
pot vontade dos interessados em determinada telagio de consumo™.

Ainda, pode e deve ser deferida de oficio pelo juiz. Se isso nao ocorrer,
quando, por exemplo, “a parte vem desacompanhada de advogado ao processo,
no rito da Lei 9.099/95 (nas causas até vinte salarios minimos — art. 9°), nao ha

8 ALMEIDA, M. G. V. B. G.,; WADA, B. G. “Os sistemas de responsabilidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, n. 41. p. 185- 204. jan-mar.
2002. p. 194.

? Art. 1°, caput, do CDC.

" FILOMENO, in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos antores do anteprojeto. 7. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2001. p. 24.
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implementagdo da garantia constitucional da ampla defesa, cuja dimensio ou
existéncia o leigo desconhece™! .

Portanto, sendo direito basico do consumidor e matéria de ordem publi-
ca, deve ser garantida ao consumidor a inversio do 6nus da prova sempre que
satisfeito um dos requisitos, sob pena de violagao de tal direito, inclusive e prin-
cipalmente nas demandas reparatorias, nas quais o produto ou servico prestado

pelo fornecedor ocasionou-lhe algum dano.

2.2. 0 ALCANCE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NOS
CASOS DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A atividade probatéria nos processos em que ¢ apurada a responsabilidade
do fornecedor e que — por entender o juiz que foi preenchido um dos requisitos
legais, ¢ invertido o 6nus probatétio —é sensivelmente modificada. Assim, a aplicagio
dos dois institutos, responsabilidade objetiva e inversio do 6nus da prova, cuja
viabilidade juridica de coexisténcia no mesmo processo ja foi demonstrada, trara
notavel modificagdo a atuagao processual das partes.

Foi visto que nas agoes em que a relagao juridica entre autor e réu ¢ de consumo,
0s requisitos para a responsabilizagio civil sao diferentes dos necessarios para a teoria
subjetiva, bem como para os demais casos de responsabilidade objetiva. Além de
ndo mais se falar em culpa, também nao se faz mengao a conduta lesiva, ja que esta é
substituida pelo defeito do produto ou servigo.

Contudo, o fornecedor pode livrar-se do dever de indenizar se comprovar
alguma das clausulas excludentes de ilicitude prevista pelo §3°, dos arts. 12 e 14 do
CDC, oportunidade em que foi ressaltado que tal prova, conforme disposicao expressa
do CODECON, deve ser produzida pelo fornecedor, até porque tais causas sao fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor-consumidor.

Claro esta, portanto, que esse ¢ 0 quadro probatdrio da responsabilidade civil
objetiva do Cédigo de Defesa do Consumidor, independentemente da inversao do
6nus da prova. E a distribuicio legal da carga probatéria, que em nada se confunde
com ainversao desta.

E pena que isso no seja assim tao hialino. Muitos autores confundem os
institutos em aprego, referindo-se a um e a outro como se fossem a mesma coisa, ou
tratando de um, quando na verdade referem-se a outro. A principal conseqiiéncia

" GAULIA, Cristina Tereza. “A inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, n. 40. p. 76-92. out-dez. 2001. p. 85.
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desse erro ¢ o prejuizo imposto ao consumidor. Sendo as duas situagSes favoraveis
a ele, a confusio entre o que ¢ oriundo da responsabilidade objetivado CDC e o que
advém da inversao probatoéria, sé pode reduzir o alcance de tais direitos. Esse com-
portamento, na verdade, caracteriza-se por uma postura reducionista da principiologia
de defesa do consumidor, que ¢ a raiz do Cédigo de Protecio.

O exemplo mais freqiiente desses equfvocos em prejuizo do consumidor éa
afirmacao de que por meio da inversao do 6nus da prova “incumbira ao fornecedor
ademonstracio da auséncia de nexo de causalidade?.

Ha, ainda, quem, apesar de festejar o instituto da inversio probatoria
ignore a existéncia de qualquer efeito dele decorrente, observando que “ao consu-
midor sempre competird provar os danos que alega ter sofrido, bem como de-
monstrar o nexo de causalidade entre o fato danoso e o dano [...] A prova que
compete a0 fornecedor fazer é aquela que diz respeito ao fato danoso em si”"?.
Claro. Nos termos do CDC, automaticamente, compete ao fornecedor provar a
inexisténcia do defeito, com ou sem inversio do 6nus, uma vez que se trata de
fato obstativo do direito do autor-consumidor.

Outros vao mais longe. Além de negar, na pratica, qualquer efeito juridico
a inversdo do onus probandi — limitando-a as clausulas excludentes de
responsabilidade, que, como ja visto, devem ser alegadas e provadas pelo
fornecedor! — transferem ao consumidor o encatgo de provar aquilo que o
Cédigo impos ao fornecedor. Dessa forma “permanece intacta, nesse ponto
[prova do defeito] a distribui¢ao do 6nus da prova do art. 333 do CPC, que,
como vimos acima, diz competir ao autor provar o fato constitutivo de seu
direito”®.

Nao! A distribui¢ao legal do art. 333 do CPC nio pode ficar intacta ante a
sua inversao. Se assim o fosse, a inversao estaria desprovida de qualquer efeito
pratico, ja que nao inverteria nada.

2 LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos ¢ coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalbo, agrario,
locagdo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 95. Nesse mesmo sentido
ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil pelo fato do produto no Direito Brasileiro. 2.
ed. rev. e at. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 93.

13 GAULIA, op. cit., p. 90.

" “Pouco importa se a responsabilidade ¢ objetiva ou subjetiva. A excludente deve ser
alegada pelo demandado por ocasido da contestagio e demonstrada na fase instrutéria”. Para
melhor elucidacio, ver LISBOA, op. cit., p. 93.

5 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no codigo de
protecio ¢ defesa do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 58.
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Todos esses equivocos decorrem da auséncia de uma exata nogao de que
os institutos da inversao do 6nus da prova e da responsabilidade objetiva sao
coisas bem diferentes. O trecho abaixo demonstra claramente essa diferenciacio:

Muitos criticos do Codigo entreviram nesse dispositi-
vo [art. 6°, VIII da Lei 8.078/90] um agravamento da
responsabilidade dos fabricantes, comerciantes e
prestadores de servicos, enfim, dos fornecedores em
geral. Nao se deram conta, porém, de que o projeto do
Cédigo estava a adotar a responsabilidade objetiva,
que constitui um regime jutidico bem mais rigoroso
que o da mera inversao ope iudicis do énus da prova,
mormente com o estabelecimento de condi¢des para

que essa inversdo possa ser admitida.'®

E os efeitos juridicos da inversao do 6nus da prova decorrem, exatamen-
te, dessa diferenciacao. Estando previamente estabelecido o que compete a cada
parte provar, aquela que permanecer inerte arcarda com o 6nus de sua inagao. Nao
¢ que “exista indiscutivelmente essa tendéncia em se punir o fornecedor proces-
sualmente inerte, ante a auséncia de prova desconstitutiva do direito do consu-

midor”"

. O que existe ¢ a necessidade de se aplicar corretamente as disposicoes
processuais de distribuicdo do 6nus da prova.

Ora, se o maior beneficiado pela inércia probatéria da parte é seu adversa-
rio No processo, € se com a inversio o 6nus da prova este passa a ser do fornece-
dor, nada mais natural e legal que seja ele quem arque com os prejuizos de sua
inércia.

Portanto, cabendo ao consumidor desincumbir-se de provar, nas de-
mandas fundadas na responsabilidade objetiva do fornecedor, o dano e o nexo
de causalidade (fato constitutivo de seu direito), estando desde o inicio dispensa-
do da comprovacio do defeito do produto'®, decretada a inversiao do 6nus da
prova, ficara o consumidor “dispensado da comprovacio do defeito do produ-
to, da ocorténcia do dano e do nexo causal entte o produto/setvico (art. 6, VIII,
CDC)”".

' WATANABE, Kazuo 7z GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos antores do anteprojeto. 7. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p. 733.

" ALBUQUERQUE, Eduardo Galddo de. A prova nas a¢des do consumidor (arts. 130 e 333
do CPC e arts. 6°, VIII e 51, VI do CDC).Jusnavigandi, out. 2001. Disponivel em <http://
www.jus.com.br/doutrina>. Acesso em: jul. 2002.

% Arts. 12, §3°, inc. IT e 14, §3°, inc. I, Lei 8.078/90.

 CARVALHO, op. cit., p. 12.
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E também esse o sentido da licio do mestre Catlos Roberto Gongalves:
Com relacio ao 6nus da prova, € de se ressaltar que, em
linhas gerais, a alteracio da sistematica da
responsabilizagio, prescindindo do elemento culpa e
adotando a teoria objetiva, nao desobriga o lesado da
prova do dano e do nexo de causalidade entre o produ-
to ou servico e o dano. Em relacio a estes elementos,
entretanto, o juiz pode inverter o énus da prova quan-
do “for verossimil a alegacao’ ou quando o consumidor
for ‘hipossuficiente’, sempre de acordo com ‘as regras

ordinarias de experiéncia’ (art. 6°, VIIL).*

E l6gico. Se a inversio do 6nus da prova é a transferéncia, para o fornece-
dor, da produgao de contra-prova do fato constitutivo do direito do consumi-
dor, e se a este cabia a prova, exclusivamente, do dano e do nexo, passa-se ao
fornecedor o interesse de comprovar a inexisténcia desses.”

Como conseqiiéncia na falta de qualquer prova, a acio devera ser julgada
procedente, condenando-se o réu, porque o 6nus da prova, na realidade proces-
sual, era do demandado e ele nao o realizou, satisfatoriamente. Este é o objetivo
do principio do énus da prova.”

Por outro lado, havendo prova suficiente para formar o convencimento
do magistrado, desnecessarias sao as regras de inversao do 6nus probatorio. As
provas trazidas aos autos, independente de quem as produziu, sao instrumento
de convencimento do juizo, como consequéncia do principio da comunidade da
prova, que decorre da leitura do art. 131 do Codigo de Processo Civil.

Por tudo que aqui se disse, tem-se que os efeitos decorrentes da aplicagio
da responsabilidade objetiva do consumidor e da inversio do 6nus da prova sio
diversos. A confusio entre os institutos acarreta sérios prejuizos a atuagao do
consumidor em juizo e deve ser evitada e combatida pelo profissional sério e
concatenado com o espirito da legislacao protetiva do consumidor.

2 Responsabilidade Civil, 8. ed., rev. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 10-
01-2002), Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 397.

' Nesse sentido RIZZATTO, op. cit., p. 168 ¢ 194.

2 NASCIMENTO, op. cit., p. 130." CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugio de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris.  1988.
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SUMARIO: 1. Introducio 2. O movimento do acesso a Justica 3. Evolucao e
facilitagdao do acesso a Justica. 3.1. A crescente informatizacio processual. 3.2 O
papel da Defensoria Publica frente a populagio carente. 3.3. A isencao das custas
judiciais em virtude da Justica gratuita. 3.4. As varas de assisténcia judiciaria
gratuita. 4. Conclusao. 5. Bibliografia.

1-INTRODUGCAO

O presente trabalho reune alguns dados sobre o desenvolvimento da
garantia fundamental do acesso a Justica, bem como o importante papel da
assisténcia judiciaria gratuita, hoje prevista no Artigo 5°, inciso LXXIV, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, além da pretensao de contribuir para o estudo de um
tema mais amplo, qual seja, o da democratiza¢io do acesso a Justica.

Para um efetivo acesso a Justica ¢ preciso salientar alguns requisitos. Pri-
meiramente o sistema deve ser igual e acessivel a todos, em seguida os resultados
produzidos devem ser individuais e socialmente justos, sendo que de acordo
com Cappelletti, “uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como
desejada pela nossa sociedade moderna, pressupoe o acesso efetivo.”!

De inicio, sera analisada a evolugio e a facilitagio do acesso a Justica, com
destaque nos seguintes pontos, quais sejam: a crescente informatizagao proces-
sual, o papel da Defensoria Piablica frente a populagao carente, a isen¢ao das
custas judiciais em virtude da justica gratuita, bem como a implantacio das varas
de Assisténcia Judiciaria.

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d_justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris. 1988.
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Em seguida, concluindo o trabalho, serdo demonstradas algumas possi-
veis solugdes praticas para um melhoramento e mais amplo acesso a Justica, para
que possam ser garantidos e efetivados os direitos do cidadao comum.

O trabalho ¢ baseado em livros sobre o assunto, acesso a Justica, sendo
de suma importancia, o conhecimento desse assunto, para a formacao ética do
profissional do Direito.

2- O MOVIMENTO DO ACESSO A JUSTICA

Ao analisarmos o texto de Mario Cappelletti, que discorte sobre o assun-
to em questdao, podemos observar que o movimento por acesso a Justica ¢
considerado a mais importante expressao de uma radical transformacio do pen-
samento juridico e das reformas normativas e institucionais.

As dificuldades do acesso a Justi¢a nao sio recentes. Obstaculos apresen-
tados sao reflexos de um processo desencadeado ha muito tempo.

Esse fenomeno transformou o Direito em somente norma, sem o
direcionamento ao estudo social, perdendo, dessa forma, seus aspectos éticos vin-
do a tornar-se um bem de consumo, igual a outros tantos desta sociedade massificada.

Observa Naline, em sua obra O juiz ¢ 0 acesso d justiga, que, “todo esse
processo, evidencia efeitos perversos, a medida que a obsolescéncia da lei e a sua
elaboragdo por encomenda, ja nao mais estao refletindo o ideal de relacao neces-
saria derivada da natureza das coisas.””

Dessa forma, o movimento do acesso a Justica ¢ uma solugao de com-
promisso. O aspecto normativo ¢ de suma importancia como elemento que
compde o quadro juridico, porém ndo ¢ o suficiente para um funcionamento
eficaz e justo das funcoes que o Poder Judiciario tem para com a sociedade.

Em outras palavras, segundo Cappellette, “o direito ¢ visto ndo como
um sistema separado, autbnomo, auto-suficiente, autopoético, mas como parte
integrante de um mais complexo ordenamento social, onde isto nao pode fazer
artificialmente, isolado da economia, da moral, da politica, ¢ o que 0 mesmo
chama de concessio contextual do direito.””

Dentro desses aspectos, o papel fundamental dos operadores juridicos,
nao é somente a aplicagio mecanica da lei, mas o que realmente ¢ imprescindivel
¢ a tentativa de se chegar o mais proximo possivel da resolu¢io dos conflitos e
nao apenas a sua institucionalizacao.

2 NALINI, José Renato. O Juiz ¢ o acesso @ Justica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 1994.
3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso @ justiga. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris. 1988.
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Por isso, no contexto da analise do movimento de acesso a Justica, a
tentativa de solucao dos conflitos ¢ o ponto mais importante.

E mister compreender que 0 momento histérico que estamos passando
nao ¢ o mesmo da época da elaboracao legislativa, que as aspiracoes por Justica
tém uma razao de ser e que o juiz, ainda inserido no presente deve ter condicoes
de visualizar a situagao sob um prisma de perspectiva e tudo isso constitui ponto
crucial para se extrair dessa tendéncia objetivos praticos muito definidos.

Com essas consideragdes podemos a principio afirmar que para um mai-
or acesso a Justica, deve-se ter como ponto de partida o pensamento do magis-
trado, pois ele compde o apice da trfade processual, decidindo as causas e poden-
do contribuir diretamente para um efetivo acesso a Justi¢a, pois ndo ¢ somente
através do ajuizamento de um processo que se efetiva o acesso a Justica e sim,
tendo-se garantia de que o resultado da lide seja justo e imparcial.

3. EVOLUGAO E FACILITACAO DO ACESSO A JUSTIGCA

Nos tempos hodiernos, diante do grande apelo da populagao e da demo-
cratizagdo politica, o aparelho judiciario vem apresentando uma visao evoluida e
progressista, pondo a disposi¢do da sociedade os meios para concretizar os anseios
da populagio.

Assim, diversos institutos surgem para facilitar o povo carente a ter aces-
so a0 Judiciario, bem como para que seus problemas sejam resolvidos de forma
célere, menos custosa e justa.

Sendo assim, a informatizacao, a Defensoria Pablica, a isen¢ao das custas
processuais e as varas de assisténcia judiciaria constituem grandes ferramentas
para que o cidaddo possa usufruir plenamente dos servicos judiciarios.

3.1- ACRESCENTE INFORMATIZACAO PROCESSUAL

A informatizagao consiste na substituicdo do processo corpéreo e lento
por meios informatizados que aprimoram e agilizam o transcorrer dos processos.

Todos os beneficios colocados a disposicao do homem pelas ciéncias
tecnologicas devem servir ao Judiciario, pois o papel do mesmo ¢ garantir a
existéncia digna, porém, como observamos, o motivo de descrédito da Justica é
a sua morosidade, o longo tempo para resolu¢io das lides.

* CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris. 1988.
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Com isso, a crescente otimizac¢ao do instrumental informatizado, esta
permitindo ao juiz multiplicar a sua producao, sem gerar mais desgastes, possi-
bilitando a soluc¢ao das lides com mais serenidade e calma.

De mais a mais, a informatizagdo também contribui para uma maior
organizacao dos cartorios, facilidade de consulta processual via internet, enfim
propicia uma celeridade na prestagao jurisdicional.

Em nosso Estado de Sergipe, o Poder Judiciario vem desenvolvendo um
esfor¢o concentrado na busca da informatizacdo dos servigos judiciarios, no que
tem obtido éxito, tanto assim que o Estado se encontra coberto por rede de
informatica, inclusive com tecnologia de ponta, acesso a rede de internet e intranet,
nas diversas comarcas e distritos do interior, segundo informagio que obtivemos.

Para tanto, recorreu inclusive a parcetias, a exemplo da mantida pela atual
administracdio com o Banco do Estado (BANESE), para aquisicio de novas
maquinas.

Sendo assim, todos os recursos de informatica devem ser utilizados para
tornar mais eficiente e racional a outorga da prestagao jurisdicional.

3.2- O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA FRENTE A POPU-
LACAO CARENTE

De inicio, é importante salientar que o nivel de desenvolvimento de um
pais também pode e deve ser avaliado do ponto de vista da democratizagao de
seu aparato judiciario, ou seja, como e de que meios dispde a populacio para ter
acesso a Justica do Estado.

A figura do advogado ¢ essencial a Justica, salvo algumas excecoes, para
que haja o tramite processual, possibilitando as partes a defesa técnica e um
melhor aproveitamento do direito que lhe for assegurado, contribuindo os liti-
gantes para o acerto das decisoes.

Ocorre que, nem sempre as partes possuem condi¢des financeiras para
custear os honorarios advocaticios e para suprir essa deficiencia a Constituigao
Federal de 1988, pioneira no assunto, no seu titulo IV, Capitulo IV, ao tratar “Das
Fungoes Essenciais a Justica”, incluiu a Defensoria Publica:

Art. 134. A defensoria publica ¢ institui¢ao essencial a
funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a ori-
entagio juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art.5°, LXXIV.

Assim, viabilizou e tornou bastante célere o acesso a esse direito funda-
mental do cidadao, bem como se atribuiu a uma institui¢ao pablica a assisténcia
juridica ao necessitado, apresentando um grande progresso para a isonomia dos
litigantes.
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3.3-A ISENCAO DAS CUSTAS JUDICIAIS EM VIRTUDE DA
JUSTICA GRATUITA

Uma das maiores causas que dificultam o acesso a Justi¢a sdo as custas
processuais muito dispendiosas, restringindo bastante o numero de pessoas
que tém condi¢oes de arcar com as despesas de um processo.

Apesar do Estado pagar os salarios dos juizes e dos seus auxiliares, as
partes tém que suportar algumas despesas como honorarios advocaticios e cus-
tas processuais, para que seus processos possam transcotrer normalmente.

Como ¢ relatado por Cappelletti, a mais importante despesa individual
para os litigantes consiste, naturalmente, nos honorarios advocaticios. Concluindo
que, qualquer tentativa realfstica de enfrentar os problemas de acesso deve comecar
por reconhecer esta situagao: os advogados e seus servigos sio muito caros.

Dessa forma, muitas pessoas nao acham valido litigar ou até fazem acor-
dos desvantajosos, porque as custas de um processo podem ultrapassar o valor
da causa ou se isso ndo ocorre, podem se equiparar ao valor, tornando-se uma
futilidade a demanda.

Além disso, o tempo gasto por um processo contribui bastante para o
seu encarecimento. Segundo a Convenc¢ao Européia para Prote¢ao dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais, a Justica nem sempre cumpre suas fun-
¢bes dentro de um prazo razoavel e isso para muitas pessoas, consiste em uma
Justica inacessfvel.

No entanto, a Lei 1.060/50 concede assisténcia judicidtia aos necessitados,
com isencao de taxas judiciarias, emolumentos e custas, despesas com publica-
¢oes, honorarios advocaticios e periciais, bem como despesas com a realizacdo do
exame de DNA, que for requisitado pela autoridade judiciaria, nas acoes de inves-
tigacdo de paternidade ou maternidade, sendo essa tltima, inovagio da Lei 10.317/
2001.

Sendo assim, ¢ de suma importancia a aplicacao dessa lei, sem maiores
rigorismos, fazendo sempre que possivel uma interpretacio extensiva de seus
dispositivos para garantir ao maximo aos cidadios, as benesses dessa norma.

3.4- DAS VARAS DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

Segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada- IPEA, o Brasil
tem hoje cerca de 12%(doze por cento) de sua populagio composta por pessoas
pobres, o que significa em média 16,6 milhées de pessoas, abaixo da linha da
pobreza.

Diante disso, o Poder Judiciario, perplexo com essa conjuntura, procura
em seu ambito de atuacido concentrar esforgos para melhor atender a populagao
carente.
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Assim, surge o importante papel das Varas de Assisténcia Judiciaria Gra-
tuita, que possuem a competéncia para processar e julgar os feitos dos beneficiarios
da Justica gratuita, tornado dessa forma mais célere a prestacio jurisdicional.

Em nosso Estado de Sergipe existem 07 varas de Assisténcia Judiciaria
Gratuita criadas por lei, sendo que 06 estao implantadas e 01 esta preste a ser
instalada.

Além de diversas vantagens, as varas de Assisténcia Judiciaria estao loca-
lizadas nas areas de grande concentragao das pessoas carentes, o que facilita mais
ainda o acesso dessas pessoas a presta¢io jurisdicional.

No entanto, poucos Estados brasileiros, até agora, aderiram a criacdo de
varas de assisténcia judiciaria gratuita, sendo que o Estado de Sergipe foi o pio-
neiro nessa empreitada e em virtude do sucesso, esta sendo difundida tal idéia.

4-CONCLUSAO

A Justica, como servigo publico essencial, nao vem atravessando imune a
descrenga generalizada que acomete toda a estrutura estatal. O descompasso entre
as necessidades da comunidade e as respostas do Judiciario faz com que se
mostre inadiavel a adogao de alternativas que tornem mais eficiente a atuagao
jurisdicional.

Apesar da constante evolucdao e do grande esfor¢co que o Judiciario
despende para otimizar a sua prestacio, ainda existem diversas barreiras a serem
superadas para garantir a todo o cidadao o efetivo acesso a Justica.

Para a resolucio e superagao de todas essas barreiras, deve haver uma
radical transformagdo no pensamento juridico e reformas normativas e
institucionais, tanto nos aspectos culturais quanto normativos, reforma
institucional e reforma processual.

Atualmente, um grande passo dado para a aproximacido das pessoas
mais carentes financeiramente, ao acesso a Justica, foi a criacdo dos Juizados
Especiais, determinado pela Lei 9099/95.

Além de fornecerem uma assisténcia sem cobranga de custas judiciais, as
formas sao simplificadas, as formalidades foram eliminadas e os funcionarios
estdo disponiveis para assistir as partes, como também muitas vezes nao se faz
necessaria a participagao de advogados, razao pela qual a lide fica menos onerosa.

Tais juizados sdo de suma importancia, sendo que as pessoas mais caren-
tes geralmente tém como causa de lide, na area cfvel, causas de valor inferior a 40
salarios minimos, enquadrando-se perfeitamente no ambito desses juizados
especiais.

E certo que esses juizados tém desempenhado relevante papel na
dinamizacio dos feitos, impondo-se contudo, a edi¢ao de novas normas, para
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dirimir questoes ainda pendentes, especialmente quanto a fase de execucao dos
julgados.

Apesar de ser necessaria a reforma normativa, nao pode ser feita por com-
pleto, por ser a mesma inviavel, diante de tantas dificuldades, bem como se mostra
iluséria, nao fosse acompanhada de adequados instrumentos de execugido-atuagao.

Além disso, torna-se também despicienda, ja que o fenémeno da recep-
¢do torna prescindivel a renovacao de toda a normatividade subalterna, reaviventada
pela interpretagao decorrente de um novo texto constitucional.

Tratando-se de reforma processual, poderia auxiliar a consolidagao de
praticas propiciadoras de mais facil ingresso a litigancia institucionalizada. Em
conjunto com tal reforma podem ser mencionadas as propostas de eliminagao
das custas, simplificacio procedimental e a especializagao da prestagao jurisdicional.

Sendo assim, existem muitas propostas para a efetivacao do acesso a
Justica, além das ja citadas, ha também a conciliacao, dentre outros que cooperem
para tal aspiracao. Todos esses métodos auxiliam bastante na solugao desse pro-
blema que traz tantos prejuizos a comunidade: a dificuldade do acesso a Justica.
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AS CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONO-
MICO EM FACE DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 42/2003
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RESUMO: O presente trabalho visa a analise das alteraces introduzidas pela
Emenda Constitucional n® 42/2003 no regime jutidico das Contribuicdes de In-
tervenc¢ao no Dominio Econdmico, tomando por premissa as normas constituci-
onais, e em especial as normas relativas ao sistema constitucional tributario pattio.

SUMARIO: 1- Introdugio. 2 — Natureza e Regime Juridico das Contribuicées
Interventivas. 3 — A Emenda Constitucional n® 42/2003. 4 — Principio da Ante-
rioridade Nonagesimal. 5 — Materialidades das Contribui¢Ges Interventivas. 6 —
Reparticdo das Receitas das Contribuicoes Interventivas. 7 — Desvinculagdo do
Produto da Arrecadacio das Contribuicdes Interventivas. 8 — Conclusoes.

1.INTRODUGAO

As Contribui¢oes de Intervencio no Dominio Econémico, também de-
nominadas na doutrina de contribuicies interventivas', tém suscitado cada vez mais
o interesse dos doutos pela sua andlise ante a voracidade arrecadatéria da Unido e
dos préprios Estados e Municipios, estes ultimos tendo demonstrado maior
interesse a partir da edi¢do da Emenda Constitucional n® 42 que, dentre outras
coisas, repartiu a receita oriunda dessas contribui¢des entre eles e a Unido.

" GAMA, Tacio Lacerda. Contribuigio de Intervencao no Dominio Econdmico. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2003; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constituicio de 1988. 3" ed.,
Forense, 1991; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributdrio, 6* ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1998; PIMENTA, Paulo Roberto Lytio. Perfil Constitucional das Contri-
bui¢des de Intervencdo no Dominio Econémico. In: GRECO, Marco Aurélio (Coord.),
Contribuigoes de Intervencao no Dominio Econdmico e fignras afins. Sao Paulo: Dialética, 2001.
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Tem-se observado uma crescente instituicao de contribui¢es desta espé-
cie sob o questionavel argumento — do ponto de visto pratico e nao normativo
—da necessidade de regulacio e fiscalizagdo do setor econdmico. Todavia, tem-se
constatado, em verdade, a inobservancia desses objetivos, servindo os recursos
arrecadados como fonte de custeio de despesas ordinarias dos entes, possibili-
tando uma aparente folga nos cofres publicos.

A Emenda Constitucional n° 42/2003 buscou adaptar o ordenamento juri-
dico patrio as mutacdes do quadro sécio-politico- econdomico global, sob o utépico
argumento de possibilitar a retomada do crescimento econdémico do pafs, restando
evidente, no entanto, o carater financeiro da referida emenda constitucional, onde se
pretende garantir, prioritariamente, o equilibrio fiscal das contas do governo.

Deve-se observar que tais alteragoes legislativas ndo levaram em conside-
racdo a sistematica normativa vigente, que em muitos casos foi ignorada, dando
azo a calorosas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que acabam por nao
admitir tais modificacoes.

E em razio desses argumentos que se pretende com o presente trabalho,
sem a ambicao de querer esgotar o tema, proceder a analise das alteracbes normativas
introduzidas no ordenamento juridico patrio sobre o regime juridico das Contri-
buig¢oes de Intervengao no Dominio Econdmico, a fim de que se possa estabelecer
os contornos da exac¢do sob comento, através de um estudo elaborado frente as
normas consagradas na Constituigio Federal de 1988, com suas posteriores altera-
¢oes, em especial as introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 42/2003.

2.NATUREZA E REGIME JURIDICO DAS CONTRIBUICOES
INTERVENTIVAS

Com o advento da Constituigao Federal de 1988, perdeu razio qualquer divida
quanto a natureza tributaria das contribuigoes, posto que se apresentam como tributos.
E assim sendo, submetem-se ao regime juridico tributario, ficando elas submetidas as
limitacGes constitucionais ao poder de tributar bem como as normas gerais em matéria
tributaria, a teor do que preceitua o att. 149, caput, da Carta Magna.?

% Esse é o entendimento de patcela expressiva dos doutrinadores tributaristas, dentre os quais podemos
citar Hugo de Brito Machado, que leciona que “a Constituicio de 1988 afaston as divergéncias dontrindrias,
afirmando serem aplicaveis ds contribuicoes em tela ds normas gerais de Direito Tributirio” (Curso de Direito
Tributdrio, 17* ed., Malheiros, 2000, p. 331). No mesmo sentido professa José Artur Lima Gongalves,
em artigo intitulado “Contribuicio de Intervencio”, onde afirma que “drvida nenbuma hi quanto a natureza
Juridica das contribuigoes de intervengio seja tributiria’(In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
Quiesties Atuais de Direito Tributdrio. 7° Vol. Sao Paulo: Dialética, 2003.
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Encontra-se disciplinada pelas disposi¢oes dos artigos 149, caput, e § 2°,
artigo 177, § 4°, art. 159, I11 ¢ § 4° da CF/88, bem como os artigos 76 ¢ 93 do
ADCT, com as alteracoes veiculadas pelas Emendas Constitucionais de nimeros
33/2001 e 42/2003.

Apesar do vasto conteudo normativo referente as contribui¢des
interventivas, limitar-se-a o presente estudo a analise das disposicoes legais per-
tinentes as contribui¢cdes de intervencao no dominio econémico acrescidas ao
texto da Carta Magna pela Emenda Constitucional n° 42/2003, que vieram a
alterar seu regime juridico.

3.AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 42/2003

A Emenda Constitucional n® 42, promulgada em 19 de dezembro de
2003 e publicada no Dzdrio Oficial da Uniao de 31 de dezembro de 2003, foi editada
para alterar o Sistema Tributario Nacional. No que pertine as contribuicdes de
interveng¢ao no dominio econémico, introduziu disposi¢Ges gerais e especificas
que lhe dizem respeito e que sao de grande relevancia para adequada definicio do
regime juridico ao qual se encontram submetidas.

Entre as disposi¢oes gerais, podemos destacar a que acresceu ao artigo
150, 11T da Constituicao Federal de 1988 a alinea “c”, estabelecendo, assim, o
principio da anterioridade nonagesimal, que sera objeto de consideracoes mais adiante.

Ja em relacao as disposi¢oes especificas aplicaveis as contribui¢oes
interventivas, destaca-se a que alterou a redag¢io do inciso 11, do § 2° do art. 149
da CF/88 para ampliar a materialidade ali consagrada como de possivel utilizacio
quando da instituicao das contribui¢oes sob comento.

Outra disposicao que merece destaque consta do art. 1° da EC n° 42/
2003, que insetiu o inciso III ao art. 159 bem como o § 3°, determinando a
reparti¢ao das receitas oriundas das contribuices de intervencao no dominio
economico incidente sobre atividades relacionadas a importacio de petréleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustfvel entre a Unido e
os Estados e Municipios.

Por fim, salienta-se o disposto no art 2° da EC n° 42/2003, que alterou a
redagdo do art. 76 do ADCT para tentar legalizar a desvinculacido de percentual
das receitas das contribui¢oes interventivas, ja existentes ou ainda por serem
criadas, no perfodo de 2003 a 2007 bem como o disposto no att. 3°, que acrescen-
tou o art. 93 ao ADCT, estabelecendo pressuposto de eficacia as normas
estabelecidas no inciso I1I do att. 159 e seu § 3°.
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4. PRINCIiPIO DA ANTERIORIDADE NONAGESIMAL’

No dizer de Marcelo Fortes de Cerqueira’, “Consiste o primado da anteri-

oridade (CF; art. 150, 111, “b”) num principio exclusivamente tributdrio. Busca assegurar
aos contribuintes nao serem surpreendidos com a instituicao on majoragao de novos gravames
sem que haja tempo habil para o planejamento de seu orcamento, com vistas a adequar o
desempenho de seus negdcios e atividades a carga tributdria. O primado da anterioridade
tributdria combate a incerteza no meio juridico-tributario, porquanto exige que lei criadora
on majoradora de tributo seja publicada até o iltimo dia do exercicio financeiro, para que
tenha vigéncia no exercicio subseqiiente”.

A alteracio normativa introduzida pela Emenda Constitucional n® 42/
03 instituindo nova limitacao ao exercicio do poder de tributar do Estado reforca
os ensinamentos acima transcritos. O art. 150, III da CF/88° passou a contet
uma alinea “c”, estabelecendo o principio da anterioridade nonagesimal. Tal prin-
cipio é de observancia obrigatéria a todos os entes politicos detentores de com-
peténcia tributaria quando do exercicio do seu mister legislativo.

O principio da anterioridade nonagesimal preceitua a impossibilidade da
norma impositiva vir a produzir efeitos, no que pertine a sua cobranga, antes de
decorridos 90 dias da data em que houver sido instituido ou aumentado o
tributo, salvo, como acima mencionado, as exce¢oes estabelecidas no préprio
texto constitucional, a teor do disposto no § 1° do art. 150 desse diploma
normativo®.

’ Nomenclatura utilizada por Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional ‘Tributd-
rio, 17* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002. Adota essa mesma denominacao Eduardo Domingos
Bottalo. Fundamentos do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializades), Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. O proprio STF ja se utilizou dessa nomenclatura (RE 354.211/MG, Rel. Min.
Moteira Alves; ADI 2.666/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, dentre outros).

* Repeticio do Indébito Tributdrio. Delineamentos de nma teoria. Sio Paulo : Max Limonad, 2000, p. 83.
> Art. 150 - Sem preuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, avs Estados,
ao Distrito Federal ¢ aos Municipios:

III — cobrar tributos:

2) em relacio a faros geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado;

b)no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou, observado o disposto na alinea b”.

o At 150 - (..)

§1°-1° A vedagio do inciso 111, b, nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, I, I, 117 ¢ 1}
¢ 154, 11; ¢ a vedagdo do inciso 111, ¢, nio se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, 1, 1, 11T ¢ 17}
¢ 154, 11, nem a fixagio da base de cdlculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111, ¢ 156, 1”.
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Roque Anténio Carrazza’, antes mesmo da Emenda Constitucional n®

42/2003, ja defendia esse entendimento ao analisar o principio da antetioridade

nonagesimal em relacio as contribui¢des sociais, como se destaca da seguinte

passagem, 7 verbis:

Para superar esse paradoxo (e o Direito ndo se compa-
dece com os paradoxos) nio nos parece desproposita-
do sustentar que o principio da anterioridade exige
que a lei que criar ou aumentar qualquer tributo, que
ndo as contribui¢des sociais para a seguridade social,
para incidir no préximo dia 1° de janeiro, deve ser
publicada, no méaximo, até o dia 1° de outubro (no-
venta e um dias antes do término do exercicio finan-
ceiro). E isto justamente para a restricio do art. 195,
§ 6°, da CF ndo seja mais favoravel, para o contribu-
inte, do que a regra geral, do art. 150, III, “b”, da CE.
Ainteligéncia por nés proposta, embora nio deflua da
literalidade do art. 150, III, “b”, da Carta Magna, per-
mite que ele se harmonize com o art. 195, § 6°, do
mesmo diploma. Ademais, pensamos que o principio
da anterioridade genérica logicamente nio pode ter
um alcance menor do que o principio da anterioridade
especial (anterioridade nonagesimal).

Nesse mesmo sentido leciona Eduardo Domingos Bottalo®, quando

sistematizando as idéias desenvolvidas a respeito da inteligéncia do art. 150, I11,
“b”, da Constitui¢do, preceitua que, 7 verbis:

(-..) assim, se, por excegdo constitucional, a lei nova,
instituidora ou majoradora de determinada espécie tri-
butiria, somente passa a produzir efeitos noventa dias
apos a sua publicacao, ¢ perfeitamente conseqiiente in-
ferir-se que, como regra, aplicavel aos demais tributos
sujeitos ao principio, este lapso temporal havera de ser
maior (ainda que por um dia) em relagio ao inicio do

exercicio financeiro subseqiente.

Petlustrando-se tal dispositivo (art. 150, § 1°, CF/88), constata-se a
inexisténcia de qualquer mengao a inaplicabilidade do principio da anterioridade

nonagesimal as contribuicdes interventivas. L.ogo, havendo a instituicio ou

7 Obra citada, p. 176.

SFundamentos do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 99.
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majoragao de aliquotas das contribuicGes interventivas, devera ser respeitado o
intersticio minimo de 90 dias de vacancia para que a lei possa comegar a produzir,
no que pertine a cobranga do tributo, seus regulares efeitos, contados da data da
sua publicagio.

Cumpre destacar, também, que a aplicacio do principio da anterioridade
nonagesimal ndo exclui o respeito e aplicacio do principio da anterioridade, de-
vendo haver a observancia dos dois principios concomitante e harmonicamente.
Tal afirmacao decorre da simples observancia do estatuido na parte final da alinea
“c”, do inciso III, do art. 150 da Carta Magna, que ressalva a observancia do
disposto na alinea “b” do inciso III do referido artigo.

Importante notar que os dois principios acima mencionados nio se con-
fundem. Enquanto o principio da anterioridade nonagesimal diz respeito ao
lapso temporal minimo de 90 dias de vacancia da lei, sem que essa possa produ-
zir efeitos, no que pertine a sua cobranca, o principio da anterioridade tributaria
estabelece que a norma impositiva do gravame nao pode produzir efeitos em
relacio aos fatos descritos na norma ocorridos no mesmo exercicio financeiro em
que houver sido instituida ou aumentada a contribuicao. Logo, ndo ha que se
confundir os dois principios.

Deve-se observar, ainda, que tal alteracdao produz efeitos em relagao ao
estabelecido no art. 177, § 4°, 1, “b”, da Carta Politica patria. E que tal dispositivo
- de constitucionalidade duvidosa, por afrontar flagrantemente o principio da
legalidade e o préprio principio da anterioridade - estabelece a inaplicabilidade do
principio da antetioridade nos casos em que houver restabelecimento das aliquotas
aos patamares anteriores relativos as contribuicées interventivas.

No entanto, nao faz nenhuma ressalva em relagao ao principio da anteri-
oridade nonagesimal. Logo, deve prevalecer o entendimento de que se faz neces-
saria a obediéncia ao referido principio quando do restabelecimento das aliquotas
das contribui¢oes interventivas em razio da expedi¢do de ato do Poder Executi-
vo, s6 podendo este vir a produzir efeitos apds decorridos 90 dias da data de sua
publicacio, vez que nao se pode interpretar a norma constitucional limitadora de
um direito dos contribuintes de forma a ampliar o contetido da disposi¢ao para
retirar-Thes direitos.

5.MATERIALIDADES DAS CONTRIBUICOES INTERVENTIVAS

Com a promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988, ficou estabelecido
que as contribui¢des de interven¢ao no dominio econdémico seriam instituidas
em fungao do seu aspecto finalistico, ndo tendo sido prestigiada, inicialmente, a
regra estabelecida para os impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, qual seja,
a da determinacio das materialidades possiveis de cada um desses tributos.
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Ocorre que com a promulgacio das Emendas Constitucionais numeros
33/2001 e 42/2003, foram expressamente estabelecidas materialidades possiveis
paraa tributacio das contribuigdes em exame, deixando de ser o aspecto finalistico
aunica referéncia admissfvel para a determinacio e institui¢ao do referido tributo.

Comentando essa modificagao no Texto Constitucional, Paulo Roberto
Lyrio Pimenta’ assevera que “enguanto os impostos ¢ taxas sio validados pela técnica
causal, as contribuicoes o sao pela técnica finalista. Em outras palavras, em relagio ds
contribuigoes especiais a norma de outorga de competéncia (CE, art. 149) nao indicon a
materialidade possivel, contentando-se em mencionar a finalidade”.(grifo no original)

E prossegue afitmando que “eom a edicdo da Emenda Constitucional n’ 33/
2001, esse modelo foi parcialmente alterado™". Aduz mais adiante, concluindo seu
raciocinio, que “(...), apds o advento da Emenda n® 33 foram combinadas as duas técnicas
de validagdo para as contribuicies interventivas, seguindo-se o modelo previsto para as contri-
buigoes de seguridade social (CF, art. 195)".

A Emenda Constitucional n® 33/2001 acresceu, através do seu art. 1°,0 §
2°a0 art. 149 da CF/88", estabelecendo no inciso 11 a possibilidade da incidéncia
das contribui¢des de intervencio no dominio econdémico sobre a importagao de
petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel.
Inseriu, ainda, o § 4° no art. 177, da Lex Legum", que estabelece os requisitos
indispensaveis para a valida instituicio das contribui¢Ges interventivas sobre

" As Contribuicies de Intervengao no Dominio Econdmico em face da Emenda Constitucional n° 33. RDDT
n° 81, 2002, p.76.

1" Obra citada, p. 76.

'" Obra citada, p. 76.

2 Art. 149 — Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicies sociais, de intervencio no dominio
econdmico ¢ de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atwagio nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, 111, ¢ 150, I ¢ I11, ¢ sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
fe ds contribuigoes a que alude o dispositivo”.

§ 2° - As contribui¢cbes sociais e de intervencio no dominio econémico de que trata o caput
deste artigo:

I — nio incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacio;

II — poderio incidir sobre a importacio de petréleo e seus derivados, gas natural e seus
derivados e alcool combustivel”.

By 177 ()

§ 4° - A lei que instituir contribuicao de interven¢io no dominio econémico relativa as
atividades de importacdo ou comercializacao de petréleo e seus derivados, gas natural e seus
derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

I — a aliquota da contribui¢ao podera ser:

a) diferenciada por produto ou uso;
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aquelas materialidades descritas no inciso I, do § 2° do art. 149 e no proprio § 4°
doart. 177.

Ocotte que a Emenda Constitucional n°® 42/2003, em seu art. 1°, alterou
a redac¢do do inciso I1, do § 2° do art. 149 da CF/88" para estabelecer a possibi-
lidade de incidéncia das contribui¢oes interventivas sobre a importagao de pro-
dutos estrangeiros ou servicos. Dessa forma, pode-se constatar que a redacao do
dispositivo alterado pela Emenda Constitucional n® 42/2003 ficou mais
abrangente que a disposi¢ao l4 contida anteriormente, encontrando-se a disposi-
¢ao originaria do inciso IT do § 2° do art. 149 incluida no conteudo da nova
disposicio.

Assim, embora revogada a disposi¢ao originaria do inciso II, do § 2° do
art. 149, tendo sido substituida por outra mais abrangente, as disposicoes do §
4°art. 177 continuam plenamente eficazes, devendo ser observadas sempre que
alguma contribuicio interventiva seja criada e tome por materialidade os fatos
descritos no referido preceito normativo.

Deve-se atentar, ainda, para o fato de que apesar de haver a estipulacao em
nivel constitucional dessas possiveis materialidades para a instituicao da exacio, o
entendimento que tem prevalecido é no sentido de que qualquer fato com con-
teddo econoémico podera ser utilizado para integrar o critério material da norma
padrio de incidéncia das contribui¢oes interventivas. Vale lembrar, também, que
a doutrina tem discutido com veeméncia sobre a possibilidade das contribuicdes
de intervenc¢iao no dominio econdémico tomarem por materialidades situagGes
ou fatos que se enquadrem no ambito da competéncia impositiva de outros
entes federados que nio a Unido”, tema este que, no entanto, nao serd aqui
abordado por fugir ao objetivo do nosso estudo.

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, nio se lhe aplicando o disposto no
art. 150, 111, b;

II — os recursos arrecadados serdo destinados:

2) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de dlcool combustivel, gas natural e seus
derivados e derivados de petréleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gas;
¢) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transporte.

W 149 — (..)

1T - incidirio também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou servicos”.

5 Sobre o tema, consultar Geraldo Ataliba (Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 6* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p. 200/201), Roque Antdnio Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tributdrio.
17" ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002), Contribuicies de Intervencao no Dominio Econdmico. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questies Atnais de Direito Tributdrio. 7° Vol. Sio
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6. REPARTICAO DAS RECEITAS DAS CONTRIBUICOES
INTERVENTIVAS

No que diz respeito ao produto da arrecadag¢do das contribui¢des de inter-
vencio no dominio econdmico, a EC n® 42/2003 inseriu, no Texto Constitucio-
nal, dispositivos especificos relativos a reparticao das receitas oriundas das contri-
bui¢cdes em estudo.

O att. 159 da CF/88 passou a contar com o inciso 111", que dispoe sobte
areparticao de percentual do produto da arrecadacao das contribuigoes interventivas
pela Unido com os Estados e com o Distrito Federal, na forma estabelecida em
lei.

E acresceu, também, o § 4°' a0 artigo acima mencionado, que dispoe
sobre a reparticao de parcela dessas mesmas receitas com os Municipios, da ma-
neira estabelecida na lei de que trata o inciso I11.

Cumpre verificar, desde ja, que tais dispositivos tiveram sua vigéncia con-
dicionada a edi¢ao da lei de que trata o inciso I1I do art. 159, em decorréncia do
disposto no art. 93 do ADCT™, inserido na Carta Constitucional péttia pelo art.
3° da EC n° 42/2003. Logo, enquanto nio for editada a referida lei, no serd
possivel a ocorréncia da reparticao das receitas decorrentes da arrecadagio origina-
da com a cobranca das contribuicdes interventivas.

Paulo: Dialética, 2003. José Souto Maior Borges (“Contribuicio para o IAA”. RDT 55, Sio
Paulo: RT, 1991, p. 121/122) e Tacio Lacerda Gama (Contribuicio de Intervencio no Dominio
Econdmico. Sao Paulo: Quatier Latin, 2003. p. 206/209. Concordamos com este dltimo autor,
embora tomando por considera¢ido outros argumentos. Tal entendimento encontra respal-
do na jurisprudéncia patria, conforme se vé pelo julgamento, no STF, do RE n°® 177.137-2/
RS, Rel. Min. Carlos Velloso, publicado em 18.04.1997.

1 Ut 159 — A Unido entregard:

III - do produto da arrecadagao da contribuicio de intervencio no dominio econémico
prevista no art. 177, § 4°, vinte e cinco por cento para os Estados e Distrito Federal,
distribuidos na forma da lei, observada a destinacao a que refere o inciso 11, ‘c’, do referido
paragrafo”.

A 159 — ().

§ 4° - do montante de recursos de que trata o inciso III que cabe a cada Estado, vinte e cinco
por cento serdo destinados aos seus municipios, na forma da lei a que se refere o mencio-
nado inciso”.

8 Art. 93 - A vigncia do disposto no art. 159, 111, e § 4°, iniciard somente apds a edi¢io da lei de que trata
o referido inciso 1117,
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Constata-se, a despeito da disposi¢ao acima analisada, que houve a repar-
ticdo constitucional do produto da arrecadagao das contribui¢oes interventivas
entre a Unido, Estados e Municipios, embora originariamente esse produto pet-
tencesse exclusivamente a Unido em razio das disposi¢Ses constitucionais que
regem o referido gravame.

Depreende-se do inciso I1I do art. 159 da CF/88 que a reparticio entre
Uniao, Estados e Municipios das receitas oriundas da arrecadagao das contribui-
¢bes interventivas incidentes sobre as operacGes relacionadas a importagao de
petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel s serd
possivel quando os Estados e Municipios destinarem tais recursos para o financiamento de
programas de infra-estrutura de transportes, a teor do que consagra a alinea “c”, do
inciso 11, do § 4° do art. 177 da CF/88.

Nao haveria nenhum problema nessa alteragdo normativa nao fosse a
existéncia de normas constitucionais que limitam a atuacio do legislador consti-
tuinte reformador, impossibilitando a infringéncia a outras regras de observancia
obrigatoria e que implicam no reconhecimento da inconstitucionalidade do dlti-
mo dispositivo acima referido. Sdo elas: a que consagra a destinagao legal do
produto da arrecadac¢ao das contribui¢bes interventivas, a que estabelece a ade-
quagio finalistica dessas receitas as finalidades consagradas na Carta Constitucio-
nal relativamente a ordem econémica e a que estabelece a referibilidade, todas
aplicaveis as contribui¢oes interventivas.

Uma das caracteristicas fundamentais das contribui¢oes interventivas é o
seu aspecto finalfstico, ou seja, as contribui¢des interventivas tém sempre uma
finalidade especifica a ser atingida quando da sua instituigao, numa interpretagao
formulada a partir das disposi¢des do att. 149 e art. 170, ambos da CF/88, dentre
outras igualmente estabelecidas no Texto Constitucional.

Nesse sentido professa José Eduardo Soares de Melo"” quando co-
menta o assunto, 7 verbis:

Portanto, para a instituicdo dessa espécie de contri-
bui¢io devem ser considerados os principios gerais da
atividade econémica, elencados nos arts. 171 a 180 da
CF, especialmente no que tange a preservagio da so-
berania nacional, propriedade privada, funcio social
da propriedade, livre concorréncia, defesa do consu-
midor, defesa do meio ambiente, reducio das desi-
gualdades sécias e regionais, busca do pleno emprego,
tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte etc.

Y Contribuigoes Sociais no Sistema Tributdrio. 3 * ed., Malheiros, 2000, p. 104.
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Segue esse mesmo entendimento Roque Antdnio Carrazza®, fazendo
referéncia as licoes de Misabel Derzi, ao afirmar que “@o criar tais exagies, a Unido deve
levar em conta os principios gerais da atividade econdmica’, arrolados e disciplinados nos arts.
170 a 181 da CF. E prossegue aduzindo que “Sao estes principios que tragam o perfil da
intervengao estatal no dominio econdmico. Assim, a intervenciao no dominio econdmico poderd
dar-se para assegurar a livre concorréncia, para defender o consumidor, para preservar o meio
ambiente, para garantir a participacao dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal no
resultado da exploragao, nos respectivos territorios, de recursos minerais etc”.

Considerando-se tal disciplina, conclui-se que o produto da arrecadagao
das contribuicdes interventivas deve ser destinado a consecucao dessas finalida-
des estabelecidas no diploma normativo constitucional patrio, que deverio ser
pormenorizadas nas normas infraconstitucionais que regulam a exacao.

Deve-se ressaltar, também, que as contribui¢cGes em pauta exigem a ob-
servancia do principio da referibilidade. Tal principio prescreve a necessidade de
vinculagao entre os contribuintes da exag¢ao, o setor econémico em que se preten-
de intervir e a destinacdo legal do produto da arrecadagao do gravame em provei-
to daquele setor que sofreu a intervengio, ou seja, deve haver uma correlagiao
logica entre estes trés elementos para que a contribui¢io possa ser considerada
valida. Nesse sentido sdo as palavras de Tacio Lacerda Gama® quando doutti-
na que “o sentido de sua prescrigao ¢ determinar o necessdrio vinculo que deve existir entre a
materialidade, os sujeitos escolbidos para o polo passivo e a finalidade do tributo”.

Cotroborando desse posicionamento Roque Antdnio Carrazza™ ensi-
na que “as contribuigies de intervengao no dominio econdmico so poderdo ser exigidas de
quem efetivamente vier a se beneficiar atnando num dado setor econdmico on de quem, ao
assim proceder, causar especial detrimento a coletividade”. Sacha Calmon Navarro
Coelho e André Mendes Moreira® comungam desse raciocinio ao afirmar que
“nas contribuicoes interventivas, por sua vez, deve haver uma correlagio ligica entre os
contribuintes da exacao e aqueles que dela se beneficiam (os recursos devem ser destinados a
melhoria do setor econdmico sobre cujas atividades incide a exagao). A hipdtese da incidéncia
implica sempre, inarredavelmente, uma atnagdo estatal voltada aos pagantes do tributo”.

E mais adiante refor¢am esse entendimento ao afirmar que ‘v sobreesforo
estatal consiste na existéncia de uma correlacio lggica entre os pagantes da contribuicdo e os

? Obra citada, p. 516.

' Obra citada, p. 159.

* Obra citada, p. 519.

B Inconstitucionalidades da Contribuicio de Intervencio no Dominio Econdmico incidentes sobre remessas ao
exterior — CIDE Royalties. RDDT n° 89, 2003, p. 73.
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beneficios por ela tragidos. Ou seja: a intervengao estatal deve, necessariamente, beneficiar os
contribuintes da exagio de modo direto’™ .E encerra a analise do tema asseverando ser
Sforcoso concluir que a referibilidade (entendida esta como a correlagao lgica entre os pagantes
¢ 0 beneficio trazido pela contribuicao) é elemento essencial das CIDEs™.

Dessa maneira, conforme acima mencionado, ¢ necessario que o produto
da arrecadagio das contribui¢oes em comento tenha destinagio legal que favoreca
o setor econdmico sobre o qual se esta intervindo bem como que os sujeitos
passivos dessas contribuicdes possuam relagao direta com o setor econdémico
objeto da intervencao, sob pena de inconstitucionalidade.

Em face dessas consideragoes, deve-se atentar para as alteraces introduzidas
na Carta Politica Fundamental pela Emenda Constitucional n® 33/2001 que
acresceu o § 4° a0 art. 177, estabelecendo no inciso IT destinagao constitucional
especifica para os recursos arrecadados com as contribui¢des interventivas inci-
dentes sobre as atividades relacionadas a importagao de petréleo e seus deriva-
dos, gas natural e seus derivados e alcool combustivel.

Conforme estabelecido no referido dispositivo constitucional, todo o
produto da arrecadac¢ao das contribuicbes em exame relacionadas as atividades
acima mencionadas devera ser destinado “(a) ao pagamento de subsidios a pregos ou
transporte de dlcool combustivel, gis natural e seus derivados e derivados de petrileo; (b) ao
[financiamento de projetos ambientais relacionados com a indiistria do petrileo e do gds ou
ainda (c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transporte” (art. 177, § 4°,
1L, “a”, “b” e “c”, da CF/88).

Impende notar a inconstitucionalidade da letra “c” do referido dispositi-
vo ante as consideragoes anteriormente expendidas. O destino legal dado pela
alinea “c” do §4° do art. 177 da CF/88 ao produto da arrecadacio das conttibui-
¢Oes interventivas relacionadas as atividades relativas a importagao de petréleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel ndo possui
correlagao l6gica com o setor afeto a norma tributaria interventiva. O financia-
mento de programas de infra-estrutura de transporte nao possui qualquer rela-
¢ao com as possiveis materialidades descritas no Texto Constitucional.

Logo, tal dispositivo configura-se inconstitucional por nio respeitar os
preceitos de observancia obrigatoria disciplinadores das contribuigSes de inter-
vencao no dominio econémico.

Constatada essa inconstitucionalidade, e retornando-se a analise do dis-
posto no inciso III do art. 159 bem como no disposto no § 4° desse mesmo
artigo, evidencia-se a inconstitucionalidade de ambos.

# Obra citada, p. 74.
» Obra citada, p. 74.
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Nao sendo constitucionalmente possivel a destina¢do legal do produto
da arrecadacao das contribuicoes interventivas incidentes sobre as operagoes rela-
cionadas a importagao de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados
e alcool combustivel ao financiamento de programas de infra-estrutura, nao ha
como ser constitucional a reparti¢ao das receitas oriundas da arrecadagio desse
gravame entre a Unido, Estado e Municipios, se essa reparticao esta condicionada
a aplicagao dos recursos recebidos na consecugao dessa finalidade inserida no
Texto Constitucional pela EC n° 33/2001 e que se apresenta flagrantemente
inconstitucional, pelos argumentos anteriormente expostos.

Se a finalidade estabelecida na Carta Constitucional — principalmente em
razao dessa finalidade ter sido estabelecida em decorréncia da reforma do Texto
Constitucional — nao se coaduna com os demais preceitos constitucionais que
caracterizam e conformam o tributo em analise, ndo ¢ possivel admitir a
constitucionalidade dessa reparti¢ao de recursos estando ela condicionada a utili-
zagao destes na consecucao de uma finalidade que afronta aqueles preceitos cons-
titucionais que disciplinam o regime juridico dessas contribui¢ées. Logo, eviden-
cia-se sua inconstitucionalidade material por afrontar outras normas que limitam
o exercicio do poder reformador pelo Poder Legislativo.

7. DESVINCULACAO DO PRODUTO DA ARRECADACAO
DAS CONTRIBUICOES INTERVENTIVAS

A ECn°42/2003 estabeleceu, em seu art. 2°, disposicio de suma impot-
tancia para a disciplina das contribuicdes interventivas no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias.

Referido artigo alterou a redagio do art. 76 do ADCT?, passando este a
dispor sobre a desvinculacio das receitas da Unido originadas da arrecadagio das
contribuicOes interventivas.

Ante o conteido material do referido enunciado, pode-se verificar, de
logo, incompatibilidade desse dispositivo com outros preceitos constitucionais,
como os direitos e garantias fundamentais implicitos dos administrados, dentre
os quais destacamos o principio da proporcionalidade, o principio da
razoabilidade, o principio da referibilidade e o principio da adequagao finalistica,
que restringem a atuagao dos parlamentares patrios quando da modificagdo do

X Art. 76 — E desvinculado de drgdo, fundo on despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por cento da
arrecadagdo da Unido de impostos, contribuicies sociais e de intervengdo no dominio econdmico, ja instituidos
on que vierem a ser criados no referido periodo, sens adicionais e respectivos acréscimos legais”.
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regime juridico constitucional das contribui¢ées interventivas e impedem a
inobservancia de normas constitucionais originarias de respeito obrigatério, o
que implica na configura¢ao da inconstitucionalidade desse dispositivo.

Como ja explicitado anteriormente, sio pressupostos de validade das
contribuicoes interventivas a destinacio legal do produto da arrecadacdo das
contribui¢Ges interventivas, a adequacio finalistica dessas receitas as finalidades
consagradas no Texto Constitucional e a referibilidade. .ogo devem as contribui-
¢oes de intervengao no dominio econémico conter em seu bojo um fim especi-
fico a ser alcancado, a teor das disposi¢oes constantes dos art. 149 € 170, da CF/
88, que sera tomado por diretriz a ser seguida quando da destinagao legal do
produto da arrecadacio das contribui¢cbes em estudo, que, por sua vez, devera
possuir relacio direta com o setor da economia em que se pretende intervir.

Em decorréncia dessa constatagao, resta claro o desrespeito aos pressu-
postos constitucionais anteriormente mencionados, nio podendo ser conside-
rada valida referida alteracio no Texto Constitucional, devendo-se reconhecer a
inconstitucionalidade do preceito normativo ora analisado.

8. CONCLUSOES

Com fulcro nas razdes e motivos acima expostos, pode-se apresentar, no
final desse estudo, as seguintes conclusoes:

1. A Emenda Constitucional n® 42/2003 inseriu a alinea “c” no inciso 111
do art. 150 consagrando o principio da anterioridade nonagesimal, de observan-
cia obrigatoria quando da instituicio ou majoragao das aliquotas das contribui-
¢oes interventivas;

II. O inciso IT do § 2° do art. 149 teve sua redagao alterada para ampliar o
campo de incidéncia das contribui¢des interventivas, possibilitando sua incidén-
cia sobre a importag¢do de produtos ou servicos estrangeiros;

III. Foram acrescidos o inciso IIT do art. 159 e seu § 4°, que possibilitou
a reparti¢ao das receitas oriundas da arrecadacio das contribui¢oes interventivas
entre Unido, Estados e Municipios. Esses preceitos afiguram-se inconstitucionais,
vez que desconsideram regras de observancia obrigatéria na disciplina das contri-
bui¢bes interventivas, quais sejam, a destinacao legal do produto de sua arrecada-
¢40, a adequagao dessa destinagao legal as diretrizes consagradas no Texto Cons-
titucional que regulam a atividade econdmica e a referibilidade;

IV. Além dessa inconstitucionalidade, foi inserido preceito normativo
(art. 93 do ADCT) que condiciona a eficcia dos dispositivos acima referidos a
prévia edicao de lei por parte da Unido. Logo, enquanto nao for editada referida
lei, ndo sera possivel exigir a reparticao dessas receitas;
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V. Instituiu-se a desvinculagdo de percentual das receitas da Unido oriun-
das da arrecadacio das contribuicdes sociais e das contribuicoes interventivas. Tal
modificagdo no art. 76 do ADCT é inconstitucional, vez que nao se compatibiliza
com os preceitos que consagram os pressupostos de validade das contribuicdes
interventivas, dentre os quais destacamos a destinac¢ao legal do produto de sua
arrecadacao, a adequacio dessa destinagao legal as finalidades consagradas no
Texto Constitucional que regulam a atividade econ6mica e a referibilidade.
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O DIREITO PENAL E A MISSAO DO ESTADO DE ORDENAR A
SOCIEDADE

Cecilia Nogueira Guimaries Pelella ,Promo-
tora de Justica do Estado de Sergipe.

1.INTRODUGAO

O presente trabalho trata de alguns questionamentos sobre a aplicabilidade
do Direito Penal, buscando interagir a caracterizacao atual das tipificacdes com o
contexto em que foi valorado o bem juridico penal, as teorias que credibilizam ou
ndo o sistema frente a sociedade e a analise hierarquica do contetado de protecao
exposta na Constituicao Federal.

Tragamos o panorama do conflito de interesses no ordenamento juridico e
mencionamos os possiveis modos de se visualizar o direito, sem termos a preten-
sao de esquematizarmos por completo o problema, nem de esgotarmo-lo.

2. O ESTADO E O DIREITO PENAL

O Estado, por sua natureza e registro historico, surgiu pela investida de
interagirem os individuos, utilizando-se de regras de conduta gerais, sem preju-
izo dos motivos escusos que 0s mentores visavam.

Sendo um processo de longa data, ndo pretendemos nos fixar em seus
periodos, cuja caracterizacao seria acentuada, mas explicarmos como a sociedade, com
interesses antagonicos, apresenta, visivelmente, a prote¢io apenas dos dominantes.

A burguesia, visando criar autonomia de condutas que lhe retirassem do
restrito campo de atua¢do absolutista e abolisse as estruturas de dominacio e
exploragio, separou o puiblico do privado, encontrando a estrutura de um modo
de produgio que impde suas leis.

A esséncia economica que subjaz as defini¢Ses juridicas abstratas define o
verdadeiro processo social de criacdo do Direito, transformando o homem em
mercadoria e obstando a conquista da verdadeira liberdade.

Nesse contexto Alessandro Baratta diz que ¢ impossivel enfrentar o
problema da marginalizagao criminal sem incidir na estrutura da sociedade
capitalista, que tem necessidade de desempregados, por motivos ideolbgicos e
economicos, gerando uma marginalizagao criminal (BARATTA, 2002, 190).
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Vivemos numa democracia politica que reflete a dimensio organizacional.
Entretanto, a esséncia da forma do Estado clama pelas garantias da democracia
material, ndo sendo compativel com a exclusio de tantos.

A evolucio da consciéncia politica e juridica de um pafs deve refletir a
vontade da maioria e necessidade vital de todos.

Infelizmente, o especifico tipo de formacao social capitalista controla os
meios de producio por particulares e separa o poder de coer¢ao nas maos destes,
retirando a comunidade do cenario de decisio.

Nosso Estado ¢ mestico, por isto nao precisamos uniformizar e integrar
aos padroes dominantes os excluidos, mas sim respeitar as particularidades dos
grupos subalternos, aprender através de suas experiéncias e compartilhar seus
valores; transformando radicalmente o conceito do Estado e, por conseguinte,
de seu direito ANDRADE, 2003,39).

Baratta (zn ANDRADE, 2003, 38) acusa os juristas de ocultar o fato de
que o sistema juridico contribui para a reprodugao das desigualdades sociais,
reprimindo as necessidades, fisicas e culturais, humanas, pois estamos diante de
uma configura¢ao injusta do sistema de producao.

Diante desse fato, o Estado deixa lacunosa a obrigagao de reconhecer a auto-
nomia cultural ao individuo e se coaduna com a democracia de fachada, posto que ha
atualidade nos ensinamentos de que as penas das pessoas da mais alta linhagem
devem ser as mesmas dos ultimos dos cidadios (BECCARIA, 1993, 73).

O fenémeno de deslegitimacao das instituicdes legais e judiciarias da
causa a escalada da criminalidade violenta e dos abusos policiais, a criminalizagao
dos pobres, o crescimento significativo da defesa das praticas ilegais de repressao,
a obstruc¢do generalizada ao principio da legalidade e distribui¢ao desigual e ndo
equitativa dos direitos do cidadao.

Resume o preceituado, com bastante sabedoria, Friedrich Muller, quando
leciona que:

A democracia avancada (...) ¢ um nivel de exigéncias
com vistas a0 modo, pelo qual as pessoas nesse tertit6tio
sao tratadas concretamente — nao como suditos nem
como seres humanos, mas individualmente como
membros do povo soberano, do povo-destinatitio que
pode legitimar a totalidade do poder organizado de
Estado — juntamente com o povo ativo e o povo
como instancia de atribuicio. Democracia é direito
positivo de toda e qualquer pessoa no ambito de sua —
‘cracia’. (MULLER, 2000, 26).- Grifo do Autor.

A ciéncia penal, na 6tica cientifica, mudou de norte varias vezes, influenci-
ada pelas mudangas de ordens econémicas e sociais, sendo as penas detivadas da
soberania da Nagao para comprimir os meios despoticos absolutistas.
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Se a missao final do direito penal se concentra na limitagao da pretensao
de evitar apenas aqueles comportamentos que supéem uma grave perturbagio
para manutencao e evolucao da ordem social, a qual constucionalmente se aspira
a chegar, deve-se diminuir a violéncia extrapenal e reverter a sensacao publica de
que o HEstado nao ¢ capaz de controlar nem mesmo os criminosos presos.

3.TEORIAS (DES)LEGITIMADORAS DO SISTEMA PENAL

Consoante historico acima narrado, surgiram trés teorias legitimadoras,
desenvolvidas em momentos, objetivos e governanga diversa, que justificam o
sistema penal. Quais sejam:

a) Teoria absoluta ou de retribui¢io da pena como um fim em si mesma:
imbuida do principio talional, pune-se porque pecou. ROXIN (1998, 16) afirma
que nesse contexto a pena nao serve para nada, sendo inatil.

Kant (zz QUEIROZ, 2001, 40). retrata esta fase dizendo que se uma
sociedade se dissolvesse por consenso de todos os membros, o Gltimo assassino
deveria ser executado

b) Teoria relativa ou da prevencio: desenha a finalidade da pena, se
subdividindo em dois marcos: geral, porque ¢ dirigida a todos que se subdivide
em positiva e negativa; e especial, gerando a neutralizacao do criminoso, inibindo
novos crimes, sendo o fim da pena evitar a reincidéncia e privilegiar as medidas
terapéuticas.

Na geral positiva, propagada por Giinter Jakobs, que se inspirou em
Niklas Luhmann, a pena é meio de fortalecimento dos valores éticos —sociais
veiculados pela norma e a funcionalidade da mesma. Visa restabelecer a confianca
e reparar o descumprimento das normas. Trata-se de modelo de orienta¢io de
conduta para os contatos sociais.

Ja a geral negativa, elaborada por Paul Anselm Ritter Von Feurbach, tende
a motivar a generalidade das pessoas a se abster da pratica dos delitos.

Acontece que tanto a teoria geral positiva, quanto a geral negativa e a especi-
al, pecam em suas consideragoes. A primeira porque se esquece das cifras negras,
dependendo a prevencao do grau de visibilidade social dos conflitos de desvio
existentes numa sociedade; a segunda, porque deixa em aberto a questao de se
saber em relacio a quais comportamentos possui o Estado a faculdade de intimi-
dar; e a terceira porque trata da teoria da execugao penal e ndo do direito penal.

¢) Teorias ecléticas, unitarias ou mistas: pregam a relacao equilibrada entre
os fins das penas, contemporaneamente justa e util.

Destaca-se a teoria dialética unificadora de Claus Roxin, da prevencao geral
subsidiaria de delitos ou positivo-negativas, que observa que o direito penal tem
o minimo de garantias, s6 devendo ser aplicado quando fracassarem as outras
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formas de prevencao; e a teoria da prevencao geral negativa de Luigi Ferrajoli, em
que o Direito Penal ndo deve seguir fins pedagdgicos ou terapéuticos, mas os
taxativamente predeterminados.
Quanto as teorias deslegitimadoras do sistema penal, ha a bifurcacio da
abordagem em abolicionismo e minimalismo.
O abolicionismo penal, de Hulsman e outros, parte da disparidade entre
o discurso e a pratica penais, rechaca a teoria do delito sobre a qual se embasa a
dogmatica penal, é a favor de interven¢des comunitarias e instituigoes alternativas,
ou seja, da aboli¢ao de todo sistema penal (judiciario penal, Ministério Publico,
policia, penitenciarias, etc...), considerando todas as penas como perdidas.
Neste diapasio, considera o direito penal como ilegitimo, propaga a sua
substituicao por meio pedagogico ou instrumento de controle de tipo informal
(terapéutica) e coloca em davida as ideologias penais de se e por gue punir, proibire
Julgar.
As bases criticas fundamentadoras da perspectiva abolicionista, segundo
Paulo de Souza Queiroz (1998) sao:

a) O sistema penal ¢é incapaz de prevenir, por meio da
cominagao e execucio de penas, quer em carater geral,
quer em cardter especial, a pratica de novos delitos;
reincidéncia desmente a prevencio, o carcere é a
consolidacio definitiva de uma carreira criminal (p.

48);

b) O sistema penal ¢ arbitrariamente seletivo; recruta
sua clientela entre os mais miseriveis. E um sistema
injusto e reprodutor das desigualdades sociais.
Esteriotipos fabricados (p. 49); ¢) O sistema penal
opera a margem da legalidade. E a violagio dos Direitos
Humanos pelo préprio sistema (p. 51); d) Sistema
penal somente intervém num reduzidissimo nimero
de casos, as cifras negras (p. 52); e) Reificagio do
conflito (do delito). Neutralizacdo da vitima pelo
sistema penal (p. 52). Todas as vitimas possuem as
mesmas reacoes e necessidades, visio em abstrato, de
coisificacio dos protagonistas; f) O crime carece de
consisténcia material (ontolégica), o crime € resultado
do sistema penal (p. 52); g) O sistema penal intervém
sobre pessoas e nao sobre situagdes, o sistema penal
gira em torno da idéia de culpabilidade individual,
desprezando por completo o ambiente ou o sistema
social em que se insere. Culpam-se os individuos; ig-
noram-se 0s sistemas, as estruturas sociais.(p.55); h)
O sistema penal intervém de maneira reativa e nio
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preventiva (p. 56), violéncia para compensar simboli-
camente um ato de violéncia jd realizado; i) O sistema
penal atua sé mediatamente, tardiamente, atraso na
intervencao (p. 56) j) O sistema tem uma concepgao
falsa da sociedade (p. 56); 1) A lei penal nio ¢ inerente
a sociedade (p. 56); e m) O sistema penal intervem
sobre efeitos e nio sobre as causas da violéncia, isto é,
sobre determinados comportamentos através dos quais
se manifestam os conflitos propriamente ditos (p. 57).

Pelas razoes expostas o abolicionismo ¢ uma utopia, mas que serviu para
abrir nossos olhos em busca de uma solu¢ao nao tao radical, mas realista. Com-
partilha desse mesmo entendimento Luigi Ferrajoli.

O ponto de vista abolicionista — exatamente porque
se coloca ao lado de quem paga preco da pena e nio do
poder punitivo, sendo, portanto, programaticamente
externo as institui¢oes penais vigentes — teve o mérito
de favorecer a autonomia da criminologia ctitica, de
solicitar-lhe as pesquisas sobre a origem cultural e so-
cial da desvianca e sobre a relatividade histérica e
politica dos interesses penalmente protegidos, e, via
de conseqiiéncia, de contrastar, talvez mais do que
qualquer outra orientagao tedrica, o latente
‘legitimismo’ moral das doutrinas penais dominantes.
(FERRAJOLL, 2002, 204). Grifamos.

O minimalismo de Baratta, Zaffaroni e outros reduz o Direito Penal ao
minimo necessario, a um nucleo absolutamente essencial, instalando um novo
paradigma.

Essa subsidiariedade l6gica significa a prote¢ao de bens juridicos funda-
mentais, levando o carater sancionador para o aspecto acessorio.

Sendo o Direito Penal a mais enérgica manifesta¢ao da ordem juridica
estabelecida, culminagio da ilicitude, como ja salientado diversas vezes, sendo a
ultima ratio, o Estado nao pode ser simplesmente policial, assegurando a
coercibilidade da ordem juridica positiva, banalizando a medida extrema.

O principio da insignificancia decorre da concepeao utilitarista que se vis-
lumbra modernamente nas estruturas tipicas do direito penal, da evoluc¢io do
conceito formal para o material de crime, adjetivando o significado lesivo da
conduta humana, da ofensa concreta a um bem juridico, ¢ a indispensabilidade
do resultado concretamente obtido, extraordinariedade fatica para incidéncia da
lei penal em sentido concreto.
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A descriminalizagdo substancial apresenta a fei¢do do minimalismo na
busca da legitimacao, das circunstancias autorizadoras, da ruptura da legalidade e
da valoriza¢ao da igualdade, ceifando de vez com a esclerose legislativa e conside-
rando a realidade econémico-social em transformacao.

Surgiu, diante da interpenetragao dos valores principiologicos da legalidade,
de revitalizacdo da capacidade de produzir justica material ao caso concreto, o
microssistema de justica penal, os expansiveis Juizados Especiais Criminais com
os institutos da transagao, suspensiao condicional do processo, principio da
oportunidade, dentre outros critérios despenalizadores, regulando as infra¢Ges
de menor potencial ofensivo.

Dessa forma, é inadmissivel no Direito Penal a versari in re illicita, refutando
as perversas conseqiiéncias do ato de punir.

A direcdo a seguir para fundamentar o sistema do Direito Penal: ndo
consiste em averiguar se determinadas circunstancias se dao, mas em estabelecer
os critérios em relagao aos quais queremos imputar a uma pessoa determinados
resultados.

Estamos saindo da rotula¢ao e objetivando um utilitarismo reformado,
em que a fun¢io nao ¢ mais apenas retribuir o mal com o mal.

Percebemos, assim, que ha legitimacao do Estado para intervir sobre a
liberdade dos cidadaos, por meio do Direito Penal (absolutos, relativos ou mis-
tos), mas se deve buscar aquela que preserva os comandos internacionais ¢ a
hierarquia interna, através do Direito Constitucional, nao sendo apenas formal,
mas axioldgica, posto que sdo preexistentes os principios universalmente aceitos,
principalmente o da democracia e o da dignidade da pessoa humana (1g, arts. 1°,
patigrafo. tnico e 3°, da Constituicio Federativa do Brasil).

4. A CONSTITUICAO COMO FONTE HIERARQUICA DO
BEM JURIDICO-PENAL

No Direito Penal da #/tina ratio, o legislador ordinario tem a obriga¢ao de
criminalizar condutas em fung¢ao da Constitui¢io Federal, auferindo sua interpreta-
¢do conforme tal parametro e sabendo diferenciar vigeéncia e validade da lei penal,
compatibilidade formal e substancial e principio da conservacao das normas.

Estamos diante da subsidiariedade l6gica e sécio-politica, sendo conside-
rado o Direito Penal como residual, no limite negativo, e como fundamento de
potencial espelho e instrumento de tutela de direitos fundamentais albergado na
Constitui¢io, no limite positivo.

O Direito Penal ¢ o brago armado da Constitui¢ao nacional e, portanto, o
ultimo guardiao da juridicidade, preleciona Paulo Queiroz (7 QUEIROZ, 1998,
72). No mesmo sentido Janaina Paschoal ensina que:
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A cada momento histérico corresponde uma Consti-
tuic¢io e um direito penal préprios. A Constituigio
como limite negativo ao direito penal: o Estado pode
tipificar condutas atentatérias a valores que nio te-
nham sido reconhecidos pela Constituigio, desde que
tal criminalizacdo nao fira os valores constitucionais

(PASCHOAL, 2003, 55).

Assim, os direitos fundamentais constituem situag¢ao diferente do poder
nocivo a terceiros, nao se esgotando a possibilidade de tutela por sua
exemplificacdo, levando em considera¢do as necessidades e utilidades sociais
concretas para criminaliza¢do do tutelado.

No Estado Social e Democratico de Direito, o legislador sabe o maximo
a que se pode chegar, mas continua maculando a cidadania dos excluidos, #g.,
mulher, crianga, adolescente, idoso, ndo-proprietarios e nao-brancos.

Vera Regina de Andrade, nesse diapasao, nos ensina que a politica deve
satisfazer trés critérios: ser exercida pelos cidadaos, incluir no conceito da cidada-
nia todos os interessados e objetivar a satisfacdo das reais necessidades humanas
(ANDRADE, 2002,39).

Com este raciocinio, a cidadania vem moldando a democracia, o que ja
deu origem, desde longos tempos, ao garantismo. A melhor defini¢ao, diga-se
de passagem, auténtica, estd preconizada a seguir.

Garantismo, com efeito, significa precisamente a tutela
daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satis-
facio, mesmo contra os interesses da maiotia, constitui
o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibigoes e das puni¢des, a defesa dos fracos mediante
regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa
do imputado, e, conseqiientemente, a garantia da sua
liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade
(FERRAJOLL, 2002, 271).

Nao sendo o Direito um ente ideal, o legislador s6 pode colocar sob
ameaga de pena aquelas condutas que impedem ou pdem em perigo, de forma
intoleravel, a livre realizagao da personalidade ética do homem na comunidade
em que vive.

Sistematizando os principios basicos de merecimento ou dignidade da
tutela penal, limitadores do jus puniend, verificados na Constitui¢ao Federal, me-
recem prosperar aqueles a seguir elencados.

a) Principio da legalidade, da reserva legal ou da intervencio legalizada
(art. 5°, 1T e XXXIX, CF, art 1° do CP, art 45 LEP):conhecido pelo adagio nullum
crimen nulla poena sine lege, é resposta pendular aos abusos do absolutismo, ¢ a
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garantia do individuo perante o poder estatal demarcado exclusivamente com
coercio penal, para penas cominadas, aplicadas e executadas.

Apresenta a funcio constitutiva da pena legal e desconstitutiva das penas
ilegais (func¢ao de garantia).

Retrata a segunda revolucao do Direito Penal, a do legalismo substancial,
apos o formal, pauta-se na Constitui¢io que nao serve para incrementar o poder
punitivo estatal.

Pode ser decomposto em quatro funcdes: al) mullunz crimen nulla poena sine
lege praevia: visa proibir a retroatividade da lei penal (art. 2° € 3° do CP); a2) nallum
crimen nulla poena sine lege scripta: proibe a criagao de crimes e penas pelo costume,
sendo este contemplado apenas em sua fungio integrativa (arts. 219, 233, 234, do
CP), colocando em questio a constitucionalidade da norma penal em branco
heteréloga, a que deriva de instrumento infralegal; a3) nullum crimen nulla poena
sine lege stricta: proibe o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas. Pelo principio da taxatividade, no direito penal a Gnica analogia
permitida pela norma excepcional do art. 4° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil
éa in bonam partems; e a&) nullunz crimen nulla poena sine lege certa: proibe incriminacoes
vagas ¢ indeterminadas, tipos penais abertos ou genéricos (g Lein.® 7170/83,
art. 15, §2° e os crimes culposos e comissivos por omissio).

b) Principio da interven¢ao minima: originado da ascensio da burguesia,
se bifurca nos caracteres de fragmentariedade (sele¢ao de bens juridicos e formas
de ofensa) e subsidiariedade (autonomia do Direito Penal sobre sua natureza
constitutiva e sancionadora).

O enfoque a ser dado ¢ a unidade do ilicito perante todo o ordenamento,
assim expressada:

A subsidiariedade do direito penal, que pressupoe a
sua fragmentariedade, deriva de sua consideragio como
‘remédio sancionador extremo’, que deve, portanto,
ser ministrado apenas quando qualquer outro se reve-
le ineficiente; sua ‘intervencio se dd unicamente quan-
do fracassam as demais barreiras protetoras por ou-
tros ramos do diteito (BATISTA, 2002, 87).

¢) Principio da lesividade: representado pela parémia mzullunz crimenm sine iniuria;
vislumbra a exterioridade e alteridade do Direito, ao contrario da moral, pois proibe
a incriminacio de uma atitude interna (cogitationis poenan nemo patitur), a conduta
que nio exceda o ambito do préprio autor como a autolesio (gerando duvidas
sobre constitucionalidade do art. 16 da Lei 6368/76, em vias de sofrer modificacio
legislativa) e a incriminagio de simples estados ou condi¢des existenciais.

Fala-se em Direito Penal da acio e nio do autor, comprometendo as
medidas de seguranca que sio fundadas na perigosidade.
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As condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico sido
irrelevantes, tendo por base o direito a diferenca.

d) Principio da humanidade: a pena deve ser aplicada com racionalidade e
proportcionalidade (art. 5°, 111, XLVI e XLVII), ndo pode setr uma coet¢ao pura-
mente negativa de adequacao, exigibilidade ou idoneidade.

Existe relagao légica de utilidade entre meio (Direito Penal) e fim (prevencgio
dos delitos), em sentido estrito o castigo guarda propor¢ao com o crime pratica-
do, de maneira abstrata ou legislativa (sele¢ao qualitativa e quantitativa), concreta
ou judicial (individualizacao) e executéria (individualizacao gradual da pena durante
a execug¢ao penal, segundo o critério do condenado, progredindo de regime,
obtendo livramento condicional, indulto ou eventualmente regredindo de regime,
relagao valorativa com o fato).

e) Principio da culpabilidade: vontade consciente, relevante negligéncia
(arts.18 e 19 CP), repudio a responsabilidade objetiva. Tem por conseqii¢ncias a
intranscendéncia e a individualizagdo da pena (art. 5°, XLV).

Além dos retromencionados, com outras denominacdes, temos ainda os
principios: do contraditério e ampla defesa; do non bis in idems, em razio do
principio da proporcionalidade, vedada a dupla valoragio do mesmo fato para
agravar a pena (arts 61, 7¢ 63 do CP), da pessoalidade da pena (art. 5°, XLV, da
CF), daindividualizacao da pena (art. 5°, XLVI, da CF), da limitacio da violéncia
por exclusio de pressupostos de disfuncionalidade grosseira para os direitos
humanos, da limitacio maxima da resposta contingente (a agéncia judicial deve
velar pela supremacia constitucional, que exige das agéncias legislativas uma ética
republicana), da idoneidade relativa, limitador da lesividade a vitima, da
transcendéncia minima da intervengio punitiva e o da insignificancia.

As teorias constitucionalistas, através dos principios interpretativos, como
ja salientado, abordam a norma de forma global, no conjunto normativo.

O bem juridico-penal exerce, desse modo, a func¢do de garantia para os
individuos, pois visa a reducio do arbitrio subjetivo do legislador.

Destarte, o bem juridico, no grau de importancia elencado na Constituigio
Federal, desempenha papel fundamental de valoragao das tipificacSes penais.
Sendo vejamos.

O bem juridico cumpre, no direito penal, cinco fun-
¢oes: 1% axioldgica (indicadora das valoracoes que
presidiram a sele¢io do legislador); 2% sistemdtico-
classificatéria  (como importante principio
fundamentador da construgio de um sistema para a
ciéncia do direito penal e como o mais prestigiado
critério para o agrupamento de crimes, adotado por
nosso codigo penal); 3%) exegética (ainda que nio cit-
cunscrito a ela, é inegavel que o bem juridico, como
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disse Anibal Bruno, ‘¢ o elemento central do preceito’,
constituindo-se em importante instrumento
metodoldgico na interpretagio das normas juridico-
penais); 4%) dogmatica (em inimeros momentos, o
bem juridico se oferece como uma cunha
epistemoldgica para a teoria do crime: pense-se no
conceito de resultado, dano e tentativa, dano e perigo,
etc); 5% critica (a indicagao dos bens juridicos permite,
para além das generaliza¢Oes legais, verificar as con-
cretas opg¢oes e finalidades do legislador, criando, nas
palavras de Bustos, oportunidade para ‘a participacao
critica dos cidaddos em sua participacio e
revisao).(BATISTA, 2002, 96-97). — Grifamos.

Assim, o surgimento de um bem nao implica necessariamente a existéncia
de um crime, com o conseqiiente alargamento do poder punitivo estatal.

A definicao dos bens pela Constitui¢io vincula funcionamento do sistema
social de um pafs, pois “(...) enquanto o constituinte busca os bens juridicos penais
na sociedade, o legislador os retira da Constituicao” (PASCHOAL, 2003, 49).

A crise da culpabilidade, a deslegitimidade da reprovagio e a reprodugiao
da violéncia, nao tém como analise as leis substancialmente validas. Os discursos
juridico-penais legitimantes estao sendo “descartados e abandonados ao largo
do penoso caminho das frustracdes do direito penal como ilusoes destrocadas
dos penalistas dos ultimos séculos, porque as penas carecem de racionalidade”
(ZAFFARONI, 2001,274), pois “as elites tradicionais e funcionais nio devem
continuar sendo reforcadas no seu habito de tratar a Constituicio de acordo com
0s seus momentaneos interesses proprios como um mero direito dispositivo”
(MULLER, 2000, 56).

5. CONCLUSAO

O Direito Penal sempre foi um ponto de interrogacao aos que procuram
nele um processo solucionador dos conflitos de interesses mais graves: a segu-
ranga juridica de toda uma sociedade frente a determinados bens juridicos eleitos.

Nascente do fim do Absolutismo, o objeto de protecio sao em sua
maioria das vezes condizentes com os comandos de salvaguarda da paz social,
entretanto noutras se vislumbra a predominancia de interesses individuais ou
que mereceriam outra resposta menos brusca do Estado.

Tomando-se a generalizagdo das teorias (des)legitimadoras do sistema
penal, vislumbramos que a visao retributiva e preventiva ja se tornou ultrapassa-
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da, estando em voga, em que pese as vezes de forma controversa, a minimalizacao
do Direito Penal para os casos menos graves.

Sem perder de vista a funcdo que legitima do ato de punir que se faz
imprescindivel sob a visao neutralizadora, ressaltamos que existem certos bens
juridicos e comandos principiolégicos que ndo podem ser eximidos de resguar-
do, pois a propria Lei Magna do pafs os selecionam hierarquicamente como
supetiot, servindo de paradigma no exercicio criminal.

Assim, entendemos que o Direito Penal ndo deve ser mais visto com a
visdo estagnada de quando se originou, que o vigor da norma penal deve ser
sopesado frente a Constitui¢ao Federal, mesmo diante do crescente processo de
descriminalizacio (que pressupde a despenalizagao), a fim de que o modismo
nao faca da norma substancialmente constitucional uma falacia.
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UNIAO ESTAVELE O DIREITO PENAL

Marcel Maia Montalvio, advogado.

RESUMO: A proposta deste trabalho remonta a necessidade de se verificar a
interdependéncia entre o Direito de Familia e o Direito Penal, mais propriamente
no tocante a relagao em que se situa de um lado a institui¢ao familiar proveniente
da Uniao Estavel e sua protecio estatal e de outro a legislacao penal e sua interagao
com o citado instituto.

SUMARIO:1. Unido Estavel. 2. Uniio Estavel e o novo Codigo Civil. 3. Prin-
cipio da Legalidade. 4. Direito Penal e Familia. 4.1 Possibilidade. 4.2
Impossibilidade. 5. Critica. 6. Conclusao.

1. UNIAO ESTAVEL

Muito se avangou acerca do conceito de Unido Estavel. O antigo Cédigo
Civil bem como as Constituicdes anteriores a atual nao reconheciam como enti-
dade familiar as unides de fato. Com o advento da atual Lei Maior este instituto
passou a ser reconhecido como ber¢o familiar. E ndo poderia ser diferente. Tal
correcao deu-se exatamente porque a realidade da dinamicidade social caminha a
passos largos e, via de regra, o ordenamento juridico precisa ser alterado para
acompanhar as evolu¢oes de uma determinada sociedade.

De um conceito estitico (Lei 8.971/94) a uma definicio dindmica ( Lei
9.278/96) o instituto da Unido Estavel encontra-se hoje definido pelo artigo
1.723 do Cédigo Civil como aquele fruto de uma convivéncia publica, continua e
duradoura, entre um homem e uma mulher, objetivando a constitui¢ao de uma
familia. Nao obstante, muito ainda se deve avangar neste conceito, pois as rela-
¢6es homoafetivas também podem constituir-se tal qual uma familia dos tem-
pos presentes pois o amor, a solidariedade e o sentimento familiar ndo sao
privilégios dos ditames legais.

A familia surge, entdo, do casamento, da Unido Estavel bem como da
simples formagio por qualquer dos pais e sua prole. E o comando constitucional
do artigo 2206, paragrafos terceiro e quarto.
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A convivéncia ( conviver, viver com ) no seio da Unido Estavel, além de
estar revestida de notoriedade social, vale dizer, de publicidade, deve pautar-se
por uma continuidade sem interrupeies, denotando durabilidade no relacionamen-
to, isto &, relacao nao-eventual. Desnecessarios para a sua caracterizagao o tempo
de convivéncia, habitacdo sob mesmo teto ou a existéncia de prole. Primordial
visualizar-se a inten¢ao de constituicio de uma familia. Ou seja, nao ¢ Unido
Estavel aquela uniao passageira, furtiva, fugaz, volatil. Ha que ser duradoura.

Também chamada de concubinato puro, por alguns doutrinadores patrios,
impossivel o reconhecimento da Unido Estavel se houver qualquer impedimen-
to para o casamento, salvo caso de separagio judicial ou de fato, a teor do artigo
1.723, paragrafo primeiro, do Cédigo Civil. O informalismo na sua constitui¢ao
e dissolucio e a diversidade de sexos campeiam como esséncias nio menos
importantes que o objetivo de constituir uma familia.

Impoe a Constituicao Federal em seu artigo 2206, paragrafo terceiro:

Para efeito da protegio do estado, é reconhecida a
Uniao Estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio

em casamento.

A CF/88 ampliando o conceito de familia nada mais fez que curvar-se,
como dito, a realidade fatica. A atual Carta Politica foi a primeira a reconhecer a uniao,
com estabilidade, entre um homem e uma mulher como entidade familiar e desta
forma gozar da protegao estatal. Pouco importa como aquela seja formada: se
advinda de casamento ou de uma estavel unido entre duas pessoas de sexo oposto.
Reconhecida como tal, serd a Uniao Estavel equiparada quanto aos efeitos juridicos
(logo, também penais ) e sociais ao casamento civil. Com isto, nao se podera dar
maior ou menor tutela 2 um instituto ou ao outro, embora de sinonimos nao se
tratem, pois a propria Constituicio da Republica ordena que a lei facilite a transfor-
macao da Unido Estavel em casamento (art. 226, paragrafo terceiro).

2. UNIAO ESTAVELE O NOVO CODIGO CIVIL

E de ver-se, a olhos de 4guia, que o atual Codigo Civil estreitou, no que pode,
os institutos do casamento e da Unido Estavel. Em seus diversos artigos, aquele
Diploma Legal dispensa inimeros tratamentos sob o manto da igualdade quando
coloca em voga tanto um instituto quanto outro e NAo sem razao: consubstancia o
conceito de familia tio propugnado pela Lei Suprema e sua devida protegio estatal.

Sem modificar o contetdo da defini¢ao de Unido Estavel, o novo Céodigo
Civil alterou, ainda que quase imperceptivel, a redagio da Lei 9.278/96. Em sua
forma primitiva esta citada lei assim dispunha:
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E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢io de
familia.

Hoje, aquela ¢ definida segundo o artigo 1.723 do CC:
E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢ao de familia.

Acrescentando o dever de lealdade como obrigagio entre os companhei-
ros o atual Codigo Civil manteve os deveres de respeito e assisténcia, guarda,
sustento e educagdo dos filhos, sem impor, assim como dantes, a observancia da
vida em comum sob 0 mesmo teto. O regime da comunhio parcial de bens foi
imposto, salvo contrato escrito em contrario, com a participacao nos bens adqui-
ridos apenas onerosamente durante a Unido.

Os alimentos entre os companheiros decorre exatamente do dever de
mutua assisténcia segundo o critério da necessidade e possibilidade, ainda que
configurada a culpa, sendo, neste caso, somente o tanto para a sua subsisténcia.
Configurada nova Unido, desobriga-se o credor.

Os direitos sucessorios foram restringidos em certos aspectos tais como
o direito real de habitacdo no imodvel que servia de residéncia e a participagao
somente nos bens adquiridos de modo oneroso na constancia da Unido, o que se
avulta, em nossa opinido, como contrarios aos comandos constitucionais.

3. PRINCiPIO DA LEGALIDADE

O Estado Democratico de Direito exige uma verdadeira submissao de
todos perante a Lei e, portanto, Estado de Direito e principio da Legalidade
guardam, entre si, perfeita sintonia.

Conforme Rogério Greco, em sua obra Curso de Direito Penal, 2* Edigao,
2003, pg. 102, assim Paulo Bonavides leciona:

O principio da Legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razio, e pudessem
abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos
governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na
acio dos titulares do poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a
desconfianga e a suspeicio, tio usuais onde o poder ¢ absoluto, onde o governo
se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou se reputa ‘legibus solutus’
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e onde, enfim, as regras de convivéncia nao foram previamente elaboradas nem
reconhecidas.

Impede o citado Principio, dentre outros, que uma lei penal possa retroagir
em prejuizo de alguém, tipifique-se uma conduta nio prevista legalmente ou que
se empregue analogia para criar crimes, fundamenta-los ou agravar comporta-
mentos

4. DIREITO PENAL E FAMILIA

Pelo exposto, se ¢ verdade que os dispositivos constitucionais e legais
emprestam a familia um conceito amplo, também pode-se afirmar que pelas
mesmas razoes a tutela protetiva penal remonta mais atencio e cuidado.

O Codigo Penal alinha em quatro capitulos os crimes contra a familia,
quais sejam: “crimes contra o casamento”, “crimes contra o estado de filiagio”,
“crimes contra a assisténcia familiar” e os “crimes contra o patrio poder (hoje
chamado de poder familiar), tutela ou curatela”. Preocupou-se, em especial, com
os crimes contra a assisténcia familiar, pois segundo a Exposi¢ao de Motivos, “a
institui¢do essencial que ¢ a familia atravessa atualmente uma crise bastante grave.
Dai, a firme, embora recente, tendéncia no sentido de uma intervencao do legis-
lador, para substituir as sang¢Ges civis, reconhecidamente ineficazes, por sangoes
penais contra a violagao dos deveres juridicos de assisténcia que a consciéncia
juridica universal considera como assento basico do status familiae. Vira isso
contribuir para, em complemento de medidas que se revelaram insuficientes para
a protec¢ao da familia, conjurar um dos aspectos dolorosos da crise por que passa
essa instituicio. F, de todo em todo, necessario que desaparecam certos fatos
profundamente lamentaveis, e desgragcadamente cada vez mais frequentes, como
seja 0 dos maridos que abandonam suas esposas e filhos, deixando-os sem
meios de subsisténcia, ou o dos filhos que desamparam na miséria seus velhos
pais enfermos ou invalidos”.

Sabe-se que o nosso Cédigo de Rito Penal alinha em seus dispositivos
pertinentes uma maior ou menor reprimenda aos autores de delitos praticados no
proprio seio familiar, ora conferindo como circunstancias agravantes ( artigo 61,
inciso II, alinea ‘e”) ora como nuclear tipificagdo penal (bigamia, artigo 235), embo-
ra confira-lhe tratamento privilegiante, como politica criminal, a0 excluir a culpabi-
lidade, ora como no caso do artigo 181, inciso I, ao isentar de pena o autor que
praticar crime contra o patrimonio de seu conjuge na constancia do casamento.

Em relagao a Unido Estavel o Codigo Penal continua, ainda, ignorando-
a. B como a desconhece surge uma limitacao quanto ao seu emprego no campo
material. E preciso o exegeta recorrer a uma aplicabilidade contida. E assim o ¢
devido ao Principio da Legalidade restrita, condutor mor do Direito Penal, impe-
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dindo qualquer interpretagio extensiva em prejuizo do agente pela auséncia de
tipificagao legal.

E for¢oso, entio, indagar-se: se casamento e Unido Estavel nao sao sino-
nimos, e nao o sio, poder-se-ia equiparar, para efeitos penais, companheiros a
conjuges? Em quais dimensées o Direito Penal atual o permitiria?

Prima facie imperativo uma breve passagem pelas regras de Interpretacio
e Integracio das normas.

Interpretar uma norma juridica ¢ a flagrante busca de uma solugao para
um caso concreto ou o encontro ao significado daquela. E este, as vezes, ¢ tor-
mentoso uma vez que o intérprete pode deparar-se com uma interpretagao insu-
ficiente. E dizer, lacunosa. E esse vazio juridico devera ser preenchido segundo o
artigo 4° da LICC:

Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. (grifei)

Ou conforme também o mandamento processual civil do artigo 126:
O juiz nio se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
da lide caber-The-4 aplicar as normas legais; nio as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e a0s

principios gerais de direito. (grifei)

Langa mao o magistrado, nestes casos, das regras de experiéncia comum,
no dizer do artigo 335/CPC:
Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard
as regras de experiéncia comum subministradas pela
observaciao do que ordinariamente acontece e ainda
as regras de experiéncia técnica, ressaltando, quanto a

esta, 0 exame pericial.

Ou seja, havendo normatizagao especifica, deve-se interpreta-la. Se esta
inexistir e a autoridade entender tratar-se de lacuna, deve trilhar pelos caminhos
da integracao e utilizar-se, no caso em exame, da analogia.

A analogia de interpretacao nao se trata, mas de integracao. Aqui, o aplicador
dalei encontra solugdo para o caso concreto em outra norma pertinente por ser
semelhante, analoga. Na seara penal o emprego e o uso da analogia encontram
determinadas restricGes. Nao ¢ de aplicabilidade ampla e irrestrita pois deve
obediéncia a legalidade estrita penal. E assim o ¢ por forga constitucional do
artigo 5°, inciso XXXIX:

Nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominagio legal.
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O Cédigo Penal, em seu artigo 1°, ja dispunha:
Nio ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominagio legal.

A propria lei processual penal em seu artigo 3° assim se expressa:
A lei processual penal admitird interpretagio extensi-
va ¢ aplicagdo analdgica, bem como suplemento
dos principios gerais de direito. (grifei)

E de ver-se que a aplicacio da analogia pode redundar em prejuizo para o
réu (zn malan partem’) ou em beneficio (7n bonan partemr). E aqui deve-se atentar para
as normas penais incriminadoras e para as normas penais nao-incriminadoras. As
primeiras sio aquelas que definem comportamentos injustos e culpaveis, estabe-
lecendo consequéncias juridicas. As segundas, dizem respeito a excludentes de
ilicitos penais, de culpabilidade, atenuantes. Nesta esteira e em aten¢ao ao Principio
da Legalidade, a analogia somente podera ser aplicada em relagao as segundas
aflorando a espécie i bonam partem, isto é, em beneficio do agente. A aplicacio aqui
reforca o alcance social da ciéncia juridica, de acordo com o artigo 5° da LICC:

Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

E permitido no Direito Penal tudo aquilo que néo for expressamente
proibido. Logo, quando o legislador quer proibir o faz de modo limpidamente
descrito para que o agente, de antemao, conheca as consequéncias dos seus atos.
Portanto, se nao ha vedagao expressa daquela conduta é porque o legislador nao
o quis. E se assim ocorre o Direito Penal nio intervém pois a sua interferéncia
deve ser minima e fragmentada, sempre verificando o principio da Adequagio
Social que limita a abrangéncia do tipo penal. Pelo exposto, a analogia — que ¢
simples forma de integracao —nio pode ser utilizada a revelia da legalidade. Daf,
porque, aquela na espécie iz malam partemr nao encontra guarida em nosso
ordenamento juridico.

A doutrina hodiernamente — com fortes resisténcias — ¢ favoravel a apli-
cagdo da analogia em beneficio dos companheiros em relagio as normas nio-
incriminadoras. Cite-se, como exemplo, a possibilidade da extin¢ido da
punibilidade pelo casamento do agente com a ofendida, nos crimes de estupro,
atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor
mediante fraude, sedugao, corrupcio de menores e rapto, desde que nao qualifi-
cados (attigo 107, inciso VII/CP). Ou no caso do artigo 107, inciso VIII/CP que
trata da extin¢ao da punibilidade pelo casamento da vitima com terceiros naque-
les crimes contra os costumes descritos acima, desde que cometidos sem violén-
cia real ou grave ameaga e se a ofendida nio requerer o prosseguimento do
Inquérito Policial ou da agao penal no prazo de 60 (sessenta ) dias a contar da
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celebragdo. Em ambos os casos os companheiros seriam agraciados com a analo-
gia em beneficio proprio. E ndo poderia ser distinto pois a legislagao ordinaria
equiparou a Unido Estavel ao casamento por for¢a das transformacdes sociais do
mundo contemporaneo. Os efeitos juridicos ndo podem se ater apenas e tio-
somente a esfera civel, mas também devem incursionar-se na esfera penal, uma
vez que a protecao constitucional ¢ ampla.
Ha outras hipdteses, tais como a do attigo 181/CP:

E isento de pena quem comete qualquer dos crimes

previstos neste titulo, em prejuizo:

I —do conjuge, na constancia da sociedade conjugal.

(grifei)

Ou do attigo 348/CP:
Auxiliar a subtrair 4 a¢do de autoridade publica autor
de crime a que é cominada pena de reclusio.
Paragrafo segundo: se quem presta o auxilio ¢ ascen-
dente, descendente, cdnjuge ou irmio do criminoso,
fica isento de pena. (grifei)

E cristalino o beneficio na aplicacao da analogia 7z bonam partem aos com-
panheiros ainda nestes casos.
Pelo exposto, seria inaplicavel a analogia em relagdao a Unidao Estavel em
caso de prejuizo ao réu. Exemplifico:
1) Artigo 61, inciso II, alinea ‘e’ do Cédigo Penal:
Sio circunstancias que sempre agravam a pena, quan-
do nio constituem ou qualificam o crime:
II — ter o agente cometido o crime:
e) contra ascendente, descendente, itmio ou conju-
ge. (grifei)
2)Artigo 182, do Cédigo Penal:
Somente se procede mediante representacao, se o cri-
me previsto neste titulo é cometido em prejuizo:
I — do cbénjuge desquitado ou judicialmente separa-
do. (grifei)

Nestas situagoes descritas, a invoca¢ao da analogia traria uma nova defini-
¢ao de crime ou simplesmente a aplicagao de sangdes ndo previstas de modo
expresso nalei, uma vez que a conduta restaria tipificada na abrangéncia de norma
incriminadora. Aqui, seria visivel o prejuizo (analogia 7 malam partem ) ao agente.

Em resumo, de testilha, assim comporta-se o Direito Penal na aplicacao
da analogia:
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4.1 POSSIBILIDADE

Salta-se aos olhos o facil entendimento doutrinario acerca da legalidade
do emprego da analogia i bonam partem. A analogia ¢ uma auto-integragao de
uma norma a uma hipétese nio prevista legalmente no caso em concreto. Seu
emprego permite a nao utilizagao de raciocinio absurdo e a nao configuracao de
solugbes desiguais para casos nao previstos em lei.

Nesta esteira, os conceitos de companheiros e conjuges situam-se em
harmonia e por isso estar-se-ia aplicando o conceito amplo de familia perpetrado
pela Norma Maior.

4.2 IMPOSSIBILIDADE

Na seara das normas incriminadoras a analogia 2 malam parten nao encon-
traria guarida pois o seu emprego traria prejuizos ao agente pela nao tipificagao
legal daquele fato subsumido.

E assim o ¢ pois o Principio da Legalidade imp&e a impossibilidade de
agravar, quer seja mediante qualificadoras quer qualificativas, hipoteses nao con-
templadas no tipo penal. Portanto, seria atipico, penalmente, caso de companhei-
ro que vivesse dupla Unido Estavel ou crime de adultério por quem convivesse
sob o manto da Unido Estavel por ser atipico ou como a causa de aumento de
pena do attigo 226, inciso III/CP o qual refere-se a crimes cometidos contra os
costumes por agente casado.

5. CRITICA

Contudo, a unanimidade da doutrina patria parece esquecer a inconsisténcia
deste raciocinio juridico, pobre, na nossa visio. Ora, a adotat-se, ad infinitum, a
legislacao presente estar-se-ia conferindo tratamento desigual a0 mesmo instituto
incerto em idéntico ordenamento juridico penal: em certo momento reconhece-se
a existéncia da Unido Estavel adotando-se toda e qualquer aplicacao analégica em
beneficio do agente, vale dizer, do delinquente e em outro momento nega-se a
existéncia daquele instituto dando guarida legal a atos que fulminam alei, a ordem
e aos bons costumes tutelados, inclusive, pelo principio da Adequacido Social.
Fulmina-se, as escancaras, a razoabilidade, a proporcionalidade e a isonomia.

Se a legislacio pertinente — e o Codigo Civil ¢ exemplar, mormente nos
Livros IV (Direito de Familia) e V ( Direito das Sucessdes ) — equipara a Unido
Estavel a0 casamento, se ambos os institutos desfrutam da tutela constitucional
da ampla protegao estatal, se a lei deve facilitar a conversio da Unido em casamen-
to, conclui-se que aqueles que buscam a paz existencial e a felicidade no seio
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familiar da Unido Estavel nao podem desfrutar, apenas e tdo-somente, do bo-
nus da sua existéncia mas também do 6nus da sua escolha, sob pena de legalizar-
se a burla da propria reprimenda penal.

6. CONCLUSAO

Posto isto, urge alteragao no Codigo Penal (bem como no de Processo
Penal) para que o instituto da unido estavel alinhe-se, perfeitamente, nos dias de
hoje aquele Diploma Legal. Aqui ndo se propugna por um retrocesso
incriminatorio haja vista que nio se propoe novos tipos penais em sua esséncia
ou agravamentos de penas ou comportamentos que ja nao sejam previstos no
atual Codigo de Rito Penal.

Apenas e tAo-somente igualitario tratamento dado hoje as situagoes de
fato reconhecidas constitucionalmente como familia. Se casamento e uniao esta-
vel constituem a mesma definicao de entidade familiar, apesar de serem institu-
tos diferentes, nada mais justo que recebam a mesma protecao, inclusive penal.
Seria a decretagao do fim de tantas decisoes dispares acerca de um mesmo tema.

Sendo, vejamos:

Legalidade da decisio do Tribunal de Contas da Unido,
que excluiu, do beneficio da pensio, a companheira
do servidor publico falecido no estado de casado, de
acordo com o disposto no parigrafo 3° do art. 5° da
Lei n. 4.069/62. A essa otientagdo, nio se opoe a
norma do paragrafo 3° do art. 226 da Constituigio de
1988, que, além de haver entrado em vigor ap6s o
6bito do instituidor, coloca, em plano inferior ao do
casamento, a chamada unio estavel, tanto que deve a
lei facilitar a conversdo desta, naquele.( STF — RTJ
163/116).

Homicidio culposo. Perdio judicial. Beneficio conce-
dido. Irrelevancia de ndo provado ser a vitima esposa
legitima do acusado, por nido juntada a certidao de
casamento. Estabilidade da unido comprovada nos
autos, inclusive com existéncia de prole. Extingdo da
punibilidade decretada, abrangendo os efeitos secun-
darios da condenacio. Aplicagio dos arts. 107, IX, e
121, paragrafo 5°, do CP, 226, paragrafo 3°, da CF e
57, paragrafos 2° e 6% da L. 6.015/73 ¢ das Sumulas
380 e 382 do STF (' TACRIM/SP — 5° Camara —
Apelagao Criminal n. 495.093-8 — Rel. Juiz Paulo
Franco).

Se a sociedade envelhece, as leis também...
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1.0 CARATER PUBLICO DO PROCESSO PENAL

Questio controvertida e pouco explorada pelos processualistas ¢ a da
possibilidade de, no processo penal, ser admitido ou ndo o laudo pericial elabo-
rado por peritos particulares como meio de prova a ser valorado pelo juiz na
formagao do seu convencimento. Essa questao carece de uma analise mais pro-
funda e abrangente, sem a qual a discussao nio podera ser estabelecida em bases
logicamente razoaveis.

Inicialmente, no estudo do tema, imp&e-se uma breve reflexao acerca do
carater eminentemente publico do processo penal, que se manifesta de forma
acentuada no capitulo pertinente as provas. No diploma processual penal patrio
ha um tratamento bastante amplo e detalhado dessa matéria, ndo tendo sido
nosso legislador tao conciso e econé6mico como o foi quando do disciplinamento
e regramento das provas no ambito processual civil. Verifica-se nitidamente, no
ambito processual penal, uma especial preocupacao em resguardar o levantamen-
to do material probatdrio de carater técnico — o corpo de delito, em especial — sob
a estrita responsabilidade de agente piblico ou investido ad hoc na funcao publi-
ca, no caso, peritos oficiais ou compromissados (peritos “leigos”), infensos a
qualquer tipo de controle ¢ /ou influéncia das partes.

Quanto a questdo especifica objeto desse estudo, qual seja, a da
admissibilidade do laudo produzido por perito particular como meio de prova
na esfera processual penal, constata-se que o processo penal e o civil nio
albergamidéntico tratamento, e tal situagio nao ¢ de todo reprovavel ou vem
vulnerar os postulados da Teoria Geral do Processo, afinal, como acentua Candi-
do Rangel Dinamarco,
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entre o processo civil e o penal, existem diferencas
decorrentes do trato com valores diferentes, sendo
constante neste a tensio representada pelo bindmio
liberdade-repressio, com intensa indisponibilidade do
jus puniendi, do status libertatis, da acdo, da defesa e
das mais importantes situagdes juridico-substanciais.'

Portanto, recomenda-se ao operador do Direito que esteja atento as
especificidades do Processo Penal, reconhecendo que os valores e interesses nele
acolhidos e manifestados através dos principios informadores e delineadores do
nosso sistema processual penal, muitos com sede constitucional, apresentam-se
como fonte segura no desenvolvimento da complexa atividade de interpretagao
e aplicacdo da normatividade processual penal.

Por estarem envolvidos valores por demais caros aos individuos, em
especial a liberdade, ¢ inolvidavel que o processo penal tem um carater acentuada-
mente publico, vinculando-se inarredavelmente aos ditames da estrita legalidade,
estando a exigir daqueles que labutam nessa seara, o irrestrito respeito as normas
processuais de carater assecuratorio de direitos e garantias das partes, em especial
daquela que, freqiientemente, se encontra em situacao mais vulneravel na relagao
processual, o réu.

2.0 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

A importancia da consagracao dos principios constitucionais incidentes
sobre o processo penal brasileiro para a consolidac¢io de um sistema processual
penal democritico, fica patenteada na medida em que os mesmos atuam como
balizadores de um sistema acusatério que prestigia o contraditorio pleno, a am-
plitude de defesa, a inadmissibilidade de provas ilicitas, a igualdade processual, a
fundamentacdo das decisdes, abolindo em definitivo qualquer resquicio de
inquisitorialismo em sede de procedimento penal.

A falta de um rigor metodolégico e a caréncia de uma sistematizagao que
tome como ponto de partida a assun¢ao do Brasil a um Estado Constitucional de
Direito, tem contribuido para o obscurantismo que cerca a aplicacao do Direito
Penal e do Direito Processual Penal, levando a verdadeiras aberragdes interpretativas,
sem olvidar-se das nao menos surpreendentes leis infraconstitucionais que ousam

! DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade Processual. 6a edigiao, Malheiros, Sio
Pulo, 1999 p. 64.
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desafiar assiduamente o que se convencionou designar “unidade, coesao e conexao
de sentido” do ordenamento juridico.

Os modernos estudos processualistico-constitucionais viabilizaram o
abrandamento da preocupagio demasiadamente técnica do processo para liga-lo a
valores condensados nos direitos humanos fundamentais, em especial as liberdades
e garantias individuais. Hoje ja se fala em Direito Processual Penal Constitucional
(extrair da Constitui¢ao principios para o processo) e Direito Constitucional Proces-
sual (normas de processo na Constituicio que regulam a jurisdicio constitucional).?

Convém que a interpretacao funcional do direito positivo parta sempre de
uma interpretacao constitucional e, dessa forma, a aplicacao do Direito Penal (ma-
terial e processual), deve ser metodologicamente orientada pelo reconhecimento da
existéncia de um sistema politico, juridico e social pautado em valores de respeito a
dignidade humana, valores esses que ja transplantaram o plano meramente ideal
na medida em que estao consubstanciados em normas-principio de matriz consti-
tucional® a delimitarem o contetdo e alcance do Direito Penal e Processual Penal.

Ada Pellegrini Grinover e a/li chamam a atencao para o alargamento da
concepgio acerca das garantias constitucionais-processuais, aduzindo que a rele-
vancia dessas garantias transcende as expectativas e interesses das partes, antes
apresenta-se como inafastavel condi¢ao para uma resposta jurisdicional imparci-
al, legal e justa, encerrando um interesse de todo o corpo social:

Da idéia individualista das garantias constitucionais-
processuais, na Otica exclusiva de direitos subjetivos
das partes, passou-se, em épocas mais recentes, a0
enfoque das garantias do ‘devido processo legal’ como
sendo qualidade do préprio processo, objetivamente
considerado, e fator legitimante do exercicio da fun-
¢io jurisdicional. Contraditério, ampla defesa, juiz
natural, motivag¢io, publicidade, etc, constituem, é
certo, direitos subjetivos das partes, mas sdo, antes de
tudo, caracterfsticas de um processo justo e legal, con-
duzido em observancia ao devido processo, nio sé em
beneficio das partes, mas como garantia do correto

exercicio da fungio jurisdicional.*

* PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Rio de Janeiro: Livratia do Advogado, 1999, p.
49.

3 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (in A Filosofia do Direito..., p. 34) explica que as
normas constitucionais que consagram direitos fundamentais tém a natureza de principios
juridico-positivos.

* GRINOVER, Ada Pellegrini ef alli. As Nulidades do Processo Penal. 6a edigio, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 22.
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3. DA AMPLITUDE DA PRODUCAO PROBATORIA NO PRO-
CESSO PENAL

E bem verdade que, a0 contrario do Cédigo de Processo Civil que em
seus artigos 421, §1°, I e 433, Paragrafo Unico, admite expressamente a atuacao do
assistente técnico, prevendo a apresenta¢ao de laudo ou parecer técnico elaborado
por perito particular com aptidio probatéria, ndo ha no Diploma Processual
Penal dispositivo semelhante, sendo omisso a esse respeito. Mas, ¢ importante
registrar que o sistema processual penal brasileiro confere ampla possibilidade de
produgio de provas, recusando apenas aquelas ilicitas® e as que atentem contra a
moralidade. Da leitura dos artigos 155 ¢ 157 do CPP combinados com o artigo
5°,LLVI da CF ¢ possivel inferir tal constatacao, em que se evidencia a primazia do
respeito a plenitude de defesa.

Ademais, a observancia dos principios do contraditorio, da verdade real e
do livre convencimento motivado do juiz levam a admissibilidade da prova
material da lavra de peritos particulares. E imperativo atentar que o Diploma
Processual Penal nio esgotou a matéria relativa as provas admissiveis no proces-
so penal e o intérprete podera arrimar-se num instrumental probatério mais
amplo com vistas a uma justa aplicacdo da norma processual penal, pugnando
pelo regular desenvolvimento do procedimento jurisdicional penal em que a
observancia do contraditério e, como corolario, da plenitude de defesa, sao
inafastaveis.

Assim, apesar de ficar evidenciado que o legislador dispensou a matéria
probatéria em processo penal um tratamento abrangente, ndo houve exaurimento
da matéria. O legislador, inclusive, dispSe no art. 3° do CPP que “alei processual
penal admitird interpretacao extensiva e aplicacdo analégica, bem como o suple-
mento dos principios gerais de direito”.

Portanto, ainda que reste evidenciada a proeminéncia da pericia oficial
como meio de prova e de ficar demonstrado que os artigos 155 ao 184 do CPP
disciplinam tio somente o procedimento da produgao da prova pericial de cu-
nho oficial, quando elaborada por peritos oficiais ou, na auséncia deles, por
peritos nomeados pelo juiz, tal afericdo ndo nos permite concluir que fica absolu-
tamente afastada do Processo Penal brasileiro a possibilidade de admissao de
laudo pericial extra-oficial.

> O termo ¢é aqui empregado em sentido amplo, compreendendo tanto as provas ilicitas
stricto sensu — produzidas com violacdo as normas de direito material, como as ilegitimas —
aquelas que sio formatadas vulnerando normas de direito adjetivo.
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Atente-se, porém, que a atua¢do do perito particular nio ocorrera nos
mesmos moldes daquela reservada ao perito oficial por absoluta impossibilida-
de técnica e imposicao l6gica, afinal a atividade desenvolvida por esse técnico nao
fica direta ou mesmo indiretamente sujeita a qualquer tipo de controle ou acom-
panhamento por parte do 6rgao jurisdicional.

Mas, nesse diapasio, importa alertar que o trabalho produzido por perito
particular do qual resulta laudo técnico a ser submetido a apreciacao do 6rgao
julgador deve estar em estrita conformidade com as exigéncias de produgao de
prova técnica, angariando, destarte, um inconteste rigor cientifico para o resultado
do exame, com aplica¢do da metodologia correta e com apresentacao de resulta-
dos objetivos, sem manipulagdes ou desvirtuamentos. Esses se apresentam
como critérios e requisitos minimos de validade do laudo resultante da apuracao
realizada, conferindo a essa pericia plena aptidio probatoria em procedimento
penal, exigindo-se que seja submetida a andlise e apreciagdo pelo 6rgao jurisdicional,
mas sempre resguardada a livre valoragao por parte do juiz.

Portanto, o carater publicista do processo penal e a ndo contemplagao no
diploma processual penal das figuras do perito particular ou do assistente técni-
co, nao podem ser opostos como Obices para sua atuagio no processo penal,
ainda que em carater meramente subsidiario. Ressaltando mais uma vez que a
prova por ele produzida devera ser valorada como qualquer uma das provas
trazidas aos autos pelas partes.

Mesmo o disposto no artigo 276 do CPP que dispoe no sentido de que
“as partes nao intervirdo na nomeacao dos peritos”, ndo ¢ indicativo de que os
peritos particulares estariam impedidos de atuar em procedimento penal, afinal o
dispositivo tio somente procura reservar ao juiz, quando nao existam os 6rgaos
ou instituicdes oficias responsaveis pela realizacao das pericias na sua jurisdi¢ao,
exclusiva e irrestrita responsabilidade pela indicagao dos chamados “peritos do
juizo” ou “peritos nao-oficiais”.

Assim, ¢ refutavel o entendimento de FERNANDO CAPEZ para quem
nio se admite em processo penal petitos patticulares ou assistentes técnicos’,
pois, afinal, é imperativo reconhecer que o processo penal nao esta infenso a
permeabilidade de novos paradigmas, ao arejamento de novas formas de inter-
pretagio, desde que estejam, evidentemente, em perfeita consonancia com os
anseios de uma maior agilidade na prestacdo jurisdicional aliada a um maior
compromisso com o respeito aos direitos e garantias individuais e em evidente e
inconteste harmonia com os principios do processo penal.

¢ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sio Paulo, Editora Saraiva, 1997. p. 238
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Ademais, ndo podemos perder de vista o fato de que a pericia oficial ¢
quase sempre produzida na fase inquisitorial a que corresponde o Inquérito
Policial, onde nessa fase, em regra, as provas sao produzidas unilateralmente,
sem a participagdo da defesa, quer seja por absoluta impossibilidade material, em
razdo de nio existir formalmente ainda um indiciado, ou quando ja existente,
este ndo constituiu advogado. Outras razdes que, tradicionalmente, vem ampa-
rando tal perspectiva dos delegados de policia no sentido de ndo permitirem
qualquer tipo de acesso (ou participa¢do) ao procedimento inquisitorial por parte
do indiciado ou de seu representante legal, ¢ a alegativa de que o inquérito ¢é
sigiloso, conforme disposto no art. 20 do CPP e, inclusive, argumentam como
justificativa para tal vedacdo o fato de que rigorosamente nao ha uma acusagao
formal e, destarte, nao se pode falar em violagao ao direito de defesa.

Mas, tais argumentos sdo perfeitamente refutaveis e nao se coadunam
com o sistema processual penal de cunho garantista, de pleno respeito aos direi-
tos e garantias individuais.” Assim, ndo setia recomendavel restringir a apresen-
tacdo de quaisquer provas licitas que a defesa julgue convinhavel na instrugao
processual, principalmente prova pericial, na medida em que esta seja pertinente
e possa arrimar as alegacdes da defesa.

Hoje, exige-se cada vez mais do processualista que aponte alternativas e
providéncias que possibilitem dar uma feicao mais verdadeiramente democratica
e humanista para o Direito Processual Penal Brasileiro. Nessa perspectiva, a
admissibilidade do laudo extrajudicial no processo penal esta em perfeita conso-
nancia com esses novos paradigmas que vem modernizar e conferir uma feicao
mais verdadeiramente garantista ao nosso sistema processual penal.

4.A EXISTENCIA DE UMA ESCALA HIERARQUICA DAS
PROVAS NO PROCESSO PENAL

Outra questao pertinente e envolta ainda numa zona nebulosa e permeada
de incoeréncias e imprecisdes ¢ a da existéncia de uma escala hierarquica das provas
no processo penal, pelo menos no plano ideal e de forma manifestamente miti-
gada.

Nessa seara, também se faz necessario enfocar o ambito da classificacio
das provas no processo penal para que seja alcancada uma correta inser¢ao desse

7 Apesar da limitagio tematica deste artigo e de um enfoque restritivo da matéria abordada,
¢ imperativo uma breve incursao nas bases da Teoria Garantista, que teve no italiano LUIGI
FERRAJOLI seu principal tedrico.
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tipo de prova, a prova pericial extrajudicial, no rol classificatério das provas no
processo penal.

Muito difundida é a noc¢do de que nao existe hierarquia entre as provas,
destacando que tal entendimento encontra-se especialmente arrimado no dis-
posto na Exposi¢iao de Motivos do Codigo de Processo Penal que assim dispde.

(...) Nao serdo atendiveis as restricbes a prova
estabelecida pela lei civil, salvo quanto ao estado das
pessoas; nem ¢ prefixada uma hierarquia de provas: na
livre apreciagio destas, o juiz formara honesta e leal-
mente, a sua convic¢io (...) Todas as provas sdo rela-
tivas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo,
ou necessariamente maior prestigio que outra. Se ¢
certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos
autos, ndo ¢ menos certo que nio fica subordinado a
qualquer critério aprioristico no apurar, através delas,
a verdade material. (...)

Mas constata-se, prima facie, que o legislador patrio ndo se furtou a estabele-
cer uma certa escala hierarquica das provas no processo penal, ainda que, como ja
advertido anteriormente, de forma bastante mitigada®. Isso fica evidenciado, em
relagdo ao exame de corpo de delito, de modo especial no art. 564, IT1, #do CPP, que
preve a nulidade absoluta de um procedimento penal por auséncia dessa prova
quando de producio possivel.

Destaco, porém, que o exame de corpo de delito produzido por peritos
particulares nao pode ser admitido para os efeitos do art. 564, 111, /do CPP. A
relevancia que o legislador atribuiu a esse tipo de prova pericial, 0 exame de corpo de
delito, quer seja direto ou indireto, inclusive estabelecendo sua auséncia como vicio
formal insanavel, nao autoriza cogitar que uma pericia de cunho particular supraa
falta da prova pericial produzida oficialmente.

Portanto, ainda que no contetdo o juiz goze de plena liberdade na valoragio
dessa prova, o tratamento dispensado pelo legislador ao exame de corpo de delito
e a previsdo de que sua auséncia ¢ causa de nulidade do procedimento relativo a
crimes que deixam vestigios, conferindo-lhe o szfus de prova necessaria, ¢ indicativo
que esse meio de prova sobrepaira sobre os demais em razao de sua importancia na
comprovagio da materialidade do delito e, em alguns casos, da autoria.

8 Impde-se consignar que quando defendemos a tese da existéncia de uma escala hierirquica
de provas no processo penal brasileiro, de forma mitigada e razoavelmente aberta, niao
estamos remontando ao sistema da prova legal, previamente definido seu valor e sua
importancia na elaboragio da sentenca final.
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Outra circunstancia reveladora ou indicativa de uma discreta hierarquia de
cunho legal das provas no processo penal brasileiro, pode ser encontrada por ocasiao
da leitura atenta do disposto no artigo 230 do CPP. E bem verdade, que ali esta
presente a preocupacao do legislador tanto com a observancia do principio da econo-
mia processual como com o resguardo da verdade real e da liberdade de convenci-
mento do juiz, pois caberd a0 mesmo apreciar discricionariamente a conveniéncia de
realizar ou ndo a acareagao por precatoria. Mas, releva destacar, na medida em que o
legislador faculta sua produgao, ¢ manifesto que tal prova ndo angaria parasi o teor de
relevancia e/ou imprescindibilidade que outras provas ostentam no processo penal.

Portanto, sob essa perspectiva, considero que a partir de uma andlise mais
acurada da matéria ¢ possivel constatar que a prova pericial transcende a mera
rotulacdo de prova necessaria como apontado praticamente em unissono pela
doutrina, antes apresenta-se como a mais robusta das provas ja que, quando
isenta de qualquer vicio ou irregularidade na sua producao, adquire indelével
confiabilidade do 6rgao judicante.

5. AVALORACAO, PELO JUIZ, DA PROVA PERICIAL PRO-
DUZIDA POR PERITOS PARTICULARES

No sistema processual penal brasileiro vigora o sistema do livre convenci-
mento fundamentado do juiz. Mas essa liberdade do juiz na valoragio da prova
encontra seu limite na lei ou, mais, precisamente, no sistema processual que a luz de
CANARIS compreende tanto os dispositivos normativos como seus principios
informadores, pois ¢ necessario “apurar, por detras da lei e da ratio legis, a ratio juris
determinante”. Melhor explicando, o juiz deve ficar adstrito ndo s6 aos dispositivos
normativos que regulamentam a matéria como também aos principios que a infor-
mam; e, em matéria probatéria, o legislador dispensou um tratamento amplo e
especial a prova pericial e foi bastante eloqtiente no carater publico a ela atribuido.

Portanto, reitero o entendimento que toma como plenamente defensavel
a tese que se orienta pela admissibilidade, no processo penal, do exame de corpo
de delito ou outra pericia produzida por perito contratado pelo réu ou indicado
pelo Ministério Publico —ainda que esse altimo caso seja ainda menos freqiiente.
Mas, diante desta assertiva, uma indagacio se apresenta: admitida essa prova,
qual sua inser¢ao na escala valorativa a ser considerada pelo juiz quando da apre-
ciagdo do correspectivo material probatério?

Como ja explicitado anteriormente, da leitura dos dispositivos do CPP
que tratam da matéria, constata-se que a producdo da prova pericial nao foi
franqueada, pelo legislador patrio, as partes que atuam no procedimento penal,
mas isso nao impede que a Defesa ou a Acusagao, esta comumente através do
Assistente de Acusacao, apresentem laudos particulares.
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Assim, ¢ perfeitamente possivel a apresentacao de um laudo particular
como meio de prova no processo penal sendo imperativo que o 6rgio jurisdicional
admita que a mesma seja anexada aos autos ¢, dessa forma, devera inafastavelmente
ser apreciada quando da analise do conjunto das provas carreadas aos autos pelas
partes na sustentacao de suas teses, por ocasiao da formac¢io do convencimento
do magistrado.

Ressalte-se que quando afirmo que sera valorada como qualquer uma das
provas colacionadas aos autos pelas partes, ¢ imperativo que fique registrado que
jamais essa prova, embora materialmente identificada como prova pericial, pode-
ra ser equiparada a prova pericial conforme tratamento a ela dispensado pelo CPP
em seus artigos 158 a 184. Tratam-se de dois objetos distintos e, portanto,
formalmente nao podem ser equiparados.

Considero, dessa forma, que a prova consubstanciada em laudo pericial
elaborado por peritos particulares deverd, necessariamente, ser qualificada como
mais uma prova documental apresentada pelas partes. Assim, embora identificada
como uma prova pericial no plano material, jamais podera ser admitida como tal
no plano formal.

Sio, dessa forma, dois objetos distintos e s#icfo sensu ndo podem ser equipa-
rados. Enquanto a prova pericial produzida por peritos oficiais ou compromissados,
goza de uma presungio de imparcialidade, objetividade e de vinculagao ao juizo que
Ihe angariam uma inconteste idoneidade probatéria; a prova pericial produzida por
petitos particulares como nao ¢ produzida, na maior parte das vezes, com a participa-
¢a0 do juiz e como essa pericia resulta de um trabalho feito sob encomenda de uma
das partes, ndo ¢ possivel conferir-lhe o atributo de imparcialidade, publicidade e
outros caracteres que recaem sobre a pericia oficial.

Scarance assim se manifesta:

Nio ha no processo penal brasileiro, direito a que as
partes produzam prova pericial por meio de assisten-
tes técnicos, como sucede no processo civil. Isso nao
impede, contudo, a parte, normalmente a defesa, de
recorrer a peritos particulares para analise da pericia
oficial e emissao de patecer técnico, com o qual pode-
ra instruir as suas alegagGes finais.

()

Mais que isso, acompanhando o parecer técnico a ale-
gacio da parte, deve o juiz analisi-lo e confronta-lo
com a pericia oficial, pois passa ele a fundamentar as
razdes da defesa.’

? SCARANCE, Antonio Fernandes. Processo Penal Constitucional. 3a ed. atual., rev. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 82-83.
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Ressalte-se, ainda, que o perito, na disciplina do Cédigo de Processo Penal,
atua como auxiliar do juiz, estando inclusive, conforme pode ser aferido do con-
tetido do Titulo VII do Livro I do CPP, sujeito a disciplina judiciaria.”’ E extensivo
a0s peritos, importa consignar, o que dispde o CPP acerca da suspeicao dos juizes.

Conclui-se, portanto, que o laudo extrajudicial, no ambito do processo
penal nio deve ser tido como irrelevante e dispensavel meio de prova, sem aptidao
minima para qualquer efeito juridico-processual, antes revela-se como importante
elemento de prova que, trazido pela defesa na fase instrutdria confere legitimida-
de ao procedimento e resgata a primazia dos postulados de um auténtico Proces-
so Penal democratico, na medida em que nao foi criado qualquer embarago ou
restricdo a observancia plena e irrestrita do contraditorio, da ampla defesa, da
igualdade processual.
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RESUMO: Trata-se de uma analise do ensino juridico a partir da compreensao
do ensino superior, especialmente no campo do Direito, diante das dificuldades
de docentes para que aliem a experiéncia profissional com a formacao pedagogica.
Discutem-se os desencontros entre a teoria e a pratica e propoe uma postura para
o professor da area.

SUMARIO: 1. A necessidade de uma nova abordagem. 2. Os problemas da
docéncia superior na area juridica. 3. Entre a teoria e a pratica. 4. O dominio do
conteddo e dos instrumentos pedagdgicos. 5. O novo professor de direito. 6.
Formando o novo cidadao.

1. ANECESSIDADE DE UMA NOVA ABORDAGEM

O maior desafio contemporaneo da constru¢ao do conhecimento juridi-
co tem sido dar um modelo pedagdgico adequado e eficaz nos cursos superiores
diante de uma realidade indiscutivel de que os professores destes cursos em sua
grande maioria sao profissionais de direito e que ndo possuem conhecimentos
sistematizados da area pedagogica.

O fato, por si s6, ja induz a uma reflexao sobre que modelo de conheci-
mento juridico vem sendo construido no Brasil. Os cursos juridicos tendem a
ser uma solidificacdo do saber construido no passado de forma tradicional. Ou
seja, a maioria dos docentes repete os conteudos e da mesma forma os valores ali
impregnados sem a devida e necessaria critica da realidade e da essencial postura
cientifica, razao de ser da universidade.
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Esta nio ¢ apenas a realidade dos cursos juridicos, mas outros cursos de
areas cujas técnicas se desenvolveram na pratica profissional, como a area de sadde
e de tecnologia. Ndo sem motivo, o filésofo Jacques Derrida proferindo aula
inaugural' a0 se referir 2 Metafisica afirma que a mesma associa “a guestao da vista
a do saber, e a do saber a do saber-aprender e do saber-ensinar”. Paralelamente, os cursos
superiores e, em particular, os juridicos, por vezes se satisfazem com o saber
apenas como resultado de um olhar sobre o ja existente — o construido — e
passam apenas ao processo de reproduc¢io, sem preocupagiao com a vocagio
natural do ensino superior, o ensino e a pesquisa.

A responsabilidade da universidade (ou do curso superior) visa atender ao
que parece ser a sua funcao natural o de ser organicamente um ser de razao, atento
ao principio da razao formulado por Leibniz, que para Heidegger tem o sentido de
apelo ao principio da razdo, que chama de_Anspruch ( exigéncia, pretensio, convoca-
¢do, pedido), o que implicaria naturalmente na busca (pesquisa) e numa postura
permanentemente critica tanto da razao pura e da razao pratica, segundo Kant.

Efetivamente, na universidade ndo se pode desejar que o corpo docente
seja formado apenas por pesquisadores e com formacio pedagogica, pois esta
pratica traria prejuizos a formagcao profissional que a sociedade necessita, e pelo
risco de uma visao somente académica do mundo possa produzir um conheci-
mento que nao traga de imediato a satisfagdo de necessidades basicas e estruturais
da sociedade. Nao vem ao caso analisar se a sociedade ¢ quem faz a universidade,
ou se ¢ a universidade quem, produzindo conhecimento, molda a sociedade.
Certo, porém, € afirmar que a universidade ¢ uma exigéncia da razao, e nasce dessa
compreensio tanto da sociedade como do poder politico, e apesar de sua auto-
nomia, na maioria das vezes serve para manter sob o controle a producio do
conhecimento.

Este dilema ¢ a forca motriz de todo o processo que envolve a sociedade
e a universidade, a exigir do docente uma formacio que concilie a reflexdo e a
perplexidade do cientista com o dominio do conhecimento até entao produzido
e a capacidade de ensinar a aprender, e porque nao, também apreender.

Nos cursos juridicos exige-se cada vez mais a convivencia interdisciplinar,
neste particular, tornou-se também uma exigéncia que esta interdisciplinaridade nao
seja apenas curricular. Assim, também na area juridica nao se pode admitir que cada
disciplina se perceba com tamanha autonomia cientifica que ignore a sua relagdo com
outros campos do conhecimento, mesmo os que nao sejam da area do Direito.

! Proferida em inglés na Universidade de Cornell (Ithaca, Nova Iorque), em abril de 1983,
traduzido do original francés “L’oei/ de /'Université”, por Ricardo Iuri Canko e Ignacio Anto-
nio Neis. O olho da universidade. Sio Paulo: Estacio Liberdade,1999.
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A abordagem que se propoe ¢é voltada para a constru¢ao nao de um mode-
lo, mas de uma reflexio sobtre 0 modo como deve conduzir a docéncia no ensino
juridico, e que pode servir pelo menos a producio de indagagdes em outros cam-
pos do saber.

2.0S PROBLEMAS DA DOCENCIA SUPERIOR NA AREA JU-
RIDICA

Nao se pode fazer uma nova abordagem sem entender os problemas
existentes, naturalmente em face de a abordagem anterior nao mais satisfazer as
exigencias. Desse modo, surge um espago para tratar do que pode ser observado
sem maiores investigacdes metodologicas.

Os discentes observam com freqiiéncia que os docentes profissionais do-
minam o conteudo de suas disciplinas, porém sentem a dificuldade de conviver
com a interdisciplinaridade, também por vezes no processo do ensino-aprendiza-
gem se manifesta a auséncia de técnicas pedagogicas adequadas a apresentacao dos
conteudos, da auséncia de objetivos claros e percebiveis pelos discentes, e mais
ainda, na elaboracio de avaliacoes.

Enfrentando cada grupo de problemas, podemos assim dividir: a) as difi-
culdades com a interdisciplinaridade; b) a falta de formacao pedagdgica; e, c) a falta
de compreensao do projeto pedagdgico do curso.

E de dominio publico o fato de que os docentes nas faculdades de Direito
e em quase todas as outras, em sua maioria, exercem essa atividade como uma
segunda atividade profissional, e ndo sendo, quase sempre, a principal. Os proble-
mas estruturais e financeiros do Brasil sdo responsaveis em parte por essa situacao.
Por outro lado, nao ha como dispensar a contribui¢io de profissionais que nas
areas de sua competéncia sio reconhecidamente referéncias, nio somente do ponto
de vista do conhecimento, mas, sobretudo do perfil ético. Entretanto, nada impede
que esses profissionais sejam preparados para competentemente exercerem a cate-
dra, ¢ dever da instituicdo de ensino superior cuidar para que se complete a sua
formagao e propicie nao sé a estes a possibilidade de uma formacao continuada na
area pedagogica.

Por outro lado, existe nos cursos juridicos a presenca de docentes de outras
areas que ministram conteidos e necessitam também da visao interdisciplinar, a
exemplo da sociologia geral, da metodologia cientifica, da filosofia, da psicologia,
da economia, e tantos outros. Aqui, além dos problemas ja argiiidos, surgem os
que advém da formagcao especifica, ou seja, o sociélogo que nao domina o minimo
de informagdes sobre os fundamentos da ordem juridica, e também o pedagogo,
o psicdlogo, o economista, 0 administrador. Ensejando por parte da instituigio de
ensino superior a promogao de eventos que aproximem as areas para atingir o nfvel
de interdisciplinaridade desejado.
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O exercicio da atividade docente implica atualizagio constante dos
conteudos especificos pela leitura dos novos autores e de uma avaliagao criteriosa,
da participacdo em eventos da area, da participacdo de grupos de pesquisa ou
apenas de estudos da sua area, da producio cientifica docente, e, acima de tudo, da
busca pela exceléncia em sua area de conhecimento.

Notadamente se faz necessario investir, nao somente em livros, revistas
especializadas, seminarios, simposios, congressos, mesas-redondas, cursos,
internet, mas, utilizando os espagos das universidades e faculdades, especialmen-
te suas bibliotecas e seus laboratérios de informatica, objetivando inclusive a
contribuicio destes na atualizacdo do acervo.

O segundo grupo de problemas decorre da falta de formagao pedagogica.
A visao de que o professor nasce com o dom de ensinar, ou que para ser um bom
professor basta se ter o dominio do contetdo, ou ainda, que sendo um modelo
de profissional da area ja é suficiente, na verdade constituem mitos que durante
todo esse tempo escondeu uma grande falha nos cursos superiores, nao permi-
tindo nem mesmo se apurar adequadamente a sua eficiéncia diante da disparidade
de variaveis a serem observadas.

O que determinava, e ainda determina, ¢ o uso da autoridade profissio-
nal, ou o uso (abuso) da autoridade determinada pelo poder que o professor
detém em face do discente. Na verdade, na falta de uma base em que se apdie a
sua pratica de ensino, o comum ¢ a reproducio do modelo de poder existente na
sociedade. O que nao contribui em nada para a construcdo de uma sociedade
democratica e capaz de entender pelo menos as suas contradicoes.

Observa-se também o fenémeno da reproducio dos modelos. Na au-
séncia de uma formacio docente, alguns professores se guiam apenas pelo mo-
delo que tiveram enquanto alunos na graduacio — desde a questao disciplinar até
aos valores escolhidos na hora da avaliagao. Esta situacao promove a eternizacao
do problema da aula universitaria, ou seja, a precaria forma de ensinar que pro-
duz um resultado sem qualidade e sem perspectiva, diante da evolugdo e da
complexidade da sociedade.

Nao ha de se exigir do docente do ensino superior que seja um cientista
da educagio, porém, deve se promover todo o meio necessario para que este
tenha efetiva consciéncia do seu papel no processo ensino-aprendizagem, e que
busque aprender a ensinar como parte desse caminho.

Nao se olhe o docente que seja oriundo do exercicio profissional como
um estranho no ninho, antes se deve oportunizar a este que abandone a estra-
nheza e passe a ser igual aos outros. A palavra chave ¢ oportunidade. O professor
deve ter a oportunidade de ter acesso ao desenvolvimento continuado de suas
habilidades e competéncias.

O terceiro grupo de problemas contempla as dificuldades decorrentes da
falta de compromisso do docente com o projeto pedagdgico que deve ser o guia
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da atuagao de todos os envolvidos no processo, nao de maneira apenas adesista,
sobretudo contribuindo criticamente para o aperfeicoamento do mesmo, e, es-
pecialmente, para que se chegue com €xito aos seus objetivos.

Em muitos casos este problema do descompromisso com o projeto
pedagogico decorre da propria falta de conhecimentos da area educacional, do
baixo nivel de envolvimento pelos 6rgaos académicos e pela auséncia de estrutu-
ras que motivem o docente a se sentir sujeito desse processo afastando-se da
mera condi¢ao de objeto.

Um problema também significativo ¢ a questio epistemologica sobre o
objeto do curso juridico: o direito. O conceito de direito ¢ até hoje uma grande
discussao tanto no campo da filosofia como na teoria do Direito, como alerta
Simone Goyard-Fabre?, diante do seu sentido polissémico, e, até hoje da intet-
minavel disputa entre o jusnaturalismo e as correntes positivistas.

Colocando o direito como uma questdo aberta e apta a ser construida
permanentemente em duelo com a questao da chamada seguranca juridica, os
professores dos cursos juridicos refletem esse permanente dialogo tanto
epistemologico como ideoldgico. Esse ¢ um problema na docéncia, ndo com
relagio a dialética, mas, com relagio ao preparo dos docentes na abordagem para
que nao se tornem fundamentalistas ou sectarios, mas que privilegiem o discur-
so dialético essencial ao estudo do direito. A solugio também se encontra na
formagao continuada dos professores.

3. ENTRE A TEORIA E A PRATICA

Um dos pontos sempre objeto da critica dos discentes e também entre os
docentes ¢ a questao de se dar mais atengdo a teoria em detrimento da pratica, ou
o inverso, valorizacdo das questoes praticas em lugar da teoria.

O modelo cientifico positivista parte da idéia de que se deve conhecer
primeiro a teoria para depois chegar a pratica, tanto isso ¢ verdade que os curticu-
los partem do geral para o especifico, das disciplinas basicas ou teéricas para as
disciplinas profissionais ou praticas, concluindo com os estagios.

Observa Maria Isabel da Cunha® que a aula dando énfase ao ensino e a
pesquisa deve inverter esse processo, verificar a realidade e a partir desta compre-
ender as teorias, e assim também aprender a explicar a realidade circundante.

> Em Os fundamentos da ordem juridica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
S Em seu artigo Awla universitdria: inovacio e pesquisa, in Universidade Futurante. Denise Leite e
Marilia Morosini (Orgs.). Campinas,SP. Papirus, 1997.
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Evidentemente que a teoria sempre estara de algum modo precedendo a pratica
na area juridica, no entanto, no espa¢o da aula, ha de se construir uma pratica que
apenas nao consolide as teorias conhecidas, mas que possa criar um ambiente
capaz de pensar dialeticamente.

O laboratorio do direito é a vida com todas as suas nuances e cores, ou
seja, 0 homem e todas as suas relagoes: familiares, sociais, econdmicas, laborativas,
societais, politicas e todas as decorrentes da vontade e da agio humanas. O Esta-
do através das normas busca controlar todas essas a¢oes objetivando, segundo a
6tica dos que as produzem, o bem comum.

Contemporaneamente, varias teorias foram desenvolvidas no sentido de
ampliar a concepgao do Direito, tanto reconhecendo a sua natureza sociolégica
como abrindo a sua textura, a exemplo da contribui¢ao de H. Hart, Gurvitch e
Roscoe Pound.

Assim, pelas teorias mais recentes que tentam explicar o fenomeno juridi-
co, se percebe que a teoria e a pratica sio elementos importantes na aprendizagem
que devem ser utilizadas dialeticamente no processo ensino-aprendizagem.

Como fazer? Repensando o modelo de aula, tornando o discente participe
e nio apenas expectador do discurso docente. Instigando o discente diante da
realidade, inferir da l6gica das teorias existentes, fustigando-o a investigar, produ-
zindo um espitito de pesquisa necessario aos desafios atuais da escola superior.

Isto porque a universidade deve estar aberta, e, sem qualquer condigao,
produzir o saber a partir da possibilidade de se questionar sobre tudo, mesmo
que seja apenas como exercicio da construciao do proprio saber, como propoe
Jacques Dertida*. Nio setia diferente no curso jutidico. Ao contrétio, ali especial-
mente todas as condi¢Ges se retinem para essa pratica incondicional, onde a
relacdo entre teotia e pratica sera de exercicio constante. Todavia, devem ser alertados
que esta posicao implica numa revisao paradigmatica dos professores, sob pena
de tudo continuar como no velho modelo da universidade napoleonica.

4. 0 DOMINIO DO CONTEUDO E DOS INSTRUMENTOS
PEDAGOGICOS

O docente do curso juridico deve além de dominar competentemente os
conteudos de sua disciplina tem a obrigacio de conhecer toda proposta em
termos de conteddo do curso para que possa produzir um plano de aulas capaz

* Em a A wniversidade sem condicio. Traducio de Evando Nascimento. Sio Paulo: Estagio
Liberdade, 2003.
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de ser parte deste processo, sob pena de criar partes autbnomas que possam
parecer desnecessarias no conjunto ou individualmente.

Assim, o docente de Introducao ao Estudo do Direito necessita ter uma
visao ampla dos conteudos das demais disciplinas para criar um ambiente favo-
ravel ao desenvolvimento de competéncias tedricas fundamentais. O que liga
uma disciplina a outra é o seu encadeamento necessario do ponto de vista da
construgio do saber juridico. E compreendendo o Direito como um sistema que
possibilitara uma visao global, um olhar panoramico, para que nada fique alheio
ou venha a ser tratado no curso com pouca importancia ou nenhuma importan-
cia.

Ao lado do dominio dos contetidos ¢ indispensavel a utilizagao adequa-
da dos instrumentos pedagdgicos. Do uso simplério do quadro de apontamen-
tos a sofisticada apresentacao utilizando computador, data show, internet e ou-
tros, se nao houver o uso racional desses instrumentos nao sera assegurado o
resultado objetivado.

Quando se faz referéncia aos instrumentos pedagdgicos ¢ preciso salien-
tar que as técnicas de dinamica de grupo também sao contempladas, assim o
seminario, estudo dirigido, o psicodrama, o estudo em grupo, e outras técnicas
devem ser escolhidas de acordo com a necessidade e os objetivos planejados.

O uso irracional tanto dos meios e das técnicas ou mesmo abusivo, ao
invés de alcangar os objetivos da aprendizagem, podem dispersar o aluno e até
mesmo desmotiva-lo.

O docente deve procurar dominar com proficiéncia os instrumentos pe-
dagdgicos como forma de se tornar eficiente em sua atividade. O dominio dos
conteudos e a adequagido dos meios levam com certeza a uma melhor performance
da docéncia e uma qualidade melhor na formagio do aluno.

Um elemento essencial, mesmo com o dominio do conteudo e das técni-
cas e instrumentos pedagogicos, ¢ o interesse do docente pela aprendizagem do
aluno, acompanhando e se sentindo parte de todo o processo de ensino-apren-
dizagem. F a consciéncia de que o docente nio deve ser um improvisador, que
este ¢ um profissional e que suas agdes devem ser modelares para os discentes,
nao apenas na competéncia como profissional da area, mas, sobretudo na postu-
ra ética.

O interesse do docente pela agdo e resultados do processo ensino-apren-
dizagem quer significar um compromisso com o ato de construir o conhecimen-
to juridico de maneira integral, aprendendo a ensinar enquanto ensina, constru-
indo junto com os discentes o saber, crescendo todos através desta convivéncia.
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5.0 NOVO PROFESSOR DE DIREITO

O velho modelo do professor da academia que se distanciava fisica e
espiritualmente dos alunos ndo pode mais conviver com a perspectiva de uma
escola superior num Estado Democratico de Direito, onde os valores da demo-
cracia devem ser inspiradores de todas as atividades de cidadania.

O professor que deposita o conhecimento no aluno como se fizesse depo6-
sitos bancarios numa conta bancaria zerada e que nao admite que o aluno questione
e traga as suas perplexidades para a aula esta fora do perfil desejado atualmente.

O professor prepotente, que impode aos alunos apenas a sua posicao
doutrinaria, e pior ainda, a sua opgao ideoldgica, ndo deveria ter lugar na academia
e muito menos nos cursos juridicos.

O novo professor da area juridica seja profissional ou académico deve
primar pela postura critica e pela capacidade de compreender as mudangas sociais
a exigir compromissos com a cidadania e a ética.

Adotar os valores democraticos na pratica docente ¢ desejado e estimula-
do como forma de preparar o aluno a exercer a sua cidadania.

Estimular a pesquisa deve ser um dos objetivos naturais do docente con-
temporaneo, voltando-se para a descoberta da cutiosidade cientifica dos discentes,
preparando-os para adotarem profissionalmente o interesse pela pesquisa.

6. FORMANDO O NOVO CIDADAO

O desenvolvimento de uma nova postura filoséfica e pedagdgica, mor-
mente nos cursos juridicos, é urgente. Os novos paradigmas, as novas realidades
sociais, o fenomeno da globalizacio, o aumento da desigualdade social no mun-
do e no Brasil, as novas formas de imperialismo, a questio ambiental, a
informatizacao, a zass media, os direitos humanos, enfim, questdes que sao es-
senciais para a formacao do cidadao, e que devem ser objeto da preocupacio dos
docentes na elaborac¢ao dos seus planos de aulas.

A responsabilidade de formar este cidadiao com valores democraticos e da
solidariedade ¢ da famfilia, da sociedade e da escola, inclusive da escola superior,
como se pode perceber da vontade expressa do constituinte quando da elabora-
¢ao da Constituicao de 1988°.

5 Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacio para o trabalho. Constituicao
Federal da Republica Federativa do Brasil.1988.
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Nesse particular, cabe aos docentes um papel muito importante na cons-
trugdo da cidadania, seja pelo exemplo como cidadio e, principalmente, na facili-
tacao da compreensio sobre a realidade social e pelo desenvolvimento da capaci-
dade dos docentes pensarem em solugdes.

A valorizag¢ao do espago-publico que é a universidade, e a percepgio do
seu papel politico-social e institucional sdo essenciais para que se construa a soci-
edade justa e solidaria que desejamos.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

A progressao de aliquotas do IPTU constitui tema assaz controvertido.
O centro das divergéncias sempre foi a progressividade fiscal desse imposto, que
se pauta no valor do imével urbano. Os que a defendem evocam os principios
fundamentais da igualdade e da capacidade contributiva. Os que a combatem
argumentam que o IPTU ostentaria natureza real, incompativel com essa forma
de progressividade.

Na trajetoria das discussoes, dois momentos se destacam: 1) a tomada de
posi¢ao da Suprema Corte, reputando inconstitucional a progressividade em
razao do valor do imével urbano'; e 2) o advento da Emenda Constitucional n®
29, que a autorizou em termos expressos.

Nenhum dos dois marcos citados foi suficiente para aplacar a controvér-
sia. A jurisprudéncia do STF nao impediu continuasse a doutrina sustentando
que a instituicao da progressividade fiscal do IPTU nao s6 seria possivel, como
constituiria um imperativo dirigido aos Municipios. A Emenda n° 29 tem, por
outro lado, suscitado crescente debate acerca da sua constitucionalidade. Opoe-
se-lhe o argumento de que o constituinte derivado teria malferido o direito

! Posi¢do esta assentada no RE 153.771, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves.
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fundamental a ndo ser tributado progressivamente por impostos reais. Existiria
um tal direito? Haveria, no ordenamento juridico brasileiro, espago para a classi-
ficacio dos impostos em pessoais e reais? E a resposta a tais questionamentos
que esse ensaio se propde a oferecer, sem a veleidade de pretender apresentar uma
solucio definitiva para essa interessante e controvertida tematica.

2. IGUALDADE, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E PROGRES-
SIVIDADE

Tornou-se assente o entendimento de que o destinatario por exceléncia
do principio da igualdade ¢ o legislador, aqui entendido em sua acepcao estrita,
isto ¢, como 6rgao do Poder Legislativo. Fala-se, assim, ndo s6 em igualdade
perante alei, mas em isonomia #a prépria lei. Alias, se o primado em questio nao
se dirigisse precipuamente ao legislador, careceria de um sentido util, reduzindo-
se, disse-0 J.] Gomes Canotilho, 2 uma mera refracio do principio da legalidade®

Portanto, nao s6 o aplicador do direito mas também — e principalmente
- o legislador deve observar o principio isonomico. Fa-lo-a sempre que mantiver
a igualdade como conteddo necessario da lei, de modo que a obediéncia ao
primado da legalidade implique, 7950 facto, a submissio ao principio da isonomia’.

O sentido mais comum da igualdade 7a1ei é negativo: vedar a concessao de
privilégios e aimposi¢ao de discriminag¢des arbitrarias. Reivindica um controle a ser
realizado em face de um diploma legal ja existente. O legislador, que ¢ livre para
exercer sua competéncia, nao o pode fazer em desconformidade com o primado da
isonomia. Se o fizer, estara incorrendo em inconstitucionalidade por agdo.

A igualdade possui, entretanto, um sentido positivo, que se nao dirige
diretamente ao controle da lei, mas a exige como zezo, como instrumento para a sua
realizacao. Reclama-se, desta feita, o estabelecimento positivo de um trato
desigualitario®. Mais do que simplesmente igualdade 74, exige-se uma equiparacio

*CANOTILHO, J.J GOMES. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a compre-
ensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Almedina,1994. p.381.

 Souto Maior Borges chega a afirmar que a linguagem da ciéncia pode unificar esses dois
primados fundamentais, reduzindo-os a um s6: o principio da legalidade is6noma. (BORGES,
José Souto Maior. IPTU: Progressividade. Revista de direito tributario. Sio Paulo: Malheiros,
n°.59: 73-94, p.83.)

*A dimensido positiva do principio isonémico nio mereceu, contudo, maior atencio por
parte da doutrina. Nem mesmo Celso Anténio Bandeira de Melo direcionou seus estudos
para essa perspectiva, ji que “nio obstante o brilhantismo do tratamento que dispensou a
matéria, também deu-lhe a seguinte abordagem: ‘¢ vedado ao legislador distinguir’.” (DERZI,
Misabel Abreu Machado e COELHO, Sacha Calmon Navarro. Do imposto sobre a propriedade
predial e territorial nrbana, Sao Paulo: Saraiva, 1982., p. 61-62).
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mediantelei®. A atividade legislativa surge aqui, nao apenas como algo a set contro-
lado, mas fundamentalmente como um instrumento de realizacao daquele princi-
pio, e sobre cuja auséncia recai a eiva de inconstitucionalidade por omissao.

O angulo positivo do principio da igualdade esta a exigir, no campo do
Direito Tributario, a gradua¢ao dos impostos segundo a capacidade contributiva.
Reconheceu-o Misabel Derzi®, referindo-se ao sistema jutidico inaugurado pela
Constituicao de 1967, em cujo contexto sequer havia a formulacio expressa da-
quele ultimo principio:

Para nés, a juridicidade da capacidade contributiva
resulta, como vimos, do lado positivo do principio da
igualdade: o dever imposto ao legislador de distinguir
disparidades.

Prossegue a autora:

Sendo assim, o lado positivo da igualdade (dever de
distinguir desigualdades) impoe seja o tributo
quantificado segundo a capacidade contributiva de
cada um, que ¢ diversificada, e o lado negativo do
principio (dever de nao discriminar) constrange o le-
gislador a tributar, de forma idéntica, cidaddos de idén-
tica capacidade contributiva”.

O principio da capacidade contributiva ¢, pois, a principal forma de ex-
pressio da isonomia no Direito Tributario. Nessa seara a riqueza surge como
fator de discrimen, estremando os individuos mais ricos daqueles menos abasta-
dos’. Trata-se, assim, desigualmente a desiguais, exigindo de cada conttibuinte
segundo a riqueza que possui®.

> O termo “mediante”, como preposicio, significa por meio de, com anxilio de, com intervencio de
(Cf. AULETE,Caudas. Diciondrio contemporineo da lingua portugnesa. 2* ed., Rio de janeiro:
Delta,1968.Vol. 111, p.2553).

¢ Op. cit,, p.63. Assim também pensa Elizabeth Nazar Carraza: “Importante remarcar,
portanto, que o principio da igualdade nio se restringe a proibicio de distinguir, como
tradicionalmente se afirmava. Especialmente em matéria tributaria, o seu outro pélo, ou
seja, o dever de distinguir ¢ inafastivel, sempre que se esteja diante de situacdes faticas que
justifiquem tal proceder. E o que ocorre quando se procura aplicar o principio da capaci-
dade contributiva, ja que a capacidade economica varia de cidadio para cidadio.”” (CARRAZA,
Elizabeth Nazar. IPTU & progressividade: Igualdade e capacidade contributiva,Curitiba:
Jurud, 1998, p.38).

7 A capacidade econémica dos contribuintes nio ¢ aferida subjetivamente, individuo a
individuo. E, antes sim, objetivamente manifestada pelo préprio fato imponivel. Nesta
medida, o que se leva em conta sio “as manifestacoes objetivas de riqueza (ter um imével,
possuir um automovel, ser proprietrio de jéias ou obras de arte, operar em Bolsa, Praticar
operacbes mercantis etc.) ” (CARRAZA, Roque Antoénio.Curso de direito constitucional
tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 77).

8 Cf. ATALIBA, Geraldo. IPTU-Progressividade. Revista de direito tributirio. Sio Paulo: Revista
dos tribunais, n° 56: 75-83, 1991., p.76.
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A satisfacao do principio da capacidade contributiva (fim) reclama o em-
prego da técnica da progressividade de aliquotas (meio). Nao se realiza a contento
com a simples proporcionalidade, ja que esta Gltima mostra-se incapaz de diferencar
os individuos de acordo com as suas for¢as econémicas. Vale lembrar que um
imposto ¢ simplesmente proporcional quando a aliquota nio acompanha o
crescimento da base de calculo, preservando-se sempre uniforme. Sera progressi-
vo, por outro lado, quando as aliquotas crescerem na medida em que houver o
incremento da matéria tributavel. O primeiro instrumento, a proporcionalidade,
nao atende ao primado da capacidade contributiva. Acaba antes penalizando o
contribuinte de menor poder aquisitivo. Quem ganha 10 e paga 1 sofrera maior
oneracdo do que quem ganha 100 e paga 10, ainda que ambos estejam respon-
dendo proporcionalmente pelo mesmo tributo (10% sobte a base de calculo)’.

A distor¢io s6 ¢ corrigida com a progressividade. Aqueles que aceitarem
essa premissa, surpreenderao a existéncia de vinculos de implicacio sucessivos
entre o principio da isonomia, o primado da capacidade contributiva e a técnica da
progressividade: o primeiro implica o segundo e este, a terceira. Nao se pode
sacrificar esta ultima sem comprometer os dois primeiros.

A idéia de que a igualdade importa a progressao de aliquotas esta longe,
porém, de ser pacificamente acolhida. Para muitos ndo haveria semelhante implica-
¢ao. Mais do que isso: a progressividade fiscal s6 seria mesmo compativel com os
chamados impostos pessoais. Aos reais estatia reservada tio-somente a técnica da
proporcionalidade. E por sustenti-lo que um forte segmento doutrinério reputa
inconstitucional a Emenda n. 29, na parte em que esse veiculo introdutor de nor-
mas consagrou a progressividade do IPTU segundo o valor do imével urbano.

A tese funda-se, como se pode perceber, no dualismo impostos pesso-
ais/impostos reais. Examind-lo é, pois, necessatio para que se possa avetiguar se
aquela emenda malfere, de fato, um suposto direito fundamental a nao ser tribu-
tado progressivamente por impostos reais.

3. A CLASSIFICACAO DOS IMPOSTOS EM REAIS E PESSOAIS

Bernardo Ribeiro de Moraes observa que sio dois os critérios utilizados
para a constru¢ao da dicotomia em perspectiva. O primeiro deles é o eritério do
objeto; o segundo, o critério da forma de calenlo. Consideremo-los de per se, toman-
do como ponto de partida a ligao desse autor.

? Cf. Roque Antonio Carraza, op. cit., p. 76.
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Critério do objeto

De acordo com esse fundamento, os impostos pessoais seriam aqueles
que recaem sobre pessoas, sendo também chamados de impostos sujeitos ou
impostos subjetivos. Os reais s¢-lo-iam, por outro lado, aqueles que se projetam
sobre as “coisas (res: coisa), sobre os bens, v.g., um pattimonio, um ato econdémico
ou situacio jurtidica”".

O critério do objeto tem merecido acerbas criticas da melhor doutrina,
pois leva a crer possam existit vinculos juridicos entre pessoas e coisas''. Estaria
justificando a diferenca entre duas classes de impostos pela circunstancia de figurar,
no pélo passivo da relagio juridico-tributaria, uma pessoa (imposto pessoal) ou
um objeto (imposto real), o que é peremptoriamente rechagado pela Teoria Geral
do Direito. Nao ¢ necessario insistir nesse ponto. Os “objetos inanimados (vg,,
servigos etc.) nao sao dotados de capacidade tributaria e, portanto, nao podem
liquidar obrigacdes tributarias, independentemente das pessoas que as possuem
ou que as realizem™"?.

O dizer que os impostos referem-se a coisas ou a pessoas pode con-
duzir a outras impropriedades se se compreender a palavra “imposto” na
acepcao de norma juridica’. Para demonstra-lo, facamos inicialmente a seguin-
te pergunta: sobre o que recai ou a que se refere a regra-matriz de incidéncia
tributaria? Qualquer norma - e com a tributaria nao poderia ser diferente -
refere-se sempre e necessariamente a um comportamento interpessoal. Este o
objeto de toda regra de direito. Sequer é possivel, sob esse angulo de analise,
dizer que as normas juridicas dirigem-se as pessoas. Nao ha referéncia imedi-
ata a um sujeito X ou Y, mas as condutas desses sujeitos em suas interferén-

1 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributirio,2* ed, Rio de
Janeiro:Forense, 1993, p.437.

"E neste sentido o parecer de Roque Antonio Carraza:“Por outro lado, impostos pessoais,
sdo os que se referem a pessoas, e impostos reais, a coisas. (...) Essa distin¢ao, sem duvida,
ndo ¢ juridica. Juridicamente, todos os impostos sio pessoais, na medida em que o contri-
buinte é sempre uma pessoa (fisica ou juridica). Dito de outro modo, no pélo passivo das
obrigacbes impositivas — como, de resto, de todas as relagoes juridicas- sé pode figurar uma
pessoa; nunca uma coisa.” (Op. cit.,, nota de roda pé n® 44, p. 458 ).

“Bernardo Ribeiro de Moraes, Ibidem, p.438.

"% Sobre essa acepcio, observou José Souto Maior Borges: (...); ndo cabe aprecid-las aqui [as
acepgoes do termo “tributo”], mas uma delas serd que tributo é norma, se ndo fosse norma,
ou melhor, subconjunto de normas, nio poderia ser objeto sequer da nossa investigacao,
sem transposicio, sem ultrapassagem do nosso campo de investigacio cientifico-juridica.
BORGES, José Souto Maior. Progressividade no IPTU e no imposto sobre doagies (Mesa “B” de
debates do XV Congtresso Brasileiro de Direito Tributario), Revista de direito tributdrio, Sio
Paulo: Malheiros, n.85: 40-55, p. 50.
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cias intersubjetivas. Sobre esse ponto é, como soer, precisa a licio de Hans
Kelsen'*:

De mais a mais, é, porém, de considerar — como ja
notado no precedente- que a expressio : “a norma é
dirigida a uma pessoa”, nio significa outra coisa senio
que a norma estatui como devida a conduta de um ser
humano ou de um determinado ou indeterminado nu-
mero de pessoas, quer dizer, conduta humana, e ne-
nhum outro acontecimento.Nao é um individuo na
totalidade de sua existéncia e de sua conduta, e sim
uma determinada conduta humana, a qual a norma se

refere quando a estatui como devida. (grifamos)

Em outra passagem de sua obra, averba o mestre de Viena:" “ Objeto da
norma € somente conduta humana”. (grifamos).

Reconhecamos que o termo “tributo” nao significa apenas norma juridi-
ca. B polissémico, como tantos outros da linguagem normativa. Paulo de Barros
Carvalho'® chegou a registrar seis contetidos semanticos distintos. So eles: a)
tributo como quantia em dinheiro, b) tributo como dever juridico, ¢) tributo
como direito subjetivo , d) tributo como rela¢ao juridica tributaria, e) tributo
como norma juridica tributaria, e f) tributo como norma, fato e relagao juridica.
Escusado insistir, contudo, que as expressoes “recaem sobre coisas” e “recaem
sobre pessoas” nao encontram sentido em qualquer das indigitadas acepc¢bes da
palavra “tributo” e, por via de consequéncia, também da palavra “imposto”.
Podem até ter significado em outros setores do conhecimento cientifico, mas ja
nao nos dominios da Dogmatica Juridica.

Critério da forma de cdlculo

Propugna-se aqui a separacio entre os impostos em fun¢ao do modo de
calcula-los. “O imposto € pessoal quando o mesmo ¢ calculado atendendo as condi-
¢Oes pessoais do contribuinte, 2 g., a sua situagdo familiar, os encargos de familia, o
conjunto de rendimentos etc. (...) O imposto ¢ real quando o mesmo ¢ calculado
sem atender as condi¢oes pessoais do contribuinte, ou melhor, ignorando por
completo a situacio individual do contribuinte (o imposto grava uma riqueza dada
ou uma situacio da mesma maneira, qualquer que seja o sujeito passivo)”"’.

YKELSEN,Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1986., p.38.

5 Ibidem, p.115-116.

1© CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. 13* ed., Sio Paulo: Saraiva, 2000, p.19.
7 Bernardo Ribeiro de Moraes, Ibidem, p. 438 e 439.
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O fundamento centra-se, pois, no aspecto quantitativo da regra-matriz de
incidencia tributaria. Pessoal setia o imposto em que aquele critério vé-se influenci-
ado pelas condigbes subjetivas do contribuinte ou, o que ¢ o mesmo, pela sua
capacidade pessoal de arcar com a imposi¢ao da carga tributéria. J4 os impostos reais
seriam, a contratio senso, aqueles sobre cujo aspecto quantitativo nao exercem
qualquer influéncia as condi¢des financeiras do sujeito passivo da exacao.

Semelhante critério presta-se a uma distingao quantitativa entre os tributos
nao-vinculados, mas jamais gualitativa. Expliquemos. Alguns impostos, por sua
propria estrutura constitucional, sio mais aptos a atender a personalizagio da
carga tributaria do que outros. O IPTU, ninguém o contestara, ¢ menos propen-
so a satisfaze-la do que IR. Mas ambos devem persegui-la. O ser pessoa/ nao é um
trago caracteristico de alguns tributos nao-vinculados (e s6 deles), mas uma meta
aser perseguida na instituicio de todos. E o que determina o 145, §1° da CF, ao
exigir que os impostos, sempre que isso for possivel, tenham carater pessoal e
sejam graduados segundo a capacidade contributiva.

Esse dispositivo ndo se traduz, como querem alguns, num vetor zegativo,
mas positive. Nao pode servir, dizendo-o com outras palavras, de fundamento
para uma proibicao de tributar progressivamente “impostos reais”. Antes, e pelo
contrario, exige que o legislador tenha presente a personalizacao da carga tributé-
ria, um de cujos instrumentos — talvez o mais eficaz — radica precisamente na
progressividade de aliquotas. B necessario, contudo, avangar um pouco mais
nesse raciocinio, o que se fard nos proximos topicos.

4. ATESE QUE PUGNA PELA AUSENCIA DE TRIBUTACAO
PROGRESSIVANOS “IMPOSTOS REAIS”

Autores de elevada consideracdo tém questionado a constitucionalidade
da Emenda n® 29, sob o argumento de que teria o poder constituinte derivado
malferido cldusula pétrea, consubstanciada num direito fundamental a nio ser
tributado progressivamente por impostos reais.

De acordo com esse segmento doutrinario, o art. 145, §1°, da CF haveria
consagrado a dicotomia em causa. Teria sido, outrossim, assegurado o principio de
que progressivos s6 podem ser os impostos pessoais. A referida emenda constitu-
cional ndo seria licito, portanto, malferir um primado acolhido pelo Poder Constitu-
inte Originario. E importante conhecer a tese nas palavras de seus proprios artifices'™:

'8 MARTINS, Ives Gandra da Silva e BARRETO, Aires Fernandino. Por ofensa a cldusulas
pétreas, a progressividade prevista na Emenda n°29/2000 ¢ inconstitucional. Revista dialética
de direito tributario.Sio Paulo: Dialética, n® 80:105-126, 2002. p.117-118.
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Segundo o critério do objeto, denominam-se reais os
impostos que tomam em consideragio manifestagoes
objetivas e concretas do patrimonio, isoladamente con-
siderado, sem analisar a situacdo do titular desses bens.
Sdo, pois, os que gravam determinadas coisas, sem
consideracio a riqueza global dos contribuintes.

Com efeito, quando a Constituicio Federal de 1988
(art. 145§1°) diz que os impostos, sempre que possi-
vel, terdo cardter pessoal, estd inexoravelmente a ab-
sorver a dicotomia de impostos reais e pessoais.

Ora, no caso da progtessividade, é inquestionavel que
a Emenda n°® 29/00 nido apenas tende a abolit, como,
de fato, aniquila, suprime, destréi, anula a restri¢iao
posta pelo principio de que progtessivos sé podem ser
0s impostos pessoais. (grifamos)

De acordo com o referencial te6rico que adotamos, o texto normativo, em
si mesmo considerado, nao possui qualquer sentido, vale dizer, ndo ¢ uma caixa que
se possa abrir e retirar uma significagdo pronta e acabada. Dista de constituir, com
outras palavras, um repositorio de “esséncias”, que acabam por ser “reveladas”
pelo intérprete. O processo de interpretacao, longe de ser simplesmente declarativo,
é construtivo. No dizer de Ingedore Villaca Koch', ..o sentido nao esti no texto, mas se
constrdi a partir dele, no curso de nma interagao” (Os destaques sdo originais).

Se os textos nao veiculam “esséncias”, ¢ perfeitamente possivel haver
duas interpretacoes diametralmente opostas sobre um mesmo conjunto de enun-
ciados. Kelsen ja o averbava, realgando a inexisténcia de um sentido univoco
pata os textos normativos. Esse autor”™ entendia, contudo, que a norma pode
gerar varias significagdes. De acordo com modelo teérico adotado, dir-se-a que a
interpretacao dos enunciados de um texto pode engendrar mais de uma norma.
Isto porque nio se interpretam normas. As regras juridicas nio possuem exis-
téncia material. Possuem-na os textos. Esses consistem no ponto de partida do
processo de geracao de sentido; aquelas, no termo, no resultado da atividade de
interpretacao, que se nao deve concluir sem uma passagem pelos principios fun-
damentais do sistema.

¥ KOCK, Ingedore Villaga. O texto e a construcio dos sentidos.4* ed. Sdo Paulo: Contexto,
2000., p.25.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1984. p. 467.
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A tese de que estamos cogitando oferece ## sentido possivel para os
comandos do texto constitucional, particularmente para o artigo 145, §{1°. Ao
dizer que “sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal”, o constituin-
te te-los-ia distinguido gualitativamente em dois grupos: o dos pessoais e o dos
reais. F sem ddvida uma exegese possivel, mas no nos parece seja a melhor. Na
tentativa de demonstra-lo, vamos nos apoiar em dois pilares, o da exaustividade do
sistema constitucional tributario brasileiro, e o do primado da unidade da Constituigao.

5. UM SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO EXAUSTIVO

A Constituicao brasileira reservou um numero consideravel de seus dis-
positivos ao tratamento da matéria tributaria. Forjou, com isso, um subsistema
constitucional tributario exaustivo, cujo nivel de detalhamento e perfeicio nio
encontra paradigma em outros ordenamentos juridicos.

Geraldo Ataliba, em seu Sistera Constitucional Tributario Brasileiro, cha-
mou a aten¢do para essa singularidade do nosso sistema em relagdo aos
ordenamentos de outros paises de cultura ocidental®. O autor enfatizou — ¢ essa
¢ a tonica da sua obra — a reduzida margem de atuagdao cometida ao legislador
ordinario no Brasil. A este tltimo caberia explicitar apenas os comandos fixados
pela Constitui¢ao, sendo-lhe inteiramente defesa qualquer iniciativa no sentido
de modificar o que ja foi pré-estabelecido pela Carta Magna. Ataliba chegou
mesmo a afirmar que o constituinte “esgotou a disciplina da matéria tributaria,
deixando 2 lei, simplesmente, a funcio regulamentar”*.

Nio ¢ diferente o pensamento de José Artur Lima Gongalves®, para
quem a “exaustividade do subsistema tributario brasileiro nao encontra paralelo
no direito comparado em geral, e, muito menos, em especial, no direito norte-
americano”.

Esse traco peculiar do sistema tributario brasileiro compele-nos a passar
pelo texto constitucional quando pretendermos averiguar que impostos poderi-
am ser considerados reais ou pessoais — na suposi¢ao provisoria de que é possivel

! Quando escreveu o seu classico “Sistema constitucional tributario brasileiro”, o profes-
sor Ataliba ndo tinha como referéncia a atual Constituicdo. Mas suas conclusdes a respeito
da peculiaridade do direito tributario nacional sio, nido obstante, inteiramente aplicaveis ao
sistema juridico inaugurado pela Carta de 1988.

2 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributirio brasileiro. Saio Paulo: Saraiva, 1968.,
p.18.

» GONCALVES, José Artur. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. Sio
Paulo: Malheiros,1997., p.213.
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assim classifica-los. Isso porque ¢ 1 que estdo as chamadas regras-matrizes de
incidéncia ou normas-padrées de incidéncia constitucional, que predefinem as
matetialidades possiveis de cada tributo™.

Desde que se admita, como propugna a tese acima referida, que os im-
postos pessoais sejam apenas aqueles que consideram a “riqueza global dos
contribuintes”, sera forgoso concluir que a Constituicao ja predefinin um numero
excessivamente exiguo de impostos dessa indole. Salvo melhor juizo, apenas o
imposto de renda e o imposto sobre grandes fortunas poderiam atender aquele
requisito™. Isso porque s6 esses dois gravames consideram a riqueza global dos
contribuintes. O primeiro, numa perspectiva dinamica, recai sobre o acréscimo
patrimonial, que se afere pelo cotejamento do patrimoénio do sujeito passivo da
exagao, compreendido como universalidade de bens e direitos, em dois momen-
tos distintos. J4 o segundo, agora numa dimensio estatica, ira considerar, se for
instituido, a riqueza global num instante especifico™.

Nenhum outro imposto da competéncia da Unido, dos Estados, ou dos
Municipios tem por caracteristica a consideragao do patrimonio integral do con-
tribuinte. Como, entio, supor haja o texto constitucional exigido a personalizagao
da carga tributaria, prefixando a0 mesmo tempo um sistema de impostos reais?

] 6. A INCONSISTENCM DA DICOTOMIA EM FACE DO PRIN-
CIPIO HERMENEUTICO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

Sabe-se que a Constituicao deve ser sempre compreendida como um
todo harmonico, ndo comportando interpretagdes isoladas que possam condu-

# Cf.Roque Antonio Carraza, op. cit., p. 440-442.

% E certo que a Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) também recai sobre a
riqueza global do sujeito passivo da exacdo, mas esse tributo nio passa de um imposto de
renda, com o produto de sua arrecadacdo afetado a fim especifico (imposto finalistico). E de
se reconhecer, outrossim, que as contribuicbes previstas no artigo 149 da CF. e os emprésti-
mos compulsérios podem incidir, de igual modo, sobre a totalidade do patriménio dos
contribuintes. Mas o legislador da Unido, quando pretender institui-los, se nao lancar mio da
sua competéncia residual (respeitando as limitacées estabelecidas pelo art. 154,1), haverd de
recorrer as materialidades que lhe foram reservadas pelo artigo 153 da CF, criando, por
conseguinte, um adicional do imposto de renda ou do imposto sobre grandes fortunas
(Cf.Roque Antonio Carraza, op. cit, p. 503-504 ¢ 516-518). Finalmente, pode a Unido Federal
exercer, respeitados os pressupostos constitucionais, sua competéncia residual (art. 154, I e
195,§4°) e extraordinaria (art.154,1I), hipteses em que lhe sera licito instituir um gravame que
leve em conta a riqueza global e que nio se identifique com aqueles dois impostos citados. O
legislador tera que ser, no entanto, bastante criativo se quiser criar um tributo que tenha em
conta a riqueza integral do contribuinte e, a0 mesmo tempo, nio apresente 0 mesmo fato
imponivel ou a mesma base de cdlculo do imposto sobre a renda e do imposto sobre grandes
fortunas.

#Cf. MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza:o imposto e sen  conceito
constitucional. Sao Paulo: Dialética, 1996, p.94-98.
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zir a antagonismos, vale dizer, a incoeréncias internas em seu proprio texto. Suas
normas devem ser consideradas a partir do sistema em que se encartam, e a0
intérprete cabe evitar exegeses que possam levar a situagoes de incongruéncia.
Exige-o o principio da unidade constitucional. Di-lo J.J. Gomes Canotilho™:

O principio da unidade da Constitui¢io ganha relevo
autbnomo como principio interpretativo quando com
ele se quer significar que o direito constitucional deve
ser interpretado de forma a evitar contradi¢bes
(antinomias, antagonismos) entre as normas, e,
sobretudo, entre os principios juridico-politicos

constitucionalmente estruturantes.
E conclui:

Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais, nio como normas isoladas e dispersas ,
mas sim como preceitos integrados num sistema inter-

no unitario de normas e principios.

Seguramente nao se conciliard com esse principio hermenéutico a suposigao
de que a Carta Magna determinou que os impostos sejam, sempre que isso for
possivel, pessoais e, a0 mesmo tempo, s6 admitiu assumam essa natureza os
impostos que levam em consideracio a riqueza global do sujeito passivo da exagao.

Se o constituinte quis que os impostos fossem pessoais, como admitir
que esse mesmo constituinte tenha construido, pormenorizadamente, um sistema
de impostos reais? Poderia esse entendimento conviver com a coeréncia interna do
texto constitucional? Quer nos parecer que nao. E o afirmarfamos mesmo que
outotgassemos sentido a cliusula “sempre que possivel”. Do contritio, serfamos
obrigados a admitir tenha o constituinte pretendido comunicar ao legislador

7 CANOTILHO, J.JJGOMES. Direito constitucional, 4* ed., Coimbra: Almedina, 1989,p.162.

# A expressdo “sempre que possivel” nio deixa de ser indcua, pois o direito sé opera no
campo do possivel, isto ¢, das condutas contingentes. Seria mesmo um despropésito, um
sem sentido dedntico dispor sobre comportamentos necessirios ou impossiveis. Paulo de
Barros Carvalho ¢ incisivo ao afirmd-lo: “Redundincia tosca, que podemos relevar da parte
do politico, mas inadmissivel quando recebe a chancela descritiva do cientista.A clausula
sempre que possivel estd pressuposta em toda e qualquer regulacio da conduta, por um
motivo muito simples: as normas juridicas incidem, exclusivamente, no campo dos com-
portamentos possiveis, representando inusitado absurdo deodntico regular a conduta neces-
saria (comportamentos intersubjetivos realizados em.‘estado de necessidade’) ou a conduta
impossivel (¢ proibido, permitido ou obrigatério ir ao planeta Marte no préximo fim de
semana.).” [destaques do préprio autor] (Op. cit., p. 202).
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infraconstitucional a seguinte estultice: faca, sezzpre” que isso for possivel, com que
os impostos tenham carater pessoal, mas sé atribua essa qualidade ao imposto
sobre a renda e ao imposto sobre grandes fortunas. E logo se vé que seria uma
mensagem prescritiva dirigida exclusivamente ao legislador da Uniao, ja que os
impostos estaduais e municipais, todos eles, estariam alijados da exigéncia de
personalizagao. Com o devido respeito, no parece ser esta a melhor exegese para
o §{1°, do artigo 145, da CE.

Se a Constituigao erigiu a pessoalidade a condi¢ao de valor a ser perseguido,
nao poderia restringi-la previamente a um universo tao pequeno de impostos. O
entendimento contrario conduz a um antagonismo entre comandos constitucio-
nais, ndo compativel com o ja mencionado principio da unidade da Constitui¢ao.
Cria, com outras palavras, um paradoxo incontornavel: exige-se, em termos gené-
ricos, sejam os iImpostos pessoais e, a0 mesmo tempo, forja-se um sistema
constitucional tributario constituido, em sua grande maioria, por impostos reais.

30

Uma tal exegese compreende, no dizer de Eros Roberto Grau™, o texto constitu-

cional “em tiras”, deixando de assimild-lo como um todo de sentido.

7. CONCLUSOES

Ao cabo desse ensaio, pode-se concluir que todos os impostos devem
atender, em maior ou menor grau, a exigéncia de personalizacao da carga tributa-
ria, veiculada pelo artigo 145, §1°, da Constituicio da Republica. Nao ha, pois,
“Iimpostos reais”, assim entendidos aqueles cujo critério quantitativo deixa de ser
influenciado pela referida exigéncia.” Também ndo hd “impostos pessoais”,

2O proprio advérbio “sempre”, empregado pelo artigo 145§1° da CE estaria indicando o
dever de considerar a pessoalidade quando isso se mostrasse possivel. Di-lo Misabel
Derzi: “ A pessoalidade sempre que possivel, a que se refere o art. 145 §1° | ndo é uma norma
permissiva, nem confere poder discriciondrio ao legislador . Ao contrario, o advérbio
sempre acentua o grau de imperatividade e abrangéncia do dispositivo, deixando claro que,
apenas sendo impossivel, deixara o legislador de considerar a pessoalidade para graduar os
impostos de acordo com a capacidade econémica do contribuinte. DERZI, Misabel Abreu
Machado. Notas ao livro Direito tributatio brasileiro, de Aliomar Baleeiro (11* ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2000), p. 349.

% GRAU, Eros Roberto. Interpretagio e aplicagio do diteito. Sio Paulo: Malheiros,2002,
p.34.

' Certo, ha impostos em que, mercé da estrutura de sua regra matriz constitucional, a
personalizacio da carga tributéria ndo se destina aos contribuintes. E o caso do ICMS ¢ do
IPIL. Nesses tributos, nio serdo os sujeitos que realizam o fato imponivel que irdio suportar
o impacto econémico da carga tributiria, mas os consumidores finais. Tais exacGes nio
deixam de ser, contudo, inspiradas pela pessoalidade. Basta lembrar que a elas foi reservada
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porquanto carece de sentido cogitar de uma classe (p) que nao possua um com-
plemento (-p).

Da conclusio anterior, chega-se a uma outra: a Emenda n® 29 nio ¢
inconstitucional por ferir um suposto direito a nao ser tributado progressiva-
mente por impostos reais, simplesmente porque nao existem, no sistema tribu-
tario brasileiro, exagoes que possam ser assim classificadas.

Nada obsta, portanto, a que o IPTU seja progressivo em fungio do valor
do imével urbano. Essa conclusao — que evidentemente nao ¢ a unica possivel —
decorre de uma interpretagio sistematica, apoiada no principio hermenéutico da
unidade da Constitui¢do.

a técnica da seletividade de aliquotas, por cujo intermédio tornam-se um pouco mais
pessoais, tendo em conta nido a condi¢io contribuinte, mas do consumidor do bem ou
servico. O produto supérfluo, ordinariamente adquirido pelos mais ricos, deve sofrer uma
oneracdo maior do que o género de primeira necessidade, do qual os mais pobres nio
podem prescindir. Busca-se - tal qual sucede com o IR, com o IPTU ou com qualquer outro
imposto - a personalizacido da carga tributdria. Tirante o destinatirio dessa personalizacio, a
diferenca ¢, insista-se, apenas guantitativa. Nos impostos que “repercutem”, a pessoalidade
faz-se sentir com menor intensidade, ja que os mais pobres pagario, pelos produtos que
lhes sao acessiveis, 0 mesmo valor a ser despendido pelos mais ricos. Logo, conquanto nio
deixem de ser por ela inspirados, acabam satisfazendo menos a pessoalidade do que os
demais impostos.
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A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA E O IPTU PRO-
GRESSIVO
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RESUMO: Monografia de analise da aplicacio do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana progressivo no tempo (IPTU progressivo), previsto
no art. 182, § 4°, II da Constitui¢io Federal e disciplinado no art. 7° da Lei 10.257/
2001 (Estatuto da Cidade), a luz dos principios constitucionais do direito a
propriedade e da fung¢ao social da mesma.

SUMARIO:Introducio 1. Evolucio histérica do principio do direito a proprie-
dade e de sua funcio social 2 . A funcio social da propriedade e os principios
constitucionais 2.1 . A funcao social da propriedade e o principio da legalidade 3.
As bases legais do IPTU progressivo 4 . O IPTU progressivo e o principio da
vedacio aos tributos com efeito de confisco; Conclusio; Referéncias

INTRODUCAO

Os ancestrais do homem habitam a terra ha aproximadamente cinco
milhoes de anos e s6 ha aproximadamente dez mil vieram a se organizar em
aldeias onde dividiam o solo a fim de produzirem os alimentos através da criagdo
de animais e cultivo de plantas, ultrapassando assim a pré-historia.

As cidades surgiram entdo como evolugio destas aldeias, chegando-se
muito mais tarde (1200 a.C.) a figura de Cidades-Estado bem estruturadas, tao
importantes como Esparta e Atenas na Grécia Antiga.

A evolucio humana criou diferentes civilizagGes e ergueu bandeiras for-
mando Estados e, nestes, cidades cada vez maiores, aglomerando um crescente
nimero de habitantes que abandonaram o campo em busca de melhores condi-
¢bes de vida dentro dos limites territoriais daquelas. A experiéncia historica, en-
tretanto, cuidou de revelar que as cidades, sob muitos aspectos, tornaram-se
fontes de problemas, especialmente os grandes centros urbanos. Sem prejuizo
disso, no Brasil tem se dado de forma nitida o fenomeno da urbanizacio da
populagao nas tltimas décadas. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geo-
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grafia e Estatistica — IBGE, mudamos de um quadro existente na década de 50
(quando 63,8% das pessoas viviam no campo e 36,2% nas cidades) para uma
realidade de 169.590.693 de brasileiros no inicio do ano 2000, com 81,2% da
populagao brasileira morando em areas urbanas e 18,8% vivendo em areas rurais.

No caso brasileiro, hd ainda que se registrar a situacio econdémica de uma
péssima distribuicio de riquezas que imprime a maior faixa da populacio resi-
dente nos grandes centros urbanos condi¢oes indesejaveis de vida, sem ofereci-
mento satisfatério dos servigos publicos essenciais.

Mudangas significativas no perfil econémico e social das cidades apresen-
taram-se nos anos 90, quando a exemplo de outros pafses em vias de desenvol-
vimento, o Brasil passou a reduzir os investimentos estatais e privatizar empre-
sas publicas - incluindo empresas de fornecimento de 4gua, energia elétrica, trans-
portes e habitagdo. Deu-se entio a pratica de uma politica econémica que procu-
rava equilibrar as contas publicas e abrir espagos para investimentos oriundos da
iniciativa privada, tudo a luz da recomendagdo de organismos internacionais
como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial.

Abriram-se entdo as fronteiras da nacao a entrada de investimentos intet-
nacionais através de empresas multinacionais, em perfeita sintonia com o movi-
mento perceptivel em todo o mundo de internacionalizagao do capital.

Tais mudangas geraram repercussao direta nas condicoes de vida das gran-
des cidades em todo o planeta, especialmente nos paises em vias de desenvolvi-
mento, onde as cidades maiores passaram a enfrentar um crescimento
desordenado, gerado entre outros motivos pelos movimentos migratérios de
pessoas do campo em busca de oportunidades.

Os grandes centros urbanos nao se mostraram capazes de absorver as
novas camadas da populacio e, de pdlo atrativo que propiciava acesso a uma
intensa vida cultural e social, melhores oportunidades de emprego e um
enriquecedor convivio com diferentes experiéncias de vida, as grandes cidades
tornaram-se zonas de problemas sociais, embaladas pelos dramas do mundo
moderno, como a poluicio, a violéncia, o trafego e o déficit habitacional.

Os problemas do mundo moderno se fazem presentes, em maior ou
menor intensidade, praticamente em todas as cidades, especialmente nas maio-
res, por serem concentradoras de populagao, sendo mais sensiveis a piora das
condi¢bes econdmicas, ainda que de apenas uma parte dos seus habitantes. Ten-
tando solucionar ou a0 menos amenizar estes problemas, foi criada pelo Con-
gresso Nacional e sancionada pelo entdo presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso, a Lei n® 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, no dia 10 de
julho de 2001, assegurada a sua vigéncia a partir do dia 10 de outubro de 2001.

O Estatuto da Cidade é uma norma de ordem publica (que ndo pode
portanto deixar de ser atendido em virtude de convengio entre pessoas que se
encontrem sob sua incidéncia), que veio regulamentar as disposi¢oes dos artigos
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182 ¢ 183 da Constituicao Federal do Brasil de 1988, submetendo a propriedade
a0 exercicio de sua funcio social.

Rompendo com a tradigao civilista que outrora dominara a mentalidade
do legislador patrio, a nova lei de aplicagdo em todo o tertitorio nacional e passivel
de suplementagao pelo legislador estadual e municipal, veio prever a possibilida-
de de intervencdo do Estado sobre a propriedade do solo urbano a fim de
obrigar-lhe ao cumprimento da sua fung¢ao social.

Introduz assim o Estatuto da Cidade, novos institutos juridicos no
ordenamento pattio, a exemplo do parcelamento, edificacao e utilizagao compul-
sorios do solo urbano, sob pena de incidéncia de IPTU progressivo e até de
desapropriacio com titulos da divida publica, para resgate em 10 anos. Preocupa-
se ainda o Estatuto da Cidade com as populagdes menos afortunadas pelo
sistema economico, passando a regular situagoes ha muito existentes e que ainda
nao haviam sido enfrentadas de forma especifica pelo legislador, trazendo ao
cenario juridico figuras juridicas como o Usucapido Coletivo e a Concessao do
Direito Real de Uso, esta ultima regulada pela Medida Proviséria 2220.

Lei extremamente sintonizada com a atual realidade social brasileira, o
Estatuto da Cidade apresenta institutos juridicos que podem, de fato, conformar
a propriedade a sua funcao social prevista na Constitui¢ao Federal de 1988. Os
novos instrumentos juridicos devem entretanto ser manuseados com cautela, a
fim de que nao destoem dos principios constitucionais que Ihe dio sustentagao,
motivo pelo qual merecem analise pormenorizada, como a que se segue em
relagdao a um deles especificamente: O Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
Progressivo.

1. EVOLUGAO HISTORICA DO PRINCIPIO DO DIREITO A
PROPRIEDADE E DE SUA FUNCAO SOCIAL

O direito a propriedade ¢ tio antigo quanto a propria historia da civiliza-
¢ao humana. “Ubi societas, ibi jus”. O direito, se sabe, esteve sempre presente desde
o primeiro instante em que o homem se organizou na forma mais rudimentar
de sociedade. Da mesma forma, ¢ possivel dizer que o direito a propriedade se
fez presente também desde aquele instante, ainda que como uma aspira¢ao nao
realizada em dados momentos historicos.

A propriedade da terra, por sua vez, sempre gozou de especial importan-
cia desde que o homem, ha aproximadamente 10 mil anos, no periodo Neolitico,
aprendeu a produzir seu alimento, cultivando plantas e criando animais, que o
levou a formagao das aldeias onde, de alguma forma primitiva, aquelas socieda-
des convencionaram a ocupacao do territorio.
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Em verdade, as cidades de hoje, de todas as dimensoes e com todos os
seus problemas, nada mais sdo que os substitutos histéricos daquelas primeiras
aldeias. E, ainda na atualidade, todas as questoes referentes ao Direito Urbanisti-
co giram em verdade em torno da propriedade urbana e da necessidade de servi-
cos publicos que lhe tornem mais segura e eficiente 2 moradia do ser humano.
Discorrendo sobre o tema, Fiorillo!, citando Benévolo, asseverou:

E exatamente em decorréncia da questio do territé-
rio que necessitamos enfrentar, nos dias de hoje, o
conceito de cidade. Nos chamados paises desenvolvi-
dos — Estados Unidos e alguns paises da Europa -,
como afirmado por Benévolo, ‘o equilibrio do tetritorio
¢ salvaguardado pelos planos da autoridade publica, o
desenvolvimento das cidades é controlado de maneira
razoavel e algumas exigéncias estabelecidas pela
pesquisa tedrica — uma casa por prego razoavel, uma
circulagdo de pedestres protegida do triafego
motorizado, um conjunto de servi¢os facilmente
acessiveis — sdo garantidos praticamente a maiotia

dos cidadaos.

Tamanha ¢ a relevancia do direito a propriedade para a raga humana, que
o tema tem sido tratado invariavelmente em todas as constituicbes conhecidas na
historia, (ainda que por vezes para nega-lo ao individuo em beneficio do Estado)
ou, mais costumeiramente, para estabelecer a forma através da qual o Estado
garantira o direito de propriedade, sendo certo que o tratamento constitucional
ao referido direito tem variado no espago e especialmente no tempo dentro dos
textos constitucionais.

E possivel registrar duas fases no constitucionalismo. Num primeiro
momento, que se extende até os séculos XVIII e XIX, o Estado ¢ entendido
como um grande contrato. Nos tltimos séculos desta época, o mundo passa a
dar significativo valor a engenhosa teotia de Hobbes® acetca do Estado. Partia-se
nos textos constitucionais de entdo da idéia Hobbesiana de que o Estado teria

! FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado : 1.ei 10.257/2001 — Léi do
Meio Ambiente Artificial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 11.

* Thomas Hobbes, através de sua obra Leviata (Paris, 1651) defende a teoria da origem
contratual do Estado exercendo profunda influéncia em grandes autores que lhe sucede-
riam, a exemplo de Rosseau e Kant, contribuindo para a germinacio dos ideais que resul-
tariam no século seguinte na Revolucido Francesa e influenciariam as constitui¢oes de quase
todo o mundo civilizado da época.
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sido fruto da criatividade humana, na forma de uma elaborag¢io contratual® que
tinha por finalidade proteger o homem dos perigos que o cercavam, notadamente
também do maior dos perigos (o préprio homem que, segundo Hobbes, em
seu estado de natureza, viveria numa interminavel guerra de todos contra todos).
Neste momento histérico, Constituigao ¢ um termo entendido apenas como
um instrumento de organiza¢ao do Estado e de declaragoes de direitos e garan-
tias individuais. E o instrumento através do qual formalizam-se e legitimam-se
os poderes e as competéncias, inclusive para instituir tributos, a0 mesmo tempo
em que se limitam os poderes do Estado, estabelecendo-se nucleos de direitos
que podem ser opostos a ele, pelo individuo, como intocaveis.

As constitui¢des dispunham pois acerca da forma do Estado e impu-
nham ao mesmo uma obrigacdo negativa, de nio atingir com a sua soberania
determinados direitos individuais garantidos como indevassaveis, entre eles o
direito de propriedade. No Brasil, desde o descobrimento em 1500 até a promul-
gacao da Constituicio Politica do Império do Brasil em 1824, vigorou o
ordenamento juridico imposto pelo Império Portugués dada a nossa condigao
de Colonia e nao se conheceu af o confisco em sentido estrito, entendido como “a
tomada compulséria da proptiedade privada pelo Estado, sem indenizacao™,
revelando-se ja, desde entdo, o respeito do constituinte ao direito de proprieda-
de, estabelecendo limites ao poder do Estado nos seguintes termos:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidadios brasileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, é garantida
pela Constituicao do Império, pela maneira seguinte:
()

XX —Nenhuma pena passara da pessoa do delinqtiente.
Portanto nio havera em caso algum confiscagiao de
bens, nem a infimia do réu se transmitird aos parentes

em qualquer grau que seja.

3 “A arte vai mais longe ainda, imitando a criatura racional, a mais excelente obra da natureza,
o Homem. Porque pela arte é criado aquele grande Leviata a que se chama Estado, ou Cidade
(em latim Cipitas), que nada mais é senao um homem artificial, de maior estatura e forca do
que o homem natural, para cuja protecio e defesa foi projetado. No Estado, a soberania é
uma alma artificial pois da vida e movimento a todo o corpo [...] Finalmente, os pactos e
convencoes pelos quais as partes deste Corpo Politico foram criadas, reunidas e unificadas
assemelham-se aquele Fiaz, a0 ‘Fagamos o homem’ proferido por Deus na criagio”. (HOBBES,
Thomas. Leviati ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. 'Tradugao de Alex Marins.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. Titulo Original: Leviathan, or Matter, Form and Power of a
Commenweath Ecclesiastical and Civil, p. 15-16).

* PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. Constituicao e Cddigo Tributdrio a luz da Dontrina e da
Jurisprudéncia. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 196).
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Em 1891, ja ap6s a proclamacio da Republica, vem ao cenario juridico
patrio a primeira Constituicao Republicana e nela a proibi¢ao ao confisco nao se
apresenta de forma expressa. Sem prejuizo disso, aquele texto constitucional
prestigia a garantia da propriedade privada e o principio da legalidade, em perfeita
sintonia com o momento do constitucionalismo mundial, que se restringe a
impor ao Estado limita¢bes quanto ao seu poder. Rezava o seu artigo 72, i verbis:

Art. 72 - A Constitui¢ao assegura a brasileiros e es-
trangeiros residentes no pafs a inviolabilidade dos di-
reitos concernentes a liberdade, a seguranca individu-
al e a propriedade nos termos seguintes:

§ 1° - Ninguém pode ser obrigado a fazer, ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.

§ 2° - Todos sdo iguais perante a lei.

§ 17 — O direito de propriedade mantém-se em toda a
plenitude, salva a desapropriagio por necessidade
publica, mediante indenizacio prévia.

)

§ 19 —Nenhuma pena passard da pessoa do delinqiiente.

)

§ 30 — Nenhum imposto de qualquer natureza podera
ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize.

O século XX inaugura uma nova fase do constitucionalismo. A constitui-
¢ao do México em 1917 e a da Alemanha em 1919 podem ser consideradas o
marco divisério da histéria do Direito Constitucional, o nascimento do
constitucionalismo contemporaneo. A partir de entdo, e mais acentuadamente
ap6s a Segunda Guerra Mundial, as constituicGes passam a extrapolar a funcao de
delimitar a liberdade do Estado frente a sociedade civil e passam a impor-lhe
obrigacoes positivas para com esta sociedade. Os textos constitucionais passam
a conter diretrizes fundamentais orientadoras da atividade estatal impondo-lhe a
obrigacao de promover o bem-estar individual e coletivo da sociedade que, atra-
vés de seus representantes legalmente constituidos, redige a propria constituicao,
agora entendida como instrumento de realizagao social.

A mudanca da funcio das constitui¢des e, em ultima analise, dos propri-
os Estados por elas instituidos, traz ao cenario juridico mundial profundas
modificacSes. E uma das mudangas juridicas mais importantes ¢ a colocagio da
ordem econdémica nos textos constitucionais. Neste novo modelo, o Estado nao
mais acredita que o mercado seja capaz de, sozinho, funcionar de modo a satisfa-
zer 20s anseios da sociedade. Reconhecendo as leis do mercado como insuficien-
tes para instaurar a justica social, o Estado passa a intervir na economia. Ha
portanto, em meados do século passado, um enfraquecimento do liberalismo
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econ6mico no cenario mundial em beneficio do surgimento de novas formas de
intervencionismo e até mesmo de dirigismo estatal que tiram o Estado da con-
di¢do de espectador para a de agente e regulador da economia.

Entre nés surge entao a Constituicao de 1934, inaugurando a coloca¢ao
no texto constitucional de principios e normas sobre a ordem econémica,
correlacionando-a com a ordem social. Também nao deixa aquela Carta de ex-
pressar o principio do direito de propriedade. Assim dispunha o seu artigo 113:

Art. 113: A Constituigdo assegura a brasileiros e
estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a se-
guranca individual e a propriedade nos termos
seguintes:

()

§ 29 —Nao havera pena de banimento, morte, confisco,
ou de carater perpétuo, ressalvadas, quanto a pena de
morte, as disposi¢oes da legislagao militar, em tempo
de guerra com pafs estrangeiro.

A Constitui¢ao Brasileira de 1937 nio deixa de prestigiar, no seu artigo
122, os direitos e garantias fundamentais, entre eles, o direito de propriedade.
Naquela Carta, o constituinte mantém titulo proprio onde estabelece normas
referentes a ordem social e 2 ordem econdmica. Mesma diretriz quanto a inclusao
de um titulo referente a ordem social e econdémica ¢ mantida na Lei Maior de
1946. E nela, nova mengao ao direito de propriedade em seu art. 141, § 31:
Art. 141 — A Constitui¢do assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

§ 31 — Nio havera pena de morte, de banimento, de
confisco nem de cariter perpétuo. Sao ressalvadas,
quanto a pena de morte, as disposi¢oes da legislagio
militar em tempo de guerra com pafs estrangeiro. A lei
dispora sobre o seqiiestro e o perdimento de bens, no
caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou fung¢ao publica, ou de emprego de

entidade autarquica. (grifo nosso).

A Carta Magna de 1967, da mesma forma, mantém normas referentes a
ordem econdmica e 2 ordem social, relacionadas em um tnico titulo e traz tam-
bém expressa referéncia ao direito de propriedade em seu art. 150, 7 verbis:
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Art. 150 — A Constituicao assegura aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

§ 11 —Nao havera pena de morte, de prisao perpé-
tua, de banimento nem de confisco. Quanto a pena
de morte, fica ressalvada a legislagiao militar aplica-
vel, em caso de guerra externa. A lei dispora sobre
o perdimento de bens por danos ao erario ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio de fun-
¢do publica.

A Emenda Constitucional n° 1/69° nio rompe a tradicao de dedicar um
titulo conjunto a disposig¢oes acerca da ordem social e economica, sem descuidar
de fazer expressa vedac¢ao ao confisco em seu art. 153, § 11:

Art. 153 - A Constituicdo assegura aos brasileiros ¢
aos estrangeiros residentes no paifs a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§ 11 — Nio havera pena de morte, de prisao perpétua,
de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa, psicolégica adversa, ou revoluciondria ou
subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dis-
pora, também, sobre o perdimento de bens por danos
a0 erdrio, ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio do cargo, funcio ou emprego na Adminis-
tragdo Publica, direta ou indireta. (Grifo nosso).

> “Importante ressaltar que, com a ditadura militar que se implantou no Brasil a partir de
1964, foram sendo introduzidas mudancas na Constituicio da Republica por meio de
emendas. A preocupacio do governo naquele momento histérico era a alegada manutencio
da ordem, com a proibi¢io de qualquer ato considerado subversivo. Esse fato refletiu-se no
artigo da Constituicdo que tratava do tema do confisco, admitindo-o (além do caso de
perdimento de bens por danos ao erario) em caso de guerra psicoldgica adversa ou revoluciondria
on subversiva.” (CASTILHO, Paulo César Baria de. Confisco Tributario. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 61).
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A Emenda Constitucional n® 11/78, sem alterar a estrutura do texto
constitucional no que se referia a disposicao conjunta acerca da ordem econémica
e social, veio a suprimir o termo “confisco” do seu texto. Sem prejuizo disso, é
possivel vislumbrar na nova redacio entdao dada ao art. 153 que foi mantido o
principio que veda a utilizacdo do confisco pelo Estado, mantendo-se pois a
salvo o direito de propriedade. Neste sentido o referido artigo:

Art. 153 - A Constitui¢ao assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 11 — Nao havera pena de morte, de prisio perpétua,
nem de banimento. Quanto a pena de morte, fica res-
salvada a legislacao aplicavel em caso de guerra exter-
na. A lei dispora sobre o perdimento de bens por da-
nos causados ao erdrio, ou no caso de enriquecimento

ilicito no exercicio de fungio publica.

Finalmente, chega o Brasil a sua “Constituicao Cidada”. Trata-se da
Carta de 1988, ainda hoje em vigor com as altera¢oes que lhe trouxeram algu-
mas dezenas de Emendas Constitucionais. Naquele momento historico, ja se
encontra em todo o mundo civilizado, sedimentada a idéia de que os Estados
devem ter fungdes sociais e reguladoras da ordem econdémica impostas por
suas Constituicbes como uma obrigacao positiva. Resta entdo superada a anti-
gaidéia do papel constitucional de apenas estabelecer a estrutura do poder do
Estado e proteger direitos especificados do individuo, passando agora os tex-
tos constitucionais a ter o condao de obrigar o Estado a, em conjunto com a
sociedade civil, propiciar subsisténcia aos desafortunados que nao mais podem
ser considerados simplesmente excluidos do sistema econémico e desampara-
dos pelo sistema social.

A nova Lei Maior Brasileira, inserida neste contexto, inaugura tratamen-
to autbnomo da ordem econdmica em relacio a ordem social. O constituinte
apresenta agora todo um capitulo reservado aos direitos sociais (Capitulo II
do Titulo II) e ainda um titulo especial sobre a ordem social (Titulo VIII), ao
passo que trata da ordem econémica e financeira em local especifico (Titulo
VII), onde dedica o capitulo II, composto pelos artigos 182 e 183, a politica
urbana. Dentro desta disposi¢ao, o texto estabelece principios orientadores de
uma economia de mercado de natureza capitalista, elevando a iniciativa privada
a categoria de um de seus principios basilares. Sem prejuizo disso, a ordem
econdmica constitucional eleva também a categoria de principio, a valorizagao
do trabalho humano, estabelecendo a sua primazia sobre os demais valores da
economia de mercado. Destarte, o objetivo da ordem econémica passa a ser
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assegurar a todos uma existéncia digna, dentro de parametros estabelecidos
pela idéia de justica social, obedecidos os principios impostos pelo art.170 da
Carta. No mesmo diapasio, a Lei Maior estabelece também que a lei fixara
diretrizes gerais, orientadoras de uma politica de desenvolvimento urbano que
tenha por fim ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢oes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Nio descuida da mesma forma a Constituicio Federal Brasileira de 1988
de colocar a salvo alguns direitos do individuo, estabelecendo também obriga-
¢bes negativas ao Estado e, neste aspecto, limitagdes ao seu poder, inclusive
prestigiando mais uma vez a propriedade privada (art. 5°, XXII).

Mas ha algo efetivamente novo na Carta Politica de 1988. Trata-se da
funcio social da propriedade instituida pelo seu art. 5°, XXIII. A nova Carta nao
mais admite a propriedade como um direito absoluto. Ao contrario, exige-lhe
uma funcio social. Em outras palavras, o proprietario nio mais pode utilizar-se
do seu bem ao sabor exclusivo do seu alvedrio, estando agora obrigado a atender
as exigeéncias da sociedade, manifestadas pela lei, que porventura recaiam sobre o
seu bem.

E o constituinte nao apenas estabelece a necessidade de que a propriedade
atenda a sua fungao social. Ele vai adiante e define que a propriedade urbana s6
cumpre a sua func¢ao social quando “atende as exigéncias fundamentais de orde-
nagao da cidade expressas no plano diretor”. Delega, desta forma, o constituinte
a0 legislador municipal (que melhor conhece as peculiaridades da realidade local)
o poder de elaborar o seu plano diretor e, por via de conseqiiéncia, definir qual é
a fungio social da propriedade urbana localizada nos limites da sua area (art. 5°,
capute §1°,1 do Estatuto da Cidade). Note-se entretanto que se trata de compe-
téncia concorrente, de forma que o plano diretor ndo podera colidir com diretti-
zes gerais estabelecidas pela lei federal, no caso, o Estatuto da Cidade.

Em resumo, podemos afirmar ser evidente a preocupagao do Constitu-
inte patrio, ao longo de toda a nossa histéria, mantendo sempre na condi¢ao de
principio, o direito de propriedade em todos os textos constitucionais que co-
nhecemos, o que, de resto, tem se revelado um traco comum nas Constitui¢oes
de diversos outros paises. Finalmente, observamos ainda que, na Constitui¢ao
Federal de 1988, mesmo diante do principio constitucional do direito de propri-
edade, o Constituinte prestigiou também a sua func¢ao social, guindando-a a
condigio de principio e deixando a cargo do Poder Legislativo Municipal, através
da elaboragio do plano diretor, definir, obedecendo as diretrizes estabelecidas em
legislacio federal, em que consiste a fun¢ao social da propriedade urbana contida
nos limites de seu territorio.
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2. AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

A histéria do nosso Direito Constitucional nos revela que o Constituinte
Patrio transitou ao longo do tempo demonstrando sempre preocupacio em
atribuir a condicio de principio ao direito a proptiedade’. Tomados os textos
constitucionais, cada um em seu momento histérico, numa perspectiva Kelseniana,
como apice da piramide da construgdo normativa, temos cada constituicio como
norma validadora de todo o ordenamento legal vigente a seu tempo’. E admi-
tindo-se as Constitui¢oes brasileiras como expressio continua da vontade popu-
lar, a0 longo da historia, através de seus representantes legalmente constituidos®,
conclui-se com facilidade que o povo brasileiro sempre teve como um valor
importante a ser preservado, o direito a propriedade.

Da propria relevancia do valor “direito a propriedade”, decorre o seu
status de principio constitucional, reconhecido pelas diversas Constitui¢cdes ao
longo da nossa histdria. No dizer de Carvalho’, “principios sio normas juridicas
carregadas de forte conotagio axiolégica. F o nome que se d4 a regras do direito
positivo que introduzem valores relevantes para o sistema, influindo
vigorosamente sobre a orienta¢ao de setores da ordem juridica”. Registrando a
discordancia com a atribuicio da categotia de “regras do diteito positivo™"” para
os principios, podemos, sem embargo, ainda com base nas ligbes do mesmo

¢ Vide o Capitulo “Evolu¢io histérica do principio do direito a propriedade e de sua
fun¢io social”.

" Kelsen, na obra Teoria Pura do Direito, criou a tese de que toda norma tem por fundamento
uma norma superior que lhe da validade, entendendo o autor que, no dpice da piramide do
ordenamento juridico se encontra a Constituicao de um Estado, dando validade a todo o
ordenamento existente e, por sua vez, sendo validada pela existéncia de uma constituicio
anterior que permitiu o seu surgimento. O autor entende que a primeira constituicao
histérica, assim compreendida aquela que nio ¢ validada por outra que lhe seja anterior,
apoia-se numa norma hipotética que lhe da validade, a qual Kelsen chamou de norma
fundamental.

8 Fabio Ulhoa Coelho noticia uma ruptura no ordenamento constitucional brasileiro
através do Ato Institucional n® 5, baixado pelo Presidente da Republica em 1968, devendo
aquele ato ser considerado, sob a 6tica Kelseniana, a primeira Constituicao historica a dar
validade as normas hoje em vigor. A esse respeito, consulte-se: COELHO, Fibio Ulhoa,
1959 - Para entender Kelsen / Fabio Ulhoa Coclho; prologo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. — 4.
ed. rev. — Sao Paulo : Saraiva 2001.

? CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributdrios, RD'T 55/143.

' Na esteira do pensamento pds-positivista que tem em Ronald Dworkin ¢ Robert alexy
alguns dos seus expoentes, pode-se afirmar com tranqiilidade atualmente que as normas
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jutista'!, afirmar ser o principio uma norma condutora de nucleos significativos
de grande magnitude, influenciando visivelmente a orientacio de cadeias
normativas, devendo orientar ainda o operador do direito quando da interpretacao
de todo o conjunto normativo.

Com o advento da Constituicdo Federal Brasileira de 05 de outubro de
1988, o constituinte patrio ndo s garantiu a propriedade privada (art. 5%, XXII - “¢
garantido o direito de propriedade”), como também impds que a mesma atendera
a sua funcao social (art. 5°, XXIII).

A Constitui¢ao Federal, através dos principios que impoe, cerca portanto o
legislador infraconstitucional de vedagoes e limitagoes, delimitando-lThe os espagos
em que se contém a sua liberdade de legislar. Nao houvessem tais limitagoes, os
valores consagrados pela Constituicao seriam intteis porque agredidos pela legisla-
¢ao infraconstitucional. Dai a inconstitucionalidade de leis ou de atos administrati-
vos que venham a ferir principio constitucional.

Para que se possa compreender em sua totalidade a extensao do principio
constitucional da funcio social da propriedade, nao se pode perder de vista que os
principios constitucionais devem ser interpretados em conjunto. Neste sentido, é
preciso analisa-los sem olvidar que os mesmos se completam e, até certo ponto, se
chocam, devendo cada um ter uma incidéncia mais profunda ou mais superficial
sobre cada caso concreto.

Tome-se, a guisa de exemplo, a hipétese de esbulho por trabalhadores
rurais sobre propriedade completamente improdutiva e adquirida exclusivamente
para fins de especulagao imobilidria. O caso concreto mostra-se susceptivel a aplica-
¢do de dois principios constitucionais que se completam, mas que, em tais circuns-
tancias, se mostram em estado de tensao, de aparente — e apenas aparente - incom-
patibilidade entre si'?. S3o eles, o principio da protecao a proptiedade e o ptincipio
da funcao social da propriedade. De fato, no caso vertente, a aplicacio de um deles
certamente levara a nao aplicagdo direta do outro, restando a indagacio de qual
devera ser o aplicado ja que sao ambos prestigiados com o status de principio
constitucional. A resposta devera ser dada pelo Judiciario mediante apreciagio mi-

juridicas classificam-se em principios e regras, diferenciando-se os primeiros por serem
“mandados de otimizacio” que devem ser aplicados na melhor medida possivel, respeita-
das as limitacoes faticas e juridicas (impostas por principios e regras opostas) de cada caso.
Em contrapartida, regras sao normas que sé podem ser cumpridas integralmente ou nao
aplicaveis ao caso. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 80).

" Op. Cit., p. 149.

2 Discorrendo acerca da vedagio constitucional ao tributo com efeito de confisco, Coelho
assevera: “O direito de propriedade outrora intocavel nao o é mais. A Constituicio o garante
mas subordina a garantia ‘a fun¢io social da propriedade’ (ao direito de propriedade causador
de disfuncio social, retira-lhe a garantia)” COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a
Constituigio de 1988: Sistema Tributdrio. 5. ed. rev. ampl.,, Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 330.
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nuciosa das circunstancias do caso concreto que recomendario de forma mais in-
tensa a aplicagdo de um dos dois principios em detrimento do outro, nao se
podendo ainda esquecer a influéncia da formacao juridica, politica e humana do
magistrado ao qual serd submetida a questao®.

Destarte, ¢ preciso analisar a fungao social da propriedade nao como um
principio isolado, mas confrontando-a com outros principios também contem-
plados no texto constitucional, lembrando-se sempre que os principios sao, na
imagem que nos traz Bandeira de Mello™, os alicetces e vigas mestras do edificio
que ¢ o sistema juridico, ndo podendo as leis e demais atos normativos fazer
mais do que preencher o conjunto arquitetonico previamente delimitado por tais
alicerces e vigas mestras que asseguram a norma a sua harmonia com o sistema.

Fetir a uma simples norma® do ordenamento jutidico é algo menos
grave do que ferir a um principio, posto que, ferindo-se a este, agride-se ao
proprio sistema juridico como um todo.

Posto isso, ¢ de se observar que o Estatuto da Cidade deve ser interpreta-
do sempre aluz do principio constitucional da fungio social da propriedade, sem
entretanto se descuidar de principios outros como o do direito a propriedade, da
dignidade da pessoa humana e, quando se trata de imposi¢ao de IPTU progtes-

"% Para Kelsen, a aplicagio de um ou outro principio serd uma decisdo do juiz que extrapolara
os liames do direito, posto que a interpretacio da norma lhe dara a possibilidade de optar
entre mais de uma solucio, todas em conformidade com aquela ciéncia. O autor entende que
a norma funciona apenas como uma moldura, dentro da qual apresentam-se ao juiz varias
possibilidades, diferentes em seus resultados, porém igualmente validas, devendo o magistra-
do escolher apenas uma delas, movido por razdes outras alheias ao direito. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Titulo Original: Reine Rechtslebre. Tradugdo: Joao Batista Machado, 2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 122-149.

' “principio (...) ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério parta sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio das diferen-
tes partes componentes do todo unitirio que ha por nome sistema juridico positivo”.
BANDEIRA DE MELLQO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrative, 4. ed., Sio Paulo,
Malheiros, 1993, p. 408

5 de se registrar a existéncia de diferentes teorias doutrindrias acerca da relacio entre
principios e normas. J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 6. ed., Coimbra, Almedina,
1993, p. 166) abandona a distin¢do entre normas e principios sedimentada pela teoria da
metodologia juridica tradicional, para substitui-la pela idéia de que regras e principios sao
duas espécies de normas. No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho, afirmando que
“principios sio normas, com todas as implicacGes que esta proposi¢io apoditica venha a
suscitar” (op. cit., p. 149).
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sivo, também do principio constitucional da vedagao a utilizacao de tributo com
efeito de confisco imposto pelo art.; 150, IV da Carta Magna.

2.1. AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E O PRINCIPIO
DALEGALIDADE

Nao raro se tem atribuido a Magna Charta de Joao Sem Terraem 1215 a
primeira afirmacio do principio de que o Estado nao pode impor obrigacoes aos
seus suditos sendo por deliberacio dos 6rgaos legislativos. Uckmar'® noticia
entretanto uma origem em época anterior, afirmando que, por exemplo, na
propria Inglaterra, ja foi possivel identificar manifestagSes da exigéncia de 6rgiaos
deliberativos para a imposi¢ao de prestacao pecuniaria, desde o reinado de Willian
Rufus em 1093 e também mais tarde, em 1188, quando Henrique II, apds
participar de assembléia nos arredores de Gisors, com o Rei da Franga e os
“archbishops, bishops, earls, and barons of both Kingdoms”, convocou assembléia em
Geddington, formada pelos bispos, abades, condes e bardes, além de um consi-
deravel nimero de empregados leigos e do clero a fim de deliberar acerca da
cobranga do “décimo” (tributo imposto aos nio participantes da cruzada contra
Saladino). Naquela atitude do Rei, que visava em verdade uma aprovagao popu-
lar 2 cobranga do imposto através de um debate com representantes de diversas
classes que dividiam o poder, pode-se reconhecer os germes do principio da
legalidade.

Na forma como hoje é concebido este principio entre nés, pode-se-lhe
atribuir a condi¢ao de um dos mais importantes principios do ordenamento
juridico patrio, posto que da obediéncia ao principio da legalidade decorre a
eficiéncia de principios outros como o da igualdade, o da proporcionalidade e o
do direito a propriedade.

Historicamente o surgimento de Estados autoritarios e totalitarios este-
ve sempre ligado ao enfraquecimento do principio da legalidade e a quebra da
hierarquia das normas.

A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, a exemplo das que lhe foram
anteriores, bem como as vigentes em todos os paises civilizados, impos o prin-
cipio da legalidade nos seguintes termos:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

1 UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional TributirioTradugio e notas ao

Direito Brasileiro de Marco Aurélio Greco. 2. ed. rev. atual. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p.
22/25.
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aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

II — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei; (grifos nossos).

Da forma como foi posto na Carta, o principio da legalidade exige hoje
“lei em sentido formal (instrumento normativo proveniente do Poder Legislativo)
e material (norma jutidica geral ¢ impessoal, abstrata ¢ obrigatdria)”'” para a
imposic¢ao de obriga¢des positivas ou negativas ao individuo.

Nesta esteira, surge no cenario patrio o Estatuto da Cidade dando novo
tratamento a propriedade urbana, em perfeito atendimento as exigéncias do
principio da legalidade. Observe-se que ¢ a prépria Carta Magna que, no seu art.
21, XX, atribui a Unido a competéncia para “instituir diretrizes para o desenvol-
vimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos”.
Assim, tais diretrizes aplicam-se a todo o pais, atingindo de maneira mais acen-
tuada o ambito municipal, no qual surgem de forma mais nitida as atuagbes
urbanisticas.

Esclarega-se que o Direito Urbanistico ¢ matéria de competéncia concor-
rente entre a Unido e os Estados ou o Disttito Federal, por forca do que estabelece
oart. 24, I da Constitui¢ao Federal de 1988. Reza o § 1° daquele artigo que a Uniao
estabelecera normas gerais, de forma que resta aos Estados a competéncia de
forma suplementar (§ 2°). O Municipio, por sua vez, recebeu da Carta Magna a
competéncia para suplementar a legislacao federal e estadual na medida do cabivel
(art. 30, II). Pode e deve portanto o Municipio, além de absorver as diretrizes
ditadas pelo Estatuto da Cidade, suplementa-las através de legislacao municipal
que atenda as peculiaridades da sua realidade social e dos anseios do seu povo.

A doutrina aponta a possibilidade do surgimento de questionamentos
acerca da constitucionalidade de dispositivos de leis estaduais e municipais “ante
as dificuldades de se delimitarem, com precisio, os contornos e as diretrizes e dos
18 ¢ aponta a obediéncia as diretrizes do Estatuto da Cidade
como forma de evitar leis inconstitucionais, bem como de suprir eventual

preceitos de minucia

inexisténcia de condigoes financeiras do municipio para a contratacao de pessoal
especializado para a elabora¢ao da lei municipal. Neste sentido:

7 COELHO, Opit., p. 286.
8 MEDAUAR, Odete. Estatuto da Cidade : 1.ei 10257, de 10.07.2001. Comentdrios. Sio Paulo.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 15.
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(..) nem sempre os Municipios, em especial os de menor
porte, contam com pessoal técnico ou tém condi¢es
financeiras de contratar técnicos ou juristas para elaborar
normas urbanisticas. O Estatuto da Cidade fornece, en-
tao, os parametros aos Executivos e Legislativos munici-
pais na elaboragio de suas leis e planos urbanisticos. Além
do mais,melhor que invocar, a cada passo, a
inconstitucionalidade deste ou daquele dispositivo é buscar
a aplicacio e efetivaciio das diretrizes contidas no Esta-
tuto da Cidade, para eliminar ou atenuar os graves pro-
blemas acarretados pelo caos urbano.”

A politica urbana deve hoje pois, atender as imposicoes da Constituigao
Federal e da legislagdo infraconstitucional imposta pela Uniao, pelo Estado e pelo
Municipio, harmonizando tais disposi¢oes em obediéncia ao principio da legali-
dade a fim de que a propriedade urbana possa atender a sua funcao social e a
cidade possa exercer o papel que lhe atribuiu o constituinte de realizar o bem
social.

3.ASBASES LEGAIS DO IPTU PROGRESSIVO

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 182 a adogio de
uma politica de desenvolvimento urbano “executada pelo poder ptblico muni-
cipal, conforme diretrizes gerais fixadas ex /e’ (grifo nosso), tendo por objetivo
“ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes”.

Aleia que se refere o constituinte é de abrangéncia nacional e de forma
ordinaria, ja que nao houve exigéncia expressa de lei complementar. Observe-se
que é a propria Carta Magna, em seu art. 21, XX, quem atribui a Unido a compe-
téncia para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habita-
¢do, saneamento basico e transportes urbanos”. F em tal base constitucional que
se escora o Estatuto da Cidade, limitando-se a fixar diretrizes gerais que devem
ser suplementadas pelo legislador estadual e especialmente o municipal em virtu-
de da competéncia concorrente estabelecida pelo art. 24, T da Constituicao Federal
de 1988 que, em seu § 1°, reza que a Unido estabelecerd normas gerais, de forma
que resta aos Estados a competéncia de forma suplementar (§ 2°).

' MEDAUAR, 2002: 15.
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O Municipio, por sua vez, recebeu da Constitui¢ao Federal a competéncia
para suplementar a legislacao federal e a estadual na medida do cabivel (art. 30, IT
e VIII), o que devera fazer a fim de atender as peculiaridades locais.

Por forga do § 1° do art. 182 da Lei Maior, tornou-se obrigatéria aos
municipios com mais de 20 mil habitantes a confec¢ao de um Plano Diretor. No
mesmo sentido, o art, 41 do Estatuto da Cidade.

Como instrumento de gestao publica, o Plano Diretor é responsavel pelo
desenvolvimento (ordenado) econdmico, social e ambiental de uma cidade. Visa
estabelecer um melhor zoneamento urbano causando uma minimizacio das
desigualdades sociais, das discrepancias urbanisticas ja existentes, da violéncia
diaria.

Afirma Meirelles® que “o plano diretor deveria ser uno, tnico, integral”,
assim entendido o que ¢ responsavel direto nao s6 pelos empreendimentos
atuais, mas também futuros de uma cidade, atendendo aos anseios da popula-
¢ao, inclusive aquela camada proveniente da migragao.

Ser o Plano Diretor uno e tnico ¢ admiti-lo como responsavel direto
pelos empreendimentos atuais e futuros; pelo crescimento da cidade.

Ser o Plano Diretor integral ¢ admiti-lo como responsavel pelas areas de
expansio urbana e de seus arredores. A integralidade também ¢ explicita no art.
40, § 1° do Estatuto da Cidade quando em seu bojo prevé a incorporagao de suas
diretrizes e prioridades pelo plano plurianual do municipio, embasador do orca-
mento anual num processo de planejamento administrativo da cidade.

Quanto ao aspecto de unicidade, levantado por Hely Lopes Meirelles, este
¢ questionavel quando se leva em consideragdo a dinamica populacional
estabelecida em uma cidade com mais de 20.000 habitantes. O dinamismo que se
espera em um Plano Diretor esta explicitamente previsto no § 3° do art. 40 da Lei
10.257/2001 — Estatuto da Cidade, quando preceitua a revisio da lei instituidora
do plano diretor num prazo maximo de 10 anos. A dinamica que ocorre nos
municipios acontece a cada instante, dai ndo poder admitir-se o plano diretor
como unico. Ele ¢ unico, enquanto atender aos anseios da populacdo por ele
abarcada, j4 que tal populagao migra e a ocupagao fisica muda em consequiéncia.

Aligacao do Plano Diretor com a fungao social da propriedade ¢ estreita,
pois ele deve expressar as necessidades dos cidadaos habitantes em um munici-
pio e também ordenar o crescimento da cidade. Estando imediatamente abaixo
da Lei Organica do Municipio (que esta no topo da piramide legislativa munici-

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, 6. ed. Malheiros; Sio Paulo, 1993, p.
394,
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pal), o Plano Diretor ¢ alei basica da cidade, responsavel pelo desenvolvimento
adequado e justo, em busca de uma cidade democratica onde o planejamento seja
eficiente e eficaz.

Por forga do que estabelece a propria Constituicao Federal, a propriedade
urbana s6 cumpre a sua func¢io social se obedece ao que lhe imp&e o Plano
Diretor. Caso contrario, estara sujeita a edificacio, utilizagio ou parcelamento
compulsoérios, sob pena de sofrer penalidades severas, entre elas a incidéncia do
Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU, de forma progressiva, o que en-
contra previsao constitucional no art. 182, § 4°, IT da Carta de 1988 e regramento
no art. 7° da Lei 10.257/2001.

Tratando dos institutos juridicos previstos no Estatuto da Cidade, Oli-
veira* asseverou:

Sdo poderosos instrumentos de interven¢ao na pro-
priedade particular, que definem o cariter social da
propriedade. Nao pode esta servir a instintos egoistas,
mesquinhos e nada nobres. Ao contrario, a proprieda-
de, quando aproveitada ou quando utilizada em servi-
¢o da coletividade, atende a sua finalidade social. Do
contririo, serve a intuitos especulativos, o que desme-
rece o norte que lhe foi fixado na Constituigio.

O IPTU progtessivo se mostra assim como poderoso instrumento de
adequagio da propriedade urbana a sua fungao social, encontrando as suas bases
naLei 10.257/2001 e no préptio texto constitucional.

4.0 IPTU PROGRESSIVO E O PRINCiPIO DA VEDACAO AOS
TRIBUTOS COM EFEITO DE CONFISCO

O direito a propriedade é considerado pela Constituicao Federal de 1988
como fundamental a todo cidadao, tendo sua previsio no caput do seu art. 5°,
XXII que nao destoa dos textos constitucionais de todos os Estados Democra-
ticos de Direito.

A Constitui¢ao Federal ndo apenas assegura o direito a propriedade de
forma expressa como ainda limita o poder de tributar da Unido, dos Estados e
dos Municipios (art. 150, IV) visando proteger a propriedade privada, direito
consagrado ainda no art. 170, IT da Carta.

2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Comentdrios ao Estatuto da Cidade, 1. ed. Revista dos
Tribunais; Sao Paulo, 2002, p. 15.
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Consiste o art. 150, IV da Lei Maior numa protegao indireta ao direito de
propriedade, vez que a previsao legal ¢ imposta como limite ao poder de tributar
do Estado, para evitar que este intervenha de forma abusiva através da tributacao,
realizando por via indireta o confisco.

Neste aspecto, a exigencia tributaria sofre trés limitagGes: manter a integti-
dade, a continuagao e a existéncia da propriedade, pois o tributo deve ser cobrado
obedecendo aos principios da legalidade e da razoabilidade, sem ofensa ao direi-
to de propriedade. Por outro lado, se a tributacao for intoleravel, ela comprome-
tera o uso, a continuidade e a existéncia da propriedade.

O direito a propriedade recebe resguardo Constitucional, inclusive assegu-
rando-lhe pagamento de indeniza¢do em caso de desapropriacao por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, ou ainda como penalidade por nao
atendimento a determinagdo de parcelamento, utilizagao ou edificacao compulsori-
os (art. 182, § 4°, 111 da Constituicao Federal e arts. 5° (capud) e 8° da Lei 10.257/2001
— Estatuto da Cidade).

Por outro lado, ndo se pode pretender seja este direito intocavel, vez que a
propria Constituicio Federal de 1988 elevou também a categoria de principio a
funcio social da propriedade (art. 5°, XXIII). E mais, embora vedando o confisco
tributario e defendendo o direito de propriedade, o constituinte admitiu em situ-
acoes especificas a perda de bens para o Estado em virtude da pratica de ctime®.

Note-se que a Constitui¢ao Federal, por um lado, proibiu a utiliza¢do de
tributo com efeito de confisco e, por outro, previu a incidéncia de IPTU progres-
sivo através de lei especifica para o solo urbano nio edificado, subutilizado ou
ndo utilizado. Surge uma indagacdo: O IPTU progressivo esta limitado pela
vedagdo constitucional a utilizagdo de tributos com efeito de confisco ou pode ser
elevado a um valor que lhe dé caracteristica de confiscatério como excegdo a regra
imposta pelo art. 150, IV da Constituigao Federal?

Uma resposta precipitada concluiria que o art. 7°, § 1° do Estatuto da
Cidade fixou em 15% a aliquota maxima para o IPTU progressivo, de forma que
nao se poderia no caso falar em tributo com efeito de confisco.

A questao entretanto nio € tao simples quanto possa parecer € merece
muito mais da nossa aten¢do, a uma porque o percentual de 15% nao foi fixado
pelo constituinte e sim pelo legislador infraconstitucional, o que significa dizer
que pode 0 mesmo alterar tal aliquota. A duas porque o IPTU ¢é um tributo de
incidéncia anual, o que corresponde a afirmar que o pagamento no valor de 15%
a0 ano implica em pagamento superior a 100% ao cabo de sete anos. A trés

2 Art. 5°, XLVI e art. 243, pardgrafo tnico, ambos da Constitui¢io Federal de 1988.
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porque o efeito confiscatério do tributo ndo deve ser analisado tendo-se em vista
um imposto ou outra modalidade de tributo isoladamente e sim observando-
se toda a carga tributaria incidente sobre o contribuinte.

Do préprio texto constitucional se extrai a conclusio de que a possibilida-
de de incidéncia de IPTU progressivo ndo pode fugir a proibi¢ao constitucional
imposta a Unido, aos Estados e aos Municipios de utilizarem tributo com efeito
de confisco. Note-se que o art. 182, § 4° da Lei Maior impde penalidades sucessi-
vas, nao se tratando a incidéncia de IPTU progressivo da mais severa delas e sim
aquela prevista no inciso III do mencionado paragrafo (a desapropriagao). E,
mesmo no caso extremo de o proprietario de imével urbano nao proceder o seu
adequado aproveitamento ap6s cinco anos de incidéncia da aliquota maxima do
IPTU progressivo (art. 8° do Estatuto da Cidade), garantiu o texto constitucio-
nal (art. 182, § 4°, III) que o mesmo recebera o valor real da indenizagio e os juros
legais, vedando assim o confisco, embora permitida a desapropriacio.

Nao ha pois que se falar em autorizac¢do constitucional para que o IPTU
progressivo possa chegar ao patamar de tributo com efeito de confisco.

Mas ha que se admitir os tributos que visam a estimular ou desestimular
determinadas praticas com maior flexibilidade quanto a tolerancia a sua incidéncia
em percentuais elevados. F que no caso se trata de tributo de carater extrafiscal
que merece tratamento diferenciado. Sobre o tema asseverou Coelho®:

Em suma, a vedacio do confisco hd de se entender
cum modus in rebus. O principio tem validade e serve de
garantia, inclusive, para evitar exageros no caso das
taxas, como ja lecionamos. O principio, vé-se, cede o
passo as politicas tributarias extrafiscais mormente as
expressamente previstas na Constituicio. Quer dizer,
onde o constituinte previu a exacerbacio da tributagio
para induzir comportamentos desejados ou para inibir
comportamentos indesejados, ¢ vedada a argiiicio do
principio do nao-confisco tributirio, a nio ser no caso-
limite (absor¢iao do bem ou da renda).

Da breve argumentag¢ao exposada decorrem outros questionamentos: O
legislador infraconstitucional ¢ livre para definir a aliquota maxima incidente no
caso do IPTU progtessivo ou o constituinte lhe impos limites para a fixagao de
tal aliquota? Em caso positivo, qual seria esse limite? Seria a aliquota de 100% ou
um ndmero inferior, ou nio se trataria de um limite numérico?

Para responder as indagacGes apresentadas, nio se pode perder de vista
que o principio da vedacio a utilizagdo de tributo com efeito de confisco surge no

# COELHO, 1993: 333.
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plano constitucional como um corolario de outro principio mais amplo e histo-
ricamente mais antigo em nossas Constitui¢oes, o principio da defesa a proprie-
dade. E ha que se observar ainda que o estudo nao prescinde da consideracao de
um outro principio relacionado com o tema. Trata-se do principio da razoabilidade,
de grande importancia e diretamente ligado a proibigao a Unido, aos Estados e
aos Municipios de utiliza¢ao de tributos com efeito de confisco.

Em que pese nao haver sido previsto, expressamente, na atual Carta Magna,
(embora tivesse feito parte do art. 44 do Projeto de Constitui¢ao de inicio aprovado
no ambito da Comissao de Sistematizacao da Assembléia Nacional Constituinte),
o mencionado principio deve obrigatoriamente estar presente em toda norma do
nosso ordenamento juridico. E que o mesmo encontra seu fundamento no fato
de que a Administra¢ao Publica deve obedecer aos principios basilares do art. 37 da
Constituicao Federal de 1988, e daquele artigo se pode extrair a exigéncia da
razoabilidade como requisito de legitimidade dos atos administrativos.

Em se tratando de matéria tributaria, existe uma correlagao entre a vedacio
aos tributos com efeito de confisco e o principio da razoabilidade, pois este
garante a congruéncia que deve existir entre a norma imposta e o fim que se
pretende atingir, uma vez que o tributo ndo deve ser tAo oneroso para o contri-
buinte, a ponto de constituir uma penalidade, além de que a exigéncia tributaria
deve estar baseada na utilidade publica.

Castilho® entende que “nao se admite tributagao exacerbada, que ultra-
passe os limites da razoabilidade, ou seja, que nao guarde correlacio logica entre
meio e fim”.

Implicitamente, a Constitui¢io consagra a razoabilidade como principio
ao proibir a tributagio irrazoavel ou desregrada, com a vedagao ao confisco que se
apresente disfar¢cado de tributo (art. 150, inciso IV). Além disso, ela serve como
moderador do livre poder de tributar, para que os tributos cobrados nao se
transformem num confisco, o que ¢ inaceitavel pelo Direito Constitucional patrio.

Discottendo sobre o tema, Coelho® conclui que o principio do nao con-
fisco tem sido utilizado também na fixa¢ao de patamares de tributagao suporta-
veis, de acordo com as condi¢des de cada povo, em cada época, “parecendo assim
um principio de razoabilidade na tributagao”.

Ha que se reconhecer um estreito relacionamento entre o principio da
vedagio ao tributo com efeito de confisco e o principio da razoabilidade. Entre-
tanto, ndo se pode reduzir este aquele. E que todo tributo que atinja o patamar de
confiscatério sera, sem davida, irrazoavel, mas podera haver tributo que fira a

* CASTILHO, 2002: 96.
» COELHO, 1993: 333
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razoabilidade sem que necessariamente tenha efeito de confisco.

Destarte, mostra-se agressiva ao principio da razoabilidade a incidéncia de
IPTU progtessivo que atinja um nivel de gravame tal que possa ser considerado
confiscatério. Alids, ndo por outro motivo, o legislador infraconstitucional esta-
beleceu no art. 7°, § 1° do Estatuto da Cidade que “o valor da aliquota a ser
aplicado a cada ano (...) nao excedera a duas vezes o valor referente ao ano anteti-
or, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento”.

Como ja afirmado, o carater confiscatorio do tributo nao pode ser
considerado tendo-se em vista apenas o IPTU em si mesmo. A Doutrina e a
Jurisprudéncia tém entendido de forma pacifica que o sistema tributario
como um todo é que ndo pode atingir o nivel do “efeito de confisco” a que
se refere a Constituicao. Neste sentido, registram-se os votos dos Ministros
do STF Marco Aurélio e Carlos Mario Velloso na ADIN 2010 — 2 — DF (D]
11.10.1999):

- A Constitui¢do nio tolera utiliza¢io de tributo
com efeito de confisco (Constitui¢io Federal de
1988, art. 150, IV). Como se chega a essa conclu-
sio? Qual seria o conceito de “tributo com efeito
de confisco?” O conceito ¢é indeterminado, caso em
que o juiz laborarda em area que chamariamos em
“area cinzenta”. Em primeiro lugar, a questdo, ao
que me parece, deve ser examinada no conjunto de
tributos que o servidor pagard, no seu contrache-
que, dado que se trata de tributo incidente sobre o
vencimento, salario ou provento. (Ministro Carlos
Mirio Velloso).

- St. Presidente, somemos o Imposto de Renda, da
ordem de 27,05%, com a percentagem concernente a
contribuicio (...). Chega-se, praticamente, a 50%. Va-
mos exigir mais para concluir pela configuracio do
confisco: vamos exigir 100%? S6 se for para deixar
totalmente a mingua os servidores (Ministro Marco
Aurélio).

Seja por forga da garantia constitucional ao direito de propriedade, seja
pot prote¢io ao minimo vital, a vedagio constitucional a tributo com efeito de
confisco deve ser entendida como proibicido a que os tributos considerados na
totalidade de seu conjunto possam atingir o patamar do efeito confiscatério.
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Falar em totalidade deixa claro que os impostos, taxas e contribui¢cdes impostas
ao contribuinte devem ser consideradas em conjunto para efeito de avalia¢ao do
carater confiscatorio da carga tributaria.

Mas, se ¢ certo que o sistema tributario deve ser considerado em seu
conjunto para fins de analise quanto a ser ou nao considerado confiscatério, certo
também ¢ que ndo tem sido facil para a Doutrina e a Jurisprudéncia definir em
que circunstancias um sistema tributario passa a ter o “efeito de confisco” que o
art. 150,11V da Constitui¢ao Federal de 1988 repudia.

A origem semantica da expressao revela a palavra efeito (do latim effectum),
como o resultado de uma a¢ao ou omissao, a conseqiiéncia de um ato positivo
ou omissivo. A palavra confisco, por sua vez, (do latim confiscare) pode ser enten-
dida como “acio de forca exercida pelo Estado consistente em transferir para si
todos ou parte dos bens de um particular”?".

A vedacao a utilizagao de tributo com efeito de confisco ¢ principio cons-
titucional que deve ser considerado em conjunto com os demais principios da Lei
Maior. E necessério pois que se encare a vedagao a esta modalidade de confisco
como corolario do direito de propriedade que, em tltima analise, ¢ manifestacao
do préprio direito de liberdade. Podemos pois afirmar que “confiscatério é o
tributo que aniquila a propriedade privada, atingindo-a em sua substancia e
esséncia”®. Mas é exatamente aqui que se estabelece a duvida, pois se por um
lado a afirmativa pode ser recebida com tranquilidade, por outro nao é a mesma
suficiente para se atingir uma precisa conceituagio. E que, na prética, tem se
revelado dificil concluir em que momento um tributo atinge o campo da aniqui-
lagao da propriedade privada, ou ainda, em que instante a atinge em sua esséncia.

Torres®, menciona o exame feito por Tipke e Lang a jutisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional Alemao, no qual concluem que se pode considerar confiscatorio o
imposto que estrangule a propriedade, mas que o conceito de estrangulamento
(erdrosselung) ¢ econdmico e nao juridico, de onde surge a sua ambigtiidade.

De fato, parece impossivel se definir de forma matematica o limite maxi-
mo a que pode chegar um tributo sem que atinja o patamar do efeito confiscatorio.

Assim, ndo se faz possivel vincular a qualidade de confiscatério de um
sistema tributario a um determinado percentual. E que o conceito de sistema

* Ha um minimo necessario a sobrevivéncia do individuo e sua familia, que ndo pode ser

violado pela incidéncia dos tributos considerados em seu conjunto.

7 DELGADO, José Augusto. Direitos Fundamentais do Contribuinte in Direitos Fundamentais do
Contribuinte | coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 93.
% SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Direito Constitucional Tributdrio ¢ “due process of law”. Rio
de Janeiro: Forense, 1986, p. 195.

¥ TORRES, 2000: 170.
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tributario com efeito de confisco ¢ muito mais amplo que um valor numérico e
sofre influéncia de um sem numero de fatores, devendo ser considerado de
acordo com o momento histérico e cultural de cada povo diante da conjuntura
politica e econdmica que atravessa, consideradas ainda as suas aspiracoes e neces-
sidades sociais.

Posto isso, conclui-se que o IPTU (que pode chegar no maximo a aliquota
de 15% em virtude de progressividade estabelecida por forga de lei municipal
especifica, prevista por sua vez nos artigos 5° e 7° do Estatuto da Cidade), segu-
ramente nao ¢, em si mesmo, confiscatério. Entretanto, ha que se considerar toda
a carga tributaria incidente sobre o contribuinte, sendo certo que, utilizando-se de
critérios econoémicos e culturais, pode-se chegar a identificacdo de situagdes em
que a carga tributaria (considerada em sua totalidade abrangendo impostos, ta-
xas, contribui¢oes, empréstimos compulsorios e penalidades pecuniarias) che-
gue a0 patamar de atingir a propriedade em sua esséncia, estrangulando-a. Nestes
casos, estaremos diante de utilizagao de tributo com efeito de confisco, o que
repugna a Constitui¢ao Federal e torna necessaria correcao pelo legislador ou pelo
Poder Judiciario que, em tese, podera em tais casos declarar a inconstitucionalidade
daincidéncia do IPTU progressivo.

CONCLUSAO

Com a evolugio do Direito Constitucional, os Estados passaram, especial-
mente nas Constituicbes confeccionadas no pés-guerra a partir da segunda metade
do século passado, a estar obrigados ndo so6 a respeitar os direitos individuais,
como também a praticar a¢es positivas no sentido de possibilitar melhores condi-
¢Oes de vida aos excluidos de oportunidade ante o processo econoémico, utilizando
intervengoes politicas e administrativas para a correcao das injusti¢as sociais.

Nesta esteira, o constituinte patrio dedicou na Carta Magna de 1988 um
capitulo aos direitos sociais, estabelecendo as chamadas liberdades concretas, que
se identificam com aqueles direitos fundamentais que tém nao apenas um aspec-
to subjetivo que garante ao individuo a exigéncia do seu cumprimento, mas
também um aspecto objetivo que determina os principios norteadores da forma
como deve o Estado organizar-se e atuar.

Neste contexto histérico, a Constituicao Federal de 1988 deu novo trata-
mento ao direito a propriedade, garantindo-o mas o submetendo a exigéncia de
cumprimento da sua fungio social. Afirmou também o texto constitucional que
cumpre a sua func¢ao social a propriedade urbana que obedece as exigéncias fun-
damentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor. Estabeleceu ainda
a Carta a competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e os Municipios para
legislar acerca do Direito Ambiental.
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Surge entdo no ordenamento juridico nacional o entendimento de que ha
direitos de terceira geracao, assim entendidos aqueles que nio pertencem ao indi-
viduo para simples oposi¢ao ao Estado (direito de primeira geracio), como o
antigo conceito de propriedade; e também ndo pertencem apenas a sociedade
(direito de segunda geragao) como a propriedade privada vista sob um prisma
gravado pela sua func¢ao social. Tratam-se de direitos que pertencem a esta e as
futuras geragoes da sociedade e que por isso precisam ser preservados, como é o
caso do direito a um meio ambiente saudavel e um desenvolvimento sustentavel
das cidades.

A Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, veio a reboque da Constitui¢io
Federal impondo diretrizes gerais para a execucdo da politica urbana prevista
naquela Carta e estabelecendo normas de ordem publica para a utilizagdo da
propriedade urbana em todo o pafs com o fito de ordenar o desenvolvimento
das fung¢oes sociais das cidades. O legislador infraconstitucional, movido por este
objetivo, cria entdo o que chama de “institutos juridicos e politicos” como instru-
mentos capazes de fazer cumprir as diretrizes que, inspirado na Constituicdo
Federal, o Estatuto da Cidade estabelece. E entre os institutos criados, traz a nova
lei, em perfeita sintonia com o art. 182 da Lei Maior a previsio do Imposto
Predial e Territorial Urbano Progressivo como forma de inibir a subutilizagao, a
nao edificacdo e nio utilizacao do solo urbano.

A nova forma de aplica¢do do referido imposto apresenta-se assim no
cenario juridico como salutar instrumento de estimulo ao crescimento ordenado
da cidade e ao desenvolvimento de suas capacidades de realizacao do fim social,
encontrando perfeito amparo na Carta Politica onde, alias, foi previsto expressa-
mente. Contudo, ha que se atentar aos principios constitucionais, especialmente ao
principio da vedacio a utilizago de tributo com efeito de confisco a fim de que ndo
se permita que o IPTU progressivo, associado a toda a carga tributaria incidente
sobre o contribuinte possa vir a estrangular a sua renda, hipdtese na qual estaremos
diante de utilizagdo de tributo com efeito de confisco, o que repugna a Constituicao
Federal e torna necessaria correcao pelo legislador ou pelo Poder Judiciario.

O instrumento ctiado pela Lei 10.257/2001, como de testo o prdptio
Estatuto da Cidade como um todo, mostra-se oportuno e promissor, exigindo
entretanto prudéncia dos legisladores municipais no seu manuseio a fim de se
evitar possfveis inconstitucionalidades por ofensa a principios como o da vedagao
a utilizagao de tributo com efeito de confisco e principio da razoabilidade.
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1.INTRODUGAO

O Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) entrou em vigor em 11 de
janeiro de 2003, mas, em que pese o pouco tempo de existéncia, seus dispositivos
ja vém sendo objeto de muitos debates. Para uns o c6digo ja nasceu defasado
porque sua tramitacdo foi muito lenta; para outros, ndo se pode negar que
houve profundas modifica¢bes em relacio ao codigo promulgado em 1916,
caracterizado por uma sociedade patriarcal e eminentemente agricola.

Neste Novo Cédigo, uma das mudangas mais significativas foi a da
maioridade civil que passou a ocorrer aos 18 anos. Essa redugio ocorreu devido
a evolugao da sociedade; pela exposi¢ao dos jovens aos meios de comunicagio e
do fato de muitos jovens safrem mais cedo de casa para trabalhar, causando uma
mudanga psico-afetiva no adolescente.

Outro fator preponderante foi a possibilidade do jovem votar aos 16
anos, provocando nestes um senso de responsabilidade e o amadurecimento.

Ao reduzir a maioridade, a idade para emancipagao também softe alteracao,
passando de 18 anos para 16 anos, adquirida entre outras formas, com a concessao
dos pais, conforme o art. 5° do Novo Coédigo Civil.

Essas modificacdes na maioridade civil irdo afetar outros ramos do
Direito, entre eles o Direito Trabalhista, principalmente no que tange aos contratos
de trabalho do menor.

A CLT considera relativamente capaz o jovem entre 16 (dezesseis) e 18
(dezoito) anos, necessitando de autorizagao dos pais para celebrar e rescindir o
contrato de trabalho.
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Aparentemente nao ha qualquer problema ou incompatibilidade com a
Lei Civil, porém, quando o jovem de 16 (dezesseis) anos é emancipado, torna-
se plenamente capaz para todos os atos da vida civil. Nestes casos, quando resilir
o contrato, o jovem precisara da assisténcia dos pais, como dispoe o art 439 da
CLT:
E licito 20 menor firmar recibo pelo pagamento de
seu salario. Tratando-se, porém, de rescisio do
contrato de trabalho, é vedado ao menor de 18
(dezoito) anos dar, sem assisténcia dos seus
responsaveis legais quitacdo ao empregador pelo
recebimento da indenizac¢do que lhe for devida.

O presente trabalho traz como problematica o paradoxo de um jovem
de 16 (dezesseis) anos emancipado nao poder resilir um contrato de trabalho
sem a assisténcia dos pais, inclusive, quando a emancipagio decorreu da concessao
feita pelos mesmos por acreditarem na sua capacidade de gerir a propria vida,
com maturidade o suficiente para se casar, comprar e vender um imével.

Entre as possibilidades de emancipagao, ha uma que merece destaque.
Esta disposta no paragrafo tnico, inciso V do art. 5%, do Novo Cédigo Civil'. A
propria relagao de emprego é uma forma de emancipacao, desde que em fungao
do emprego tenha-se economia propria.

Essas consideragbes sio apenas alguns dos pontos que estudar-se-a
neste trabalho. Serao também abordados alguns conceitos, evolugao histérica e
analisada a interpretacao das normas no tempo para buscar a legislagio aplicavel:
Cédigo Civil ou Consolida¢io das Leis Trabalhistas (CLT).

O tema foi escolhido em virtude das grandes mudancas: sociais, politicas
e legislativas que vive a sociedade.

Muitas leis sao criadas, entram em vigor, mas nao possuem eficacia por
nio acompanharem a evolugio social, outras, entram em vigor, mas nao sao
eficazes devido ao desconhecimento do sentido do seu espirito.

Assim, através de uma visao zetética, analisar-se-a as normas (Codigo
Civil e Consolidagao das Leis Trabalhistas), as antinomias e incompletudes
relacionadas ao tema em questdo, buscando de forma plausivel argumentos
para aplicacdo de uma das leis ao caso.

PArt. 59 ()

Paragrafo unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego,
desde que, em funcio deles, o menor com 16 (dezesseis) anos completos tenha economia
proprio.
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2. AEMANCIPACAO E O CODIGO CIVIL DE 1916

O presente capitulo pretende explicitar as razes que nortearam a idade
da emancipagio civil no Cédigo de 1916, estudando os antecedentes histéricos
e o contexto social da época.

2.1. CONCEITO

Na linguagem comum, do nosso povo, emancipacido ¢ o efeito da
liberta¢ao, da independéncia.

O conceito técnico-juridico indica algum acerto do entendimento popular,
como revela o Prof. Orlando Gomes em sua obra Introducio ao Direito Civil
(1997, p.176):

O menor relativamente incapaz pode tornar-se
plenamente capaz antes de atingir a maioridade. Cessa,
excepcionalmente sua incapacidade em virtude da
emancipagio concedida pelos pais.

Extrai-se de tal afirmativa que a Emancipagao Civil ¢ a possibilidade de
um menor tornar-se plenamente capaz antes de atingir a idade que o Cédigo
prevé para o alcance da maioridade civil.

No Cédigo Civil de 1916 a capacidade plena ¢é atingida aos 21 (vinte e
um) anos completos e, excepcionalmente, através da emancipagdo aos 18
(dezoito) anos cumpridos.

Embora no trecho acima citado Orlando Gomes fale apenas em
emancipacao concedida pelos pais, hd outras formas de concessao da emancipagao
que se verd a seguir.

O Cédigo Civil de 1916, em seu art. 9°, § §1° e 2°, prescrevia:

§ 1° Cessara, para os menores, a incapacidade:

I- por concessio do pai, ou, se for morto, da mie, e
por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0o menor
tiver 18 (dezoito) anos cumpridos;

1I- pelo casamento;

III- pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV- pela colagio de grau cientifico em curso de ensino
superiof;

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, com
economia prépria.

§2° Para efeito do alistamento e do sorteio militar
cessard a incapacidade do menor que completado 18
(dezoito) anos de idade.
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Pela simples leitura do artigo extrai-se que a emancipagao se dara por
outros casos, além da concessio pelos pais.

Assim, pode-se classificar a emancipagao em: voluntaria; judicial; legal.

Sera voluntaria a emancipag¢ao concedida pelo pai, e se morto, pela mae,
desde que o menor tenha 18 (dezoito) anos cumpridos.

Nao obstante o Cédigo Civil de 1916 ter dito que a mie sé podera
conceder a emancipacdo se o pai for morto; a jurisprudéncia, em razao da
Constituicdo Federal de 1988, asseverava que todos sdo iguais perante a lei
(Principio da Igualdade), e ja utilizava a expressio ‘concessio dos pais’ em
substituicao a redagao do cédigo.

Isto quer dizer que o pai e a mae, juntos, podiam conceder a emancipagio
ao filho desde que se enquadre na idade prevista pelo cédigo, podendo ser
suprida pelo juiz a autorizagdao de um dos pais em caso de recusa injustificada, se
assim julgar o magistrado conveniente.

Ainda noinciso I, §1° do art. 9° estd a emancipacio judicial que é aquela
concedida pelo juiz através de sentenga, observando a idade do menor.

Denomina-se legal, como o proprio nome sugere, quando a lei enumera
quais os casos que se torna possivel a emancipacio. (incisos ITa V, idem).

2.2. ANTECEDENTES E O CONTEXTO SOCIAL

Vigoravam no Brasil as Ordenagées Filipinas quando a Constitui¢do
Imperial (1824) determinou que se organizassem o Cédigo Civil e o Cédigo
Criminal.

Essas ordenages eram as leis vigentes também em Portugal e sofreram
influéncias do Direito Canonico, leis gerais, costumes, decisoes e jurisprudéncias
da Corte Portuguesa.

Como forma de cumprir a Constitui¢do muitas tentativas de codifica¢ao
acorreram, até que fosse promulgado o Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 3.071) de
autoria do Jurista Cl6vis Bevildqua.

Paulo Nader, em conhecido livro Introducao ao Estudo ao Direito (1997,
p.255) faz a seguinte observagao acerca dos acontecimentos que precederam a
promulgacio do Cédigo Civil Brasileiro:

No Congtesso Nacional foi amplamente discutido e
sofreu numerosas emendas. E considerado de alto
nivel cientifico e técnico e incluido entre os principais
codigos do inicio do século. Consagrou o
individualismo juridico e sofreu a influéncia da

codificagio francesa, portuguesa e alema.
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Assim, percebe-se que o codigo sofreu grandes influéncias da Franga,
Portugal e Alemanha e também da sociedade que exigia e precisava ser regida por
leis préprias, de acordo com os costumes e momentos vividos. Outra influéncia
foi da chamada Era da Codificagio baseada nas idéias de Montesquieu e
Aristoteles iniciada ainda nos séculos XVII e XVIII.

Miguel Reale apud Paulo Nader (1997, p.245) faz uma referéncia interessante
do que ¢ e porqué ocorre a codificacdo: “Toda época é época de codificagao,
quando se tem consciéncia de seus valores historicos”.

2.3. AVISAO DO CODIGO CIVIL DE 1916

Instituido em uma sociedade eminentemente agratia e patriarcal, o Codigo
Civil de 1916 deixa muito a desejar. Muito embora o Novo Cédigo ainda
preserve diversos daqueles artigos em seu texto, a jurisprudéncia vem se
posicionando contrario ao que eles prescrevem.

Muito do Cédigo Civil de 1916, principalmente no que diz respeito ao
Direito de Familia, ndo foi recepcionado pela nova ordem constitucional, datada
de 1988, além de leis extravagantes que vieram reger determinados assuntos.

De maneira nenhuma essas observa¢des véem desmerecer o Cédigo Civil,
mas ratificar, que sendo o Direito dinamico, deve acompanhar, ou tentar, os
anseios sociais.

E foi isso que fez o Codigo de 1916 quando da sua promulgacio. No
que tange a emancipacio e a capacidade civil, as idades de 18 anos e 21 anos,
respectivamente, atendiam a sociedade da época.

Clovis Beviliqua em seu livro Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado (1956, p.161) assim diz: “A capacidade politica também comeca
20s 21 anos”.

Com isso, percebe-se que o Cédigo Civil de 1916 estava em compasso
com a Constituigao a época vigente.

Outra coisa a ressaltar e que serve para basear a idade escolhida pelo
Cédigo de 1916 ¢ que os jovens de 18 (dezoito) anos a época ndo tinham
consciéncia e maturidade suficiente para praticar determinados atos da vida civil
sozinhos. Alguns falam que essa idade é apenas um marco para nio necessitar
fazer pericia a cada caso.

Diz Antonio Chaves em seu livro Tratado de Direito Privado citando
Jhering (1982, p.192):

Tal fixagdo de idade que poderia ser aos vinte e cinco,
ou mais tarde, ou entre vinte ¢ um e vinte e cinco, ou
antes de vinte e um, apenas é expediente para se
tornar quantitativo o qualitativo (método de sub-
rogagao aproximativa, R. von Jhering, Der Besitzwille,



238 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004

150). O pensar, o querer e a consciéncia do dever e
da responsabilidade, que se atribuem a idade, sem se
saber quando se fortalecem suficientemente, nio
poderia ficar a mercé de pericias, a verificagiao
casn. Dai cada sistema juridico ter de adotar
quantitativo a que se ligue o qualitativo da
maturidade. Ja antes tivera de excluir até certa idade
a capacidade (incapacidade absoluta); tem agora de
por ponto final na incapacidade pela menoridade.

3. AEMANCIPACAO NO NOVO CODIGO CIVIL

3.1. A SOCIEDADE MODERNA E A EVOLUCAO DOS
COSTUMES

Muitas mudangas ocorreram desde 1916. A Constituicao Federal de 1988
que representa o grande marco evolutivo da Ordem Juridica Nacional. Além
disso, a tecnologia, os meios de comunicagio, a busca por emprego, a
possibilidade de votar aos 16 (dezesseis) anos foram algumas causas que
tornaram os jovens mais maduros e conscientes.

O Cédigo Penal, por trazer a imputabilidade aos 18 (dezoito) anos
também colaborou.

Nio se deve deixar de falar no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) que também trouxe grandes inovagoes: primeiro estabelecendo a distingdo
entre crianga e adolescente; segundo, reconhecendo nos mesmos a condi¢do de
sujeitos de direitos; e terceiro, estabelecendo o Principio da Protegao Absoluta
do Menor.

Entre outras, essas foram importantes altera¢oes que impulsionaram a
criacdo de um novo Caédigo.

No dizer do Dr. Ricardo Fiaza (2000, p. 1):

As profundas transformacoes histéricas ocorridas no
decurso do século XX, sobretudo nos variados setores
da vida privada, impunham o amoldamento do novo
Cédigo Civil a configura¢do social contemporinea
que permeia as relagbes pessoais e patrimoniais
ocorrentes. Usos e costumes que se foram sucedendo,
muitas vezes a margem do direito legislado,
desempenharam um papel impulsionador na revisio
de antigos preceitos juridicos que ja ndo podiam ser
tidos como tradicionais, visto como tradi¢ao significa
continuidade ligando o passado ao presente para
identificd-los numa mesma e unica realidade social.
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Embora hd muito ja se reclamava uma nova Lei Civil, o projeto do atual
Cédigo tramitou lentamente no Congresso Nacional por varias décadas, sendo
aprovado apenas em 2002.

Esta morosidade trouxe a tona uma discussao, pois para alguns o novo
Cédigo Civil ja nasce defasado e sem efetividade.

Acerca dessa discussao o Prof. Luis Carlos Drey (2002, p. 1) faz a seguinte
explanagio:

Embora, a patte geral, tenha ficado ao encargo do
eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, José
Carlos Moreira Alves, reacende-se a discussio da
efetividade do novo diploma legal. A questio é
controversa. Parte da doutrina defende que o novo
Codigo € ultrapassado e niao atenderd as novas
relagGes civis advindas da sociedade contemporinea,
em especial a genética, as relagdes homossexuais e o
comércio eletronico. Outros, favoraveis a
descodificacdo, orientados pela voz do mestre
ORLANDO GOMES, que prelecionam que os
principios formulados, na parte geral, sio
inconvenientes num Cédigo ‘sendo-lhes estranhas,
por conseguinte, as definigGes, classificacoes e teorias.

Nao obstante as discussoes e divergéncias prossigam nao se pode negar
que houve mudancgas significativas e em especial no que tange a maioridade civil.

Outra coisa que nao se pode esquecer ¢ que o Codigo Civil deve tragar
parametros e nio descer a pormenores, pois as peculiaridades sio tratadas pelos
chamados “microssistemas” que sdo leis esparsas que versam sobre assuntos
determinados.

3.2. ANOVA DISCIPLINA

A maioridade civil é tratada pelo novo Cédigo Civil (Lei 10.406) em seu
art.5

Art. 5° A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil.
Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a
incapacidade:
I- por concessio dos pais, ou de um deles na falta do
outro, mediante instrumento publico, independente
de homologacio judicial, ou por sentenca do juiz,
ouvido o tutot, se o menor tiver 16 (dezesseis) anos
completos;



240 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004

1I- pelo casamento;

ITI- pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV- pela colagio de grau cientifico em curso de ensino
superiof;

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relagio de emprego, desde que, em funcao
deles, o menor com 16 (dezesseis) anos completos
tenha economia prépria.

Essa mudanca para permitir a antecipacao da maioridade aos 16 (dezesseis)

anos, ou seja, a emancipagao, ja havia sido trazida por Orlando Gomes em 1963

quando elaborou um Anteprojeto do Cédigo Civil, no intuito de substituir o

Coédigo de 1916. Tal inovagdo trazida pelo ilustre jurista ndo logrou éxito. Em

sua sec¢do 111, Da Emancipagio (1989, p.439), prescrevia:

Art. 11. — Emancipa¢do voluntaria — Cessara a
incapacidade do menor se, tendo eles dezesseis anos
cumpridos, lhe for pelos pais concedida emancipagio.
§1° - O ato de emancipac¢io deve ser homologado
pelo juiz inscrito no registro civil.

§2° - Se 0 menor estiver sob tutela, a emancipacio s6
se dara por sentenca do juiz, ouvido o tutor.

§3° - O ato de emancipagio pode ser cassado pelo
juiz, a requerimento dos pais, quando o menor
emancipado demonstre incapacidade de administrar
os bens, resguardados os direitos de terceiros.

Art. 12 — Emancipagdo legal — Pelo casamento o
menor se emancipa de pleno direito.

Percebe-se que Orlando Gomes traz neste anteprojeto apenas as hipoteses

de emancipagio voluntaria e legal. A justificativa utilizada para a redugdo da

emancipagio foi a seguinte:

E ainda:

O projeto estabelece novos limites a incapacidade,
sem atentar, entretanto, contra o principio tradicional
que organiza a prote¢io dos que nio podem, devido
a idade, curar corretamente dos préprios interesses.

Os novos limites justificam-se em face da tendéncia
vitoriosa em outros campos da atividade juridica
(Diteito Publico, Direito Penal, Direito do Trabalho),
que torna inconveniente, sob varios aspectos, a

conservagio das regras do Cédigo Civil.
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O Anteprojeto de Orlando Gomes nio obteve sucesso e apenas em
1972 sob a coordenagio do Jurista Miguel Reale foi apresentado novo projeto
que, aprovado, sancionado, e publicado, passou a vigorar em janeiro do corrente
ano, com as alteragoes ja mencionadas anteriormente.

3.3. ASIMPLICAGOES EM OUTRAS AREAS

A redugio da maioridade traz algumas implicagdes em outras areas. Pode-
se destacar como ramos dos direitos afetados pela nova lei o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, o Codigo de Processo Civil, a Legislacio Previdenciaria, a
Consolidac¢io das leis Trabalhistas.

No dizer de Ricardo Braga Lou (1999, p. 1):

Dentre tantas outras importantissimas alteragdes e
inovagdes que o novo Cédigo Civil trard para o cenario
juridico patrio, a questio da maioridade ¢, sem
duavida, uma das questdes que se aprovada como esta
no Projeto ao novel codex, refletird em muitas outros
ramos do direito, o que, sem sombra de dividas ird
fazer nascer uma das mais implacdveis batalhas de
posi¢bes que veremos no novo século que se iniciara
juntamente com a vigéncia do tao esperado novo
Cédigo Civil.

Hoje vivemos sobre a égide do Artigo 9° onde a
maioridade se finda aos vinte e um anos completos e,
sobre o disposto no artigo 6°, I, onde os menores de
vinte e um e maiores de dezesseis anos, sio
relativamente incapazes para a vida civil, o que
significa dizer que, dentre os limites deste ultimo
artigo, a pessoa necessita de ser assistida para ser
validado certos atos seus na vida civil.

Ap6s o estudo do Codigo de 1916 e do Novo Coédigo Civil, mostrando
preliminarmente o momento histérico que se vivia quando cada lei foi
promulgada e as influéncias, estudar-se-4 os contratos de trabalho, para
posteriormente examinar os reflexos trazidos pelo novo Codex.

4.A CLT E O TRABALHO DO MENOR

O trabalho do menor nio ¢ tratado apenas pela Consolidagao das Leis
Trabalhistas (CLT), mas também pela Constituigdao Federal, Estatuto da Crianga
e do Adolescente e Convengdes da Organizagido Internacional do Trabalho.
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Para alcangar a protecio dispensada ao trabalhador menor, muitas leis
foram criadas, porém nem todas aplicadas.

No intuito de chegar até a protecgio trazida pela CLT, estudar-se-a os
antecedentes legislativos e a legislagdo vigente.

4.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

A legislagio tutelar do menor encontra sua origem nos pafses mais
industrializados, iniciando na Inglaterra com o chamado “Ato da Moral e da
Saude” (“Moral and Health Act’), em 1802, destinado aos trabalhadores da
industria de 13 e de algodao.

Naio obstante a maioria da doutrina remeta a “Moral and Health Act”
como marco inicial da prote¢ao do trabalhador menor, Arnaldo Sussekind et al
(2000, p.989), diz: “Talvez seja no Cédigo de Hamurabi, que data de mais de
2.000 anos antes de Cristo, que encontraremos medidas de prote¢iao aos
menores”.

No Brasil varias leis foram aprovadas sem que se chegasse a ter vigéncia
real. Um exemplo claro foi o Decreto n. 1313 de 17 de janeiro de 1890, tratando
dos menores que trabalhavam nas fabricas, porém nunca foi regulamentado e
caiu por terra.

Outras leis foram criadas, mas algumas nunca aprovadas, outras jamais
aplicadas.

Apenas em 1934, com o Decreto n. 22.042, estabelecendo condi¢des de
trabalho dos menores nas industrias, houve uma maior tutela aos menores.

E interessante revelar que o trabalho das chamadas “meias forcas” era
utilizado, pois além de eficiente era uma mao-de-obra barata. E também, nas
licbes de Orlando Gomes (2002, p. 404):

Nenhum preceito moral ou juridico impedia o patrao
de empregar em larga escala a mio-de-obra feminina
e infantil. Os principios inviolaveis do liberalismo
econémico e do individualismo juridico davam-lhe a
base ética e juridica para contratar livremente, no

mercado, esta espécie de mercadoria.

Porém, esta visdo apenas mudou com o Tratado de Versalhes e as
Convengodes Internacionais do Trabalho, a partir de 1919. Ainda nos
ensinamentos de Orlando Gomes (2002, p. 405):

o trabalho da mulher e do menor come¢ou a merecer
a devida aten¢io dos povos cultos, que o
regulamentaram sob o critério de duragio , da idade,
das condi¢bes de insalubridade e periculosidade do
servico, as condi¢oes fisiolégicas da mulher (a
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proibigio do trabalho antes e depois do parto) e a
proibi¢do do exercicio de determinadas profissdes
ou atividades nio condizentes com a moralidade.

A primeira Convencao (1919), protegendo o menor, tratou acerca da
idade minima para se trabalhar na industria. Depois inimeras convengoes trataram
sobre aidade minima para o trabalho. Deve-se, porém, dar destaque a Convengao
n° 138 de 1973.

O Brasil ratificou essa convengio e por influéncia desta alterou a
Constituicao Federal, proibindo o trabalho aos menores de 16 (dezesseis) anos,
salvo na condi¢io de aprendiz (Emenda Constitucional 20 de 1998).

Outra importante convengao, também ratificada pelo Brasil ¢ a Convengio
n° 182 de 1999 que vem proibir e eliminar as piores formas de trabalho infantil.
Tal convengao foi voltada para os paises que ainda nao protegiam adequadamente
os menores, 0 que ja nao era o caso do Brasil que com a Constituicao Federal de
1988, ja trazia a prote¢ao almejada.

Assim, o Estado passou a se preocupar tanto com a tutela social quanto
com a integridade bioldgica do trabalhador, fomentando a legislagao vigente.

4.2. LEGISLACAO EM VIGOR

Atualmente, muitas sao as leis e convengdes que protegem os menores.
No Brasil, ap6s a Constituicao de 1891, o governo passou a regulamentar o
trabalho dos menores, que hoje integra a CLT.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2000, p. 82) “as razdes, apresentadas,
originalmente, para justificar a legislacio tutelar a respeito do menor, sdo de
carater higiénico e fisiologico”.

Porém, nao se pode esquecer o lado humano e moral que faz com que
certos locais e horarios de trabalho se tornem inapropriados para menores.
Segundo o Ilustre Orlando Gomes (2002, p. 411):

Ao menor ¢ dispensada prote¢io especial em razio
da moralidade. Com o intuito de preservar a sua boa
formacio moral, o legislador estabeleceu interdi¢oes
da liberdade de trabalhar em certas empresas e servigos
reputados nocivos ao mesmo, numa fase em que o
carater do individuo pode sofrer influéncias do meio
em que trabalha.

Posto esta parte histérica e necessaria para a melhor compreensiao do
tema, abordar-se-a nos capitulos seguintes o Conflito de Normas e ainda a
Emancipacio Civil e o Contrato de Trabalho.
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5. AINTERPRETACAO DAS NORMAS

As normas juridicas sio imprescindiveis para um povo. Nos
ensinamentos de Paulo Nader (1997, p.99): “As normas ou regras juridicas estao
para o Direito de um povo, assim como as células para um organismo vivo”.

Quando se discute acerca da aplicabilidade de determinada norma ou do
conflito entre normas faz-se necessario um estudo de como sio interpretadas
para finalmente entendé-las e aplica-las.

A Lei de Introdugio ao Cédigo Civil (Decteto-lei n. 4.657/42) é quem
trata da interpretacao das normas. Nao obstante tenha esse nome e esteja junto
ao Codigo Civil é a Lei de Introdugao ao Codigo Civil (LICC) que disciplina a
interpretacao das normas previstas no vasto ordenamento juridico.

Algumas consideragoes preliminares sdo necessarias para facilitar a
compreensio sobre a interpretacio das normas.

Da leitura de alguns autores retira-se que as normas juridicas sao padroes
de conduta social impostos pelo Estado no intuito de pacificar a convivéncia
dos homens em sociedade.

De outra forma diz o Professor Paulo de Barros Carvalho (2002, p. 8): “a
norma juridica ¢ a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do
direito positivo.”

Pode-se dizer entdo que de um tunico texto podem surgir variadas
interpretagoes.

O Direito deve ser compreendido como um sistema, o que significa
dizer que todas as normas juridicas, independente de que ramo do Direito
estejam intimamente ligadas, fazem parte deste sistema e devem ser vistas
harmonicamente.

Segundo Maria Helena Diniz, no livro Conflito de Normas (2003, p. 11):
“As normas juridicas sdo partes de um ambito maior, que ¢ o direito; sendo
assim nio esgotam a totalidade do direito, nem podem identificar-se com ele.”

A Hermencéutica é quem estuda a interpretacio da norma juridica. Veja o
que dizem os Ilustres Professores Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze (2002,
p.606): “A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo sistematico das técnicas
de interpretacao e colmatacio da norma.”

Toda norma precisa ser interpretada, ainda que clara. Desta forma, diz
Paulo Gusmao, em seu livto Introdugio ao Estudo do Direito (1997, p.216):

Interpretar o Direito ¢, a nosso ver, estabelecer o
sentido atual da norma, nio o sentido retrégrado e
nem aquele que de forma alguma poderia dela ser
inferido, mas o que se despreende do texto ajustado
a realidade social.



REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004 - DOUTRINA - 245

5.1. CONFLITO DAS NORMAS NO TEMPO: DIREITO CIVIL
XDIREITO DO TRABALHO

Em regra, para que a norma seja aplicada ¢é preciso que tenha vigéncia. Ao
ler o dicionario percebe-se que viger é adquirir forca, isto quer dizer que é a partir
daf que a norma nasce.

Como o homem a norma juridica também morre. Seu falecimento ocorre
nas hipéteses de revogacio por outra lei, pelo decurso do prazo ou pela
superveniéncia de lei hierarquicamente superior nao recepcionando normas
incompativeis com seu texto.

Outra forma de nao aplicabilidade da norma ¢ sua nio utilizagao pela
sociedade por ndo atender os seus anseios.

Essas consideragbes foram importantes pois com a vigéncia do Novo
Cédigo Civil surge a davida de sua aplica¢do ou da CLT nos casos dos tio
citados art. 439 e 440 da CLT.

No que diz respeito a esse questionamento que fomenta o presente
trabalho ha ainda um complicador, a Lei Trabalhista ¢ lei especial e a Lei Civil ¢ lei
geral, porém posterior aquela.

Por que complicador? E preciso recordar os critérios de solucdo de
antinomias, e solugio para o conflito entre critérios, referidos pela doutrina.

Pelos primeiros, de solu¢do de antinomias entre normas, Bobbio, no
seu livro Teoria do Ordenamento Juridico (1994, p. 9), classifica:

a) O critério cronolégico;

b) O critério hierarquico;

¢) O critério da especialidade.

Visto deste angulo, ndo ha qualquer dificuldade ao intérprete: a) a lei
posterior revoga a anterior; b) a lei superior revoga a inferior; e c) a superveniéncia
dalei especial revoga a geral.

Ocorre que, em algumas situagdes, tais critérios nao sio suficientes.
Exatamente como neste caso, pois a lei especial, a CLT, nio ¢ superveniente, mas
sim a lei geral, o Novo Cédigo Civil. E neste aspecto ¢ bastante elucidativa a ligao
do mestre Noberto Bobbio (1994, p. 108):

2) conflito entre o critério de especialidade e o
cronolégico: esse conflito tem lugar quando uma
norma anterior-especial é incompativel com uma
norma posterior-geral. Tem-se conflito porque,
aplicando o critério de especialidade, da-se
preponderincia a primeira norma, aplicando-se o
critério cronolégico, di-se prevaléncia a Segunda.
Também aqui foi transmitida uma regra geral, que
soa assim: Lex posterior generalis non derogat priori specili.
Com base nessa regra, o conflito entre o critério de
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especialidade e o critério cronolégico deve ser
resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva
nao tira do caminho a lei especial precedente (....).
Essa regra, por outro lado, deve ser tomada com uma
certa cautela.

Nesses casos, quando houver antinomias entre os critérios (especialidade,
cronolégico e hierarquico) para a solugio das antinomias da normas, Maria
Helena (2003, p. 49) diz haver uma “ antinomia de segundo grau”. No que
tange aos critérios de especialidade e cronolégico assevera: “se houver uma
norma anterior-especial conflitante com uma posterior-geral; seria a primeira
preferida pelo critério de especialidade e a segunda, pelo critério cronologico ™.

Desta feita, para se chegar ao critério adotado ¢ mister verificar os reflexos
da Emancipagao Civil no contrato de trabalho.

6. AEMANCIPACAO CIVIL TRATADA PELO NOVO CODIGO
E O CONTRATO DE TRABALHO

Com a vigéncia do Novo Cédigo Civil, a maioridade civil e trabalhista se
igualaram, porém no que tange a emancipagio ainda ha conflitos que serdao agora
tratados.

Esses conflitos sdo decorrentes da duvida em relagio a necessidade ou
nao da assisténcia dos pais para a resilicdo do contrato de trabalho de um jovem
com 16 (dezesseis) anos emancipado, ainda mais quando o Novo Coédigo
preceitua entre as possibilidades de emancipagio a relagao de emprego que traga
para esse jovem economia prépria.

6.1. PRESSUPOSTOS DO CONTRATO DE TRABALHO

Para sua validade, o contrato de trabalho exige alguns elementos que
denominam-se pressupostos, isto ¢, sdo elementos que estao fora do
contrato, uma vez que o antecede e sao imprescindfveis para sua celebragio.

Como negocio juridico que ¢, o contrato de trabalho segue o art. 104 do
Codigo Civil, i totum:
Art. 104. A validade do negdbcio juridico requer:
1- agente capaz;
II- objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel;

II1- forma prescrita ou nao defesa em lei.
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a) agente capaz- SO as pessoas capazes podem celebrar validamente um
contrato de trabalho.

Aplica-se a CLT o que diz o Cédigo Civil acerca da capacidade (arts. 3°a 5°
CC), ressalvados os casos do Decreto 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que
institui a integracao da pessoa portadora de deficiéncia, inserindo-a no mercado
de trabalho.

Este decreto conceitua deficiéncia como forma de melhor aplicar as
disposicoes nele contidas.

A plena capacidade se atinge com a maioridade, que agora ¢ de 18 (dezoito)
anos completos, tanto trabalhista como civilmente. E, excepcionalmente, com a
Emancipacio Civil.

Porém, o jovem de 16 (dezesseis) anos também pode celebrar contrato
de trabalho, sendo sua capacidade relativa, pois precisa da assisténcia dos pais
que para celebrar tal contrato é presumida, bastando apresentar a Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), uma vez que para sua elaboragdo os pais ja
consentiram, mas para rescindir o contrato de trabalho a autoriza¢io deve ser
expressa, conforme o art. 439 da CLT.

E interessante frisar a Emenda Constitucional n. 20 de 15 de dezembro
de 1998 que regulamentou o inciso XXXIII, art. 7° da Constitui¢ao Federal,
proibindo o trabalho noturno, perigo ou insalubre aos menores de 18 (dezoito)
anos. E também reforga a afirmativa acima no momento em que fala que apenas
os menores de 16 (dezesseis) anos ndo podem celebrar contrato de trabalho,
ressalvado o menor aprendiz a partir de 14 (quatorze) anos. Assevera o art. 7°,
inciso XXXIII da Constituicio Federal:

Art. 7° ()

XXXIII- proibigao de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos.

No caso da celebragdo do contrato sem assisténcia dos pais, uma vez que
essa ¢ presumida, a Jurisprudéncia é no seguinte sentido:
“uma vez que sendo portador de carteira de trabalho,
presumivel é a autorizacio para prestacio de servico.”
(RR. Processo n. 2169/MG. Ministro Aurélio Mendes
de Oliveira. 17/11/1997).

A capacidade relativa trabalhista também coincide com a civil, porém no
Cédigo Civil é possivel que a pessoa relativamente capaz torne-se plenamente
capaz através da emancipacio dispensando a partir daf a assisténcia dos pais e
destoa nesse ponto do que prescreve a CLT.
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E interessante lembrar que o menor relativamente capaz pode assumir a
posicao de empregador. Segundo Orlando Gomes (2002, p.148):“Se, no entanto,
tem capacidade relativa, possivel se lhe torna celebrar o contrato na qualidade de
empregador porque, para ele, cessa a incapacidade pelo estabelecimento civil ou
comercial, com economia prépria”.

Embora a capacidade seja o pressuposto que mais interessa a este trabalho
nao se pode deixar de tecer um breve comentario acerca dos demais.

b) idoneidade do objeto - O objeto do contrato de trabalho, como os
demais contratos, deve ser licito, ou seja, deve o objeto ser admitido pela ordem
juridica e nao deve ferir os bons costumes.

Além de licito deve também o objeto ser possivel, isto quer dizer que a
atividade nio pode ser de impossivel realizagao.

Os contratos em geral podem ter objeto determinavel ou determinado.
No caso do contrato de trabalho seu objeto deve ser determinado, pois o
individuo ¢ contratado para celebrar determinada atividade. No Direito do
Trabalho este objeto deve ser exeqifvel.

c) forma prescrita ou nao defesa em lei - Vige a liberdade das formas. Sao
determinadas por particulares (pelas partes) desde que a lei ndo profba ou nio
limite determinada forma. Assim, a forma ¢ livre desde que a lei ndo determine.

6.2. O CONTRATO DE TRABALHO E O PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE

Em Direito do Trabalho vige o Principio da Primazia da Realidade que
nada mais estabelece do que afirmar que, em caso de discordancia entre o que
emerge do contrato e o que se verifica na pratica, esta prevalece.

Segundo o Dr. Mario Pinto, em seu texto O Principio da Primazia da
Realidade e o Mundo Neoliberal (2001, p. 11), assim afirma:

O principio em anilise consiste em que no caso de
discrepincia entre o que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no
terreno dos fatos. A regra estd estreitamente
relacionada com a realidade que envolve o contrato
de trabalho em sua execugio. No momento de sua
formagio o contrato de trabalho ¢é consensual. Porém
no tocante a execucao, vai assumindo formas outras,
de acordo que se vai distanciando do pacto inicial.
Aqui a palavra realidade toma o significado atual:
aquilo que existe efetivamente, como leciona Aurélio
Buarque e nio realidade como derivado de res.
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E citando Mario de la Cueva:
A idéia do contrato realidade, cunhada por Mario de
la Cueva tem que os efeitos juridicos e a aplicagio do
Direito do Trabalho nio decorrem do acordo de
vontades formador do contrato de trabalho e sim da
execucio deste, ou seja, da inser¢do do trabalhador
na empresa. O desajuste entre os fatos e a forma
pode resultar de simulagio de uma situagao juridica
distinta da realidade, de erro, geralmente sobre a
qualificagdo do trabalhador, ou de falta de atualizagio

dos dados.

Este principio deve ser sempre lembrado, pois se o jovem entre 16
(dezesseis) e 18 (dezoito) anos for contratado para realizar atividades que a lei o
exclui, como por exemplo o trabalho noturno, deve esse jovem receber o adicional
noturno quando da rescisdo do contrato, ndo obstante nao pudesse realizar
atividades a noite.

Apesar deste topico ser intitulado O Contrato de Trabalho e o Principio da
Primazia da Realidade, deve-se falar da emancipacio de fato, aquela prevista no art.
5°, paragrafo unico, inciso V do Novo Cédigo Civil, em especial quando diz:
“ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em fungio deles, o menor
de 16 (dezesseis) anos completos tenha economia prépria”.?

Assim, uma primeira interpretacio pode levar a entender que celebrado
o contrato de trabalho, um jovem com 16 (dezesseis) anos completos, estaria
emancipado pela relagio de emprego.

Porém, ha uma segunda interpretacio, menos superficial, pois 0 Novo
Cédigo Civil ndo diz apenas relagao de emprego, mas também que em razao
desta esse jovem tenha economia propria. Pode, entio, surgir mais uma davida:
O que ou quando ha economia propria?

Caso o jovem sustente seus pais ¢/ou irmdos ou mote sozinho e se
mantenha nao ha motivos para duvidar da economia prépria. Agora, se esse
jovem mora com os pais e contribui apenas parcialmente ou ndo contribui e
recebe ajuda dos genitores?

O questionamento ¢ importante para clarear possiveis davidas, mas o
fato do jovem ainda receber ajuda dos pais nao descaracteriza a economia propria,

2 Art. 5° ()

Paragrafo unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagao de emprego,
desde que, em funcio deles, o menor com 16 (dezesseis) anos completos tenha economia
propria.
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pois esse fato pode ocorrer por acordo entre ambos ou até por costume, logo
nao afasta a emancipacao.

Além do que a CLT e a Constituicdo Federal ao instituirem o salario
minimo como o piso que se deve pagar a um trabalhador, estabelecem que tal
salario deve satisfazer as necessidades minimas do empregado (arts. 76 CLT e 7°,
IV CF). Assim, empregados de todas as idades vivem hoje e tem economia
propria percebendo mensalmente um salario minimo.

Deve-se recordar que relacdo de emprego diferencia-se de relacdo de
trabalho, pois esta é toda aquela que envolve trabalho humano. Enquanto na
relacdo de emprego sao imprescindiveis os quatro requisitos trazidos pelo art.
3° da CLT que devem ser simultaneos: “Art.3°. Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao-eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.” Extrai-se os quatro requisitos obrigatérios
e simultaneos: pessoalidade, onerosidade, ndo-eventualidade e subordinagao.

Inobstante o Cédigo Civil em seu art. 5%, paragrafo Gnico, inciso V, fale
apenas em relacdo de emprego, ndo se pode deixar de lado que a relagdo de
trabalho, desde de que remunerado, também gera contraprestacio (salario)
possibilitando a emancipagao.

6.3. 0S JOVENS ENTRE 16 (DEZESSEIS) E 18 (DEZOITO)
ANOS A LUZ DA CLT

E necessaria tal anlise ja que os pontos chave para o presente trabalho
sao justamente os art. 439 e 440 da CLT em relagdao ao Cédigo Civil, agora
vigente, no tocante a emancipagao civil por ele delineada.

O art. 439 e 440 da CLT, prescrevem:

Art. 439. E licito ao menor firmar recibo pelo
pagamento de seu saldrio. Tratando-se, porém, de
rescisao do contrato de trabalho, é vedado a0 menor
de 18 (dezoito) anos dar, sem assisténcia dos seus
responsaveis legais quitacio ao empregador pelo
recebimento da indenizac¢do que lhe for devida.

Art. 440. Contra os menotes de 18 (dezoito) anos

nao corre nenhum prazo de prescricio.

No que toca a necessidade de assisténcia dos pais, a jurisprudéncia dispensa
nos casos em que o menor pede demissio. Veja:

Sem assisténcia do representante legal implica na
possibilidade de o menor a qualquer tempo epor ato
unico e proprio, provocar a cessagao respectiva. (RR.
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Processo n. 1095. Ministro Aurélio Mendes de
Oliveira. 28/09/1984).

A CLT no art. 439 utiliza o termo rescisdo, porém deve ser observado
com ressalva, pois rescisao, tecnicamente, s6 ocorre nas hipéteses de nulidade
do contrato.

Percebe-se, por vezes, que até a jurisprudéncia se equivoca. Ierbis:

Pode o empregado menor, por vontade prépria e
segunda sua conveniéncia rescindi-lo, eis que nio
disp6s o legislador o impedimento imposto a hipdtese
de rescisao por iniciativa do empregador. (RR.
Processo n. 2169/MG. Ministro Aurélio Mendes de
Oliveira. 17/11/1997).

Desta feita, ao fazer a leitura do artigo citado deve-se entender o termo
rescisio de forma ampla, abrangendo a despedida e a demissdo que sao formas
de resilicdo do contrato e que ocorre por manifestacio de uma ou de ambas as
pattes.

Assim, o paradoxo ¢ inevitavel, uma vez que segundo o Cédigo Civil o
menor emancipado dispensa a assisténcia dos pais, o que ocorre, além dos casos
previstos em lei, com 16 (dezesseis) anos cumpridos.

A duavida paira no que tange a aplicabilidade ou ndo do Cédigo Civil as
situagbes acima descritas, trazidas pela CLT.

6.4. FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS DE NORMAS

O problema nio ¢ de facil solugdo. O Direito ndo ¢é resultado de apenas
uma opinido. Desta feita, mostrar-se-a a opinido que se entende por mais
razoavel, utilizando dos conhecimentos expostos no capitulo anterior sobre a
Interpretacio das Normas, pois a aplicabilidade de um ou outro instituto
decorrera de como for interpretado.

Assim, para solucionar esse conflito de segundo grau, ha dois caminhos,
duas posi¢des divergentes.

Norberto Bobbio, em outra grande obra, O Positivisno Juridico (1995, p.
205), assevera:

Existe um conflito entre critério de especialidade e
critério cronolégico quando uma norma precedente
e especial é antinémica em rela¢do a uma sucessiva e
geral. Também neste caso o critério de especialidade
prevalece sobre o cronolégico e portanto a norma
precedente e especial prevalece sobre a posterior e
geral.
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Outra posi¢ao é a de Maria Helena Diniz (2003, p. 50) sugerindo um

metacritério que, porém, nao ¢ de total efetividade. I verbis:

Em caso de antinomia entre o critério de especialidade
e o cronoldgico, valeria o metacritério lex posterior
generalis non derogat priori especiali, segundo o qual a
regra da especialidade prevaleceria sobre a
cronolégica. Esse metacritério é parcialmente
inefetivo, por ser menos seguro que o anterior. A
meta-regra lex posterior gemeralis non derogat priori
especiali ndo tem valor absoluto, dado que, as vezes,
lexc posterior generalis derogat priori especiali, tendo em
vista certas circunstincias presentes. A preferéncia
entre um critério e outro nio é evidente, pois se
constata uma oscilagdo entre eles. Nao ha uma regra
definida; conforme o caso, havera supremacia ora de

um, ora de outro critério.

Assim, ha pelo menos dois argumentos doutrinarios, um indicando

prevalecer a norma precedente e especial (no caso a CLT) e outro salientando que

o critério escolhido vai depender do caso em deslinde.

Adotar uma posi¢ao nio ¢é simples, nao depende apenas de uma escolha

acerca das normas a serem aplicadas ou entre metacritérios de solugdo. E acima de

tudo uma busca fundamentada sem se afastar dos principios que regem o Direito.

Principio, como o nome ja induz, significa origem, causa primaria. Logo,

principios sao pilares de todo ordenamento juridico. Nas licoes de Celso Antonio

(2003, p. 817):

Principio, é por defini¢io, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢iao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espitito e servindo o critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a 16gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dé sentido

harmonico.

Acima dos principios, existe o sobreprincipio da Justica que se irradia

por todo ordenamento juridico. E, como um principio supremo ¢ preciso antes

de tudo nao desrespeita-lo.

Ainda nos ensinamentos de Celso Antonio:

Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desafetagdo ao principio
implica ofensa nido apenas a um mandamento

obrigatdrio, mas a todo sistema de comandos.
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Agarrando-se as defini¢bes acima, o Principio da Justica ¢ imprescindfvel
para qualquer solucio. Reforga Maria Helena (2003, p. 52):
Num caso extremo de falta de um critério que possa
resolver a antinomia de segundo grau, o critério dos
critérios para solucionar o conflito normativo seria o
principio supremo da justica: entre duas normas
incompativeis dever-se-a escolher a mais justa. Isso é
assim porque os referidos critérios nio sdo axiomas,
visto que gravitam na interpretagdo ao lado de
consideragoes valorativas, fazendo com que a lei seja
aplicada de acordo com a consciéncia juridica
popular e com os objetivos sociais. (grifo nosso)

Fazendo uma analise da expressdao em grifo extrai-se que nesses casos a
solucido mais adequada é aquela que esta em compasso com a consciéncia juridica
popular e com os objetivos sociais, ou seja, nada mais do que os anseios da
sociedade.

Quando uma lei é criada, sdo esses anseios que sdo buscados e, como ja
foi dito, o Novo Cédigo Civil ao reduzir a maioridade para 18 (dezoito) anos e
a emancipagao para 16 (dezesseis) anos, o fez apoiado nos desejos sociais que ja
demonstravam a necessidade dessa reducio.

O ilustre Norberto Bobbio ao falar que o critério da especialidade se
sobrepde ao cronoldgico advertiu: “Essa regra, por outro lado, deve ser tomada
com uma certa cautela”.

Assim, o critério cronolégico deve prevalecer sobre o da especialidade,
pois embora pareca o mais fragil dos critérios de solu¢io, ao adequa-lo ao caso
em deslinde (a necessidade ou nao da assisténcia dos pais na resilicao do contrato
quando se tratar de um jovem emancipado) parece-nos o mais razoavel.

Para ratificar o critério adotado como o mais adequado ¢ preciso voltar ao
art. 5°, paragrafo unico, inciso V, lembrando que a relagao de emprego é umas
das formas de emancipagio, desde que gere para o jovem economia propria.

Observando tal artigo, facilmente percebe-se a incoeréncia e a prescindivel
assisténcia dos pais quando da resili¢do do contrato de trabalho.

Outro artigo reforcador, embora nao esteja na parte geral do Codigo
Civil, é o inciso 11, art. 1693, 7 verbis:

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da
administragao dos pais:

IT - os valores auferidos pelo filho maior de 16
(dezesseis) anos, no exercicio de atividade profissional
e os bens com tais recursos adquiridos.
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Pela simples leitura, pode-se extrair que os pais sequer podem administrar
os bens e os valores auferidos pelo jovem de 16 (dezesseis) anos, desde que
esses sejam decorrentes do seu trabalho.

Verifica-se, entdo, que a emancipagdo deixa o jovem apto para todos atos
da vida civil. Os pais ndo mais interferem, nem administram os bens desses
jovens. Ocorre que se o jovem de 16 (dezesseis) anos tem discernimento
suficiente para trabalhar, administrar seus bens, tem também a mesma capacidade
para resilir o contrato de trabalho, sem a assisténcia dos pais.

Dessa forma, ndo ha como negar a aplicagao do critério cronoldgico
(aplicando o Cédigo Civil) e dispensando a assinatura dos pais quando da
resilicdo do contrato de trabalho do emancipado.

7. CONCLUSAO

O presente trabalho nio pretende esgotar o tema, mas apenas demonstrar
o problema, as solugGes ja existentes e filiar-se a que se acredita mais razoavel,
sem exigir a adesdao ou concordancia com a posi¢ao adotada.

E preciso recordar antes de tudo a presuncio de que a lei ndo contém
incompatibilidades. Se mesmo ap6s a incidéncia da norma ao fato as antinomias
persistem ¢é preciso encontrar caminhos para o impasse.

A doutrina traz alguns preceitos diretores capazes de elucidar a norma
que, a primeira vista, pareceu incompativel. Carlos Maximiliano (1998, p. 135),
esclarece:

a) Verifique se os dois trechos se nio referem a
hipéteses diferentes, espécies diversas. Cessa, nesse
caso, o conflito; porque tem cada um a sua esfera de
acdo especial, distinta, cujos limites o aplicador arguto
fixara precisamente.

b) Apure o intérprete se é possivel considerar um
texto como afirmador de principio, regra geral; o
outro, como dispositivo de exce¢do; o que
estritamente ndo cabe neste, deixa-se para a esfera de
dominio daquele.

¢) Procure-se encarar as duas expressdes de Direito
como partes de um s6 todo, destinadas a completarem-
se mutuamente; de sorte que a generalidade aparente
de uma seja restringida e precisada pela outra.

d) Se uma disposi¢io é secundiria ou acessoria e
incompativel com a principal, prevalece a ultima.
e) Prefere-se o trecho mais claro, 16gico, verossimil,
de maior utilidade pratica e mais em harmonia com a
lei em conjunto, os usos, o sistema do Direito vigente
e as condi¢des normais da coexisténcia humana. Sem



REVISTA DA ESMESE, N° 06, 2004 - DOUTRINA - 255

embargo da diferenca de data, origem e escopo, deve
a legislagio de um Estado ser considerada como um
todo orginico, exeqiivel, util, ligado por uma
correlacdo natural.

Quase sempre ¢ possivel integrar o sistema juridico e descobrir a correlacao
entre as normas. E ainda interpretar as normas o mais préximo da realidade
social.

Alguns pontos devem se retomados, para esclarecer e reforcar a adogdo
do critério cronolégico, razdo pela qual vislumbra-se aplicavel o Codigo Civil
nos contratos de trabalho de um jovem emancipado.

Vale relembrar que o critério cronolégico é aquele que diz que a norma
postetior deve ser aplicada, seja ela especial ou geral.

Os fatores sociais sdo cruciais, a possibilidade do jovem votar aos 16
(dezesseis) anos, despertando sua consciéncia politica, a maioridade penal aos
18 (dezoito) anos, a necessidade dos jovens trabalharem e safrem de casa mais
cedo sdo fundamentos suficientes para justificar a razao da redugao da maioridade
civil para 18 (dezoito) anos e a emancipagao para 16 (dezesseis) anos. Inclusive,
o proprio Governo estimula o emprego para os jovens através do Programa do
Primeiro Emprego.

No campo trabalhista, vale ressaltar, que a assisténcia dos pais para resilicao
do contrato ¢ exigida para proteger o jovem contra a malicia dos empregadores,
ja que a época em que foram inseridos na CLT, os jovens ndo tinham maturidade
suficiente para perceber as intengoes do empregador, o que nao é mais cabivel,
vez que eles ja sabem discernir quando sdo lesados devido a velocidade com que
circulam as informacoes.

Além do mais, o Novo Cédigo Civil inova ao prescrever que a relagao de
emprego ¢ uma forma de emancipacio, desde que em fungdo dele tenha-se
economia propria (art. 5°, paragrafo anico, inciso V do Codigo Civil).

Embora hajam alguns questionamentos sobre o que seja economia propria,
ndo se pode perder de vista a intencdo do Novo Cédigo em trazer para alei o que
asociedade ja aceitava, a “‘emancipagio de fato”, ou seja, aquela que pelo papel do
jovem no meio social (o fato de trabalhar desde cedo, por exemplo) transparecia a
todos uma independéncia, maturidade e maioridade que a lei ainda nao previa.

A proépria jurisprudéncia ja possibilitava ao jovem resilir o contrato de
trabalho sem assisténcia dos pais, de modo que a exigéncia se restringia aos
casos em que a vontade de por fim ao contrato emanava do empregador.

Assim, vale ser repetido, que é a consciéncia social popular e os objetivos
sociais que devem ser observados quando da solugao de qualquer conflito ou
antinomia e reforc¢a o critério cronoldgico, para o caso em questao, como o mais
plausivel.
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Resta, enfim, lembrar que o Direito ¢ dindmico e movimenta-se de acordo
com a realidade, buscando cada vez mais solucdes que integrem norma e fato,
visando atender os anseios sociais, harmonizando as relagoes juridicas.
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