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Apresentagao

O talento humano é, por exceléncia, o bem que
nenhuma Nagio pode desperdicar; tal desperdicio seria dramitico
para o individuo e criminoso para a sociedade, diz C. K. Zurayak,
graduado pensador politico. E em tempos recuados e ji
esquecidos disse Propércio, Elegiae 3.2.25: o prestigio conquistado
pelo talento nio se perdeta com o tempo; a gloria do génio resiste
a morte.

A Revista Juridica do Ministério Publico
Amazonense, em sua sexta publicagio anual ininterrupta, acolhe
e reconhece a verdade dessas afirmacoes. Retine ao longo de
suas paginas a quintesséncia do pensamento dos mais destacados
membros da nossa institui¢ao e de outros profissionais espalhados
pelo pais. Acolhe a todos que queiram colaborar na construgio
desse ambicioso projeto intelectual, nio tendo reservas,
prevengdes ou preconceitos de espécie alguma. Acima de tudo
importa-lhe o talento, a inteligéncia, o empenho e o mérito,
indiferente de onde brotem. Volta-se o projeto antes para a
universalizagio que para o paroquialismo miope; antes para a
critica fecunda que para os clichés e lugares-comuns; prefere a
inteligéncia indomita e sem peias 20 tecnicismo académico, estéril
e repetitivo. Competéncia e mérito, definitivamente, s3o os idolos
em cujo sacririo a Revista ardorosamente rende homenagens,
rememorando antiga ligio de Ovidio: nio sdo as riquezas nem a
fama dos antepassados que engrandecem, mas a honestidade e o
talento.

E é por tudo isso e pela predominéncia desse espirito
vanguardista que os membros do Ministério Publico do
Amazonas, apesar dos reveses e dificuldades da vida moderna,
ainda nio dobraram a espinha ao desidnimo, ao aniquilamento
intelectual, nem abriram mio de seus estudos e especulagdes
juridico-filos6ficas. Prosperam os estudos, florescem os talentos!
Ha, entretanto, quem sugira ser isso pura perda de tempo - saentia
non habet inimicum praeter ignorantem... Mas, a palavras loucas,
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ouvidos rmoucos, diz o ditério popular. Assim, continuamos a
acreditar no ideal do trabalho, do empenho, da inteligéncia, do
talento, de cuja sintese, essa publicagio di uma clara idéia.

Ano ap6s ano, nota-se um fenémeno cada vez mais
aparente: a formagio de um pensamento institucional sélido,
coerente, racional. Aquele conhecimento empirico que
habitualmente se encrosta em torno do profissional juridico no
exercicio mecinico de uma fungio tende a ser suavizado, ou
melhor dito, retemperado pelo conhecimento teérico mais
elevado e critico, espicacado pela necessidade de ser alinhado
na face virgem do papel, obediente as formas cientificas e
metodologicas. Escrever, como se diz, é ler duas vezes.

Nesse sexto volume, além dos colaboradores
habituais, juntam-se a nés ilustres pensadores de varios lugares
do pais, que gentilmente e de bom grado se dispuseram a
concorrer com seus estudos para a composicio final da Revista.
Portanto, cabe por dever, registrar os mais entusiisticos
agradecimentos a esses mirmiddes abnegados, co-responséveis
pela cosmopolizagio desse empreendimento editorial. A eles,
operarios sem remuneracio, o Conselho Editorial deixa, de
publico, seu reconhecimento, além de sublinhar o desejo de que
permanegam em nossas fileiras.

A presente tiragem, além disso, traz algumas
novidades que deixamos ao leitor a grata tarefa de descobrir,
encarecendo que tudo visa atender o anseio pelo novo, pelo
original, pelo produtivo. Quien su carro unta sus buyes ayuda! E com
1SS0, esperamos, mais uma vez, ter atendido aos desejos de nosso
estimado publico-alvo.

Conselho Editorial

12 - Resista do Ministérie Piiblico do Estado do Amazonas v 6
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Homenagem ao Dr. Marcus Vinicius Guedes de Lima,
eterno membro do Ministério Piiblico do Amazonas

Marcus Vinicius Guedes de Lima nasceu em Manaus,
no dia 04 de setembro de 1946, ai falecendo em junho de 2000.

Bacharelou-se em Direito pela Universidade do
Amazonas em 1973, exercendo a advocatura até o ano de 1979,
quando através de concorrido concurso de provas e titulos
adentrou nas fileiras do Ministério Publico do Amazonas.

E no cargo de Promotor de Justiga e posteriormente
no de Procurador de Justiga, que Marcus Vinicius iria demonstrar
de que matenal era constituida sua personalidade e seu carater.
Homem impavido, sempre bateu-se com destemor e subida
coragem pelos assuntos institucionais, polemicando em prol de
causas tidas por justas. Andabatarum more pugnare...

Nele nio se via aquele conhecido habito de defender
causas e idéias com o intuito de se agigantar perante os demats e
angariar prestigio. Ndo. Suas posi¢des ideologicas se alicergavam
sobre principios morais intangiveis, indicio de sua integridade e
retidio de cariter. Honra e proveito nio encontravam meio
termo em sua constituicio moral. Ele praticava em toda sua
extensdo uma méxima muito conhecida entre os italianos: E meglio
monire con onore che vivere con vergggnal

Os anos de sua vida doados ao Ministério Publico
talvez nio tenham sido devidamente recompensados, mas
certamente a instituicdo e seus membros muito ganharam com
sua presenga marcante e respeitivel. Representava ele, sem
divida, uma reserva moral cuja reposicio ainda levara algumas
geragoes.

Seu passamento precoce abriu um claro nas fileiras
do MP e sua auséncia ainda é sentida naqueles que o conheceram.
Sua figura prazenteira, simpdtica, e acima de tudo, honesta,
angariava uma hoste fiel de admiradores.

Marcus Vinicius nio logrou testemunhar a virada do
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uma hoste fiel de admiradores.

Marcus Vinicius nio logrou testemunhar a virada
do século XX para o século XXI, mas seu espirito e seu
exemplo de vida, sobreviveram-lhe e atravessam os anos,
servindo de bussola e carta de marear is novas geraces que
se sucedem na instituicio. Em vida desempenhou com louvor
sua missio de custos lgis, na morte persiste como angelus custos...

16 - Revista do Ministério Piibiico do Estads do Amnagones
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A atividade financeira do Estado contemporineo

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O Estado: nogdes gerais. 3. Necessidades publicas
e servigos publicos. 4. A atividade financeira do Estado. 5. O Estado liberal e
sua atividade financeira: a fiscalidade. 6. O Estado intervencionista e sua
atividade financeira: a extrafiscalidade. 7. Estado de direito: a ordenaco juridica
da atividade financeira estatal. 8. Conclusdes.

1. Introdugao

O presente trabalho nio pretende construir uma teoria
geral do Estado contemporineo. Seu intuito, mais modesto, €
estudar a atividade financeira estatal na atualidade a partir da
evolucio da concepgio dos fins da referida atividade. Neste
trabalho procuramos estabelecer o conteido de tal atividade no
contexto da neutralidade tipica do Estado liberal bem como definir
as caracteristicas extrafiscais que tal atividade assume no chamado
Estado intervencionista.

Visando a atividade financeira (direta ou indiretamente) o
atingimento das finalidades estatais', constituindo-se, pois, em
uma questio central na discussdo do proprio Estado®, resta
evidenciado que o modo de ser e atuar desta entidade e seus valores
repercutem na configuragio daquela atividade.

Assim, tendo em vista que uma das chaves para a melhor

* Procurador do Estado do Amazonas. Professor de Direito Financeiro e
Tributirio ¢ de Direito Econdémico no CIESA. Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Mestrando em Direito no
Curso de Pds-Graduagio em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina (CPGD/UFSC).

! Benvenuto Griziotti, Prinapios de cenda de las finanzas, p. 71

2 Raymundo Juliano Régo Feitosa, A constituigdo financeira como guestdo erndal do
direito constitucional, p. 131.
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compreensao das finangas publicas® estd no conhecimento dos
aspectos fundamentais do Estado, procederemos, inicialmente, a
uma breve anilise de alguns desses aspectos, para, somente em
seguida, adentrarmos no objeto especifico que constitui o cerne
do presente estudo.

2. O Estado: nogdes gerais

Os homens reuniram-se, embrionariamente, em grupos
sociats, porque concluiram ser imprescindivel 4 sobrevivéncia a
colaboragio mutua. Esses grupos, de organizagio preciria,
passaram, paulatinamente, a solicitar a satisfacio de necessidades
gerais, impossiveis de serem atendidas pela manifestacio individual
de cada um dos seus elementos. Assim, desde o momento em
que o homem passou a viver em sociedade, teve a necessidade de
criar um ente politicamente organizado para gerir os interesses
coletivos®.

Este ente organizado, que ¢ o préprio Estado (do latim
status, que significa “estar firme”), ¢, portanto, o responsavel direto
pela administragio dos bens e interesses da comunidade. Com o
progresso da civilizagdo, nota Aliomar Baleeiro, acentuou-se no
Estado, além da fungio de érgio politico, monopolizador do
poder, o cariter de “sistema orgdnico de seruigos piblicos para satisfager
as necessidades gerats da populagas” (grifos no original)®.

O Estado, como ordem politica da Sociedade, é conhecido
desde a antiguidade; seu conceito vem evoluindo, a partir da polis
grega e da dztas romana, gragas a0s questionamentos e pesquisas

? A expressio “financas publicas” — derivada do francés finance, que por sua vez,
se forma do antigo verbo firer (conseguir um fim) — é comumente empregada
para designar a atividade financeira do Estado. E nesse sentido que a referida
expressio € empregada no inciso 1 do art. 163 da CF/1988. Por vezes, aexpressio
“Finangas Publicas” — principalmente quando grafada com iniciais maisculas
— € utilizada para designar ndo a atividade financeira estatal, mas o estudo que
tem por objeto esta mesma atividade, caso em que é usualmente tomada como
sinonima de “Ciéncia das Finangas”. E na primeira das acepcdes mencionadas
que a expressio em questio sera empregada no presente trabalho.

* Anosto de Rezende Rocha, Elementos de direito financeiro ¢ finangas, v. 1, p 35.
® Uma introdugdo  diénaa das finangas, p. 1.
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realizadas por diversos estudiosos.

E impossivel, no entanto, encontrar um conceito Unico
de Estado que seja totalmente aceito por parte dos doutrinadores.
Isto porque o Estado é um organismo social muito complexo
(cujas feigdes variam no curso da Historia) e os concettos, por
sua vez, sio pontos de vista especificos, embora geralmente
formais, de cada autor®. Ademais, o conceito de Estado varia
segundo o Angulo em que é considerado. Assim, do ponto de
vista sociologico, € concebido como corporagio territorial dotada
de um poder de mando originirio; sob o prisma politico,
considera-se a comunidade de individuos, fixada sobre um
territorio, com potestade superior de agio, de mando e de coergio;
sob o aspecto constitucional, caracteriza-se como pessoa juridica
territorial soberana.

~ Todavia, apesar da dificuldade em conceituar o Estado
com precisio, observa-se nos conceitos e juizos de diversos autores
alguns elementos indissocidveis que sio fundamentais para a
estruturagio de um conceito basico de Estado, quais sejam: 1)
uma sociedade permanente de pessoas; 2) um determinado
territorio; 3) um governo independente; e 4) uma finalidade
especifica, que é a busca do bem comum. Considerando-se esses
elementos, teremos chegado a uma visio global e abrangente do
processo de conceituagio do Estado, visto que se adequa as
opinides da grande maioria dos doutrinadores.

Podemos, assim, conceituar o Estado como a pessoa juridica
soberana, constituida de um povo organizado sobre um determinado tervitdnio,
sob o comando de um governo, para fins de alcangar o bem comum daquele
povo.

Os elementos que compdem a estrutura formadora do
Estado e que, conseqiientemente, sio indispensaveis a existéncia
do mesmo, sio os chamados elementos constitutivos do Estads, ou,
como preferem outros autores, elementos essencais do Estado. Com
algumas poucas excegoes, concorda a maioria dos autores como
sendo trés os referidos elementos, embora divirjam quanto a sua

¢ Antonio de Castro Assumpcio, O Estads contemporineo — aspectos gerats, p.
122 P& & P
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identificagdo. Sdo eles de ordem matenial e de ordem formal.

Os elementos materiais sio a populagdo e o tervitdrio, porque
se erigem em fatores concretos, sensiveis. O elemento formal é
identificado com o poder politico — ou alguma de suas expressoes,
como autoridade, governo ou soberania—, que € o vinculo que agrega
o grupo humano’.

Entendemos, com outra parcela da doutrina, que deva
ser acrescentada, entre os elementos formadores do Estado, ao
lado dos trés ji mencionados, a finalidade, que é o seu elemento
espinitual (ou final ou teleoldgico, como preferem alguns), sem o qual
ndo haveria justificativa para a existéncia do Estado®.

Assim, para manter uma certa coeréncia com o conceito
de Estado por n6s adotado, vamos considerar como sendo quatro
os elementos essenciais do Estado: populagio, territirio, governo e
finalidade’ . Vejamos, em breves linhas, cada um deles.

A populagao ¢ a “base humana” da sociedade estatal,
consistindo na totalidade de pessoas residentes num territorio,
de forma indiscriminada, incluindo-se, portanto, nesse aglomerado

" Nesse sentido: Léon Duguit, Fundamentos do direito, p- 53; Aderson de Menezes,
Teoria geral do Estado, p. 129-130; Datcy Azambuyja, Teoria geral do Estads, p. 18;
Anténio de Castro Assumpciio, O Estado contemporineo — aspectos gerais, p. 127.
Este ulnmo autor, contudo, reconhece que todo Estado possui uma finalidade
propna (que, para muitos autores, como adiante veremos, configuraria um
quarto elemento constitutivo do Estado), que, em sua concepgiio, consistiria
“em regular e assegurar a ordem social, fixando-lhe o direito e garantindo a
observancia deste, defendendo-a interna e externamente; e, enfim, em
administrar a coisa piblica e promover o bem comum consoante as concepgoes
dominantes” (ob. cit., p. 130).

¥ Nesse sentido: Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, p.
87-92. No mesmo sentido ¢ a ligio de Paulo Napoleio Nogueira da Silva,
nestes termos: “‘é preciso ressaltar que, segundo as mais objetivas e racionais
concepgdes da atualidade, a dnica justificativa para a existéncia do Estado é
a promogio do bem comum, cuja consecuciio se torna a cada dia mais
complexa em virtude, sobretudo, da explosio demogrifica a nivel mundial.
Nio fora essa necessidade, embora se torne culturalmente dificil conceber
um mundo sem Estados, nio haveria justificativa Iogica para a sua existéncia”
(Curso de direito constitucional, p- 35).

’ Aos referidos elementos acrescenta Dejalma de Campos outro: a erganizagio

Juridica. E que, segundo o citado autor, “somente quando a sociedade
encontra-se juridicamente organizada, com uma ordem coercitiva, é que o
Estado surge” (Direito financeiro e oryamentdrio, p. 19). Nesse sentido ¢ a licio
de José Geraldo Brito Filomeno, que prefere denominar o referido elemento
de ordenamento juridico (Manual de teoria geral do Estado e ciéncia politica, p. 79-80).
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humano, os nacionais e os estrangeiros'’. E impossivel a
existéncia do Estado sem o elemento humano (populagio), pois
é para ele que a referida entidade se forma.

O fervitério é, assim, a “base fisica” do Estado''. Eo espago
geogrifico onde o povo se fixou, em que se desenvolvem as
relagdes sociais e dentro do qual o governo exerce sua soberania.
Constituindo-se no espaco no qual os 6rgios estatais tém o poder
de impor sua autoridade, o territério define o ambito da
competéncia no espago dos érgios supremos do Estado™.

O governo o elemento condutor do Estado, que detém e
exerce o poder absoluto de autodeterminagio e auto-organizagao
emanado do povo. Apesar de serem os homens essencialmente
iguais, isto ¢, iguais por natureza, existe, em qualquer forma de
sociedade humana, uma necessidade de ordem e hierarquia, sem
as quais seria impossivel manter unido um determinado grupo®.
De fato, na medida em que alguns assumem o controle de um
poder suficiente para resolver as questdes que a todos afetam,
ocupam uma posicio diferenciada no dmbito daquela sociedade,
uma posicio de mando que implica, por parte de seus destinatirios,
uma de obediéncia* . E a esta autoridade que chamamos de gozerno,
que se caracteriza por ser uma organizagio politica efetiva e estavel,
em condi¢des de presidir e manter a ordem e as instituigoes

1 Aderson de Menezes, Teoria geral do Estado, p. 132.

11 Aderson de Menezes, Teoria geral do Estado, p. 135; Darcy Azambuja, Teoria
geral do Estado, p. 36; José Geraldo Brito Filomeno, Manual de teoria geral do
Estado ¢ céncza politica, p. 33.

12 Marcello Caetano, Manual de ciéncia politica e direito constitncional, p. 127.

13 Clévis do Souto Goulart, Sociedade e Estado, p. 27 e 30. Leciona com
precisio Celso Ribeiro Bastos que “uma vontade diretiva deve existir em
qualquer comunidade, se se quer atingir o fim para o qual é constituida. Na
verdade, impossivel seria que pessoas se unissem para alcancar um objetivo
comum, sem que sobre elas existisse uma vontade suprema, que guiasse €
coordenasse as suas atividades individuais’ (Curso de direito constituconal, p.
504).

s Ce%so Ribeiro Bastos, Curso de direito constitudonal, p. 5. Consoante enfatiza
Léon Duguit, “parece evidente que em quase todas as sociedades, sejam
humildes, birbaras, poderosas ou civilizadas, encontramos individuos que
parecem mandar em scus semelhantes e que de certo modo exigem
obediéncia a suas determinacdes, fazendo uso da for¢a quando julgam
necessario”. E conclu: “Caracterizando assim a diferenciaciio politica, 0s
elementos que parecem comandar sdo os governantes; enquanto 0s
comandados, os governados” (Fundamentos do diretto, p. 31-32).
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internas e representar o Estado no seu relacionamento com os
demais membros da comunidade internacional®®.

A finalidade € o fim do Estado, isto €, a fungio para a qual
foi ele criado. Sua finalidade, consoante anteriormente exposto, é
alcangar o bem comum de um certo povo, situado em determinado
territorio. Bem comum, por sua vez, nas palavras de José Geraldo
Brito Filomeno, é “a realizagio global do ser humano, quer do
ponto de vista biolégico, quer do psiquico, o que deve ser
propiciado pelo Estado mediante criagio de condicées de cunho
politico (mantendo as segurangas interna e externa), juridico
(buscando o Estado de direito mediante a criagio, execucio e
aplicagio do ordenamento juridico) e sada/ (proporcionando i
populagio em geral, e 4 sua faixa mais carente, em especial,
condigbes de superacio de sua insuficiéncia e necessidades de
cunho educacional, de saide, saneamento bésico, lazer etc.)”
(grifos no original)'®.

Uma sociedade de natureza politica como o Estado nio
tem um fim em si mesmo. O fim do Estado, sociedade politica
que €, consiste em fornecer condi¢des para os homens que a
compéem (e que nela possuem direitos e deveres), inseridos
noutros grupos, que a integram — verdadeiras sociedades menores
—, alcangarem os seus fins'7.

Os autores que nido consideram a finalidade como

** Alguns autores preferem usar a expressio poder politico ou soberaniano lugar da
palavra governo. Entendemos que nio ha mconveniente em empregar Como
sindnumos os termos apresentados, pois todos, em sua esséncia, designam a
mesma coisa: o exercicio do g:)der soberano. No entender de Marcello Caetano,
contudo, poder politico e soberania niio sio a mesma coisa: “A soberania é uma
formado poder soberano, correspondendo  sua plenitude: é um poder politico
supremo ¢ independente” (Manual de aénda politica ¢ direito constitucional, p- 132 -
gnfos no original). Também Antonio de Castro Assumpgio entende nio se
confundir o poder do Estado com a soberania, caso esta seja havida como
significativa de um poder politico absoluto, totalmente exclusivo e nio sujeito
a nenhum outro, porquanto esposa o referido autor o principio do primado
das normas do direito internacional piiblico em face do direito estatal, admitindo,
pois, que algumas delas, por sua destinaciio, podem incidir diretamente sobre
o teratorio do Estado, independentemente da vontade deste (O Estads
contemporines — aspectos gerais, p. 130-131).

' Manual de teorra geral do E.ftarg ¢ aénaa politica, p. 84.

" Ronaldo Polett, Introdusdo ao direito, p- 66.
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elemento essencial do Estado, sustentam que a mesma ji estd
implicita na idéia de sociedade, pois toda sociedade, qualquer que
seja a sua natureza (cultural, comercial, politica, partidiria),
pressupde fins, e, destarte, sem esse elemento teleologico,
inexistiria o proprio Estado. Cumpre destacar, no entanto, que
existe uma diferenca fundamental que qualifica a finalidade do
Estado: este busca o bem comum de um certo povo, situado em
determinado territorio. Ha, portanto, uma finalidade prépria do
Estado, que lhe di um cariter muito peculiar'.

Para atingir sua finalidade, como adiante se ver, o Estado
emprega diversos meios, que variam conforme as €pocas, 0s povos,
os costumes e a cultura. Seu objetivo, todavia, € sempre o mesmo
e nio se confunde com o de nenhuma outra instituicio™. O
Estado nio deve ser confundido, portanto, nem com as sociedades
em particular, nem a Sociedade em geral.

3. Necessidades publicas e servigos publicos

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, os agrupamentos
humanos caracterizam-se como sociedades quando tém uma
finalidade, um fim préprio a atingir™ .

" Entre as sociedades politicas, ha uma que se destaca das
demais por possuirum poder direto sobre o individuo, bem como
por sua amplitude: o Estads™ . Todas as demais sociedades tém a
organizagio e a atividade reguladas pelo Estado, que pode suprimi-
las ou favoreceé-las.

O que justifica a existéncia do Estado sio as necessidades

8 Ronaldo Polett, Introdugio ao direito, p. 66.

¥ Darcy Azambuja, Teorra geral do Estado, p. 5.

20 Elementos de teoria geral do Estado, p. 21.

%! Na ligio de Egas Rosa Sampaio, “o poder do Governo ¢ o que distingue o
Estado de todas as outras sociedades organizadas™ (Instituipoes de ciénaa das
finangas: uma abordagem econémico-financeira, p. 41). No mesmo sentido € a
percepsio de Antonio de Castro Assumpgio, que leciona: “o Estado
contemporaneo se distingue de qualquer outra coletividade publica ou
entidade politica, tio-s6 por possuir de jure proprio, e com a s6 ressalva do
primado do direito internacional publico, o mais alto poder de dominagio
direta no territdrio que lhe corresponda” (O Estado contempordnes — aspectos
gerais, p. 132).
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humanas. As necessidades humanas sio as sensagdes de caréncia
de algo proprio a conservagio de sua existéncia individual ou
social, que as pessoas experimentam, conjugadas aos impulsos
para fazé-las desaparecer.

Nio sido, entretanto, todas as necessidades humanas que
justificam a existéncia do Estado, pois as inditiduais sio aquelas
que as pessoas experimentam singularmente, independentemente
de suas relagbes com a sociedade ou com o Estado, e que,
justamente por isso, devem ser satisfeitas pelo proprio individuo,
por seu proprio esfotgo e custo, podendo a forma de satisfagio
variar de pessoa para pessoa, de acordo com a capacidade
econ6mica de cadauma®. E o caso das necessidades de vestuario,
alimentagao, habitagio etc.

Também nio age o Estado no atendimento das necessidades
coletivas, como tais consideradas aquelas que pertencem a
determinados grupos ou setores bem definidos. E o caso dos
interesses de um condominio, de um clube, de uma associagao
etc. Tal espécie de necessidades humanas ¢ sentida pelas pessoas
como integrantes do grupo social especifico a que pertencem e
deve ser satisfeita pelo esfor¢o da referida coletividade, considerada
esta como a soma de seus individuos.

Ha, todavia, certas necessidades que nio podem ser
satisfeitas pelo esforgo do individuo e nem mesmo pelo esforco
cootdenado de uma determinada coletividade, pois sio do
interesse de todos os segmentos da sociedade® . Sio as chamadas
necessidades coletivas pablicas ou, mais resumidamente necessidades
piiblicas, cuja satisfagio o Estado assumiu ou cometeu a outras
entidades de direito publico, e que sio atendidas, basicamente,
pelo processo do servigo publico™. Percebe-se, do exposto, que
toda necessidade publica é, em principio, coletiva®, mas a
reciproca esta excluida, pois existem necessidades coletivas que

* Benvenuto Griziotti, Prinaipios de ciencia de las finanzas, p. 17.

# Ubaldo Cesar Balthazar, Manual de direito tributdrio, Livro 1, p- 15

** Aliomar Baleeiro, Uma introdugio i aéncia das finangas, p. 2.

# “O Estado nio deixa de ser uma grande associagio. Enquanto tal, existe
para o atingimento de certos fins que dizem respeito aos interesses da propria
coletividade” (Celso Ribeiro Bastos, Curso de direto  financetro e de direito tributario,

: 1)
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ndo sio necessidades publicas®. O que caracteriza estas ultimas
é, precisamente, a forma de necessdrio atendimento pelos
chamados setvigos ptblicos.

Ressalte-se que a defini¢io de necessidades publicas
depende das circunstincias de tempo e de espago e nisto consiste,
precisamente, a sua relatividade histérica® . Sio, de fato, variaveis
no tempo as necessidades publicas: nas sociedades politicas
primitivas, as necessidades consideradas publicas eram
extremamente reduzidas; limitavam-se, em geral, a defesa contra
a agressdo externa, seguranga interna e distribuicio da justica.
Hoje, as necessidades publicas abrangem desde a assisténcia ao
nascituro, prolongando-se 4 infincia, a adolescéncia e a velhice
desamparada, até a recreagio publica. No quadro vasto e
diversificado, situam-se, também, a educacio, a saide, a habitagio,
o fomento a produgio etc.

Também sio variaveis no espago as necessidades publicas:
na mesma época, elas se apresentam de modo desigual entre os
varios paises, em virtude de suas peculiaridades geograficas,
culturais e politicas.

Ao conceito de necessidade publica corresponde o de
servigo piiblico. a necessidade publica é sentida pela coletividade; o
servico publico é produzido pelo Estado visando a satisfagio
daquela necessidade. A cada intervencio do Estado, tendente 2
satisfazer uma necessidade publica, corresponde a prestagio de
um servigo publico®.

A expressio “servigos publicos” pode ser tomada em,
pelo menos, duas acepgdes: em sentido objetito e em sentido
subjetivo.

Em sentido subjetivo (ou organico), corresponde o servigo
publico s organizagdes de pessoal e material que atuam sob a
responsabilidade de entidades publicas, para o desempenho de
funcdes e atribuigdes de sua competéncia.

O servigo publico, em sua acepgio objetiva, pode ser

# Aliomar Baleeiro, Uma introdugio a viéncia das finangas, p. 2.
7 José Souto Maior Borges, Introdugdo ao direito financeiro, p. 14.
% Alberto Deodato, Manwal de aéncia das finangas, p. 10.
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definido como a atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade materialmente fruivel pelos administrados, pelo
Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob regime de direito piblico
(o regime juridico-administrativo)®.

Servigos publicos gerais (também conhecidos como
universats) sio os prestados “uti universi”, isto é, que atendem de
forma indistinta a todos os cidadios, sendo, por conseguinte,
insuscetiveis de utilizagio individual e mensuravel. Atendem a toda
a coletividade, sem objetivar usudrios determinados, como os de
iluminagdo publica, de coleta de lixo etc. O servico publico geral
€ indiisivel: ndo é suscetivel de fracionamento entre os usudrios,
isto €, ndo se pode individualizar o servigo recebido por cada
usuirio® .

Os servigos publicos especificos (também chamados de
singulares ou especials), a0 contrario, sio os prestados “uti singuli”.
Sao os que, embora se encontrem mobilizados para servir
indistintamente a todos, possibilitam a individualizacio do
beneficidrio (destinatirio), sempre que a sua prestacio se torna
concretamente necessiria, como os de fornecimento de energia
clétrica e de dgua. Os servigos especificos gozam, portanto, de
divisibilidade, isto é, da possibilidade de, pelo menos
aproximadamente, avaliar-se a utilizagio individual (efetiva ou
potencial) pelo usuario® .

Tanto os servigos publicos gerais como os especiais estio
organizados para satisfazer uma necessidade puiblica® , apesar dos
ultimos atenderem de modo particular e individualizado a algumas
pessoas.

4. A atividade financeira do Estado

O Estado, para atingir sua finalidade — o bem comum de

* Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito admrinisirativo, p. 575.

* Manuel Morselli, Compendio de ciencia de las finanzas, p. 8; Alberto Deodato,
Manual de ciéncia das finangas, p. 11.

* Manuel Morselli, Compendio de denca de las Jfinanzas, p. 8; Alberto Deodato,
Mannal de ciéncia das finangas, p. 11.

* Manuel Morselli, Compendio de aencia de las finanzas, p. 8.
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um certo povo, situado em determinado territorio —, desenvolve
uma série de atividades: presta servigos publicos (educagio, saide,
dentre outros), exerce poder de policia, constroi obras publicas
etc. Essas atuagdes constituem a chamada atiiidade administrativa
do Estado, que, em suma, visa ao atendimento das necessidades
consideradas publicas (interesses relevantes que o Estado, através
de decisio politica, encampa). A atividade administrativa €, por
isso, considerada a “atividade-fim” do Estado, eis que constitut o
fim, a finalidade para a qual o Estado foi criado.

O Estado-Administragio, todavia, ndo poderia alcangar
os seus fins se ndo dispusesse de uma massa adequada de meios
econdmicos, que se “alimenta” ou de rendas patrimoniais do
proprio Estado (e de atividades comerciais ou industriais por ele
exercidas) ou, entio, ¢ obtida, através do poder de império, da
riqueza dos cidadios. Na Idade Média, as entradas da primeira
espécie (receitas patrimoniais) é que tinham o papel
preponderante. Na época moderna, todavia, os referidos ingressos
foram perdendo a importincia e, hoje, a segunda modalidade
(receitas derivadas) ¢ que, em maior proporgio, preenche, através
dos tributos, as necessidades do eririo publico.

Vé-se, portanto, que, para que o Estado possa desenvolver
sua “atividade-fim”, necessita carrear recursos financeiros, sem
os quais nio seria possivel movimentar a maquina administrativa
em direcio a0 atendimento das necessidades publicas. Surge ai 2
chamada atitidade financeira do Estado, a qual, ressalte-se, ndo se
restringe 2 mera arrecadagio dos meios indispensaveis a satisfagao
das necessidades publicas.

De fato, as finangas publicas (nas quais coordenam-se
elementos econdmicos, politicos e juridicos) estio constituidas
pelos gastos (despesas piiblicas) e seu financiamento (receitas prblicas) no
contexto do oryamento do Estado™ .

Esta é a conclusio a que se chega ap6s a leitura da definigdo
proposta por Rubens Gomes de Sousa, que entende a atividade

* Raymundo Juliano Régo Feitosa, A ordenaio da atividade financeira ¢ tributdria do
Estado, p. 216.
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financeira do Estado como a que visa “a obtengdo, a administragao
e o emprego de meios patrimoniais que lhe possibilitem o
desempenho daquelas outras atividades que se referem a
realizacio de seus fins” (grifamos)™.

Desse conceito nio se afasta Ruy Barbosa Nogueira, que
define a atividade financeira como “toda agdo que o Estado
desenvolve para obler, gerir e aplicar os meios necessirios para
satisfazer as necessidades da coletividade e realizar seus fins”
(grifamos)™. _

Dos conceitos propostos pelos autores supracitados,
petcebe-se que, na concepgio dos mesmos, a atividade financeira
do Estado desenvolve-se, basicamente, em trés campos afins®:

a) a recezta: que € a obtengdo dos meios patrimoniais
necessarios a realizagio dos fins visados pelo Estado;

b) a gestdo: que consiste na administragio e conservagio
do patriménio publico;

€) a despesa: que € o emprego (utilizagio, aplicagio), pelo
Estado, dos recursos patrimoniais disponiveis para a realizacio
dos fins a que se destinam.

De registrar, por outro lado, a existéncia de concepgio
doutrinaria ligeiramente diversa, a qual acrescenta aos verbos obter,
despender € gerir, acima referidos, o verbo aiar, representativo do
crédito pribleco, que € o procedimento do Estado para, através de
operagdes de empréstimos, captar recursos monetarios e aplica-
los aos gastos publicos, tanto para custear investimentos como
para antecipar receita, quando desequilibrado o orcamento.

Na esteira desse raciocinio, Aliomar Baleeiro leciona
consigstir a atividade financeira do Estado “em obter, criar, gerir
despender o dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfacio
o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito
publico™ (grifamos)* .

Filia-se, igualmente, a esta corrente doutrinaria José Souto

** Compéndio de legéslagdo tributaria, p. 31.

** Curso de diretto tributdria, p. 3.

* Nesse sentido: Egas Rosa Sampaio, Instituigies de aéncia das finangas, p. 43-44;
Dejalma de Campos, Direito financeiro e orgamentario, p. 22.

" Uma introdugdo a déncia das finangas, p. 2.
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Maior Borges, que assevera: “Internamente, as varias
manifestagdes da atividade financeira do Estado se exercem
mediante operagdes de: a) receita tibutdria, ou seja, a proveniente
da arrecada¢io de impostos, taxas e contribuigdes, e receita
patrimonial, b) despesa; ©) orgamentagas, d) erédito, e.g:, 0s empréstimos
publicos internos voluntirios” (grifamos)™.

5. O Estado liberal e sua atividade financeira: a fiscalidade

Nos séculos XV e XVI, época das grandes navegagoes,
encontramos o FEstado associado aos comerciantes com o objetivo
de desenvolver o comércio e a exploragio colonial. Era o chamado
“mercantilismo”.

O liberalismo econdmico nasceu com a decadéncia do
regime econdmico mercantilista e o surgimento da “burguesia”.
O Estado Liberal, que emergiu da Revolugio Francesa (1789) e
predominou durante o século XIX, tinha como postulados
principais a livre iniciativa e a livre concorréncia. Com o advento
de tal modelo, operou-se uma dissociagio bem nitida entre a
atividade econdmica e a atividade politica: as decisdes economicas
(as relativas a0 emprego de fatores escassos) caberiam inteiramente
aos membros da comunidade, em principio sem qualquer
interferéncia do Estado®.

Sob esse prisma, a funcio do Estado era essencialmente
abstencionista, ficando o plano decisétio politico circunscrito aquelas
funcoes elementares do Estado e indispensaveis para o livre
desenvolvimento da atividade dos particulares* . Era o chamado
“Estado-Policia” (L' Etat Gendarme): aquele que, frente as liberdades
em geral (e as de industria e comércio, especialmente), assumia
uma fungio puramente negativa (neutra), atribuindo-se-lhe,
unicamente, a responsabilidade de policiar a ordem publica e, desse

%8 Introdugdo av direito financeiro, p. 67. No mesmo sentido: Alberto Deodato,
Manual de céncia das finangas, p. 17; Claudio Martins, Compéndio de finangas publicas,
p. 31-32 ¢ 39; Ubaldo Cesar Balthazar, Manwal de direito tributdrio, Livro 1, p. 15.

% Fabio Nusdeo, Fundamentos para uma codificagio do direito econdmico, p. 8.

“ Fabio Nusdeo, Fundantentos para uma codificagdo do diretto econdmico, p. 8.
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modo, criar as condi¢Ses idoneas que permitissem a plena
expansio das referidas liberdades* .

Na ideologia do liberalismo econémico, a atividade
financeira do Estado era quase sempre #eutra, tendo, a principio,
natureza adjetiva e carater meramente instrumental — dai ser
tradicionalmente conhecida como atitidade-meio™ (ou de segundo
grax). As atividades instrumentais ou adjetivas (“atividades-meio™)
do Estado sio as que, embora nio atendendo diretamente a
comunidade, atuam como um instrumento ou meio para a
execucio dessas outras atividades (“atividades-fins”) através das
quais se realizam diretamente as politicas executivas dos
governos®. Isto significa que, na concepgio do liberalismo, a
atividade financeira nio esta incluida entre os fins do Estado, nio
se esgotando, pois, em si mesma.

Os tributos, nesse contexto, caracterizam-se pela chamada
“fiscalidade”, que significa a utilizagio do instrumental tributirio
com o exclusivo objetivo de prover os cofres publicos, para que o
Estado possa realizar seus fins (isto é, a consecucao do bem
comum). Representa o tributo, para o Estado Liberal, um
instrumento fundamental para o desempenho das chamadas
atividades substantivas, materiais ou ativrdades-fins, assim entendidas as
atribuicdes especificas do Estado que — estas sim — visam
diretamente ao atendimento das necessidades publicas
(necessidades priorizadas institucionalmente).

Nio era permitido que os tributos alterassem as regras
do mercado, intervindo na livre iniciativa e na livre competicio,
"0 que se eivaria de insandvel equivoco, na opiniio dos prosélitos
da fiscalidade estrita™".

A postura de neutralidade do Estado Liberal — e de sua
atividade financeira, de modo especifico — gerou contrastes
chocantes: fortunas imensas se acumulavam nas mios dos
dirigentes do poder econdmico; o luxo, a ostentacio, a Ansia

* Neomésio José de Souza, Intervencionismo e direito: uma abordagem das repercissies,
P -31; Sahud Maluf, Teorra geral do Estads, p. 130.

** Ubaldo Cesar Balthazar, Manual de direito tributdri, Livro 1, p 14.

* José Souto Maior Borges, Introdugio ao direito financeiro, p. 39.

“ Raimundo Bezerra Falcio, Tributagdo e mudanga social, p. 43.
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irrefreada de ganhar cada vez mais criaram o conflito entre as
classes patronais e assalariadas. Organizaram-se, neste periodo, as
grandes empresas, os frusis, os cartéis, os monopolios e todas as
formas de abuso do poder econémico, acentuando-se cada vez
mais o desequilibrio social, enquanto o Estado Liberal, fiel 4 sua
postura de simples “gendarme”, a tudo assiste de bragos cruzados,
limitando-se a policiar a ordem publica®.

6. O Estado intervencionista e sua atividade financeira: a
extrafiscalidade

Os problemas que se abateram sobre a sociedade em
decorréncia da sua postura de neutralidade, levaram o Estado a
refletir sobre o alargamento de seus deveres para muito além da
missio de garantir uma ordem juridica para o exercicio dos direitos
e atividades consideradas anteriormente excepcionais passaram a
constituir o exercicio regular, normal, de competéncia,
compreendida j4 agora na esfera propria do Estado®.

O advento da IT Guerra Mundial iria estimular ainda mais
aatitude intervencionista do Estado. Este, assumindo amplamente
o encargo de assegurar a prestacio dos servigos fundamentais a
todos os individuos, ampliou sua esfera de agio e a necessidade
de controlar os recursos sociais € obter 0 miximo proveito com
menor desperdicio, para fazer face is emergéncias da guerra, leva
a acio estatal a todos os campos da vida social, nio havendo mais
qualquer area interdita 4 intervengio do Estado®.

Surge, nesse contexto, ao lado do fim meramente fiscal
(funcio adjetiva) da atividade financeira do Estado, a possibilidade
de intervencio governamental na sociedade através das finangas
publicas, o que evidenciaria a existéncia de um fim extrafiscal da

4 Sahid Maluf, Teoria geral do Estado, p. 130. Abstendo-se o Estado de intervir na
ordem social e econdmica, como observa Clévis do Souto Goulart, sua
autoridade “revelou-se fraca e impotente para acudir os mais justos reclamos
dos grupos sociais ¢, evidentemente, do individuo” (Soaedade ¢ Estado, p. 29).

% Neomesio José de Souza, Intervencionismo e direito: uma abordagen: das repercussges,

. 38.

“’pDa}mo de Abreu Dallari, Efementos de teoria peral do Estado, p. 237.
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atividade financeira estatal®®, que se distingue da simples
fiscalidade porque nio se limita a retirar do patriménio dos
particulares recursos pecuniarios para a satisfacio de necessidades
publicas: trata-se, no dizer de Souto Maior Borges, de “fungdio
Lipicamente intervendonista e redistributiva’ (grifos no original)®.

A extrafiscalidade, segundo Raimundo Bezerra Falcio, é
“a atividade financeira que o Estado exercita sem o fim precipuo de
obter recursos para seu eririo, para o fisco, mas sim com vistas a
ordenar ou reordenar a economia e as relages sociais” (grifo no
original)® .

Se, no Estado liberal, as finangas publicas eram, quase
sempre neufras, atendendo ao objetivo de financiar o minimo
“gendarme”, no Estado moderno, intervencionista, elas sio
concebidas como instrumento de politica fiscal dos mais
poderosos®. O Estado, para realizar seus fins, abandona sua
posigio de neutralidade com respeito ao funcionamento do
sistema econdmico: é o chamado “Estado do bem-estar social”
(Welfare State), ou simplesmente “Estado Social”, aquele cuja
finalidade essencial é promover o bem-estar geral.

As finangas piblicas modernas, portanto, passaram a se
caracterizar precisamente pelas manifestagSes extrafiscais da
atividade financeira do Estado. As finangas piblicas, em sua funcio
extrafiscal, tendem a influir na conjuntura econémica, regulando-
a ou modificando-lhe certos dngulos estruturais, nio sé de ordem
economica, sendo também de ordem politica e social®?. O Estado
atua, nessa perspectiva intervencionista, editando normas de
contetido financeiro ou fiscal através das quais impulsiona medidas
de formento ou de dissnasdo, como, por exemplo, quando concede
beneficios fiscais ou impde cargas tributirias mais ou menos

* Benvenuto Griziotti, Principios de ciendia de las finanzuas, p. 4.

** Introdugdo ao direito financeiro, p. 39-40. Afirma, na mesma obra, o citado autor
que: “As finangas publicas desenvolvem-se niio apenas para suprir necessidades
estatais, mas também para a consecugio de objetivos de dirigismo e ordenagio
economica” (ob. cit., p. 52).

* Raimundo Bezerra Falcio, Tributagio e mudanga social, p. 48.

*' Alberto Deodato, Mannal de ciénia das finangas, p. 36.

* Claudio Martins, Compéndio de finangas priblicas, p. 14.
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pesadas, estimulando (incentivando) determinadas atividades
econdmicas ou desestimulando (coibindo) outras. O objetivo
estatal, em tais casos, é a realizagio de outros valores (sociais,
politicos ou econémicos) constitucionalmente assegurados, que
prevalecem sobre finalidades meramente arrecadatorias de
recursos monetarios.

E o caso, por exemplo, da majoragio do Imposto de
Importacio (I1.) pelo Poder Executivo (art. 153, § 1°, CF/1988)
com o fim de obstaculizar as operagdes de importagio — que visa
satisfazer diretamente o interesse publico de protegio a industria
nacional® — ou da cobrang¢a do Imposto Territorial Rural (ITR)
com o fim de desestimular a manutencio de propriedades rurais
improdutivas (art. 153, § 4°, I, CF/88%) — que visa satisfazer
diretamente o interesse publico de que a propriedade atenda a
sua fungio social (art. 5°, XXIII, CF/1988)%.

Também como manifestagio do cariter extrafiscal da
atividade financeira do Estado pode ser citado o caso da cobranga
progressiva do IPTU com o fim de desestimular a manutengio
de propriedades urbanas nio edificadas, subutilizadas ou nio
utilizadas (art. 182, § 4°, 11, CF/1988) — que, a exemplo do I'TR,
visa satisfazer diretamente o interesse publico de que a propriedade
atenda a sua funcio social (art. 5°, XXIII, CF/1988)* .

Assim, enquanto nas finangas com carater fiscal, a

£ tio evidente o cariter extrafiscal do Imposto de Importagio, que a referida
exacio (assim como o IPI, 0 LE. e o IOF) escapa a aplicagiio dos postulados da
anterioridade tributiria (art. 150, § 1°, CF/1988) e dalegalidade tributaria (art.
153, § 1°, CF/1988), com o intuito de evitar que venha a perder parcela da
flexibilidade que caracteriza um imposto extrafiscal. Nesse sentido: Raimundo
Bezerra Falcao, Tributagdo e mudanga soadl, p. 269.

5 Inciso 1 acrescentado ao § 4° do art. 153 da CF/1988 pela Emenda
Constitucional n. 42, de 19.12.2003.

* A propriedade rural cumpre sua fungido social quando atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos: a) aproveitamento racional e adequado; b)
utilizagio adequada dos recursos naturais disponivess e preservagio do meio
ambiente; ) observancia das disposi¢oes que regulam as relagdes de trabalho;
d) exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
(art. 186, CF/1988).

% A propriedade urbana cumpre sua fungiio social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor (art. 182, §
2°, CF/1988).

Resista do Ministério Piiblico do Estado do Amagonas v. 6 - 35



atividade financeira estatal é um instrumento indireto (ou de
segundo grau) em relagio aos fins do Estado (pois se apresenta
apenas como meio para cobrir os gastos publicos e estes, por sua
vez, € que satisfazem as necessidades publicas), a atividade
financeira com carater extrafiscal serve, ela propria, para atingir
a finalidade imediata do Estado, aparecendo, pois, como um
instrumento direto (ou de primeiro grau) para a consecugio dos
fins publicos® .

Em verdade, como bem destaca Raymundo Juliano Régo
Feitoza, os fins (fiscais ou extrafiscais) da atividade financeira do
Estado sdo, em certa medida, aqueles delineados em um modelo
de Estado definido no texto da Constituigio Federal®. A cada
modelo de Estado (liberal ou intervencionista), a atividade
financeira estatal se ajusta a teoria politica dominante,
apresentando-se como um instrumento de execugiio da doutrinas
politicas vigentes e caracterizadoras do tipo estatal. E, portanto, a
concepgio das finalidades do Estado que, em dltima andlise, ira
determinar os contornos e dimensionar o volume das financas
publicas™.

7. Estado de direito: a ordenagio juridica da atividade
financeira estatal

Independentemente da natureza instrumental (fiscal) ou
extrafiscal da atividade financeira do Estado, é importante ter em
mente a relevincia da nogio de Estado de Direito para o

*" Benvenuto Griziotti, Principios de cdenca de las finanzas, p. 6.

* A constituigiio financeira como questio crucial do direito constitucional, p 131
Leciona, nesse sentido, Benvenuto Griziott que “deben considerarse siempre
como puntos de referencia de laz finanzas los fines de! Estads, concebidos
unitanamente en el tiempo y en el especio, o sea segiin las tradiciones historicas,
las fuerzas de lo presente y las tendencias paralo porvenir” (Principios de cenda
de las finanzas, p. 10 — grifos no original).

* Nesse sentido é a licio de Celso Ribeiro Bastos, que, com propriedade,
assevera: “sendo a atividade financeira uma parcela da atuagio do Estado,
s destacavel para fins de conhecimento, mas nio isolavel das demais fungdes
na concreta atuagio do ente estatal, parece claro que o papel que as financas
publicas devem cumprir dentro dessas organizagoes Poh‘ticas ¢ condicionado
pela propna concepgio que se tenha dessas entidades” (Curvo de diresto ) financezro
e de direito tributdrio, p. 9).
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surgimento e evolugio da disciplina juridica das finangas publicas.

Como ¢ de sabenga, o poder do Estado somente se
caracteriza como poder juridico, quando organizado e exercido
segundo principios e regras de Direito. Assim, quando submetido
o Estado ao império da lei (principio da legalidade), surge o que
se convencionou denominar Estado de Direitd® .

Somente com o advento do Estado de Direito, que nasceu
das Revolugdes que acabaram com o velho regime absolutista da
Idade Média, se cogitou de normas delimitadoras da a¢do do
Estado-poder, estabelecendo balizas as prerrogativas dos
governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim, nas relacGes
com os governados, consoante leciona Gustav Radbruch® : “No
Estado absolutista, um compromisso legal da administragio nio
era exequiivel se alcangasse a cabeca da administragao: pois o
soberano absolutista, que na qualidade de cabega da administragao
nio poderia desviar-se do direito, como sujeito da legislagdo
poderia a qualquer tempo modificar o direito para aquele caso
isolado, e o ato, inadmissivel como ato administrativo, como ato
legislativo poderia afirmar sua validade.

“Somente quando o Estado constitucional, com base na
doutrina da divisio dos poderes, retira do senhor feudal — cabega
da administragiio — o exercicio exclusivo do poder legislativo, torna-
se viavel um comprometimento dos orgios administrativos pelos
orgios legisladores, um comprometimento do Estado
administrador por intermédio do Estado legislador, um ‘auto-
comprometimento do Estado’, ‘a legalidade da administragio’, e,
como sua consequiéncia, direito dos siditos contra o Estado como
tal, ‘direitos subjetivos, publicos’, e limites legais a administragao”.

Resta justificado, destarte, o que inicialmente dissemos:
que a idéia de regulagio juridica das finangas publicas surgiu

% Como bem observa Celso Antonio Bandeira de Mello, “enquanto o principio
da supremacia do interesse puiblico sobre o interesse privado ¢ da esséncia de
qualguer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins
politicos, o dalegalidade ¢ especfico do Estado de Direito, € justamente aquele que
o qualifica e que lhe da aidentidade propria™ (Curso de direito adnministrativo, p. 71
— grifos no original).

6 Introdugdo a aéncta do diretto, p. 167.
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Justamente com o advento do Estado de Direito, sendo dele uma
conseqiiéncia. De fato, a concepgio de Estado de Direito
apresenta-se como um dos pressupostos fundamentais da
existéncia do Direito Piblico — onde estio inseridos o Direito
Financeiro e o Tributirio, que ordenam juridicamente a atividade
financeira estatal — justamente porque este estabelece normas
para as atividades do Estado, e é evidente que somente com base
no pressuposto da submissao da atividade publica auma ordenagio
juridica — fundamento do Estado de Direito — seria possivel
conceber um Direito Financeiro fixando preceitos para disciplinar
a gestio dos recursos publicos, limitando, destarte, o poder das
autoridades”. Em suma: o Estado, em um primeiro momento,
cria 0 ordenamento juridico-positivo pela legislagio (constitucional
ou infraconstitucional) e, num segundo momento, quando no
exercicio de suas atividades em geral — e das atividades financeiras
em particular —, submete-se ao seu império (principio da legalidade)® .

A atividade financeira do Estado é, assim, uma atizidade
JHridica, porquanto € patente sua submissao as normas juridicas.
“Sem lei, portanto, nao ha atividade financeira”, conforme adverte
Souto Maior Borges® . Significa dizer que o exercicio da atividade
financeira estatal deve estar circunscrito as normas juridicas. Alis,
€ justamente a circunstancia de a vontade do Estado ser
necessariamente regulada pela let, como destaca Raymundo Juliano
Régo Feitoza, que permite que o conhecimento juridico seja
empregado nos estudos dos problemas que resultam da

“ Ensina Emst Blumenstein que a atividade financeira estatal é regida pelo
principio fundamental do moderno Estado de Direito, pelo qual toda
manifestacdo do poder publico se submete a um ordenamento juridico (gpud

osé Souto Maior Borges, Introdugio ao direito financeiro, p. 19).

* José Souto Maior Borges, Introdugio ao direito financeiro, p. 19 e 24; Clévis do
Souto Goulart, Soaedade ¢ E stado, p. 34. Como bem expoe Celso Ribeiro Bastos,
"o proprio fundamento que em dltima andlise confere ao Estado a prerrogativa
de exercer o poder —que € a sua capacidade de impor a ordem —impede que ele
deixe de sujeitar-se is leis destinadas a ordenar a prépria sociedade” ( de
direito constituaonal, p. 23).

* Introdugio ao direito financeiro, p. 19.
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normatizacio da atividade financeira estatal®.
8. Conclusdes

Diante de tudo o que foi exposto, podemos extrair as
seguintes conclusoes:

a) a atividade financeira estatal ¢ compreende o conjunto
de acdes que o Estado desenvolve com o objetivo de obter, criar,
gerir e despender o dinheiro indispensavel a satisfagio das
necessidades publicas;

b) o Estado Liberal, coerente com idéia de neutralidade
que lhe é peculiar, ressalta o aspecto instrumental (fiscal) da
atividade financeira estatal, por entender que a referida atividade
nio se esgota em si mesma, ja que o Estado objetiva, por mieio dessa
atividade, arrecadar recursos (meios patrimoniais) para serem
aplicados em nome do bem comum;

¢) a atividade financeira estatal com carater fiscal,
preconizada pelo liberalismo econ6mico, € concebida como um
instrumento indireto (ou de segundo grau) em relagdo aos fins
do Estado, pois se apresenta apenas como meio para cobrir 0s
gastos publicos e estes, por sua vez, ¢ que satisfazem as
necessidades publicas;

d) no Estado Intervencionista ressaltou-se o carater
extrafiscal da atividade financeira estatal, o que significa que a
referida atividade passou a se desenvolver nao apenas para retirar
do patriménio dos particulares recursos pecunirios para a
satisfacio de necessidades publicas, mas também para a
consecuciio de objetivos de dirigismo e ordenagio economica;

e) a atividade financeira com carater extrafiscal serve, ela
prépria, para atingir a finalidade imediata do Estado, apresentando-
se, pois, como um instrumento direto (ou de primeiro grau) para

% A ordenagio da atividade financeira e tributiria do Estado, p. 218. Leciona, em
conclusiio, o eminente professor: “Fazendo um juizo global sobre as
possibilidades de apreensio cientifica desta atividade pelos distintos ramos
do conhecimento, terminantemente nio se pode negar a legitimacio do
Direito para té-la como objeto de conhecimento, pois este se impoe, pelo
menos, como ordenagio juridica de tal atividade” (ob. cit., p. 242).
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a consecugao dos fins publicos;

f) independentemente dos fins (fiscais ou extrafiscais)
das finangas publicas — que sdo aqueles delineados em um modelo
de Estado definido no texto da Constituigio Federal —, apresenta-
se a atividade financeira estatal como uma atividade
essencialmente juridica, porquanto, como manifestacio do poder
publico, deve submeter-se, em qualquer hipétese, is normas
juridicas vigentes, principio fundamental do Estado de Direito.
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A formagdo extralegislativa do Direito

Ricardo Luis Sant’Anna de Andrade *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Formagio Extralegislativa do Direito x Formagio
legislativa do Direito. 3. As fontes do Direito. 3.1. A Lei. 3.2. O Costume. 3.2.1.
Requisitos. 3.2.1.1. Objetivo ou Material (Corpus). 3.2.1.2 Subjetivo ou Espinitual
(Animus). 4. Classificacio dos costumes segundo sua posi¢io em face da Lei. 4.1.
Secundum L egem. 4.2. Praeter Legens. 4.3. Contra Legem. 5. A Aplicagio do costume
nos dias atuais. 6. A doutrina. 7. A jurisprudéncia.. 8. As “reais” fontes do
direito.

1. Introdugio

A Formagao extralegislativa do Direits constitui tematica
largamente explorada pelos doutrinadores patrios e alienigenas,
ja que os meios formadores desta Ciéncia sempre causaram
pugna entre cientistas.

Divagando acerca da tematica em questao
tentearemos mostrar as tradicionais fontes do Direito,
amplamente difundidas nos compéndios juridicos. Altercaremos
sobre as “reais” fontes do Direito, na tentativa de perquirir sobre
o seu nascedouro. Buscaremos cotejar as teses desposadas por
autores contemporaneos com discursos tradicionais, procurando
mostrar suas vantagens e desvantagens, cingindo nosso
posicionamento eminentemente a liga cientifica.

Sendo de fundamental importiancia para o meio
académico o langamento de formulagdes novas acerca de velhos
questionamentos, ousamos discorrer sobre a matéria enfocada,
buscando o acréscimo de subsidios as discussées vindouras.

* Promotor de Justiga do Estado do Ceari; Professor Universitario de Direito
Penal I e ITe Cnmes em Espécie; Mestrando em Direito Piblico pela Universidade
Federal do Ceara.
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2. Formagio extralegislativa do Direito x Formagiao
legislativa do Direito

O tema que dd designacio ao trabalho pretendido
encerra a nogio de extralegislatividade, ou seja, o prefixo “extra”
vem predicando, valorando o substantivo “kgislativa”. Eis que
dai surge um neologismo (extralegislativa) que transmite-nos a
idéia de ‘Diresto formado em posigio exterior ao legistativo’ , Direito
Jora do legistative’.

Partindo-se desta premissa — que admite a
possibilidade de formagio do Direito fora do Legislativo —
podemos concluir que existe um outro meio de formagio do
Direito, qual seja: a formagio Legislativa do Dieito.

Assim, pelo que parece, um dos meios formadores
do Direito seria a atividade legiferante, desenvolvida pelos
parlamentos. Todavia, rogata venia, cremos que ndo é bem assim.
Reputamos que a atividade legislatéria, quando muito, tem o
conddo de representar um anseio de uma dada sociedade num
determinado tempo. Mas nio que dali flores¢a, tenha principio
o Direito,

Dai porque temos para nés que a formagio legislativa
do Direito inexiste. O Parlamento — quando afinado no
mesmo diapasio dos anseios sociais — reflete um querer da
populagio. O Direito, porém, forma-se noutro enderego, que
esforgaremo-nos em mostrar adiante.

3. As fontes do Direito

Inicialmente cumpre fazermos a indagacio: qual o
sentido do substantivo fontes, aqui utilizado? Cedigo que o termo
Jontes do Direito é empregado como tropo, vez que “consiste na
transferéncia de uma palavva para um dmbito semantico que ndo é o do
objeto gue ela designa, e que se fundamenta numa relagao de semelbanga
subentendida entre o sentido préprio e o figurado.” ' Fonte (de origem

" Aurélio Buarque de Holanda. Notv Didondrio Aurélio da Léngna Portuguesa, 2*
ediciio revistae ampliada. Editora Nova Fronteira. Sio Paulo: 1994,
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latina) significa “nascente, aguilo que origina ou produgy orgem, causa,
procedéncia, proveniéncia, ongem.” °  Nelson Saldanba elucida que “a
sugestiva expressdo latina fons et origo aponia para a origem de algo;
origemno sentido concreto de causagdo e ponto de partida. Fonte, na
linguagem corvente, pode aludir a um local ou a um fator, ou a relagao
entre um fendmeno e outro, do qual o primeiro serve de causa.” > Entao,
o que origina o Direito? de onde provém esta Ciéncia?

Ressalte-se, porém, que Migue!/ Reale adverte que, na
seara da Ciéncia Juridica torna-se “indispensdvel empregarmos o
termo fontes do Direito para indicar apenas o5 processos de produgdo
de normas juridicas.” *

Desconsideradas as divisdes feitas pelos tratadistas
(fontes formais e materiais; fontes estatais e ndo-estatais, etc.)
costuma-se dar a seguinte resposta: as fontes do Direito sio a
lei, o costume a doutrina e a jurisprudéncia. Intentaremos estuda-
las.

31A Lei

Esclareca-se, desde logo, que a origem filolégica do
vocibulo em baila nunca foi satisfatoriamente clarificada.
Alguns atribuem seu étimo a /ex, de /egery, ler. Outros, dizem vir
de ligare, ligar. Assim para Frédéric Mourlon, “a palarra lei vem do
latim ligare (ligar). Efetivamente, a lei liga, obriga; submete as pessoas
, pela esperanca de recompensas ou pelo temor de castigos, ao cumprimento
de seus deveres.””

O sentido de let a que nos reportamos neste trabalho
€ a “regra de direito ditada pela autoridade estatal e tornada obrigatinia
para manter, numa comunidade, a ordemi € o desenvolvimento. Norma ou
conjunto de normas elaboradas ¢ votadas pelo poder legislativo.” ©
2 Tdem, ibidem.

* In Endclopédia Saraiva do Direito. Volume 38, p. 47.

*In Ligdes Preliminares de Diretto. 18* edicio. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1991, p.
139.

*Arnaldo Vasconcelos. Teoria da Norma Juridica. 3* edigio. Malheiros Editores, Sdo

Paulo: 1993, p. 156.
¢ Aurélio, in op. cit.
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A idéia de lei que empregamos aqui advém do pacto
social incorporado pela “teoria_juridica da Idade Média e desentolvida,
com redobrado vigor, na Idade Moderna, pelos fildsofos que prepararam
as revolugdes liberais do sécuio XVII ¢ XVIII, especialmente Hobbes,
Locke ¢ Roussean.” * Assim, que “lexc Estado Democritico de Direito
(@rt. 1.0, da CF/88) constitutio populi, qua majores natu  simul cum
Dplebitus aliguid sanxerunt.” Para nés, o conceito serd entendido
COMO a prescrigdo emanada de autoridade soberana; preceito oriundo do
poder legislativo; a regra geral (...) que exprime a vontade imperativa do
Estado, a que todos sdo submetidos.” * Portanto, a lei reveste os atos
do Poder Legislativo numa presumida manifestacio de vontade
popular. Atos estes que, editados por érgios proprios, destinam-
se a reger as relagdes entre os individuos ou entre estes e o Estado.
Hi uma fiel unanimidade entre aqueles que se dedicaram a
estudar a matéria, senio vejamos:

Lei é 0 precesto racional dirigico ao bem-comum e promulgado por aguele
que tem a sew cargo o owidado da comunidade. *

Lei é 0 pensamento juridico deliberads ¢ consciente, expresso por drpdos
adeguados que representam a vontade preponderante.’”®

Lei ¢ 0 preceito comum, justo, estanel, suficientemente promulgado. '

Todavia, a definigio que nos traz maior simpatia,
pela sua maneira concisa e precisa, é a de Beviligua:

E a ordem, ou regra geral obrigatiria que, emanando de sma antoridade
competente e reconbecida, ¢ imposta coativamente & obeditncia de todos.'”

Em todas as defini¢5es apresentadas a origem estatal

" Arnaldo Vasconcelos, in op. cit., p. 104.

* Iédo Batista Neves. Vocabuldrio Prtico de Tecnologia Jurédica e de Brocardos Latinos.
Editora Fase. 1993,

? Santo Tomis de Aquino gpwd Francisco Uchéa de Albuquerque in Introdugio ao
Estudo do Direito. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1982. p. 175.

' Giorgio Del Vecchio, idem, ibidem.

! Francisco Suarez, idem, ibidem.

** In Comentarios ao Cidigo Civtl dos Estados Unidos do Brasil — Edigio Histérica.

Editora Guanabara. Rio de Janeiro (sem data de publicagio).
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e a generalidade estio presentes. Talvez por isso, alei representou
um avancado passo em termos de evolugio para o Homem.
Apresenta como vantagens uma maior celeridade em sua
elaboraciio, oferece (em tese) maior certeza as relages juridicas
e é de mais facil conhecimento de todos, vez que apresenta-se
na forma escrita.

O primado da lei, nos Estados de Direito, também
representa sensivel evolugio em contraposigio aos governos de
homens. Como lecionava Del Vecchio, alei é o mais alto e perfeito
grau de formagio do Direito positivo, ji que ¢ a expressao
racional do Direito, norma geral e abstrata através da qual se
exprime a vontade do 6rgio legislativo.

3.2. O Costume

Costume (do latim consuetudine) significa “uso,
hdbito ou pratica geralmente observada, particularidade, caracteristica;
jurisprudéncia baseada no uso e ndo na lei esonita.”

Em sentido juridico, porém, a tarefa de concettuar
costume nio é das mais faceis, haja vista que o Direito costumeiro
“nio tem origem certa, nem se localiza ou é suscetivel de localizar-se de
maneira predeterminada. Geralmente ndo sabemos onde ¢ como surge
determinado uso ou hdbito socal, que, aos poucos, se converte em habito
juridico, em uso juridico.” '* Para Daniel Coelho de Souza, o costume
se apresenta como “norma constante, ndo-escrita obrigatdria, s diversa
da lei no aspecto formal. A lei ¢ esciita, o costume, ndo. Tapibém a lei é
intencionalmente elaborada; o costume forma-se espontaneamente. L

Primitivamente, o Direito assumiu a forma do
costume. Com a evolugio da escrita e dos meios de comunicagio
a legislacio passou a conquistar primazia. Era, portanto, o nico
veiculo do Direito, inexistindo legislador. Dai que “@ regra de
direito nasce, pois, pelo uso e extrai sna antoridade da convicgdo que se

' Aurélio, in op. cit.
' Miguel Reale, in op. cit., p. 155.
Sin Introdudo a Ciéncia do Direrto. 3* edigiio. Editora Saraiva, Sio Paulo: 1980, .
p.151
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Jorma lentamente nos espinitos de que ¢ imprescindivel sua aplicagio,
cada ve3 que se produs; o mesmo aconteamento.”™ Deste sentimento
referido por escori que decorre a convicgio de obrigatoriedade
do costume. Dai a maioria das definigdes navegarem pelas
mesmas aguas:

A observanaa constante de uma norma juridica ndo baseada em lei eserita,
L s

A pritica de uma forma de conduta, repetida de maneira uniforme e
constante pelos membros de wma comunidade, acompanhada da comvicgio de
swa obrigatoriedade.

Uso reconbecidamente obrigatirio, é a norma de conduta que Surgin na
prética soaal ¢ a comunidade consagrou obrigatoria. "’

3.2.1. Requisitos
3.2.1.1 Objetivo ou Material (Corpus)

O elemento objetivo ou material, também
denominado pelos romanos de inceterata consuetuds, consiste na
pritica de uma conduta repetida de maneira uniforma e
constante pelos membros de uma comunidade. Deve, portanto,
0 costume ser revestido de Jongo uso, uniformidade dos atos, ¢
notoriedade, apresentando, segundo a doutrina dominante, as
seguintes caracteristicas: 1) ter uma formagio espontinea,
afastada, portanto, toda idéia de contradi¢do ou resisténcia por
parte das pessoas, cuja conduta ele deveri regular juridicamente;
2) deve ser observado com bastante regularidade, a fim de ficar
patente que se trata de habitos firmemente estabelecidos; 3)
terd de estender-se publicamente ao longo de certo tempo, para
que seja considerado como uma regra consagrada pelo povo e

'* Endque Vescovi gpwd Rubem Nogueira, in Crrso de Introdugio ao Estudo do
Direito. 2* edigao. Editora Revista dos Tribunais. Sio Paulo: 1994, p. 99.

" Clévis Bevilaqua gpud Francisco Uchéa de Albuquerque in op. cit., p. 177,

* Francisco Uchéa de Albuquerque in op. cit., p. 177.

' Rubem Nogueira, in op. cit., p. 99.
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pelas autoridades. *
3.2.1.2 Subjetivo ou Espiritual (Animus)

Cognominado pelos romanos de gpénio juris  seu
necessitate, consiste na convicgio da necessidade juridica da
conduta, isto é, na consciéncia de tratar-se de um
comportamento que deve ser seguido por todos. Os usos devem
ser, 20 mesmo tempo, Letos, justos e wteis.

O elemento interno do costume juridico consiste no
sentimento ou na idéia de ser a conduta repetida juridicamente
obrigatéria para todos, acarretando sua violagio uma sangao
de natureza juridica. “Ndo basta, assim, o uso, por mais prolongado
que seja, mas ainda a consciéncia de ser ele a manifestagdo  externa de
wma norma compulsoria, exigivel de todos coativamente.” *'

4. Classificagio dos costumes segundo sua posicio em face
da Lei '

4.1. Secundum legem

“Sao aqueles que vém referidos na lei ou se formam
desconformidade com ela, completando-a.” *
interpretativo ou regulador, posto que acrescenta-se 4 lei, no
mesmo sentido, para tornd-la mais flexivel, de aplicagio mais
facil, ou de casuistica mais minuciosa.

Tem carater

4.2. Praeter legem

E o costume tipico. “Ouando nao hd norma legal para
reger certa situagdo, os proprios interesses vio criando.”  Para Frandsco
Uchda de Albuguerque, ¢ aquele que “embora ndo menconado pela

g 9 9

 Caracteristicas extraidas da obra do Prof. Rubem Nogueira.
% Rubem Nogueira, in op. cit., p. 101.
2 Idem, ibidem.
2 Daniel Coelho de Souza, in op. cit,, p. 151.
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legislagdo pode, entretanto, ser invocado para preencher as omissies e lacunas
da_ zg;‘ » 24

4.3 Contra Legem

E o costume que se opde diametralmente a lei, com
carater revogatorio. Daniel Coelho de Souzga ensina que “a ei encerra
certa presericdo, e o costume deseniolve-se contrariamente a ela.”

5. A Aplicagdo do costume nos dias atuais

Atualmente, quase todos os sistemas juridicos tém
nos costumes apenas uma fonte subsididria ao julgador. Assim
que, somente em caso de falta de resposta legal é que o juiz
podera recorrer ao costume.

Entre nos, a previsio vem estatuida no artigo 42, da
Lei de Introdugio ac Codigo Civil, hoc modo:

Duando a lei for omissa, 0 juig decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes ¢ os principtos gerais de
Direito.

Quando o juiz ndo puder subsumir o fato apresentado
a nenhuma norma a lacuna resolve-se pela previsio supra.
Impedido de furtar-se a um dedisum, pena de denegacio de justica,
o dispositivo retromencionado abre a0 magistrado a possibilidade
de uma integragio normativa.

Hodiernamente, o costume ainda tem valor
significativo no Direito Comercial e no Direito Internacional
Publico. Trata-se apenas de fonte meramente complementar,
utilizado apenas na lacuna da lei. Esta, continua desenvolvendo
papel primordial nos dias atuais.

Interessante e oportuna a explanagio de Zorvaguin
Becii a respeito dos costumes, ad Ltteram:

*in op. cit., p. 181.
®in op. cit., p. 151.
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A urgéneia em que vive o mundo moderno impede a formagio de costumes
eobriga a solucionar os problemas mediante a legistagdo que pode ser ditada
e mwdificada rapidamente. Porém esta conclusdo ndo significa suprimir
todo o valor ao costume. Estd superada também a teoria que aspira a
formar o Direito aentifica ¢ raconalmente emt sua totalidade. Deve-se
buscar uma solugdo de equilibrio entre ambas as tendéncias opostas,
reconbecendo que a ordem juridica, se aspira realmente a ser aceita e cumprida
numa comunidade, dere adaptar-se a suas modalidades e caracieristicas na
parte em que o5 costumes ndo se chocant com os prinapios que dao fundamento
ao Direito. Os usos e costumes coletivos sdo com efeito, a fonte inspiradora
de inumerdveis leis, sentengas e dowtrinas. Numa infinidade de easos
converteu-se em Direito, por meio de atos formais, o guejd existia como se
explica, porgue o legislador, o jurista ox o magistrado traduzem em normas
juridicas escritas as normas que eles mesmios viven e acatan conto membros

da cormunidade.
6. A doutrina

A doutrina, conhecida como a opiniio dos doutos
(opinus doctorum), € o “conjunto de estudos que os juristas realizam
acerca do Direito, ora com um fim puramente ledrico de sistematigagdo de
seus preceitos, ora com a finalidade de interpretar suas normas e onientar
sua aplicagdo.” *

A doutrina, entre nds, tem extrema utilidade na vida
pratica do foro, posto que contribui para iluminar o campo de
abrangéncia da normatividade da lei. Noutros casos, € comum a
doutrina de maior envergadura influenciar o proprio processo
legislativo, convencido pela ligio dos grandes mestres do Direito.
Acerca da importincia viva da doutrina vejamos o seguinte
pensamento:

Os juristas sdo porta-roges da comunidade. Neles se manifesta uma
agnda capacidade para intuir as exigénaias do desenvolvimento sodal. Sdo
dos primeiros a adquirir consciéncia dos desajustes entre o Direito vigente e
as movas drcunstanceas sociais”’

# Francisco Uchda de Albuquerque, nop. cit., p. 185.
# Julio Cueta Rua, Fuentes del Derecho, Buenos Aires, 1971, p. 201
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7. A jurisprudéncia

O vocibulo é aqui empregado nio como sindnimo
de ciéncia juridica, mas em sentido que exprime a constante
atividade da magistratura na aplicagio do Direito aos casos
submetidos ao seu julgamento. Por assim dizer, “o modo pelo gual
o5 tribunais realizam, interpretativamente, a aplicacdo das normas legais
vigentes.”™

Atualmente, o papel desempenhado pela
jurisprudéncia ha de ser compreendido de maneira restrita, vez
que, entre nos, nao ha lei alguma “gue obrigue o juiz a seguir
Jurisprudéncia alguma, por mais consagrada e justa que seja e por mais
elevado que sga o Tribunal que a inspiron.” ® E a antiga lica da
for¢a vinculante das simulas que, por nio ser matéria de
apreciagio nesta epitome, reservaremos-nos ao direito de tio-
somente menciona-la.

8. As “reais” fontes do direito

Diante de todo o expendido afigura-nos a indagagio?
Entio, ndo sendo as fontes do Direito a lei, o costume, a doutrina
€ a jurisprudéncia, entio, o que seriam? E quais as “yeais” fontes
do Direito? E isso que tentaremos deslindar a seguir.

Aquilo que tradicionalmente recebe o nome de fonte
do Direito seria, na verdade forma de expressio do Direito; ou seja,
a maneira como ele se exprime, se conhece, se revela na
comunhio social.

Causa-nos repulsa crer que um pedago de papel
posto a venda em livraria com o titulo Cédigo Penal, Cddigo Ciril,
seja taxado de Direito. Rogata renia, diante das pugnas havidas
quando da exposigio em classe deste trabalho, temos que o
Direito é muito mais do que isso. Quando muito, nos casos em
que o poder legiferante age em sintonia com o povo, a lei reflete
um desejo da comunidade. Mas ndo que a propria lei seja o

* Jédo Bansta Neves, in op. cit.
* Francisco Ucha de Albuquerque, in op. cit., p. 184.
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Direito. Parece-nos uma visio miope e obtusa reduzir um
universo de grandeza como o Direito num pifio diploma legal.

Dai por ousarmos asseverar serem a lei, o costume,
a doutrina e a jurisprudéncia formas de expressao do Direito.

E as reais fontes do Direito, onde estartam? No
arbitrio humano e na convivéncia social. Dai que exsurge o
Direito. Sim, visto que a resolugio da sociedade em determinada
época, com seus membros interagindo produziriam, a nosso ver,
o Direito.

A razdo ontoldgica do Direito tem de estar
umbilicalmente ligada a0 homem e nio a sub-produtos de sua
acdo. Caso contririo, desvirtuariamos prejudicialmente o
reconhecimento das esséncias. Temos o Direito como criagio
humana. Logo, o seu ¢idos deve estar no homem (arbitrio) que
vive em sociedade (convivéncia). Ja prelecionava Cicero que “wbi
homo, ibi ius”.

Ainda assim, o papel do Direito Natural, enquanto
norte de ideal aos homens na busca do gptimum em termos de
justica e igualdade quer-nos parecer uma importante fonte do
Direito. Reconhecemos que a opinido ¢ extremamente particular,
ainda nio aprofundada devidamente e sujeita a vergasta dos pares
(como recebemos em classe). Todavia, ha o desejo crescente de
revigorarmos nossas forgas para verticalizarmos os estudos.
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A notéria especializagdo como fundamento para a
inexigibilidade de licitagdo

Aurely Pereira de Freitas *

SUMARIO: 1. Introduciio. 2. Inexigibilidade de licitagio. 2.1. Consideragdes
preliminares. 2.2. Danotoria especializagio. 3. A inexigibilidade face aos principios
do art. 3. dalei 8.666. 4. Conclusio.

1. Introdugio

A Constituigio Federal de 1988, em seu art. 37,
inciso XXI, determina que as obras, servigos, compras e alienagGes
da Administragio Publica serio contratadas mediante processo
de licitagio. No entanto, o proprio texto constitucional abre uma
ressalva, excepcionando alguns casos que serdo especificados na
legislagio.

Em certos casos, portanto, especificados em lei,
a Administragio podera realizar contratos diretos. As hipoteses
de contratacio direta estio previstas, na sua quase totalidade, nos
arts. 24 e 25 da Lei n.° 8.666/93.

O art. 24 trata dos casos de dispensa de licitagio
e o art. 25 dos casos de inexigibilidade. O objetivo desse trabalho
é abordar de forma especifica a hipotese do inciso II, do art. 25,
qual seja a inexigibilidade de licitagio no caso de contratagio de
servicos técnicos de notoria especializagio e de natureza singular.

Antes, porém, serd feita uma analise preliminar
da inexigibilidade de licitagio, para entio se adentrar na hipotese
especifica da notoria especializagio como fundamento para a
nio realizagio do processo licitatorio.

* Promotora de Justica Substituta, com atuagio na Promotoria da Comarca de
Carauari/ AM; Especialista em Direito Piblico pela Escola Superior do Ministéno
Publico de Sao Paulo.
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2. Inexigibilidade de licitagdo
2.1. Consideragdes preliminares

Antes de iniciar uma anilise dos casos em que a
licitagio € inexigivel em razio de notoria especializagio, importante
tecer algumas considerages sobre as demais hipéteses de
inexigibilidade.

A inexigibilidade de licitagio ocorre nas situagoes
em que € inviavel a competigio, seja porque o objeto do contrato
¢ fornecido com exclusividade, seja porque a especializagio do
servigo torna impossivel um confronto de propostas.

Quando se tratar da hipdtese do art. 25, inciso I,
que diz respeito a exclusividade do fornecedor, a comprovagio
da exclusividade devera ser feita com base em atestado fornecido
pelo orgio de registro do comércio do local em que se realiza a
licitagdo ou a obra ou o servigo, permitindo a lei que essa
comprovagio possa ser feita também por sindicato, federacio ou
confederagio patronal e entidades equivalentes.

O legislador, ao tratar da hipotese do dispositivo
em analise, toma o cuidado de vedar a preferéncia de marca, uma
vez que isso afrontaria o principio da isonomia e da
competitividade. A mesma preocupagio pode ser observada no
art. 7. § 5.° da mesma Lei 8.666, que veda a realizagio de licitagio
cujo objeto inclua bens ou servigos sem similaridade ou de marcas,
caracteristicas e especificacdes exclusivas.

O §5.% do art. 7.°, no entanto, traz duas ressalvas,
nos casos em que for tecnicamente justificavel ou quando o
fornecimento dos materiais e servicos for feito sob o regime de
administragio contratada, previsto e discriminado no ato
convocatorio.

O inciso II, do art. 25, traz a hipétese de
inexigibilidade de licitagio paraa contratagio de servicos técnicos
de notéria especializagio e de natureza singular, vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagio.

O inciso III, do mesmo artigo, determina que
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também é inexigivel licitagdo nos casos de contratagio de
profissional de qualquer setor artistico. Essa hipotese considera
impossivel a competi¢do entre profissionais do setor artistico em
razio da multiplicidade de estilos e caracteristicas pessoais na
execucdo do servico. De fato, varios sio os artistas de renome,
nos mais diversos setores artisticos, nao sendo possivel compara-
los em face da sua singularidade, do seu estilo proprio.

No entanto, para que se efetive a contratagio,
necessirio que o profissional seja consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.

Importante ressaltar que a Lei 8.666/93 impoe
algumas condi¢Ges a serem atendidas pela Admunistragao, tanto
nos casos de dispensa quanto nos casos de inexigibilidade de
licitagdo.

Estas condicdes estio previstas no paragrafo
unico do art. 26, nio se aplicando apenas aos casos de dispensa
por pequeno valor contratual, previstos nos incisos I e II, do art.
24. Nos demais casos, a Administracdo deve observar as
seguintes condigoes:

I — caracterizagio da situacido emergencial ou

calamitosa que justifique a dispensa, quando for o

€aso;

II — razio da escolha do fornecedor ou executante;

IT — justificativa do precgo.

O processo administrativo, necessario para
autorizar a dispensa ou inexigibilidade da licitagao, portanto, tera
que demonstrar a situagio emergencial ou calamitosa, a razio
para a escolha do fornecedor ou executante e a justificativa do
preco, sempre que cabivel no caso concreto.

A decisio que resultar do processo interno de
contratagio, com as dispensas previstas nos § § 2.° e 4.° do art. 17
e no inciso III e seguintes d art. 24, assim como as situagoes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e
o retardamento previsto no final do parigrafo unico do art. 8.%,
deverio ser comunicados a autoridade superior, no prazo de trés
dias. A ratificacio da autoridade superior, bem como a publicagao
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da decisio na imprensa oficial no prazo de cinco dias é condicio
para a eficicia do ato de contratagio sem a prévia licitacio.

As condigdes eleitas demonstram a preocupagio
do legislador com possiveis fraudes. Preocupagio essa que também
pode ser observada no § 2.° do art. 25, que trata da
responsabilidade solidria do contratado e do agente publico
envolvido no caso de superfaturamento, nas hipéteses de dispensa
e inexigibilidade de licitagio, sem prejuizo de outras sancdes legais
cabives.

O ato de contratagio também pode ser anulado
se constatada ilegalidade, conseqiiéncia que, nio obstante possa
ser deduzida do regime juridico de direito publico, encontra-se
expressa no art. 49, sendo ampliada para as hipéteses de dispensa
e inexigibilidade de licitagio por forca do § 4.° desse artigo.

Por fim, o art. 89 da lei 8.666 determina que
dispensar ou inexigir licitagio fora das hipteses previstas em lei
ou deixando de observar as formalidades pertinentes é crime com
pena de detengido de trés a cinco anos e multa. Incidindo na
mesma pena aquele que, tendo comprovadamente concorrido
para a consumagio da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Piblico.

2.2. Da notéria especializagio

O § 1.° do art. 25, da Lei 8.666 considerou como
de notéria especializagio o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizacio,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado 4 plena satisfacio
do objeto do contrato.

Pode se perceber pela defini¢io da Lei que a
notoria especializagio deve ser aferida pelo desempenho anterior
do contratante, comprovado por meio de livros, artigos, prémios,
ficando claro que a escolha ndo esta inteiramente ao arbitrio do
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administrador.
Outro ponto interessante ¢ que o profissional

devera ser reconhecido no campo de sua especialidade, como
bem ressalta ODETE MEDAUAR,

Andou bem o legislador, pois nem sempre o
profissional ou a empresa desfrutam de
popularidade ampla, nem sempre podem ser
identificados por qualquer um do povo,
sobretudo em setores de elevada sofisticagio
técnica (p. ex., fisica nuclear e mecatronica), mas
detém reputagio consagrada no campo de sua
area de trabalho. MEDAUAR, 1998, P. 56/57)

A Lei 8.666/93, elenca quais os servigos técnicos
passiveis de inexigibilidade de licitagio em razio da notéria
especialidade e natureza singular, sio eles os constantes do art.
13, da mesma Lei, que assim dispde:

Para os fins desta lei, consideram-se servigos
técnicos profissionais especializados os trabalhos relativos a:

I — estudos técnicos, planejamento e projetos
basicos ou executivos;

IT — pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

I11 — assessorias ou consultorias técnicas e

auditorias financeiras e tributarias;

IV — fiscalizagdo, supervisio ou gerenciamento
de obras ou servicos;

V — patrocinio ou defesa de causas judicrais ou
administrativas;

VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII — restauracao de obras de arte e bens de valor
historico;

Identificada que sejauma das hipoteses legais de
inexigibilidade, nenhum desses universos de
possiveis interessados esta mais titulado ou
legitimado a exigir a licitagio: ela simplesmente
nio devera ser realizada (FIGUEIREDO e
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FERRAZ, 1994)

Assim, a notoria especializagio € causa para a
inexigibilidade de licitagio, uma vez que inviabiliza a competigio
entre os possiveis candidatos a execu¢do do servigo. A
contratagio deve ser realizada de acordo com os critérios
estabelecidos em Lei, ou seja, deve ser comprovada a notéria
especializagio. Com base em desempenhos anteriores, estudos,
experiéncias, publicagGes, prémios, entre outros requisitos.

No entanto, nio basta a comprovagio da notéria
especializagio, ainda assim, muitos sdo os que podem estar aptos
a realizar servicos de forma especializada. Dessa forma, nio
obstante a existéncia de empresa ou pessoas de reconhecida
capacidade, a escolha da Administragio recaird sobre aquele que,
na convicgio do administrador, se mostrar mais adequado, o
critério, portanto, é discricionario.

3. A inexigibilidade face aos principios do art. 3.° da lei 8.666

O art. 3.° da Le1 8.666/93 determina que a licitagio
destina-se a garantir a observéncia do principio constitucional da
isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragio. Devera também observar os principios basicos
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacio ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos.

Como ficara entio a observancia a esses
principios no caso de inexigibilidade de licitagio?

O principio da legalidade, resta plenamente
obedecido, uma vez que as hipoteses de inexigibilidade de licitagio
estdo previstas em lei. FERNANDO ANSELMO RODRIGUES
vai além, afirmando que:

Da andlise do egput do art. 25 da Lei 8.666/93,

pode-se concluir que o rol de hipéteses elencadas

como inexigiveis nio deve ser considerado
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taxativo, nio excluindo qualquer outra hipotese
em que, apesar de ndo elencada, o processo
licitatorio seja inviavel. Isto vem expresso quando
se ressalva que: ‘E inexigivel a licitagio quando
houver inviabilidade de competigdo (...)"
(RODRIGUES, 1999, P.192)'

De fato, estari obedecido o principio da
legalidade sempre que no caso concreto se mostrar inexigivel a
licitagio em face da completa inviabilidade de competigio.

Quanto ao principio da impessoalidade,
necessario atentar para os casos em que caracteristicas subjetivas
se tornam essenciais para a consecu¢do dos objetivos visados
pela Administragio. Existe, nesses casos, uma excegdo a regra
da impessoalidade, pois a natureza singular do servigo permite a
sua contratacio pela Administragdo, sempre tendo em vista os
requisitos estabelecidos em let.

De acordo com o art. 25, II, da Lei 8.666/93,
nio basta que o servigo seja de natureza singular, devera estar
de acordo também com uma das hipoteses do art. 13, ser prestado
por pessoas notoriamente especializadas, caracterizar a
inviabilidade de competi¢io e ainda ser necessario a
Administragao.

O principio da moralidade permanece impertoso
no caso das hipéteses de inexigibilidade de licitagio, prevendo a
Lei 8.666, sanges penais e administrativas, sem prejuizo da
responsabilidade civil proveniente do ato.

O principio da igualdade nio se encontra
desrespeitado, uma vez que, de acordo com o § 1.° do art. 13, da
Lei 8.666, ressalvados os casos de inexigibilidade de licitagao, os
contratos para a prestacio de servigos técnicos profissionais
especializados deverio, preferencialmente, ser celebrados mediante

! Cf. Fernando Anselmo Rodrigues em Liztagdes ¢ Contratos Adminisirativos:
temas atuais ¢ controvertides. Coordenadores: Armando Verri Jr., Luiz Anténio
Tavalaro e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sio Paulo. Editora Revista dos

Tribunais, 1999, p. 192.
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a realizagio de concurso, com estipulagio prévia de prémio ou
remuneragao. O § 5.° do art. 7.°, também da Lei 8.666, veda a
realizagio de licitagio cujo objeto inclua bens ou servicos sem
similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificagdes
exclusivas.

Constata-se, portanto, que os casos de
inexigibilidade de licitagio sdo excecdes, validas quando, pela
natureza do servigo, a competigio se torne inviavel, em respeito
ao principio da igualdade que deve nortear as contrataces
efetuadas pela Administragio Puablica.

A observincia ao principio da publicidade esta
presente no aput do art. 26, da Lei 8.666, que determina que as
dispensas e as hipoteses de inexigibilidade deverdo ser comunicadas
dentro de 3 (trés) dias a autoridade superior para ratificacio e
publicagio na imprensa oficial no prazo de 5 (cinco) dias, como
condigio de eficicia dos atos.

O principio da probidade administrativa deve ser
observado em todos os atos da Administragio Publica, nio sendo
diferente nos casos de inexigibilidade de licitagio. A Lei 8.429/92
elenca entre os casos de improbidade administrativa as condutas
que frustrem a licitude de processo licitatério ou o dispensem
indevidamente.

O principio da vinculagio ao instrumento
convocatorio ndo encontra aplicagio nos casos de inexigibilidade
de licitagio, em razio de ser especifico do procedimento licitatério.
Nos casos em que a licitagdo nio ¢ exigida, a escolha deve estar
vinculada a razio da escolha do fornecedor ou executante, como
previsto no inciso II, parigrafo unico, do art. 26, da Lei 8.666/
93.

Por fim, o principio do julgamento objetivo,
caracteristico do processo licitatorio e indispensivel para um
julgamento justo numa licitagio. No caso das inexigibilidades, no
entanto, que excepcionam a regra da obrigatoriedade de licitacio,
ele nilo se aplica, uma vez que a inviabilidade de competicio torna
impossivel uma escolha de forma objetiva.
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A inviabilidade da competigio decorre da
impossibilidade de a Administracio escolher a
melhor proposta, justamente porque nio ha
parimetros ou indicativos possiveis para se poder
objetivamente escolher, e, muito menos, para se
avaliar se houve na escolha do Administrador
acerto, a menos que tenha ocorrido um absurdo
nacontratacio. A escolha de determinada empresa
ou pessoa para a realizagio de um dos servigos
previamente estabelecidos no artigo 13 da Lei
reside no imbito do poder discriciondrio
adjudicado ao Administrador. (RODRIGUES,
1999, P195)

Com efeito, todos os principios elencados no art.
3.2 da Lei 8.666/93 encontram perfeita acolhida nas hipéteses
previstas para a inexigibilidade de licitago.

4. Conclusio

O presente trabalho buscou oferecer uma visao
geral das hipéteses de inexigibilidade de licitagdo e de forma
especial da hipétese contida no inciso IT, do art. 25, da Lei 8.666/
93, que trata da inexigibilidade de licitagdo no caso de contratagio
de servigos técnicos de notoria especializagio e de natureza
singular.

A analise dos principios do art. 3.° da Lei 8.666/
93 e a sua relagdo com as hipdteses de inexigibilidade de licitagio
tiveram como objetivo demonstrar o acolhimento dos principios
basilares que informam os processos licitatorios também nos casos
de inexigibilidade da licitagio.
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1. Introdugio

O ordenamento juridico para se fundamentar e
ganhar sustentabilidade, precisa pautar necessariamente, pela
contempla¢do de valores morais e éticos. Essa sustentacdo
teleologica e valorativa € indispensavel para disciplinar a
sociedade por meio de normas, com a finalidade de promover o
respeito a pessoa humana.

Sendo assim, o combate a pratica de tortura e sua
capitulagio enquanto crime tem por natureza a defesa da
dignidade humana e a conservagio do direito a vida, na medida
que a trajetoria que alimenta a tutela do homem, ou seja, sua
integridade fisica, sua honra, sua liberdade, sua dignidade sdo
fortalecidos por alguns processos historico-filos6ficos e juridicos
imbricados, dentre os quais se destacam trés que servem de
fundamentagio para as idéias e as codificagdes que nasceram
desde a época moderna até a contemporaneidade.

O primeiro processo trata do legado moral que o
tratado Dos Delitos e Das Penas (1764) de Cesare Beccaria
representou na mudanga de paradigmas legais nos ordenamentos
juridicos penais de grande parte dos paises que tinham na tortura
institucionalizada seu principal meio de castigar e descobrir a
“verdade” dos acusados, inclusive o Brasil.

O segundo processo, trabalha a questio da mudanca
dos valores morais e das mentalidades, representadas nos modelos

* O autor & historiador; bacharel em Direito; especialista em Histonia da Filosofia
(UFPB); mestre em Ciéncias da Sociedade (UEPB); professor convidado da UVA
e FADIP.
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internacionais a exemplo dos Tratados e Convengdes que dizem
respeito diretamente a questio da condenacio da pratica da
tortura.

E, como terceiro processo de construcio da luta pelo
respeito a integridade fisica e psiquica do homem, se encontram
os valores morais que servem para justificar o respeito aos direitos
humanos fundamentais como busca efetiva da construcio da
nogao de cidadania, notadamente representada pelo exemplo da
Constituicao Federal (1988) que no seu artigo 5° traz o rol de
direitos e garantias fundamentais, inclusive referente a
condenagio a tortura (art. ITT e XLIII).

2. A tortura na ética beccariana

A hist6ria da tortura é declaradamente carregada de
argumentages, técnicas e discipulos da pratica dos suplicios,
mas a0 lado dessa trajetoria de terror ha de ser declarada também
a historia das lutas e resisténcias em nome da integridade fisica e
do respeito aos direitos do prisioneiro, do acusado ou do réu.

Essa defesa, muito embora nio tenha sido bastante
defendida durante as fases em que a tortura se constituiu como
brago representativo da forca que ostentava o statws guo de
determinado setor ou classe, ainda é nos dias atuais bastante
criticada, por razdes que remetem diretamente a interesses sejam
das classes média e alta ou de setores corruptos do nosso sistema
de seguranca (poder de policia).

O primeiro documento que se tem noticia em
condi¢des de rejeitar e condenar a pratica da tortura foram os
comentarios do humanista cristio Jodo Vives ao De Cirstate Dei
de Santo Agostinho em pleno século XVI, que condenava a
pratica da tortura se os castigados eram individuos condenados
sem defesa e provas. O mesmo pensou C. Thomasius em sua
dissertagdo De tortura ex foris christianorum proscribenda, publicada
em 1705 na qual ele defendia a exclusio da tortura dos processos
penais, por se tratar de uma pena desproporcional e contra a
justica em geral, bem como por ser contra o senso cristio de
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justica e de proporgao.

Contudo, a obra que serve de maior legado para os
ordenamentos juridicos penais contemporianeos € tem uma
conotagio moral bastante distinta dos anteriores por retirar o
contetdo religioso da sua abordagem é o tratado Der Delitti e
Delle (Dos Delitos e Das Penas) de 1764 e escrito pelo jurista
italiano Cesare Beccaria.

Beccaria levantou a tese de que a tortura constituia
uma injustica e um ato ineficaz, que representava uma inversio
de situacdes em que o inocente e fraco sofreria os suplicios
injustamente e no calor do desespero acabaria confessando o
que nio fez, por conseguinte seria condenado, enquanto o
verdadeiro criminoso por tratar-se de homem robusto e forte
acostumado com as piores situagdes, se entregando as técnicas
do torturador e confessando estaria pagando por seus crimes,
mas resistindo e negando sua criminalidade seria posto em
liberdade como se mnocente fosse.

Essa relagio ja demonstra como a injustiga €
formalmente praticada com o ritual procedimental das
autoridades. No sentido beccariano do termo, € a tortura a
consecucio da vontade do mais forte pela forga, com fins de
obter a verdade mesmo que esta seja forjada.Assim afirma o
ilustre jurista italiano:

[.] € a tortura do réu durante a instrugdo do
processo, ou para forga-lo a confessar o delito, ou
por haver caido em contradigio, ou para descobnr
os cumplices, ou por qual metafisica e
incompreensivel purga¢do da infimia, ou,
finalmente, por outros delitos de que poderia ser
réu, mas dos quais ndo €é acusado
(BECCARIA,1997, p. 61).

Entio, o suplicio tem como destinatario tanto o
culpado quanto o inocente no sentido de que representa a este
um tormento e uma confissdo presumida e aquele um prévio e
s vezes Unico castigo.
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Quando afirmamos tal impressio, estamos
remetendo necessariamente ao sentido psicolégico com que
Beccaria exp6s seu estudo quanto a tortura. A propria construcio
ideologica que defendeu a tortura ao longo da histéria acreditou
que as idéias religiosas e espirituais representavam uma influéncia
sensivel na purgacio das faltas, ou seja, “[...] no misterioso
tribunal da peniténcia, a confissio do pecado é parte essencial
do sacramento” (BECCARIA, 1997, p-62-3).

Nesse calvario de mecanismos institucionalizados a
tortura alheia é criticada na obra Dos Delitos ¢ das Penas (1764),
por motivos injustificados para tamanha barbirie dos quais
destacamos pelo menos trés desses argumentos e a respectiva
posi¢ao na oOtica beccariana.

A primeira justificativa diz respeito i finalidade
politica da pena, ou seja, a obrigagio que a sociedade tem de
Incutir em seus participes o respeito e a obediéncia as leis. Esse
respeito deve nascer de priticas politicas eficazes que tragam
necessariamente as condigdes favoraveis de socializacio dos
criminosos. Neste sentido, a politica da tortura é descabida e
injustificavel jd que ndo significa um trabalho de valotizacio da
ordem moral, mas da representacio dos sentimentos de desprezo,

-revolta e desumanidade.

O segundo motivo discute a tortura como purgagio
da infimia, destacado anteriormente, que representa um
paradigma religioso, que acredita na dor e no sofrimento como
meios de purgacio da infimia.

Como terceira justificativa para ato delituoso da
tortura, Beccaria destaca a aplicabilidade da mesma aos supostos
réus, ao cairem em contradi¢io durante o interrogatério,
colocando-o como uma espécie de castigo do temor da pena, na
incerteza do julgamento, o aparato e a majestade do juiz, a
ignorancia que revela-se comum a quase todos os criminosos ou
inocentes. Nessa visio que fundamenta os suplicios dos réus ao
cairem nas fraquezas que sdo tio comuns durante o terror e
expectativa da dor, estariam fadados a serem culpados nio pelos
seus possiveis atos, mas pelos sentimentos comuns a qualquer
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individuo seja ele culpado ou nio.

Nesse sentido, a confissio arrancada pela tortura sera
confirmada em sentenga, segundo Beccaria na maioria dos casos.
Afirma ainda na sua obra:

[-] se dois homens, igualmente inocentes ou
igualmente réus, o forte e o corajoso serd absolvido,
o fraco e o timido sera condenado, em virtude
deste exato raciocinio: Eu o juiz devena julgar-vos
culpados de tal delito; tu, que és forte, soubeste
resistir a dor, e, por 1sso, te absolvo; tu, que és
fraco, cedeste a ela, e, por isso, te condeno. Sinto
que a confissdo arrancada entre suplicios nio tenia
for¢a nenhuma, mas novamente sereis torturado
se nio confirmardes a vossa confissdo

(BECCARIA, 1997, p.65).

Afinal o injustificivel de tamanha crueldade com o
semelhante é o desrespeito a sua condigio humana,
principalmente quando neste aspecto estio relacionados a sua
integridade fisica, sua dignidade humana e o respeito pelo sua
moral. Esses aspectos estio em jogo pot constituirem a esséncia
das virtudes humanas, nio se trata apenas de valorizar o poder
constituido, mas a organizagio da propria sociedade atraveés de
seus membros.

Portanto, torna-se intoleravel admitir que as normas
de investigagio e por conseguinte os elementos dos tramites
processuais em uma sociedade se revistam da pratica de tortura
para solucionar crimes e chegar a verdade.

Termina Beccaria (1997, p. 66) seu Capitulo
intitulado ‘Da Tortura’ questionando “Sera certo torturar um
homem pelo crime alheio?”.

E acrescenta ainda: “Nio serao descobertos os
cimplices, interrogando as testemunhas e o réu, por meio das
provas e pelo corpo de delito, em suma, por aqueles mesmos
meios utilizados para comprovar o delito do acusado?”
(BECCARIA, 1997, p. 66,.

A obra Dos Delitos ¢ Das Peras de Beccaria ao levantar
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a tese da injusta e ineficaz utilidade da tortura, influenciou
sensivelmente o direito penal moderno, virias nagdes reformaram
seus codigos, procurando suprimir ou reduzir os dispositivos que
regulavam a tortura nas investigagdes ou encaminhamentos
processuais. A Franca, por exemplo, demorou alguns anos até
suprimir definitivamente a mesma de seu Cédigo Penal o que s6
ocorreu quando das transformagdes advindas com a Revolucio.
Com efeito, o codigo napoleénico de 1810 serviu de modelo e
legado para quase todos os paises do mundo Ocidental.

No Brasil a influéncia napolednica é observada com
a normatizagio do Cédigo Criminal de 1830, mas bem antes
desse aparato penal, a Constituigio do Império (1824) ji
condenava juntamente com outras nagdes os suplicios com meio
punitivo. Estabelecendo formalmente que: “Desde ja ficam
abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as
demats penas cruéis” (BECCARIA, 1997, p.47). Assim sendo,
conheceu as mesmas transformagdes na legislagio, quando a
tradugdo inglesa do tratado de Beccaria chega aos Estados Unidos
e influi na reforma da legislagio de varios Estados da federagio.

2.1. Exemplos internacionais de legislagdes anti-tortura

A organizagio dos Estados na ordem juridica
internacional, principalmente na contemporaneidade, necessita
de lagos de respeito e de reciprocidade entre os povos. Essa
relagio de intersubjetividades ou de didlogos interculturais entre
os povos, como observou Santos apud Meksenas (2002), tem
sido trabalhado nos aspectos das normas internacionais através
das Convengdes e Tratados ou mesmo do direito comparado.

No dambito da repressio a tortura existem Tratados
e Convengdes Internacionais, que servem de subsidios para
organizacio das legislagdes internas, sendo aqueles reflexo das
intengdes de diferentes povos sobre determinado assunto, no
caso em questio o crime de tortura.

Diferentes nagdes tém reiteradas vezes ratificado os
Tratados e Convengoes sobre tortura, dentre as quais destacamos:
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Declaragiio Americana dos Direitos e Deveres do
Cidadio (1948);

Declaragio Universal dos Direitos do Homem
(1948);

Convencio Americana sobre Direitos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” (1961);
Projeto de Convengio que define a Tortura como
Cnme Internacional (1980);

Convengio contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(1985);

Convengiio Interamenicana para Prevenir e Punira
Tortura (1985).

Entretanto, a ratificagio destes respectivos diplomas,
necessita de co-responsabilidades e compromissos na ordem
juridica e social internacional e principalmente no dmbito interno.
Bastos (1995, p. 153) afirma que: “Os tratados obrigam por si
mesmos, ou melhor, por serem celebrados debaixo de uma norma
de direito internacional que diz que os tratados concluidos devem
ser cumpridos (pacta sunt servanda)’.

Nesse sentido, acompanharam as transformagdes
juridico-sociais com maior dinamismo no que tange a condenacio
e tipificagio da tortura a Grécia e a Espanha, exemplos que foram
seguidos mais tarde por outros paises.

A Grécia em seu direito, incorporou os elementos
essenciais das Convencdes referentes a tortura. Assim sendo,
pela Lei n® 1.500, de 1987, insetiu em seu art. 137 do Codigo
Penal as letras “a”, “b”, “c” e “d” que tipificam e punem o crime
de tortura.

O art. 137 do Cédigo Penal o define com base nas
Convengdes internacionais:

Qualquer sistema de intensa dor fisica, fadiga fisica
exaustiva, perigosa para a saide, sofnimento mental,
capaz de causar sénos danos fisicos, ou ministracio
ilegal de substancia quimica, narcotico ou com a
finalidade de subjugar a vontade da vitima [...]
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A legislagio grega impde a pena de 5 a 10 anos; em
caso de lesdes graves a pena aumenta de 10 a 20 anos; perpétua:
no caso da morte da vitima. Neste aspecto da sangio, a legislagio
grega revela-se com maior severidade que os diplomas de outros
paises.

A legislagio dispée sobre a finalidade da tortura, ou
seja, quando usada para:

a) Extorquir confissio;
b) Intimidacio ou ainda,
¢) Pumigdo.

Considera a mesma, ainda, como tortura, ofensas a
dignidade humana como observa Sznick (1998), detector de
mentiras (4e-detector), ofensas sexuais, bem como atos de violéncia,
menos graves que causam apenas lesdes corporais conforme
capitula o art. 137, 3° Nesses casos, considerados mais leves a
pena € de 3 a 5 anos de prisio.

Por fim, a legislagdo grega fala em indenizagio em
favor da vitima de tortura que, como decorre da disposigio supra
é de responsabilidade do Estado.

A legislagao da Espanha, mais especificamente a
Constituigdo Federativa consagra a tortura em seu art. 15. Nesse
caso, além do diploma constitucional, a exemplo da legislagio
da Grécia, a Espanha também inseriu em seu Cédigo Penal a
tipificagio da tortura como delito, mesmo que alguns tratadistas
afirmem que nio foi elaborado com acerto.

A Espanha consagrou a tortura como crime pela Lei
n° 11.539/78, de 17 de julho de 1978, acrescentando elementos
qualificadores ao crime de tortura. Questiona Sznick (1998, p.94)
que: “Ao contririo da legislagio grega, nio seguiu o legislador
espanhol as recomendagSes da ONU pois define o que é tortura
e a considera um crime proprio que abrange apenas a autoridade
ou funcionario publico”.

Porém, apesar das criticas e lacunas que a legislagio
vigente possa ter, a tortura esta agora, pela norma internacional
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e constitucional, criminalizada, sendo um delito inafiangavel.
Com isso, sendo um crime internacional ao lado de delitos como
trafico de drogas, genocidio e discriminagio racial é necessdrio a
sua tipificagio pelo direito interno de cada Estado nagdo, fato
este ja inaugurado pela Grécia e a Espanha, acompanhado por
outros paises a exemplo do Brasil.

2.2. Modelo constitucional brasileiro

Ao longo da trajetéria de construgio dos direitos foi
necessario o acompanhamento de uma participagio politica, no
sentido e compor um ordenamento juridico-formal que pudesse
regulamentar os anseios da sociedade. Essa participagdo politica
é fator preponderante para entender o nivel de confianca e
respeitabilidade das instituigées de um pais, principalmente num
Estado Democritico de Direito onde os organismos estatais e
nio-estatais tem na participagao politica a compreensdo da
dimensio do nivel de democracia, advindo principalmente das
grandes revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIIL

Considerado uma conquista historica do ponto de
vista da participagio politica, apés duas décadas de ditadura
militar que sufocou as discussdes politicas dos diversos
seguimentos da sociedade, principalmente nas esferas politico-
institucionais, a Carta Magna de 1988 acaba consolidando
formalmente os anseios de uma grande parcela da populagio
que reivindicava um projeto para a sociedade brasileira através
de uma nova ordem institucional em termos de garantia das
liberdades democraticas.

Pra tanto, ha de destacar que as codificagées num
nivel juridico-formal s3o elaboradas para abrir um consenso entre
interesses opostos, ou seja, das classes subalternas e das classes
hegemdnicas que ostentam o “status quo”, essa dualidade de
interesses se refletiu durante a feitura da Constituigio da
Republica onde participaram da assembléia constituinte,
juntamente com os representantes das vitimas da repressio do
regime militar.
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Por 1ss0, a Carta Maior do pais tem essa natureza de
interesses, em que seu texto garante direitos, mas a0 mesmo
tempo recebe mecanismos para recuar diante da exigéncia das
garantias constitucionais, como é o caso das medidas provisérias
editadas sem controle externo. Assim como, por exemplo, quando
a Constituigio Federal no art.5° III e XLIII, juntamente com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente tipificam a tortura como
crime, este ultimo com a seguinte redagiio no art. 233, 4 revogado:
‘Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilincia, a tortura”. Porém, nio definiu o que vinha a ser
tortura, sO apos uma longa mobilizagio da sociedade civil,
inclusive na Paraiba fora sancionada a Lei n® 9.455/97 a chamada
Lei de tortura.

Essa ressalva foi observada no tocante ao art. 5°,
XLIII, por Morais (2003) que apontam para a eficicia limitada
da referida norma constitucional, pois a mesma necessita da
atuagio do legislador infraconstitucional para que sua eficicia
se produza. Assim, quanto  inafiangabilidade e insuscetibilidade
de graga ou anistia foi editada a lei dos crimes hediondos.
Entretanto, a defini¢io do crime de terrorismo e tortura, foi,
ainda, necessiria a edicio de lei infraconstitucional, de
competéncia da Unido, conforme determina o art. 22, I, da
Constituicdo Federal, tipificando-os, em razio do preceito
constitucional do art. 5°, XXXIX.

A referéncia a pritica da tortura aparece pela primeira
vez na legislagio brasileira somente em nossa tltima Constituicio
Federal (1988), esse fato denota dois acontecimentos, a
influéncia e exigéncia da efetiva assimilagio das Convencées
Internacionais sobre tortura e a crescente mobilizagio social em
torno da capitulagio da pritica da tortura como crime em nosso
pas.

No Brasil, a referida capitulagio da tortura como
crime estd prevista na Constituigio Federal no art. 5°, incisos 111
e XLIII, que assim rezam respectivamente:

I - ninguém sera submetido a tortura nem a
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tratamento desumano ou degradante;

XLITI — a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,
o trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores
e os que, podendo evita-los, se omitirem.

Para tanto, o art. 5° da Constitui¢o de 1988 trouxe
a equiparagio da pritica da tortura a tratamentos desumanos e
degradantes, além de coloci-los juntamente no rol de crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia, bem como nos
assim definidos como crimes hediondos. Lembra Moraes apud
Ferreira (1989, p.67) que o direito a integridade fisica: “E uma
reagio positiva e util ao barbarismo do regime, com suas
flagelagdes, esterilizagGes, camaras de gas, sendo inclusive muito
lembrado o caso Olga Benario, companheira de Luis Carlos
Prestes, e o genocidio dos judeus”.

Por outro lado, o problema que se avizinha ¢ o fato
das promessas formuladas pelo sistema democratico ndo serem
efetivamente cumpridas. Acredita Bobbio (1986) que, essas
promessas formuladas pelo sistema democritico precisam ser
refletidas. Pois traduzem os ditames da democracia, essa realidade
visivelmente perceptivel deve ser compreendida como um
processo de evolugio na histérica que nio estd ainda definida,
todavia esti em construgdo continua.

No Brasil essa transgressio do poder nio foi
diferente, apenas com algumas adaptagdes para os tropicos mas,
com a mesma vontade de intimidagdo e desestruturagio da
vontade da vitima.

Os acontecimentos em torno da tortura a brasileira
poderiam certamente ser divididos em quatro momentos da
Historia do Brasil. Primeiro o processo de escravizagio a que os
indigenas e negros sofreram durante a Colonizagido até fins do
Império (1500-1889), que se constitui na oficializagio da tortura
como meio de institucionalizagio do castigar dos possiveis delitos
cometidos pelos escravos. Segundo, ji na Republica,
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precisamente no Estado Novo de Getulio Vargas (1937-1945),
em meio as ameagas de influéncias ideolégicas das camadas
migrantes européias advindas com suas idéias socialistas e
anarquistas, o aparelho repressor do Estado Novo a mando do
chefe fascista Filinto Miiller resolve importar know-how da
Gestapo para treinar os policiais e as forcas armadas brasileiras
nas técnicas de tortura, visando combater a mobilizagio operaria
€ 0s movimentos contra o regime ditatorial varguista.

Em terceiro, seguindo a extra-oficialidade ou
clandestinidade da tortura varguista no século XX esti o sistema
de repressao do regime militar (1964-1979), com um aparato
dos métodos de tortura aplicados pelo sistema processual
baseado na Doutrina de Seguranga Nacional, que vitimou
centenas de pessoas, dentre elas Vladimir Herzog, jornalista da
TV Cultura de Sio Paulo, que foi torturado e morto pelos
militares nas dependéncias do DOI-Codi em 1975 e que mais
tarde se tornaria simbolo do combate a ditadura e a tortura no
Brasil.

Como quarto e ultimo momento da Historia da
tortura no Brasil estd a fase policial, nio menos sarcistica na
atualidade. Nesta fase, a tortura torna-se meio de investigagio
policial e de instigagio da atividade de feitura dos Inquéritos
Policiais que poderio tornar-se Agdes Penais ou nio. Porém, que
tem preocupado acentuadamente € o fato deste meio tornar-se
mecanismo principal e por vezes preferencial no andamento das
investigacdes, o que na légica do legado da histéria da tortura
perpetua a condigio de aviltamento e destespeito 4 condicio
humana.

2.3. O que € a lei de tortura (Lei n°® 9.455/97)

Apos sensiveis transformagdes no ambito dos
regimes politicos nos ultimos vinte anos, a sociedade brasileira
precisava de uma legislagio condizente com os novos
acontecimentos. Dai se justificavam os esforcos de diversos
seguimentos sociais pela eclosio de leis que refletisse os anseios
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de boa parte dos setores da sociedade que clamavam por um
urgente Estado Democratico de Direito.

No que tange aos aspectos relacionados
especificamente a tortura, a Constituigio Federal de 1988, refere-
se no art. 5°, inciso IIT que: “ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante;”, da mesma forma
o inciso XLII:

Alei considerari crimes inafianciveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s
que, podendo evita-los, se omitirem;

Conforme o inciso I1I tratamento degradante é todo
aquele que humilha, diminuindo alguém aos olhos desse
individuo, bem como aos olhos alheios. Enquanto a
desumanidade refere-se aos contornos da subordinagio imposta
como obrigacio, ultrapassando os limites razodveis que podem
ser exigidos de cada ser humana. Pode ser considerado desumano,
por exemplo, a exploragdo sexual de crianga ou adolescente.
Nesse sentido, o legislador constitucional em ambos os incisos
do art. 5° proibiu veementemente qualquer agio ou omissio que
remetam 3 tortura, no entanto a Constitui¢io de 1988 nio definiu
em lei ordindria o que seria tortura. Nem mesmo quando declarou
, no inciso XLII que o legislador ordinario definisse-a como “crime
inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia”.

Assim, o acontecimento determinante na
regulamentacio e defini¢io do crime de tortura veio com a
promulgagio da Lei n® 9.455, de 7 de Abril de 1997, publicada
no Diario Oficial da Unido em 08 de Abril deste mesmo ano.
Apos quase dez anos de criminalizada em nossa Carta Maior a
pratica da tortura foi tipificada pela referida lei.

A Lei 9.455/97, de 7 de abril de 1997, que define os
crime de tortura é composta de 4 artigos, sendo, que, o artigo 1°
capitula todas as modalidades inflacionais previstas do crime de
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tortura, além das penalidades, ali previstas pela norma, ji que
dispée de 2 incisos e 7 parigrafos.

A conduta criminosa em questio, que foi definida
pelo legislador infraconstitucional, no art. 1° da Lei de Tortura
praticamente seguiu analogamente, os mesmos principios legais
constantes nas Convengdes sobre Tortura, bem como no legado
internacional da legislagio grega e espanhola.

Assim sendo, o crime de tortura constitui violéncia
extremada com o objetivo de reduzir, anular e quebrar a
resisténcia do individuo, com a intenciio de obter informacées
ou a propria confissio forjada, se utilizando da forca fisica,
provocando dor e sofrimento, mediante ameacas, mentiras e
promessas, qualquer que seja os meios empregados, cujo fim
ultimo ¢ viciar a vontade e a liberdade do individuo.

Dai a possibilidade de determinar o elemento
subjetivo da tortura como sendo crime doloso, ou seja, dolo
especifico (motivado, pois visa um fim determinado), como fica
caracterizado pelo inciso I, letras “a”, “b” e “c”.

Ha ainda, no art. 1°, I, uma finalidade no
constrangimento que sio as modalidades que o legislador indica,
como sendo a intengio de conseguir um determinado
comportamento da vitima, ainformagio, a declaracio, a
confissdo, a agdo, 2 omissdo em conseqiiéncia da humilhagio;
desespero, dor moral, fisica, etc.

Afora se caracterizar como crime doloso especifico,
inobstante o fim visado pelo agente, é também crime formal,
bastando apenas a conduta para se consumar o delito,
independente de seu resultado.

3. Conclusio

O crime de tortura capitulado pela Lei n® 9.455, de
7 de abril de 1997, constitui uma inovagio e uma conquista da
legislagdo e da sociedade brasileira, respectivamente. Além de
conceituar “tortura” como sendo crime contraa pessoa, qualifica
o mesmo em doloso ou preterdoloso, ou seja, aquele cometido
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com intengio de fazer a coisa ou no caso do crime preterdoloso,
aquele que o agente podia prever o resultado nio querido e ndo
previsto, mas nada fez para evitar (o caso do agente que da
intensas descargas elétricas na vitima, mesmo sem a vontade de
mati-lo, mas em funcio dos repetidos choques leva 4 6bito o
torturado).

Com efeito, evoluiu também quando o tipo penal é
classificado como crime comum, ao dar a autoria a qualquer
cidadio, independente de ser agente publico ou nio,
diferentemente da legislagio grega e espanhola precursoras na
elaboracio de leis penais sobre tortura.

Nesse sentido, o legado internacional dos Tratados
e Convencdes sobre tortura em muito contribuiu para que paises
que no passado tiveram experiéncias em regimes ditatorias e
repressivos, pudessem organizar suas legislagdes em defesa da
integridade fisica e moral de seus cidaddos.

No Brasil com um passado de dois regimes
ditatoriais, varguista (1937-45) e regime militar (1964-85), a
Constituicio Federal de 1988 insurgiu como a “Carta Cidada”
ja equiparando a tortura aos crimes hediondos no artigo XLIII,
uma premissa ou reclamo dos constituintes defensores da
bandeira dos direitos humanos e da propria sociedade civil.

Quando Beccaria ensinava na sua obra Dos Delitos e
Das Penas (1764), como proceder a investigagio dos delitos
criminais e condenava os métodos de tortura como recurso para
essas investigacdes, usava o nobre jurista italiano nio da norma
vigente 3 época, mas do recurso educativo, sendo este um
elemento epistémico junto com a historia e a filosofia dos mais
significativos, porque é com a pedagogia que se transformam
mentalidades e modos de proceder.

Nesta perspectiva, nio restam duvidas de que os
métodos advindos das acdes punitivas e investigativas desde a
antiguidade até as agoes estratégicas do poder institucionalizado,
principalmente das investigagdes policiais na atualidade, sio
reflexo da ma operacionalidade ou despreparo dos agentes
publicos. Evidente que a tortura € crime comum, mas S0 0§
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funciondrios do Estado, “pagos com dinheiro publico” que
utilizam com maior intensidade desse expediente.

Nesse sentido, uma cultura politico-educativa na
legislagio é um aspecto hi ser destacado, pois remete
necessariamente a formagio do cidadio enquanto processo de
conscientizagdo ndo s6 da punibilidade do delito em questio,
mas também de que ao existir a norma ela deve ser obedecida e
as condutas por ela disciplinadas devem ser pautadas pela moral,
consequentemente o presidio, o hospital, o manicomio, a delegacia
etc., poderdo funcionar de maneira eficaz.
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Breves consideragdes sobre a obrigatoriedade de
intervengio do Ministério Piiblico no Mandado de
Seguranga.

Lorena Silva de Albuquerque *

SUMARIO: 1. Introdugiio 2. Do novo perfil constitucional do Ministério Pablico
3. O interesse publico e o procedimento em Mandado de Seguranga 4. Da
nova leitura da Lei 1.533/51 4 luz dos parimetros constitucionais de atuacio
do Ministério Piblico. 5. Algumas decisdes sobre a matéria 6. Conclusdes.

1. Introdugio

A intervengio do Ministério Piblico no processo civil
sempre se mostrou mais divergente que na esfera penal. Por isso,
na pratica, sua atuagio como parte ou COmo eustus legis em geral
decorria de aplicagio irrestrita de alguns dispositivos legais ou de
interpretagio do caso concreto a luz, especialmente, do art. 82
do Cédigo de Processo Civil, que traz suas hipoteses de atuagio.

Assim, o histérico de sua intervencio revela a
concretizagdo de dispositivos legais sem profunda analise de seu
conteudo. Esta ¢ uma das causas, diga-se de passagem, do grande
volume de processos, que muito acentua a fungio de parecerista
do Ministério Publico em processos sem grande repercussio
social.

Um exemplo pritico deste cego legalismo encontra-se
nas agoes de mandado de seguranga, disciplinada pela Lei
n®1.533/51, que determina em seu art.10 que, apos a notificagio
da autoridade coatora, seja ouvido o representante do Ministétio
Publico, dentro de 5 (cinco) dias.

* Bacharela em Direito; Analista Judiciirio do Tribunal Regional Trabalho da 11°
Regido; Pos-graduanda em Direito Tributirio na Universidade Federal do
Amazonas.
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A despeito da literalidade da lei, a questao, na pratica,
consiste na real necessidade desta interven¢io em todas as agoes
de mandado de seguranca, independentemente do mérito da lide.

Recentemente, alguns membros do Parguet vém tentando
dar uma nova leitura a Lei do Mandado de Seguranga, deixando
de se manifestar sobre o mérito da lide nos processos de
mandados de seguranca que lhe sio dado vistas, por nio
entenderem presente interesse publico justificador de sua
manifestacio.

Muitos Tribunais, no entanto, vém decidindo no sentido
da obrigatoriedade desta intervencio, haja vista a expressa
determinacio legal da qual o membro do Pargwet ndo pode se
afastar.

Diante de tal situagio, surge a indagagio: Consiste o
mandado de seguranga em agio de interesse publico que faz,
por si s6, necessaria a intervengio do Ministério Publico, sendo
irrelevante a natureza dos direitos tutelados?

Tomando-se como norte este cenario de incertezas € que
se propde o presente artigo, que objetiva tecer breves
considera¢des sobre o assunto.

2. Do novo perfil constitucional do Ministério Publico

Para que se possa chegar a alguma conclusio sobre a
intervengio do Ministério Publico no mandado de seguranga, ¢
necessario realizar uma interpretagio constitucional sobre as
fungdes desta nobre instituigio.

Uma analise mais profunda da atuagio do Ministério
Publico, no entanto, requer uma abordagem, mesmo que
simpléria, de sua evolugio historica. O desenvolvimento de seu
modelo constitucional relaciona-se diretamente com suas
finalidades no processo civil.

No direito brasileiro, o Ministério Publico fo1 previsto
pela primeira vez como instituigio na Carta Constitucional de
1934.

Apés o retrocesso operado pela Constituigao de 1937,
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em 1946, a nova Carta Magna restituiu o status de instituicio do
Ministério Publico, prevendo-o em capitulo préprio, com as
devidas garantias, mas configurando-o como representante da
Uniido.

Na Carta de 1967, o Ministério Publico foi previsto no
capitulo pertinente ao Poder Executivo. Na Lex Mater de 1969,
foi transferido ao Poder Judiciario.

Apenas com a Constituigio de 1988 é que o Ministério
Publico passou a adquirir status de instituigio independente dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciirio. Foi-lhe concedida
uma “nova roupagem”, momento que este 6rgio passou a ser
legitimo defensor da sociedade, sendo-lhe acometidas fungdes
de elevada importancia.

Dispositivo constitucional de grande relevincia para a
compreensio deste novo modelo é o art. 127, que assim
determina:

O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial A
fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis

Seguindo este perfil, o art.129 da Constituigio Federal
elenca, de forma exemplificativa, vérias fungGes institucionais
do Ministério Publico, todas compativeis com o art.127 da CF/
88. E o que se pode identificar, por exemplo, na defesa de direitos
indigenas ou na protegio do patriménio publico e social.

Este novo modelo, assim, esta estritamente ligado a defesa
do interesse piiblico. Seja na defesa do regime democritico de
direito ou do direito social e individual indisponivel, ha evidente
interesse geral de toda a sociedade.

A partir de tais dados é que se indaga se a intervencio
processual do Ministério Piblico ndo deve sempre estar ligada a
interesse de tal monta, ou se ato normativo infraconstitucional,
anterior a nova configuragio do Parguet, poderia estabelecer em
contrario.

Sobre a intervengdo do Ministério Pablico, vale transcrever
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licio de Hugo Nigro Mazzilli' :

A atuagiio do Ministério Pablico é sempre cawsal, ou seja, deve
pressupor: 2) uma indisponibilidade de um interesse ligado a
uma pessoa (por exemplo, incapaz); b) aindisponibilidade de
um interesse ligado a uma relagdo juridica (por exemplo,
questiio de estado); ¢) a presenga de uma questio de larga
abrangéncia social (por exemplo, interesses transindividuais).

Assim, parece necessiria uma analise da causa de pedir
da agio, para, entio, concluir-se pela necessidade de intervencao
do Ministério Publico.

3. O interesse publico e o procedimento em Mandado de
Seguranga

O mandado de seguranga consiste em remédio
constitucional previsto do art. 5°, inc. LXIX, onde determina
que este #1t sera concedido para proteger direito liquido e certo,
nio amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigSes
do Poder Publico.

Da leitura do dispositivo supracitado, observa-se que a
grande nota caracterizadora deste especifico procedimento € o
fato de ser cabivel quando desrespeitado direito liquido e certo.

Sobre a defini¢io de direito liquido e certo, vale
transcrever a ligio de Hely Lopes Meirelles®:

Direito liguido ¢ certo é 0 que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensio e apto a ser exercitado
do momento da impetragio. Por outras palavras, o direito

! MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Piiblico. 2%ed. Sao Paulo: Damasio de

Jesus, 2004. Pg. 31.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, agao popular, Agao Ciril Piiblica,
Mandado de Injungio, “Habeas Data”, Agdo Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade ¢ Argiiigio de Descumprimento de Preceito

Fundamental. 23" ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 35.
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invocado, para ser amparivel por mandado de seguranca, ha
de vir expresso em norma geral e trazer em si todos os requisitos
e condigdes de sua aplicagio ao impetrante [..]. Em tltima
andlise, direito liguido ¢ certo ¢ direito comprovado de Plana. Se
depender de comprovagio posterior, nio ¢ liquido nem certo,
para fins de seguranga.

A agio de mandado de seguranga estd regulamentada pela
Lei n®1.533/51, ndo se submetendo a0 procedimento ordinario
estabelecido no Cédigo de Processo Civil. Trata-se de aciio de
procedimento sumirio especial.

Para que bem se entenda a relevincia de sua
especialidade, interessa analisar seu procedimento, que consiste
no modo como se apresenta a relagio juridica. E o aspecto
formal do processo.

Alexandre Freitas Cimara® concede interessante escolio
ao diferenciar processo e procedimento. Vejamos:

“Assim € que, diante das mais modernas tendéncias, deve ser
outro o sistema empregado para distinguir processo de
procedimento. Nio se pode negar, porém, a distingio entre
os dois fenémenos. Nesses termos, e levando-se em
consideracio o conceito de processo por nds adotado, pode-
se dizer que o0 processo ¢ uma entidade complexa, de que 0
procedimento ¢ um dos elementos formadores. O
procedimento, como visto, é o aspecto intrinseco do processo.
O processo nio ¢é o procedimento, mas o resultado da soma
de diversos fatores, um dos quais é exatamente o
procedimento (e os outros sio o contraditrio e a relacio
juridica processual),

A escolha do #fer procedimental nio é efetuada sem
maiores critérios. E no direito material que o legislador vai buscar
elementos indicadores da necessidade e conveniéncia de
estabelecé-los em correspondéncia com determinadas pretensées
de direito material.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligies Preliminares de Processe Crril. Vol 1. 127 ed.,
Rio dc_laneim:l.l.imen_}m'is, 2005. p. 47
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No caso especifico do mandado de seguranga, o
procedimento reflete o direito tutelado em juizo: liquido e certo.
Assim, torna-se desnecessaria instrugio probatoria, uma vez que
a prova é pré-constituida. Uma vez impetrada a agio e comprovado
de plano o direito, abre-se vista a autoridade dita coatora, a0
Ministério Publico (aqui residem as indagagdes), seguindo-se para
a prolagio de sentenga.

Apesar de o procedimento refletir o direito material, ha
importante regra para manejo deste #72f: 0 prazo decadencial de
120 dias para sua impetragio.

O artigo 18 da Lei n°1.533/51 determina que o direito
de requerer mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120
dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

Observa-se, deste modo, que, violado o direito, um
grande distanciador deste remédio constitucional e as agoes
ordinarias consiste no lapso temporal de 120 dias. Assim, mesmo
havendo prova pré-constituida e sendo o ato impugnado de
autoridade publico ou particular no exercicio de atribuigoes do
Poder Publico, transcorrido este lapso temporal, a via adequada
serd sua acdo ordinaria.

Levando-se em consideragio que, a partir das conclusdes
acima, o grande toque diferencial do mandado de seguranga e as
demais acdes é a diferenga procedimental (uma vez que violado o
direito liquido e certo, pode-se utilizar a via ordinaria), cabe, agora,
analisar se ha interesse publico nesta agio mandamental.

A delimitacio do que seria interesse publico, 20 mesmo
tempo que dificil, mostra-se imprescindivel para o
desenvolvimento do presente artigo.

O interesse publico divide-se em primdrio e secundario.
O primario, verdadeiro interesse publico, é aquele pertinente a
sociedade como um todo, incluindo alguns de seus valores mais
importantes, que muitas vezes se traduzem em direitos
indisponiveis*. Ja o interesse publico secundario seria o voltado
para a consecugio dos fins da pessoa juridica de direito publico.

*VIGLIAR, Jose Marcelo Menezes. Tutela Jurisdiconal Coletiva. 2°ed. Sio Paulo:

Atlas, 1999. p. 66
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E 20 primeiro que esta vinculada a atuacio do Ministério Publico,
conforme se extrai da ligio de Hugo Nigro Mazzilli®:

A distingdo de Alessi permite evidenciar que nem sempre
coincidem o interesse publico primirio e secundisio. E é pelo
pnmeiro que deve sempre zelar o Ministério Piblico, s6
defendendo o segundo quando efetivamente coincida com o
primeiro”.

O fato de o mandado de seguranca ser um remédio
constitucional ndo o configura, a principio, como de interesse
publico. Este tem um sentido mais especifico. O fato de ter
previsio constitucional nio o eleva a este patamar. O proprio
direito de agio € constitucionalizado, assim como o mandado de
seguranca, e nem por isso todas as agdes trazem em si um contetido
de interesse especial para toda a sociedade.

O mandado de seguranca, frise-se, é apenas mais uma
agio civil, com a peculiaridade de ter um rito especial, nio sendo
o ordenamento de atos (procedimento) relevante como a questio
de mérito. Esta sim, verdadeira fonte de perquiriciio de interesse
publico.

Consoante ja analisado, na pritica, uma mesma matéria
pode ser objeto de mandado de seguranca e acio ordiniria. A
diferenga €, basicamente, as provas de que o autor tem posse ou
mesmo o prazo que deixou transcorrer para socorrer i via judicial.

Por tais motivos é que nio vislumbro existir interesse
publico em todas a¢ées de mandado de seguranga. Além disso,
a defesa da ordem juridica, estabelecida no art.127 da C£/88,
nao parece dar azo a concepgio de que o Ministério Ptblico esti
incumbido de anilise de rito, sem atender as questbes de mérito.

4. Da nova leitura da Lei n° 1.533/51, 4 luz dos parimetros
constitucional de atuagio do Ministério Piiblico

Considerando que a Lei n® 1.533 data de 31 de dezembro

* MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Priblico. 2%ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, Pg.71
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de 1951, cuja vigéncia teve inicio durante a Carta de 1946, que
previa o Ministério Pablico como representante da Unido, torna-
se necessario realizar uma nova leitura do supracitado diploma
legal.

O ordenamento juridico brasileiro é regido pelo Principio
da Supremacia Constitucional, segundo o qual todos os atos
normativos infraconstitucionais devem compatibilizar-se com a
Carta Magna, sob pena de nulidade.

No caso da lei do mandado de seguranga ndo se pode
afirmar que a mesma foi revogada pela Carta da Republica de
1988. Da mesma forma, nio se pode afirmar que a mesma € nula.
E necessdrio apenas dar-lhe uma interpretagio harmdnica com a
nova ordem constitucional.

O art..10 da Lei do Mandado de Seguranga determina
que apos ouvido o representante do Ministério Publico dentro
de cinco dias os autos serdo conclusos para o juiz. Este termo
“ouvido” causa duvidas: limita-se a intimagao ou significa efetiva
manifestacio sobre o mérito da lide?

Consoante ja analisado, no mandado de seguranga nio
hé especificidade quanto a questio de mérito, que pode ou nao
ser de interesse publico. A tnica exigéncia € que se trate de direito
liquido e certo violado por autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

Ocorre que, a partir da CF/88, o Ministério Publico
passou a intervir em processo civil apenas quando houver
interesse publico. Desta forma, s6 atua quando presente questao
que verse sobre o regime democritico de direito, ordem juridica
e interesses sociais ou individuais indisponiveis.

Na pritica, inimeros sio os casos em que o mandado de
seguranca versa sobre direito disponivel, em que ndo ha interesse
publico. Nestas situagdes € que se indaga se o Ministério Pubico
deve intervir.

Considerando o novo perfil constitucional do Ministério
Publico e sua autonomia funcional, revela-se ser mais consentinea
com a Carta de 1988 a interpretagio de que é necessario intimar
o Ministério Publico, cabendo a este decidir sobre a necessidade
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de emissio de parecer versando sobre a questio de fundo.

Desta forma, o termo “ouvido” corresponderia ao
pronunciamento do Ministério Piblico: a) sobre o mérito, quando
a agdo versasse sobre interesse publico; b) sobre a desnecessidade
de anilise da questio de fundo, quando auséncia o interesse
publico.

5. Algumas decisdes sobre a matéria

A construgio tedrica acima delineada e, em parte,
defendida por alguns, nio vem encontrando recepcio em muitos
tribunais.

Na propria doutrina, a exemplo de Hely Lopes Meirelles,
ha quem defenda a necessidade de intervengio do Ministério
Pubico, sob o fundamento de que cabe a ele intervir nio s sobre
0 mérito mas também sobre o cabimento do mandado de
seguranga.

Observa-se, na pratica, um rigido apego ao formalismo
legal, como se a lei fosse a prépria representacio do interesse
publico, independentemente do que poderia ser entendido por
isto 4 luz da nova Carta Constitucional.

Nossos Tribunais vinham se posicionando no sentido de
anular o processo quando ausente a manifestagio do Ministério
Publico, conforme se depreende das seguintes decisdes:

“Mandado de seguranca. Ministério Piiblico. Consolidou-se a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que, em mandado de seguranca, nio basta a intimacio do
Ministério Publico, fazendo-se mister o seu efetivo
pronunciamento. Embargos recebidos. (STJ, EREsp 26715/
AM, , Corte Especial, Rel. Ministro Paulo Costa Leite, j. 03/
06/1998, DJ 12.02.2001, p. 91)".

“PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANCA
- MINISTERIO PUBLICO - PRONUNCIAMENTO -
NECESSIDADE - ART.10 DA LEI N.1.533/51 —
NULIDADE DA SENTENCA.

I- Tendo o Egrégio ST] provido agravo de instrumento
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interposto contra decisio que, nos presentes autos, entendera
desnecessirio o pronunciamento ministerial no writ, por
suprida a exigénciado art. 10 dalein.1.533/51 pelaintimagio
do Ministério publico, resta eivada de nulidade a sentenga
remetida, prolatada sem pronunciamento do Parquet Federal.
I1- Remessa oficial provida, para anular a sentenga, retomando
o0s autos a instancia de origem, afim de que, nela ouvido o
Ministério Publico Federal, nova decisio seja proferida. (TRF-
1°R., REO9101104047/AM, Segunda Turma, Relator(a) Juiza
Assusete Magalhdes, j. 25/4/1995, D] data: 5/6/1995, p.
34513)”.

Aos poucos foram prolatadas decisGes que nio
cominavam de nulidade sentengas desprovidas de manifestagdo
ministerial, abrindo-se espago para a resisténcia dos membros do
Ministério Publico em emitir parecer quando nio vislumbram
existéncia de interesse publico. Vejamos:

“TRIBUTARIO, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANGA. MINISTERIO
PUBLICO. INTIMACAO. MANIFESTAGAO. MERITO
DA DEMANDA. PRONUNCIAMENTO. AUSENCIA.
NULIDADE. INEXISTENCIA. PARCELAMENTO DE
DEBITO. REGULARIDADE DA EMPRESA.
CERTIDAO NEGATIVA DO DEBITO. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. EXIGENCIA DE GARANTIA.
IMPOSSIBILIDADE.
1. A auséncia de manifestacio do Ministério Publico nos
processos em que se revela obrigatoria a sua intervengio nio ¢
causa de nulidade, desde que haja sido validamente intimado
a se manifestar. Precedentes do STE
2. Procedida a regular intimagio e havendo a efetiva
manifestagio do parquet, a circunstancia desse
pronunciamento ndo adentrar a0 mérito da demanda,
sob a alegagdo de auséncia de interesse publico que o
justifique, niio é causa de nulidade.
3. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte e do Superior Tribunal
de Justiga no sentido de que, firmado o termo de confissdo de
divida e formalizado o parcelamento, é regular a situagdo da
empresa que vem cumprindo o pacto avengado.
4. O fomecimento de Certidio Negativa de Débito nio pode
ser condicionado a apresentagdo de garantia, se tal nio fo
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exigida pelo credor quando da celebragio do acordo.( TRF —
"R, Apelacio em Mandado de Seguranca 200135000003817/
G O 5
Relator(a) Desembargador Federal Mario César Ribeiro, D]
data 25/4/2003, p. 123) (grifo)

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
GRATIFICAGAO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE
DE FISCALIZACAO AGROPECUARIA - GDAFA.
MEDIDA PROVISORIA N°2.048-26/ 2000, ART. 55.
ISONOMIA. CF/88, ARTS. 5° CAPUT E 40, § 8-
APOSENTADOS E PENSIONISTAS. PRELIMINARES
DE FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL, AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO E INADEQUAGAO
DA VIA ELEITA REJEITADAS. ARGUICAO DE
NULIDADE DO PROCESSO AFASTADA.

1. Insurgindo-se o impetrante contra o ato da autoridade
impetrada que lhe negou a percep¢io da Gratificacio de
Desempenho de Atividade de Fiscalizagio Agropecuaria -
GDAFA, instituida pela Lei n°® 9.641/98, nas mesmas
condigdes pagas aos servidores em atividade, e comprovados
os fatos por documentos, € adequada a via processual escolhida.
Preliminares rejeitadas.

2. Em sede de mandado de seguranga é obrigatdria a
intervengio do Ministério Publico, sob pena de nulidade.
Todavia, releva-se a nulidade, quando o érgio do
Ministério Publico recebe os autos e deixa de emitir
parecer sobre o fundamento de inexisténcia de interesse
publico que o justifique.

3. O artigo 55 da Medida Proviséria n® 2.048/26/2000, que
negou aos aposentados e pensionistas a percepciio da
Gratificagio de Desempenho de Atividade de Fiscalizagio
Agropecudna - GDAFA, ofendeu, aum s6 tempo, o principio
constitucional geral da isonomia contido no art. 5° caput, e o
preceito que garante aisonomia entre servidores ativos, inativos
€ pensionistas (art. 40, § 8° CF/88).

4. Nio se aplica aos inativos e pensionistas as restrigoes de que
tratam os artigos 54 e 55 da Medida Proviséria n® 2.048-26/
2000.

5. Apelagiio e remessa oficial a que se nega provimento. (TRF-
'R, Apelagio em Mandado de Seguranca-200133000123166/
BA, Primeira Turma, j. 1/6/2004,)" (grifo)
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Finalmente, em decisdo de extrema importancia para
o presente estudo, o Superior Tribunal de Justiga acordou que,
para a regularidade do mandado de seguranga, basta o
pronunciamento do Ministério Publico, seja no sentido de ndo
emitir parecer porque niao vislumbra interesse publico, seja
adentrando no mérito da lide. In verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
INDICACAO ERRONEA+ DO IMPETRADO.
INFORMAGOES PRESTADAS PELA AUTORIDADE
COATORA. SUPRIMENTO DA ILEGITIMIDADE.
MANIFESTACAO DO MINISTERIO PUBLICO.
OBRIGATORIEDADE. PARECER DO PARQUET
DISPENSANDO A  NECESSIDADE DE
PRONUNCIAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
COAGIR O ORGAO A MANIFESTAR-SE. AUSENCIA
DE NULIDADE.
1. Em sede de mandado de seguranca, deve haver o efetivo
pronunciamento do Ministério Publico nfio sendo suficiente
a sua intimagio, sob pena de nulidade. (ERESP 26715 / AM
; Rel. Min. PAULO COSTA LEITE, CORTE ESPECIAL,
DJ 12/02/2001; ERESP 24234 / AM; Rel. Min. HUMBERTO
.GOMES DE BARROS, CORTE ESPECIAL, D] de 11/03/
1996; ERESP 9271 / AM, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, CORTE ESPECIAL, D] de 05/02/1996).
2. Considera-se efetivo o pronunciamento se o Ministério
Publico, abordando a questio de fundo, entende que, por
forga da substancia do mesmo ndo deve atuar como c#stos
legis.
3. In casn, o douto representante do Parquet devidamente
intimado da sentenga afirmou ser desnecessiria a sua
manifestacio. Consectanamente, ausente anulidade processual
haja vista que o Ministério Plblico teve a oportunidade de se
manifestar e nio o fez, a luz da exegese do art. 10, da Lein.®
1.533/51.
4. A imposi¢io de atuagio do membro do Parquet, quanto
a matéria versada nos autos, infringiria os Principios da
Independéncia e Autonomia do érgio ministerial.
5. Deveras, a suposta nulidade somente pode ser decretada se
comprovado o prejuizo para os fins de justica do processo,
em razio do Principio de que “nio hi nulidade sem prejuizo”
( “pas dés nullité sans grief™).
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6. Aindicacio erronea da autoridade coatora resta suprida em
tendo esta, espontaneamente, prestado as informacdes
confirmando a sua legitimidade passiva.

7. Recurso especial desprovido. (ST, REsp 541199/MG, Rel.
Ministro Luiz Fux, ). 08/06/2004, D] 28.06.2004 p.
195).(grifo)

6. Conclusdes

Entendo que, frente 20 novo modelo constitucional de
atuagio do Parguet, deve ser realizada uma nova leitura do art.10
da Let do Mandado de Seguranga, uma vez que a lei, por si so,
ndo tem o condido de alterar todo o arcabougo juridico-
constitucional tragado para o Ministério Piblico.

A interpretagio mais consentinea com a CF/88 revela-
se a que apenas torna obrigatoria sua interven¢io quando
presente o interesse publico. Afinal, o Ministério Publico tem
fungdo especifica que nio a de mero parecerista, sendo-lhe
delegadas importantes fungdes.

Um simples rito especial ndo parece ser sindnimo
de interesse publico. O mero fato de o direito ser provado de
plano e ndo necessitar de dilagio probatona nada se relaciona
com questio de mérito.

Cabe aqui observar que uma mesma matéria pode
ser objeto de mandado de seguranga e a¢do ordinaria. Uma das
razbes pode ser o transcurso de 120 dias da ciéncia do ato
impugnado.

Nio ha nada que justifique a intervengio do
Ministério Publico quando a matéria fosse objeto de Mandado
de Seguranca e sua desnecessidade quando se estivesse diante
de acdo ordinaria.

A perda do prazo retiraria seu interesse publico?
Uma analise mais criteriosa poderia até mesmo afirmar ser mais
justificivel a interven¢ao na ag¢do ordindria, onde se faz
necessario dilagio probatéria, e nio no Mandado de Seguranca,
cujo procedimento zela pela celeridade processual.

Em sendo assim, a luz da nova ordem
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constitucional, e sob os fundamentos ji ventilados, entendo que
o art.10 da Lei n°1.533/65 permite a interpretagio no sentido
de que tal dispositivo determine a intimagio do orgdo do
Ministério Publico para que este, no exercicio de sua
independéncia funcional, afira se existe ou ndo interesse publico
a justificar a andlise do mérito da lide.
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Direito Natural e Direito Positivo
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natural. 5.1 Junsfilésofos do naturalismo. 6. Fundamentos do positivismo. 7.
Teoria de Hegel. 8. Teoria de Hans Kelsen. 9. Convergéncia de fundamentos
entre 0 Direito natural e o positivo. 10. Conclusio.

1. Introdugio

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o
direito natural e o positivo, de forma a transparecer os seus
conceitos, fundamentos e pensadores. Fazer consideracdes sobre
a sua concepgao, o que se entende a seu respeito, movimentos
que antecederam, seguidores e defensores exponenciais, os
pontos fundamentais que foram divulgados e por fim se fazer
consideragdes, para melhor compreensio do estudo e
entendimento do ordenamento juridico em vigor.

A filosofia do direito proporciona condigdes para que
o direito, seja analisado de forma diversa dos apresentados pelo
Codigos e doutrinas, essenciais para a formacgio do académico
de direito.

No estudo serao analisada a maneiras evolutivas dos
pensamentos emergentes do positivismo. As teorias
fundamentadoras do direito natural, defensoras de uma norma
divina, prevelecente nas condutas sociais. Serdo analisados os
principais fomentadores do positivismo como Hans Kelsen,
Norberto Bobbio, Hegel, além dos pensadores gregos, as idéias
existentes na Grécia do direito, de acordo com seus filésofos.

* Académico de Direito da Universidade Estadual de Londrina - PR.
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No direito natural explicita-se a obra de Giorgio Del
Vecchio, a explanagao de Miguel Reale sobre o naturalismo, as
leis naturais previstas, inclusive na Biblia e, seguidores do periodo
grego.

Os pensamentos terdo maiores conflitos quando na
metade do século XIX, prevalece a difusio do pensamento
positivista, buscando os jusfilésofos da corrente diversa,
jusnaturalismo, o desenvolvimento de sua teoria com o intuito
de adequa-la a atualidade, apesar de ser caracteristica deste, o
acompanhamento da sociedade.

A filosofia do direito considera que, o sistema do
direito positivo por si s6, nio é suficiente, pois, pressupoe ainda
legitimidade, e, entre esta legitimidade, encontra-se o direito
natural.

O direito natural possui ainda uma fungio
ordenadora, estando presente nas decisdes judiciais,
principalmente no concernente a eqiidade, onde se registram
diferentes formas de resisténcia ao direito humano. Ja o direito
positivo ¢ aquele estabelecedor de agbes que, antes de serem
reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um modo
ou outro, mas, uma vez reguladas pela lei, importa que sejam
desempenhadas do modo prescrito por ela.

O tema, apesar de ter sido debatido e fundamentado
desde a Grécia, tendo vasta influéncia no cotidiano; justificando
a natureza da existéncia da ordem regulamentadora da conduta
de toda a sociedade.

2. Histérico

O direito até o final do século XVIII, teve sua
natureza dividida em duas correntes, o naturalismo e o
positivismo. As duas correntes do direito, ndo sio consideradas
diferentes relativas a sua qualidade ou qualificagio. Constata-se
que uma diferenga existente entre ambas, refere-se ao seu grau,
no sentido de que uma corrente do direito é considerada superior
a outra, ou seja, sendo postas em planos diferentes.
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Na época classica o direito natural nio era
considerado superior ao positivo, de fato, o direito natural era
concebido como sendo um direito comum e o positivo como
especial, assim se baseando no principio de que o particular
prevalece sobre o geral, o direito positivo prevalecia sobre o
natural sempre que ocorresse um conflito.

Na idade média ha contradigio entre as duas espécies
invertendo a relagdo. O direito natural é considerado superior
ao positivo. Sendo que o primeiro, visto nio mais como simples
direito comum, mas como norma fundada na propria vontade
de Deus, €, por este participada 4 razio humana.

Desta visio do direito natural como direito de
inspiragdo cristi derivou a tendéncia permanente no pensamento
jusnaturalista de considerar tal direito como superior a0 positivo.
Esta distingdo de grau ndo implicava uma diversidade de
qualificagdo, ambos eram considerados como direito na mesma
acepgao do termo. Passando a analise de seus especificos
aspectos historicos.

2.1 Aspectos histéricos do direito natural

O Direito tem como uma de suas naturezas as leis
naturais, advindo com a criacio da sociedade , como normas,
consideradas divinas, pela qual os homens estariam subordinados.
Sera no pensamento grego, que encontraremos a idéia da
existéncia de um Direito, baseado no mais intimo da natureza
humana, como ser individual ou coletivo. Acreditavam alguns
pensadores, que existe um “diresto natural permanente ¢ eternamente
vidlido, independente de legislagdo, de convengio ou qualguer outro expediente
imaginado pelo homent”.

Diversas idéias comegam a ser desenvolvidas a partir
deste momento, e como sio as idéias, que direcionam as
mudangas, produto do conflito de interesses opostos, passemos
a analisi-las, comegando por Hericlito, serd o melhor expositor
da doutrina panteista da razdo universal, considerando todas as
lets humanas subordinadas a lei divina do Cosmos. Heraclito
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assinala que ike (a Justia) assumia também a face de Eris (a
discordia ou litigio), (dai se compreendendo que Dike - Eris ndo
apenas governam os homens, mas o mundo), a verdade € que ele
traduz a Justica como resultado de permanente tensdo social,
resultado jamais definitivo porque sempre renovado. Ele
transmitiu para Aristoteles as primeiras especulagdes em torno
de uma tensio de justica, revolucionéria porque sempre renovada,
mas sem opor, antes submetendo e integrando a lei positiva ao
Direito Natural.

Uma escola de filosofia fundada pelo pensador de
origem semita Zenon (350-250 a.C), denominada estoicismo,
colocava o conceito de natureza no centro do sistema filoséfico.
Para eles o Direito Natural era idéntico a lei da razdo, e os
homens, enquanto parte da natureza cosmica, eram uma criagio
essencialmente racional. Portanto, enquanto este homem seguisse
sua razio, libertando-se das emogdes e das paixdes, conduziria
sua vida de acordo com as leis de sua propria natureza. A razio
como forca universal que penetra todo o “Cosmos” era
considerada pelos estbicos como a base do Direito e da Justica.
A razio divina, acreditavam, morar em todos os homens, de
qualquer parte do mundo, sem distingGo de raca e nacionalidade.
Existe um Direito Natural comum, baseado na razao, que ¢é
universalmente valido em todo o Cosmos. Seus postulados sdo
obrigatérios para todos os homens em todas as partes do mundo.
Esta doutrina foi confirmada por Panécio (cerca de 140 a.C),
sendo a seguir levada para Roma, para ser finalmente
reestruturada por Cicero, de modo que tornou o direito estoico
utilizivel, no contexto do Direito Romano, e propicio a sua
evolucao.

Ha uma certa discriminagdo entre os estoicos, que
confundem lei geral do universo com o direito natural que se
aplicar a todas as criaturas. Entretanto, entre eles e mais tarde
entre os romanos, mas sobretudo entre os filésofos cristios, se
realcard o aspecto humano do Direito Natural . Muitas das
formulagdes encontradas entre os estdicos sio semelhantes as
estabelecidas por Platio e Aristoteles. Contudo, a obscura
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doutrina dos estdicos fez com que a estrutura da polis nio se
fundamentasse, o que para os dois filsofos gregos era algo
indiscutivel. Os estoicos proclamaram a humanidade como uma
comunidade universal.

Como ja fot determinado, o estoicismo influiu sobre
a justica romana, e Cicero serd o maior representante na
antigiiidade classica da nogiio de Direito Natural. O que interessa
a Cicero € o direito e ndo a Lei. Para ele os homens nasceram
para a Justica e serd na proptia natureza, nio no arbitrio, que se
funda o Direito. Apesar da riqueza do pensamento encontrada
na antigiiidade, sobre o direito natural e o conceito de justica, a
realidade social ndo correspondia, a preocupagao demonstrada
pelos pensadores. As civilizagdes ocidentais antigas baseavam-
se, muitas delas, em conceitos primitivos de Justi¢a, sendo que
o trabalho escravo se colocava na base da sociedade, como
sustentaculo da vida na cidade grega ou nas cidades do Império
Romano. O dinamismo demonstrado no pensamento de Heraclito
e Aristoteles fica bem claro quando confronta-se certos aspectos
da vida na antigiiidade, com as mais recentes conquistas no
campo dos direitos da pessoa humana.

O pensamento cristio primitivo, no tocante ao
Direito Natural, € herdeiro imediato do Estoicismo e da Juridica
Romana. A Tgreja ird pegar dos estdicos a distingdo entre Direito
Natural absoluto e relativo. Para eles o Direito Natural absoluto
era o direito ideal que imperava antes que a natureza humana
tivesse se viciado com o pecado original. Com este Direito
Natural absoluto todos os homens eram iguais e possuiam todas
as coisas em comum, nio havia governo dos homens sobre
homens nem dominio sobre escravos.

O Diretto Natural relativo era, ao contririo, um
sistema de principios juridicos adaptados 4 natureza humana apés
o pecado original. Ha quem se esforgasse para tentar aproximar
o Direito Natural relativo ao ideal de Direito Natural absoluto.
Esperava-se que a hierarquia da Igreja vivesse daquela forma,
entretanto os fiéis poderiam se limitar a cumprir o Direito.

A doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C.) tem
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um importante papel nos postulados do Direito Natural absoluto,
o qual sera enunciado posteriormente. Mais tarde, a doutrina de
Sio Tomas de Aquino (1226-1274) mostra em mator grau a
necessidade da realidade através do conceito de Direito Natural
relativo expressar os ideais cristios. O papel da Igreja, em sua
relagio com o governo, leva-lo-4, assim como grande parte dos
pensadores medievais, a colocar o Direito Natural como de
importancia decisiva, pois s6 com uma norma de carater mais
geral, colocada acima do Direito Positivo, poderia haver alguma
esperanca de realizagio da Justi¢a Cristd.

A doutrina do representante maximo da filosofia
cristd é um primeiro passo para a autonomizagio do Direito
Natural como Ciéncia, pois se a lei natural exprime o conteido
de Direito Natural como algo devido ao homem e a sociedade
dos homens, esta adquire, no tocante a criatura racional,
caracteristicas especificas.

Pode-se perceber neste periodo da Histéria, que mais
uma vez, todo o pensamento desenvolvido sobre os Direitos
Naturais, e as aspiragdes de Justica, permanecem distantes da
realidade. Alids, como a propria Igreja havia pregado, enquanto
o Direito Natural absoluto era privilégio de seus Padres, para o
imenso rebanho bastava o Direito Natural relativo.

Na Idade Média o Direito Natural era visto como
vinculado i vontade de Deus. A partir da Escola de Direito
Natural de Grotius (1625) nio é mais entendido desta forma,
vinculando-o a razio.

Com a intengio da emancipacio da teologia
medieval e do feudalismo, surge, a escola do direito natural
classico, tendo marcada sua evolugio, em trés periodos. O
primeiro, com o advento do Protestantismo na religido, o
absolutismo na politica e 0 mercantilismo na economia, advindo
que o direito natural serd observado pela sabedoria e nio do
dominio de um lider, tendo como teorias de Grotius, Hobbes e
Pufendorf. A Segunda etapa, compreendida inicialmente em
1649, fez-se presente a modificagao no estado politico, aderindo
ao liberalismo e ao capitalismo liberal, na economia, situando os
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pensamentos na protegao aos direitos naturais do individuo,
contra a exploragio governamental, prevalecendo as teorias de
Locke e Montesquieu. E, num terceiro estagio, houve a
caracterizagao na democracia, onde a decisio seria a majoritiria
do povo, sendo Jean Jacques Rousseau, o pensador politico do
periodo, confiando o direito natural a vontade geral.

Serda na época do jusnaturalismo abstrato, a
explicacio de tudo ¢ encontrada no proprio homem, na propria
razio humana, nada de objetivo ¢ levado em consideracio, a
realidade social, a Historia, a razio humana se tornam uma
divindade absoluta. Outro importante representante do
racionalismo ou, do também denominado jusnaturalismo
abstrato sera John Locke.

Para Locke a lei natural € uma regra eterna para todos,
sendo evidente e inteligivel para todas as criaturas racionais. A
lei natural, portanto, é igual a lei da razdo. Para ele o homem
deveria ser capaz de elaborar a partir dos principios da razio um
corpo de doutrina moral que seria seguramente a lei natural e
ensinaria todos os deveres da vida, ou ainda formular o enunciado
integral da lei da natureza. Para Rousseau, a aventura moderna
era um erro radical e procura um remédio para isso no retorno ao
pensamento antigo, ao seu estado natural.

No século XVIII e XIX a guia para discernir a forma
ideal e mais perfeita do direito natural foi a razio, surgindo o
racionalismo, com o objetivo de construir uma nova ordem
juridica baseado em principios de igualdade e liberdade,
proclamados como os postulados da razio e da justiga. Apesar
dos difusores das idéias situarem em periodo diverso, é
predominante em suas teorias, e, segundo seus ensinamentos a
caracterizagio dos principios fundamentais do direito como
imutavel, univoco sempre e em toda patte.

2.2 Aspectos histéricos do direito positivo
Surge também como outra forma de fundamentar a

natureza do direito, o direito positivo. Protagoras (481 a.C - 411
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a.C.) pode ser considerado o pensador que antecipou as opinides
dos positivistas modernos. Sustentava que as leis feitas pelos
homens eram obrigatérias e validas, sem considerar o seu
conteudo moral. O direito positivo, no seu relato recente teve
inicio no século XIX, da reagdo ao idealismo transcendental,
especialmente de Hegel; o antigo porém, recua ao século XV,
com a politica pratica de Nikolau Maquiavel, ao século XVI,
com o método experimental de Francisco Bacon, ao século XVII,
com o materialismo de Tomas Hobbes. O pensamento moderno
foi acentuado na segunda metade do século e primeira metade
do século atual, merecendo algumas consideragdes pela direta e
profunda influéncia que essa escola filos6fica exerce sobre o nosso
sistema juridico, além de refletir consideravelmente na formacio
de nossos juristas, sendo o resultado da jurisprudéncia patria
uma vinculagio permanente de seus ensinamentos. O posttivismo
juridico é uma concepgao do direito que nasce quando direito
positivo e direito natural ndo mais sdo considerados direito no
mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado
como direito em sentido proprio. Por obra do positivismo juridico
ocorre a reducio de todo o direito a direito positivo, e o direito
natural é excluido da categoria do direito. Sendo considerado
positivismo aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro
direito, sendo o positivo. O direito positivo quando de seu
surgimento, considerada um doutrina primaria. Ele faz-se presente
na Grécia ja se identificavam seus sinais. Apesar de Augusto
Comte ser considerado o pai do positivismo, porque a ele se
deve a sua sistematizagio e aprofundamento da doutrina, ja se
delineavam seus tracos em Bacon, Descartes, Galileu, Hume
Locke e mais proximamente nas ligdes fundamentais de Kant.
O conceito e a expressio de positivismo podem ser tomados em
duas acepcdes, uma restrita e lata a outra. Na primeira acepgao,
di-se este nome ao sistema de idéias filosoficas fundado pelo
francés Augusto Comte (1789-1857) e propagado posteriormente
pelo seu mais fiel discipulo, Emile Lettré (1801-1881). Na segunda,
serve ele para designar um movimento bastante mais vasto,
dentro do qual cabem numerosas escolas e tendéncias do século
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XIX, dentro e fora da Franca, em matéria de filosofia, de métodos
cientificos, de psicologia, de sociologia, de historia, de direito e
de politica. Nenhum setor dos conhecimentos humanos ficou
isento da sua influéncia. O positivismo foi definido por Littré
como uma atitude mental que visa a dar a filosofia 0 método
positivo das ciéncias e as ciéncias a idéia de conjunto da filosofia.
Essa posicio foi a defendida por Comte, que pode resumir-se da
seguinte maneira negativa: repidio formal de tudo o que, de
perto ou de longe, pudesse lembrar a metafisica ou ter cara de
metafisica, entendendo-se por metafisica toda a proposicio que
excedesse o dominio da experiéncia e da observacio humana
dos fatos sensiveis. Renidncia, portanto, a toda a forma de
compreender e explicar que nao se fundem exclusivamente na
observagio dos fatos e das suas relacdes de antecedéncia e
consequéncia. Comte determinava, nada que conhecemos para
1a dos fendmenos, e o proprio conhecimento que destes temos é
relativo e nio absoluto. Nio conhecemos nem a esséncia nem o
modo de produ¢io de nenhum fato; conhecemos somente as
relages de sucessio e semelhanga de uns fatos com outros. Estas
relagbes sio constantes, sempre idénticas nas mesmas
circunstancias. Tais semelhangas constantes, que ligam os
fendmenos entre si, bem como as sucessdes invaridveis que os
encadeiam em séries, a titulo de antecedentes e conseqiientes,
eis a0 que se di o nome de leis. E tudo o que se sabe deles. A sua
esséncia, porém, bem como as suas causas ultimas, quer
eficientes, quer finais, sio desconhecidas e permanecerio para
sempre impenetraveis.

3. Correntes doutrinarias do juspositivismo

O historicismo Alemio, com base em Savigny. O
primeiro passo para se estabelecer o positivismo foi uma critica
profunda ao direito natural, como forma de se alcancar a sua
dessacralizagdo, a fim de que as concepgdes e os mitos
jusnaturalistas desaparecessem das consciéncias. Esse trabalho
passou pela polémica anti-racionalista levada a efeito na primeira
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metade do século XIX pelo historicismo. As caracteristicas do
historicismo de Maistre, Burke e Moser, se evidenciam: pelo
sentido da variedade da historia devida a diversidade do proprio
homem: ndo existe o homem com certos caracteres fundamentais
sempre iguais e imutiveis, como pensavam os jusnaturalistas;
existem homens, diversos entre si conforme a raga, o clima, o
periodo historico. O sentido irracional na historia, contraposto a
interpretacio racionalista da histéria propria dos iluministas: a
mola fundamental da histéria ndo € a razdo, o calculo, a avaliagao
racional, mas sim a ndo-razdo, o elemento passional e emotivo
do homem, o impulso, a paixio, o sentimento. Os historicistas
escarnecem assim das concepgdes jusnaturalistas, tais como a
idéia de que o Estado tenha surgido ap6és uma decisio
racionalmente ponderada de dar origem a uma organizagio
politica que corrigisse os inconvenientes do estado de natureza.
Ligada 4 idéia da irracionalidade da historia esta a idéia da sua
tragicidade, o pessimismo: enquanto o iluminista €
fundamentalmente otimista porque acredita que o homem com
sua razio possa melhorar a sociedade e transformar o mundo, o
historicista é pessimista porque ndo compartilha dessa crenga,
ndo cré nos magnificos destinos e progressos da humanidade.
Outra caracteristica do historicismo ¢é o elogio e o amor pelo
passado: nio havendo crenca no melhoramento futuro da
humanidade, os historicistas tém, em compensagio, grande
admiracio pelo passado que nio pode mais voltar e que aos seus
olhos parece idealizado. Por isto eles se interessam pelas origens
da civilizagio e pelas sociedades primitivas. Também este ponto
de vista estd em nitido contraste com os iluministas, os quais, 20
contrario, desprezam o passado e zombam da ingenuidade e da
ignorancia dos antigos, exaltando, em contrapartida, as luzes da
Idade racionalista. Tal contraste entre racionalistas e historicistas
se ascende principalmente em referéncia ao medieval,
considerado pelos primeiros uma idade obscura e barbara,
avaliada pelos segundos como a época na qual se realizou uma
civilizagio profundamente humana que exprime o espirito do
povo e a forga dos sentimentos mais elevados. Ainda como
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caracteristica, tem-se o amor pela tradigio, isto ¢é, pelas
instituices e os costumes existentes na sociedade e formados
através de um desenvolvimento lento, secular.

Aplicando-se os tragos basicos do historicismo ao
estudo dos problemas juridicos, onde Savigny, foi o seu maior
expoente, como se pode constatar nos pode fazer uma idéia exata
da doutrina da escola histérica do direito. Primeiro, a
individualidade e variedade do homem. Aplicando este principio
ao direito, o resultado ¢ a afirmagio segundo a qual nio existe
um direito Gnico, igual para todos os tempos e para todos os
lugares.

O direito nio é uma idéia da razio, mas sim um
produto da histéria. Nasce e se desenvolve na histéria, como
todos os fenémenos sociais, e portanto varia no tempo e no
espago.

O direito, quanto a irracionalidade das forgas
historicas ndo € fruto de uma avaliagio e de um calculo racional,
nascendo imediatamente do sentimento da justica. Hd um
sentimento do justo e do injusto, gravado no coragio do homem
e que se exprime diretamente através das formas juridicas
primitivas, populares, as quais se encontram nas origens da
sociedade, por baixo das incrustagdes artificiais sobre o direito
criadas pelo Estado moderno. A descrenca na possibilidade do
progresso humano e na eficicia das reformas induz a afirmar
que, também no campo do direito, é preciso conservar os
ordenamentos existentes e desconfiar das novas instituicdes e
das inovages juridicas que se queiram impor a sociedade, porque
por tris delas se escondem somente improvisacdes nocivas. A
escola historica se opunha ao projeto de codificagio do direito
germanico.

Hi neste escola, o amor pelo passado. Para os juristas
partidirios da Escola histérica este amor significou a tentativa
de remontar além da recepgio do direito romano na Alemanha,
para redescobrir, reavaliar e, possivelmente, reviver o antigo
direito germanico.

Para a escola historica, o sentido da tradigio, significa
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reavaliagio de uma forma particular de produgio juridica, isto
é, do costume, visto que as normas consuetudinirias sio
precisamente expressio de uma tradigdo, se formam e se
desenvolvem por lenta evolugdo na sociedade. O costume é,
portanto, um direito que nasce diretamente do povo e que
exprime o sentimento e o espirito do povo. Acaba, de tal modo,
subvertida a classica relacio entre as duas fontes de direito, a let
e o costume, visto que geralmente se considera a primeira
prevalente sobre a segunda. Enquanto a escola historica pregava
o direito consuetudinirio e se apresentava contraria a0
movimento de codificacio do direito Alemao, Thibaut,
encabecou uma reagio contraria, pregando essa codificagao. Este
movimento se identifica em sua totalidade com o Positivismo
Juridico. E bom lembrar que a identificagio do historicismo com
o Positivismo se prende apenas ao aspecto de que o primeiro
empreende uma critica radical ao direito natural e apregoa o direito
costumeiro como a forma genuina do direito.

3.1. A escola exegéﬁéa

Duas codificagdes tiveram grande influéncia no
desenvolvimento da cultura juridica: a justiniana e a napolednica.
A primeira na Idade Média e a segunda na Moderna. A idéia de
codificagio surgiu por obra do pensamento iluminista na segunda
metade do século XVIII, perfazendo assim, apenas dois séculos
que o direito se tornou codificado. Em 1.804, foi editado o Codigo
Civil francés, como obra fundamental do periodo napolednico, a
qual passou a ter grandes influéncias no desenvolvimento e
pensamento juridico moderno e contemporaneo. Por isso € que
se passou a pensar no direito em termos codificado, porém €
bom frisar que, nem todos os paises civilizados possuem uma
ordem juridica codificada, como ¢ o caso do direito anglo-saxao.
A idéia de codificagio do direito francés teve maior aceitagdo
em razio de ser esse pais o bergo do iluminismo que encarnou
forgas politicas da histéria que deu lugar a Revolugio Francesa.
Os primeiros projetos de Cédigo Civil tiveram inspiragdes
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jusnaturalistas, especialmente o de Cambecéres, onde ele numa
primeira tentativa dizia que sua obra estava inspirada em trés
principios fundamentais: reaproximacio da natureza, unidade e
simplicidade. Um segundo projeto foi apresentado onde a raiz
principiologica assentava nas exigéncias que o homem tem da
sociedade: ser senhor da propria pessoa; possuir bens para poder
satisfazer as proprias necessidades e poder dispor desses bens
no interesse proprio e da propria familia. As idéias dessas
primeiras tentativas de codificagio na Franca eram bem
avangadas em alguns pontos como a nio distincio entre filhos
legitimos e naturais. O projeto final de autoria de Portalis em
trabalho desenvolvido com uma Comissio formada por Napoleio,
€ o que resultou aprovado e deve ser entendido dentro de um
contexto historico da Revolugdo que teve sua fase culminante
nos anos da Convengio que vai de 1.793 a 1.794 até a fase do
Consulado de 1.800 a 1.804. O Cédigo em seu artigo explica trés
conceitos basicos que poderiam colocar o Juiz em dificuldade:
primeiro, a obscuridade da lei: neste caso o juiz deve tornar clara,
através da interpretagdo, a disposicio legislativa que parece
obscura; em segundo, insuficiéncia da lei, no momento em que
esta ndo resolve completamente um caso, descurando a
consideragio de qualquer elemento: em tal caso o juiz deve
completar o disposto legislativo, a integragio da lei; terceiro, o
silencio da lei, quando esta se cala sobre uma determinada
questdo, tipificando as lacunas, as quais, por outro lado, se
verificam também no caso de insuficiéncia da lei, neste caso o
juiz deve suprir a lei, deduzindo de qualquer modo a regra para
resolver a controvérsia em exame.

O advento do Cédigo de Napoledo fez surgir a
chamada escola exegética, cujos pontos fundamentais que
serviram de embasamento para o seu surgimento, estio assim
agrupados: primeiro, o préprio fato da codificagio, pois os
operadores do direito sempre procuravam a via mais simples e
mais curta para resolver uma determinada questio. Segundo, a
mentalidade dos juristas, dominada pelo principio da autoridade
baseado na vontade do legislador que p6s a norma juridica em
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evidéncia. Terceira causa, a doutrina da separagio dos poderes,
que constitui o fundamento ideoldgico da estrutura do Estado
moderno. Com base nessa teoria o juiz nao pode criar o direito,
sob pena de estar invadido a competéncia legislativa. Quarto
fator, seria o principio da certeza do direito, garantido pela
existéncia de um corpo estavel de leis, devendo os conflitos serem
resolvidos com fundamento nele contido e nao em outros
critérios. Quinto motivo, de natureza eminentemente politica, é
o das pressdes exercidas pelo regime napolednico sobre os
estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito,
substituindo-se as velhas Faculdades de Direito em Escolas de
Direito e colocadas sob o controle direto das autoridades politicas
para que pudesse ser ensinado apenas o direito positivo.

A Escola Exegética teve grandes expoentes como
Bonnecase, Duranton, Demolonbe, Troplong, além de outros.
Configurando as caracteristicas principais como, a inversio das
relagbes tradicionais entre direito natural e direito positivo, ndo
negando o primeiro, mas desvalorizam sua importancia e
significado pritico; a existéncia de uma concepgio rigidamente
estatal do direito, que tem nas normas estatais as dnicas
verdadeiramente juridicas, levando a se ter uma idéia de
onipoténcia do legislador; a interpretagio da lei fundada na
inten¢io do legislador, como consequéncia da caracteristica
anterior; o culto do texto da lei, devendo o intérprete cingir-se
exclusivamente aos artigos do Codigo; e, por fim, o respeito pelo
principio da autoridade, onde se deve entender que o legislador
nio pode ser posto em divida, diante de interpretagio dubia ou
que pudesse levar a um confronto com a norma.

3.2 Positivismo Inglés

A Inglaterra nio adotou o sistema da codificagdo,
porém teve o seu maior teorico, Jeremy Bentham, o qual teve
grande influéncia na Europa, na América e na India, sem que

obtivesse sucesso no seu pais de origem. O apogeu da obra de
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Bentham s6 veio a ocorrer por volta de 1811, depois de ter passado
por trés fases de sistematizagio. Na primeira ele propée a uma
reforma e reorganizagio sistematica do direito inglés nos seus
varios ramos. Numa segunda fase, Bentham projeta uma espécie
de digesto do direito inglés, onde deveriam conter as regras de
direito que constituiam os principios fundamentais do
ordenamento juridico inglés. Na terceira etapa, projeta uma
reforma radical do direito, mediante uma codificagio completa
onde deveria sistematizar toda matéria juridica em trés partes:
direito civil, direito penal e direito constitucional. Bentham,
desenvolve uma critica acerba sobre o sistema da common law,
baseando-se em cinco pontos: primeiro, a incerteza da common
law, em razdo do direito nio satisfazer as exigéncias fundamentais
de toda sociedade, fazendo com que o cidadio possa prever as
consequéncias das proprias acdes. Em segundo aspecto, a
retroatividade do direito comum, pois quando o juiz cria um
novo precedente resolve a controvérsia sem se basear em norma
vigente, porém através de uma norma que ele mesmo criou, tendo
assim uma eficacia retroativa, uma vez que, vai incidir sobre um
fato ou acontecimento que ocorreu anteriormente a sua vigéncia.
No terceiro aspecto ele considera que o common law nio se
funda no principio da utilidade pois nio esti embasado em
principios basilares como acontece no direito legislado, valendo-
se apenas da analogia e os precedentes. No quarto aspecto,
determina que esse defeito reside no fato do juiz ter de resolver
qualquer controvérsia que lhe seja submetida, embora lhe falte
uma competéncia especifica em todos os campos regulados pelo
direito, o que nio ocorreria quando o direito fosse legislado. E,
por ultimo sustenta que através de uma critica de cariter politico
que o povo nido pode controlar a produgio do direito por parte
dos juizes. Outro filésofo que desenvolveu um trabalho tedrico
de grande valia na Inglaterra foi Austin, que chegou a dividir as
leis em leis divinas e leis humanas, sendo estas tltimas leis
positivas e moralidade positiva, correspondendo,
respectivamente, as que emanam de um soberano e que provém
de um sujeito humano que nio possui a qualidade de soberano.
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4. Teorias fundamentadoras do Direito

Hi no Direito o intuito desde os tempos mais
remotos, da sua forma de fundamentagio, a procura de razoes
para sua existéncia, através da historia. Busca caracterizagoes
para um ordenamento que rege a sociedade desde seu surgimento.
Estas teorias concentram-se em espagos diferentes. O estudo da
fundamentacio do direito, deve it além das teorias do direito
positivo e do natural, explicitando as demais diversas formas de
fundamentagio do direito.

4.1 Teoria do ceticismo

Como considerada sempre presente ¢ um das
primérdios, estd a teoria do cepticismo, defendendo 2
impossibilidade de fundamentagio do Direito, por nio ter este
qualquer fundamento intrinseco, mas exprimindo somente a
autoridade e a forga, para a regulamentagao da sociedade.
Qualquer que seja a forma assumida pelo ceticismo € negativo,
pois, ¢ certo que o direito consiste em um comando arbitrario.
Os seus adeptos recusam a aceitar um critério universal e
absoluto de justi¢a, superior ao fato do direito positivo,
identificando a justica com legalidade, com comando. O seu
argumento principal é o da variedade dos direito positivos.
Fazendo-se presente no mesmo sentido a teoria do realismo
empirico, afirmando que somente o Estado pode determinar o
justo e o injusto, e que o Direito comega somente com o Estado,
estando o Direito a0 comando arbitrario de qualquer poder. Neste
pensamento o ceticismo e o realismo, encontram-se na mesma
abrangéncia critica, por considerarem o Estado e a forga como
pilares do Direito.

4.2 Teoria do historicismo

A Teoria do historicismo, considera o Direito nao
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sendo uma criagdo da Ciéncia nem da Filosofia, surgiu
imperiosamente, revelada pela natureza humana. Ela tem como
unico fundamento do Direito a conexdo dos fatos que o
determinam. Consistindo apenas na sua relatividade, na
correspondéncia necessiria entre o Direito e seus fatores.
Enquanto que o ceticismo e o realismo consideram o direito
apenas como fato individual, como comando arbitririo de
qualquer poder, o historicismo, por sua vez encara-o apenas na
sua qualidade de fato ou processo coletivo, como produto da
vida social. Nesta visio, ja marca um progresso; mas seu
fundamental defeito, visivel na prépria colocagio do problema,
nem assim ¢ eliminado ou atenuado. Tem-se que o historicismo
a0 propugnar a necessidade da investigagdo histérica, esti na
verdade. Alids, tal investigagio é hoje admitida por todas as
escolas. O seu erro comega quando, levado pela sua verdade,
diligencia reduzir i investigacido historica a investigacio
deontolégica, totalmente diversa daquela. O fator contririo ao
historicismo é de que o espirito humano nio pode jamais apagar-
se perante um fato consumado. Além do reino dos fatos, hi o
reino dos valores, pertencendo o Direito a este tltimo.

4.3 Teoria do teologismo

Outra forma de fundamentacio do Direito, esti a
teoria do teologismo. Esta corrente de pensamento recorre 2 idéia
da divindade como género dos principios do bom e do justo, que
deviam ser aceitas mediante a revelacdo. Nestas consideragdes
o Estado terta uma autoridade derivado da querer divino,
possuindo cariter sagrado. Existiram duas formas de
fundamentagio do Direito com o pensamento divino. O
teologismo simples, ¢ a primeira, entendido o Direito como
comandado por um Ser supremo. A Segunda forma, denominado
como teologismo semi-racional,, fundada na forma como a justica
devera ser comandada como contetdo da verdade. O teologismo
segue como primado a dedutio iuris. O pensamento teolégico
mesmo nas suas aplicagSes politicas, conheceu grande
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desenvolvimento nos tempos modernos, dando lugar a numerosas
obras de Filosofia juridica. Apds a Revolugido Francesa, e
precisamente como reagido contra ela, verificou-se um
caracteristico florescimento das doutrinas teocraticas, numa
forma que se relaciona, sob certo aspecto com o historicismo.
Assim alguns principios de filosofia juridica de base teologica,
foram sinteticamente expostos, de modo positivo e negativo a0
elenco de doutrinas condenadas pela Igreja Catolica. Esta forma
de teologismo representa uma notivel tentativa de conciliar e
conjugar entre si as exigéncias da fé com as exigéncias do
pensmnento especulativo. Mas, no tocante ao direito, mostra-se
inteiramente incapaz de atingir este resultado. Na verdade ¢é
sempre possivel retomar o argumento, e perguntar se o valor do
direito apenas depende do fato de promanar da divindade, quer
da sua sapiéncia quer da sua vontade, ou se, pelo contrario,
depende de qualquer coisa que a proptia divindade se impde. As
criticas tendentes a colocar o problema do direito nos seus termos
puramente racionais, nio se pretende atingir, nem prejudicar, as
exigéncias proprias da religido. Ficam pelo contririo, inteira e
verdadeiramente intactas as supremas aspiragoes da alma, sem
alguma contradigio com a razdo. A consciéncia dos limites do
intelecto permite, um sentimento de religioso respeito com:
relagio aos principios religiosos que transcedem. Este sentimento
gera e alimenta outras esperangas, esperangas que ajudam a
suportar dores da existéncia, que enquanto tais, sio perfeitamente
legitimas, mesmo quando ndo demonstradas nem
expcﬁmcntﬁveié pelos métodos da ciéncia.

4.4 Teoria do utilitarismo

E, por fim tem-se a teoria do utilitarismo. Ela tem
como fundamento préprio e absoluto, dado que considera o justo
idéntico ao util, reduzindo o Direito 4 utilidade. A utilidade pode
entender-se de duas maneiras: no sentido formal a abstrato ou
em sentido material e concreto. Estabelecendo o primeiro sentido
como tudo quanto servir a consecugio de determinado fim, sera
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util. Ao levarmos em consideragio o segundo, teremos a palavra
utilidade indicando aquilo que aos instintos individuais satisfaz,
aquilo que da prazer ao individuo.

O conceito de utilidade pode ser entendido sob dois
aspectos, no sentido formal e abstrato ou em material e concreto.
No primeiro sentido indica apenas uma relagio de meio a fim,
tudo quanto servir a consecugio de determinado fim é,
relativamente a este, 1itil. Se os utilitaristas aceitassem o principio
utilitirio neste sentido, é evidente que, com ele, nenhum
fundamento dariam ao direito. Neste sentido, de coisa alguma se
pode afirmar a utilidade, uma vez que tudo pode ter: nio sendo
indicado o fim, o critério de utilidade ndo implica qualquer
determinagio concreta de valor. No segundo sentido, a palavra
utilidade indica aquilo que aos instintos individuais satisfaz,
aquilo que da prazer ao individuo. Tomando-a neste sentido, a
doutrina adquire, sem divida, cariter e contetido. No entanto,
expondo a objegbes, sendo um dos criticos, Kant e Manzoni. O
utilitarismo considera que ha uma certa obrigatoriedade por parte
dos individuos, ainda que com sacrificios, a fazer o bem e a
respeitar os direitos alheios. Tais motivos éticos de natureza
altruista, nio utilitiria, manifestam-se mesmo nas fases primitivas
da vida humana, Os direitos alheios sio considerados sagrados,
ndo por isto ser util, mas porque se reconhece no direito um
valor independente da utilidade. O utilitarismo é considerado
inaceitivel por todos os aspectos. O seu principio se recusa a
identificar o prazer com qualquer cilculos. E, se o seu principio
€ alargado nio se explica o motivo de ceder a utilidade de
terceiros. Tendo como ponto negativo ainda, a possibilidade de
cada um buscar para si a mixima quantidade de prazer i custa
dos demais, nio havendo dever moral, assim pensando que o
proiba. Por seus fundamentos o utilitarismo tem consideriveis
criticas, as quais influenciaram para sua inaceitabilidade.

5. Fundamentos do Direito natural

O direito natural é considerado como base no mais
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intimo da natureza humana. Ha pensamentos de que existe um
direito natural permanente e eternamente vilido, independente
de legislagio, de convengio ou qualquer outro expediente
imaginado.pelo homem. Este pensamento ja nasce numa
perspectiva universal, pois a idéia de Direito Natural surge da
procura de determinados principios gerais que sejam validos para
os povos em todos os tempos. A nogio objetiva do Direito
Natural pode ser encontrada muito bem figurada no texto de
Sio Paulo: “guando os gentios, que ndo tém lei, cumprem naturalmente
0 que a lei manda, embora ndo tenham lei, servem de lei a si mesmos;
mostram que a lei estd escrita em seus coragies” . O direito natural €
considerado o critério que se designa o justo. A fundamentagao
dele da-se pela observagio de conformidade entre regras juridicas
de diferentes povos, que induziu a postular uma justica superior.
Na forma de explicacdo ao direito, era a razio, porém, esta, nao
bastava para que o homem alcangasse esta vida; o fundamental
eram as leis infundidas por Deus no coragio do homem, as quais
ele teria liberdade para seguir ou nio. O recurso para conhecé-
las é 0 amor, nio a razdo, conceito este provindo do pensamento
de Tomis Antonio Gonzaga. No entanto, este principio sofre
restricoes, as leis naturais nio tinham como intimidar o homem
com castigos reais: era apenas no plano da moral que ele podia
sofrer alguma pressio para segui-las. Por isso, para que nio
existisse a possibilidade de os homens viverem apenas seguindo
suas paixdes, Deus teria aprovado a criagao das sociedades
humanas. Dai que, ainda que todos fossem por natureza iguais,
esta mesma natureza teria obrigado Deus a infundir diferengas
entre os homens: uns seriam governantes, outros governados.
Os governantes teriam o direito e o papel de fazer, desta vez
através de castigos efetivos, cumprir os preceitos estipulados
por Deus. O direito natural, nestes termos, nio podia mais ser
interpretado de acordo com um anterior estado de liberdade; ele
devia ser cumprido no presente estagio da sujeigio civil. Isto
nio significava que o direito civil pudesse, em qualquer
circunstincia, ser supetior a0 natural; o direito natural é que,

'1. Rom. 2,14-15
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dadas as caracteristicas da humanidade, acabou circunscrito 4
esfera de atuacio do civil. Estes principios compdem a base da
argumentagao do Tratado de Direito Natural, de Tomés Antonio
Gonzaga. O direito natural, e portanto Deus, é o que organiza
as relagdes sociais e fornece um fundamento para as agdes
humanas. Tanto o governante quanto o povo, dentro de suas
atribuigdes, devem orientar-se por Ele. As regras do direito
natural de nada adiantariam se 0 homem nio tivesse a faculdade
de escolher se queria obedecé-las. A liberdade dada por Deus
para que se possa merecer o prémio ou o castigo € tio importante
quanto o reconhecimento de existéncia deste. Sem liberdade,
nao haveria moral, muito menos possibilidade de agir conforme
alguma nogio de bem. Para poder exercer esta faculdade, o
homem foi dotado de consciéncia, ou o raciocinio acerca da
moralidade das acdes. E ela quem dirige as agGes voluntarias. As
agOes movidas pela consciéncia podem ser boas, se conformes a
lei natural, ou mas, se contririas a ela. Como sdo feitas com
“deliberagdo da alma”, sio morais, livres, e podem ser julgadas.
Apesar de nem todas as a¢bes mds poderem ser imputadas a seu
autor, porque ele pode ter agido sem conhecer as possiveis
conseqiéncias de seu ato, a ignorincia é considerada uma inimiga
do entendimento, sendo obriga¢io do homem vencé-la. Assim
como esta, muitas sdo as obrigagées do homem: elas provém da
conveniéncia ou do medo, mas também fazem com que 0 homem
acabe guiando-se pela moral. A sociedade foi formada por um
pacto definitivo e insolivel, a partir do qual as resolugdes devem
ser obedecidas, a obrigacio de obedecer a lei vem da
superioridade de quem manda, nio do consentimento do stdito:
20 mesmo tempo, € a congregacio de cidadios que decide, através
de decretos, a constituicio do governo e a eleigio das pessoas
que exercerao o poder. Apesar disto, a sociedade civil é necessaria
para que os homens gozem de uma vida segura e tranqiila. Os
homens em estado de natureza seriam todos iguais; mas como,
neste caso, a convivéncia seria impossivel, pois estariam todos
sujeitos a0 dominio das paixdes, Deus teria instituido a sociedade
civil. Dai vem a inferéncia de que todo poder que um homem
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exerce sobre outro provém apenas de Deus; é ele quem legitima
o poder e o mandato do governante, ja que o povo, embora tenha
o direito de escolher seu soberano, nao tem o poder de destitui-
lo, mesmo se considerar que este encontra-se contrario a
sociedade. Assim, a finalidade da sociedade civil é todos os
homens a respeitarem a lei natural, mas também possibilitar que
vivam de acordo com o seu desejo, como eles desejam tudo o
que contribui para sua felicidade, e como ndo se pode viver feliz
fora da sociedade, esta é uma necessidade humana. Posto que
nio seja mandada por Direito Natural, a lei civil, é contudo
sumamente util e necessaria, para se guardarem nao so os preceitos
naturais que dizem respeito @ paz e felicidade, mas também para
se cumprirem as obrigagdes que temos para com Deus, porque
nem a religidio pode estar sem uma sociedade crista, nem esta
sociedade cristd sem uma concordia entre os homens, nem esta
concérdia se poderd conseguir sem setr por meio de uma
sociedade. As leis naturais estio sempre de acordo com a justica,
enquanto que nem sempre as Civis estardo de acordo com ela, ja
que podem ser feitas por legisladores oposicionista aos interesses
sociais. Antes de Hugo Grotius, o direito natural podia ser
dividido genericamente em duas correntes: uma considerava que
a ordem natural era gravada por Deus na natureza e dela fluia
por via da razio natural; a outra acreditava na ordem natural
como aquilo que fora por Deus ordenado e o que fora organizado
pelo homem a partir dali. Ambos partem da idéia de que os
direitos inalienveis do homem provém de esséncia religiosa.
Grotius é considerado o ponto inicial da laicizagio; cristio, mas
também imbuido de cultura humanista, ele considera a propria
lei natural como um fundamento juridico supetior, e por 1sso
universal. Neste ponto, sua questio é: o fundamento juridico
universal modifica-se 20 longo do tempo ou nio? Grotius volta-
se para o estudo da natureza humana e chega i conclusio de que
este fundamento juridico é uma forma historica, e que a fonte
da lei é a sociedade. Assim, o conceito de justiga deve ser definido
de acordo com a capacidade humana de exercicio da
sociabilidade. Ao estabelecer esta nogao, Grotius reporta-se nio
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s6 a religido, mas também a politica. E contra o Estado de Hobbes
que ele enfatiza a necessidade de defini¢io da esfera do juridico
em face do Estado. Apenas independente da religiio e do poder
€ que o direito poderia permanecer fiel a formulacio ideal de
Justica que o sustenta. Posteriormente a Grotius tem-se Putendorf
, tedrico do direito natural que considera: “Hd uma intima relagdo
entre o direito natural e a anitmética: os principios de direito natural sdo
de evidéncia perfeita, como axiomas da matemdtica; por isso, ¢ fundamental
estabelecer principios para a dedugdo do direito natural’. Ao afirmar
que estes principios podem ser retirados tanto da experiéncia
empirica quanto da tradigio, Pufendorf contribui para aprofundar
o movimento de secularizacio do direito. O objetivo principal
dele era descobrir os fundamentos do direito. Para ele, no universo
multiplo do direito, havia um principio tinico, a lei natural de
Deus. Porque divina, esta lei seria imutivel, enquanto as outras
lets, advindas das organizagdes juridicas humanas, variariam de
acordo com as condi¢Ges temporais do espaco. Neste sentido,
considera que a lei natural que se impde ao género humano é
uma lei de obrigagio, que s6 pode ser imputada a seres morais,
dotados de razao. Assim, s6 o homem pode ser sujeito de direito;
o imperativo da lei natural é, portanto, que a obrigacio seja
mantida pelos homens. Esta obrigacio pode ser traduzida na
observancia do principio de sociabilidade, todas os sistemas
humanos de direito e as obrigagdes dai decorrentes devem estar
assentes na idéia de que o homem é um ser social. A fonte do
direito natural é a natureza humana, a ordem natural das coisas.
A sua compreensao € alcangada pela conjugagio da experiéncia
e da razio; nio emana de uma revelagio. E uma ordem
condicionada pela dimensio social do homem. O seu papel é o
de preservar as condi¢Ges sociais necessdrias para que 0 homem
se constitua, viabilize-se de acordo com suas poténcias
construtwas Esse direito nio é normativo, mas apenas reune
principios fundamentais sem qualquer compromisso ou
vinculagio com determinada ordem politica.

5.1 Jurisfilésofos do naturalismo
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Giorgio Del Vecchio, considera, como
dominantemente, que o direito natural acompanhou sempre 2
humanidade. H4 objecdes contra o direito natural, pelos
positivistas, como, e.g,, o direito natural quer 0s homens livres,
no entanto, existiram e ainda existem escravos. Del Vecchio assim
explicita: “o direito natural é essencialmente distinto do direito positivo,
precisamente porque se afirma como principio deontoldgico, indicando aguilo
que deve ser, mesmo que ndo segid’ * . Este principio engloba a critica
elaborada pelos positivistas de que o direito natural apesar de
sempre perfeito, existem normas contrarias aos interesses sociais,
vindo o principio deontolégico, prever tal situacao pelo governo
de tiranos, utilizando o poder para protegido aos interesses
individuais. Contraria assim, toda a sociedade, a ordem prevista
pelo direito natural. Os principios gerais do direito sdo para ele
os principios do direito natural, entendidos pela sua
transcedentalidade e ndo como entidades. Del Vecchio considera
o direito natural o nome com que se designa, por tradigdo muito
antiga o critério absoluto do justo. Com tal nome de pretende
dizer que o referido critério assenta na propria constituicio das
coisas e nunca no mero capricho do legislador momentaneo.
Algumas vezes foi a reagio contra a justiga positiva, outras a
observacio de uma conformidade entre regras juridicas de
diferentes povos, que induziu a postular uma justi¢a superior. E,
quanto aos modos pelos quais se demonstrou a autoridade do
direito natural, procedeu-se ora com argumentos teologicos, ora
com dados puramente racionais. E, diversas tem sido igualmente
as maneiras de conceber as relagdes entre os ditames do justo
natural e as normas juridicas positivas, segundo o momento
histérico e a orientagio especulativa. Vale aqui salientar o ponto
de encontro das doutrinas de Kant e Spencer, o primeiro da razio
pura, o segundo, da observagao experimental das leis fisicas da
vida, chegando a principios quase idénticos do direito natural.
Determinando Kant, que o direito atua externamente de tal
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modo que o livre uso do teu arbitrio possa harmonizar-se com o
livre uso do arbitrio dos outros, segundo uma lei universal da
liberdade; definindo Spencer, que cada homem é livre de fazer o
que quiser, contanto, que ndo prejudique a liberdade igual dos
outros homens. Ele cita que seria um grave erro julgar que a
idéia de direito natural possa fazer as vezes de uma definicio
l6gica do direito. O sistema de direito natural é em tiltima analise
um sistemna de direito. Vindo a juntar-se a todos os outros sistemas
existentes, e deve ser tomado em consideragio em igualdade
com estes numa defini¢io logica e universal do direito.

E de se considerar que as Constituigbes, como os
estatutos politicos fundamentais, ao proclamarem os direitos do
homem, prendem-se aos enunciados do Direito Natural,
principalmente no que se refere aos direitos humanos. Ficando
compreendido que as metas assumidas pelo jusnaturalismo, o
Direito Natural a reduz a um problema de axiologia
antropologica, ou seja, dependendo do valor atribuido a0 homem
e das conseqiiéncias de sua validade. A andlise do direito natural
varia de acordo com cada época histérica do homem. Miguel
Reale, considera que o Direito Natural nio pode ser
conceitualmente determinado , por depender do entendimento
de cada autor de sua época elabora respeito do ser humano.
Havendo uma uniformidade nestas variagdes quanto aos valores
enunciados positivamente, pretendendo a preservagio pela
legislagao positiva e negativamente, o que nio se deseja presente
nas normas legais. Um dos exemplos da preservacio das
conquistas axiologicas, sdo os direitos das pessoas humanas,
preservado pelos gregos, troianos, no ocidente e oriente,
consideram patrimonio irrenunciavel da espécie humana. Para
fundamentagio neste modelo de juridicidade que transcedem os
tempos, tem-se duas caracteristicas. Primeiramente a forca
coercitiva transpessoal, resultante da objetividade trans-histérica
adquiridas pelos valores humanisticos mais altos e, em segundo
a tensionalidade no sentido de algo comum da esperada justica.
Neste sentido determinam Miguel Reale, como necessiria uma
vinculagio entre a idéia de justiga e a de experiéncia juridica, a
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qual ndo é sendo o processo historico-axiologico do Direito. Reale
cita o direito, neste contexto:

“o direito metafisicamente entendido, abrangendo tanto o
estudo dos pressupostos histérico-axioldgicos transcedentais do direito positivo
a meditagdo sobre os valores que formando o horizonte da expeniénda
Juridica, em cada época histirica, revelam-nos os sentido essencial dominante
da positividade juridica, tanto no seu estdgio atual como no seu
desenvolvimento plausivel em fungdo dos valores adguiridos”™

Assim sendo, @ medida que o homem vai elaborando
ou aperfeicoando a sua experiéncia estimativa, vai-se formando
como horizonte da sociedade civil, uma sucessao de constelages
axiologicas que, embora oriundas do espirito subjetivo, adquirem
forca objetiva e transpessoal, exercendo pressio, como modelos,
sobre as subjetividades individuais, assim como sobre os grupos,
as comunidades e as nagdes. Sendo para Miguel Reale a
compreensio transcedental-axiolégica do direito natural, ndo €
estatica, mas dinimica; ndo é formal, mas de fundamental
conteudo valorativo.

O primordial valor do direito natural é a pessoa
humana , transcendendo o processo histérico, o seu significado,
através do qual a espécie humana toma consciéncia de sua
dignidade ética. O relevante é que haja respeito de uma pessoa
para com as demais. De acordo com a compreensio do direito
natural de Miguel Reale, faz-se necessario distinguir entre
principios gerais de direito imediatos e mediatos. O primeiro
expressa, de maneira direta, os valores essenciais e conaturais a
qualquer forma de convivéncia ordenada, considerados imediatos
em relagio as constantes axiolégicas de que promanam. Ja os
principios gerais mediatos, que se harmonizam, que se
harmonizam com os primeiros, € que a eles se subordinam, ou
representam exigéncias juridicas caracteristicas de todo um ciclo
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historico, ou entdo traduzem formas de compreensio que
fundamentam o ordenamento juridico de cada povo.

A concepgio do diteito natural, em termos de
condi¢do transcedental, logica e axiologica, da experiéncia
historica possivel, nio cria solucées de continuidade entre os
principios gerais de direito de cariter imediato, ligados aos valores
essenciais da pessoa humana, reconhecida como valor-fonte de
todos os valores, e os principios gerais mediatos que vio
historicamente se objetivando nos quadros da civilizagio geral
ou da experiéncia particular de cada nacio.

6. Fundamentos do positivismo

O direito positivo tem por base o ordenamento
juridico, o qual seri determinado nas suas caracteristicas. O
direito positivo determina o direito como um fato e nio como
um valor, tem uma abordagem valorativa do direito. Faz-se
necessario salientar que o positivismo juridico nasce de um
esforgo onde se procura transformar o estudo do direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que viesse a ter as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e socias.
Toda ciéncia tem como caracteristica fundamental a distincio
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusio destes
altimos do campo cientifico, consistindo a ciéncia somente em
juizos de fato. O movido dessa distingio e dessa exclusio reside
na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de fato
representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que
a formulagio de tal juizo tem apenas a finalidade de informar,
de comunicar a um outro a constatagio; o juizo de valor
representa, ao contrario, uma tomada de posi¢io frente a
realidade, visto que sua formulagio possui a finalidade nio de
informar, mas de influir sobre o outro, ou seja, de fazer com que
0 outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga
certas prescriges minhas. O positivista, de acordo com o
positivismo juridico de Norberto Bobbio tem a caracteristica de
atitude cientifica frente a0 direito, considerando que ele estuda
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o direito tal qual é, nio tal qual deveria ser. Essa atitude contrapde
o positivismo juridico 20 jusnaturalismo, que sustenta que deve
fazer parte do estudo do direito real tambeém a sua valoragio
com base no direito ideal, pelo que na defini¢io do direito se
deve introduzir uma qualificagio, que discrimine o direito tal
qual é segundo um critério estabelecido do ponto de vista do
direito tal qual deve ser.

Para se entender essa distingio entre o positivismo
e o jusnaturalismo deve-se analisar a questio da validade do
direito e do valor do direito, entendida a primeira como fazendo
parte do ordenamento juridico real e existindo dentro de uma
sociedade, enquanto a segunda indica a qualidade de tal norma,
onde se verifica que a mesma esta conforme ao direito ideal.

A respeito do problema da validade do direito
encontra um adicional doutrindrio, a corrente juridica
contemporinea, que pode ser considerada pertencente ao
positivismo juridico entendido em sentido genérico, embora se
diferencie do positivismo em sentido estrito, sustenta que €
insuficiente a definicio do direito baseada no requisito tnico da
validade, sendo necessirio, pelo contririo, introduzir também o
requisito da eficicia. O direito, observa essa escola, ¢ uma
realidade social, uma realidade de fato, e sua fungio € ser
aplicado: logo, uma norma que nao seja aplicada, isto €, que ndo
seja eficaz, ndo é consequentemente, direito. A doutrina desta
corrente, que é conhecida com o nome de escola realista do
direito, pode ser resumida da seguinte maneira, € direito o
conjunto de regras que sdo efetivamente seguidas numa
determinada sociedade. Falando de eficicia, os realistas se
referem a0 comportamento dos juizes, daqueles que devem fazer
respeitar as regras de conduta impostas aos cidaddos. Normas
juridicas sdo, pois, aquelas que os juizes aplicam no exercicio de
suas funcdes, vale dizer no dirimir as controvérsias. A definigdo
realista do direito nio faz consequentemente tanta referéncia ao
legislador que estabelece a norma, mas sobretudo ao juiz que a
aplica; naturalmente no aplicar as normas legislativas € possivel
que o juiz lhes modifique o conteido, e portanto € possivel uma
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divergéncia, uma defasagem entre o ordenamento do legislador
e 0 dos juizes. Como o positivismo e o realismo definem o direito
de forma anti-ideoldgica, sem qualquer referéncia a valores, pode
ser chamada essa defini¢io de formalista, levando em
consideragdo que o direito é definido apenas em sua estrutura
formal prescindindo completamente de seu conteido. O direito
positivo tem em seu fundamento a teoria da coatividade do
direito, onde, as normas sio feitas valer por meio da forga. O
positivismo juridico vé no elemento coagio uma das
essencialidades tipicas do direito. Esta concepgio foi teorizada
no século XVII por Hobbes, na formacio do Estado moderno.
Nio se sabe precisar o nascimento da defini¢io coercitiva do
direito, porém a tradi¢io indica Thomasius que fez a distingio
entre o direito perfeito e direito imperfeito, para posteriormente
ser reservada a Kant a teorizagio dessa concepgio como sendo
a coagdo o elemento caracteristico e essencial ao direito. Coube
a Jhering, no entanto, a celebragio mais importante desta
concepgao ao considerar o direito, coacio e Estado elementos
indissoluvelmente ligados. Todas essas téorias desenvolvidas sio
consideradas clissicas, frente a teoria moderna que Kelsen
considera a sangdo ndo mais como um meio para realizar a norma
juridica, mas como um elemento essencial da estrutura de tal
norma . Dentro dessa nova concepgao da teoria da coacio o
direito passa a ser visto como “um conjunto de regras que tém
por objeto a regulamentagio do exercicio da for¢a numa
sociedade”. Para tanto sua analise passa a ser feita tendo em
vista quatro pontos fundamentais: quem deve usar a forga; quando
o grupo monopolizador pode usar a forga; como a forca deve ser
exercida e quanto de forca deve ser exercido. As fontes do direito
nao sdo vistas assim pelo positivismo juridico como fatos ou
atos aos quais um determinado ordenamento juridico atribui a
competéncia ou a capacidade de produzir normas juridicas. As
fontes do direito tém a ver com a validade da norma tendo em
vista a raiz de onde provém, pois a norma s6 ¢é vélida se for
produzida por uma fonte autorizada. No positivismo juridico é
baseado no principio da prevaléncia de uma determinada fonte
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do direito, no caso a lei, sobre todas as demais fontes. O
ordenamento juridico deve ser complexo e hierarquizado, sendo
o primeiro reconhecido pela existéncia de varias fontes, enquanto
o segundo as normas guardam caracteristicas de valores
diferentes. O imperativismo da norma juridica é proclamado
como a concepgio que considera o Estado como tnica fonte do
direito e determina a lei como a tnica expressio do poder
normativo do Estado: basta, realmente, abandonar a perspectiva
legalista-estatal para que esta teoria ndo exista mais. Assim nio
se pode configurar como comando a norma consuetudinaria,
porque o comando é a manifestagio de uma vontade determinada
e pessoal, enquanto o costume ¢ uma manifestagio espontinea
de conviccio juridica. Do mesmo modo o esquema imperativista
é inutil, se considerarmos, em lugar do ordenamento estatal, o
internacional. Este Gltimo se exprime, nao s6 mediante costumes,
mas também por meio de tratados que fundam relagdes bi ou
plurilaterais. Ora, os tratados sio expressio de vontade
determinante e pessoal, mas falta neles um outro elemento
caracteristico do comando, a relagio de subordinagao, visto que
as relagdes internacionais sdo estabelecidas em base de igualdade.
A norma nio é mais considerada dentro de uma estrutura
isoladamente, mas um conjunto de normas juridicas vigentes
numa sociedade. Comina essa idéia com a teoria da coeréncia e
da completitude do ordenamento juridico. Enquanto algumas
teorias como a coercitiva e a imperativista do direito surgiram
antes do positivismo, a teoria do ordenamento juridico é criagio
deste movimento, que visualiza 2 norma ndo em seu aspecto
singular ou como um acerto de normas singulares, mas como
constituido por um conjunto sistematico de todas as normas.
Os jusnaturalistas concebem o direito constituido de um sistema
unitirio porque suas normas podem ser deduzidas de um
procedimento logico uma da outra até que se chegue auma norma
totalmente geral e que constitui um postulado moral auto-
evidente, quanto os juspositivistas tém a unidade do direito num
outro sentido, qual seja, porque elas sio postas “pela mesma
autoridade, podendo assim todas serem reconduzidas a mesma
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fonte origindria constituida pelo poder legitimado para criar o
direito. Dentro dessa concepgio as normas juridicas devem
guardar coeréncia e completitude, pois os positivistas negam as
antinomias das normas. O positivismo sé aceita a teoria da
interpretacio mecanicista, valendo apenas o elemento declarativo
sobre o produtivo ou criativo do direito. Na atividade relativa
ao direito, pode-se distinguir dois momentos: 0 momento ativo
ou criativo do direito e 0 momento tedrico ou cognoscitivo do
proprio direito; o primeiro momento encontra a sua manifestacio
mais tipica na legislagdo, o segundo na ciéncia juridica. Esta pode
ser definida como a “atividade cognoscitiva do direito visando a
sua aplicagdo.” O positivismo vé a natureza cognoscitiva da
jurisprudéncia puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito pré-existente, enquanto os jusnaturalistas véem essa
atividade como criativa ou produtiva. O juspositivismo s6
enxerga quatro métodos de interpretagio, todos eles considerados
meios de interpretagio textual, a saber: léxico ou gramatical;
teleologico ou légico; sistemdtico e histérico. O positivismo
concebe a ciéncia do direito como construtiva e dedutiva, tendo
recebido o nome usual de dogmatica do direito, consistente na
elaboragio de conceitos juridicos fundamentais extraidos da base
do proprio ordenamento juridico sem que estejam sujeitos a
revisao ou discussio. A ambigdo do positivismo juridico é assumir
uma atitude neutra diante do direito, para estuda-lo assim como
€, e ndo como deveria ser: isto €, ser uma teoria ¢ nio uma
ideologia. Pois bem, podemos dizer que ele nio conseguiu ser
integralmente fiel a esse seu proposito, pois, na realidade, ele
parece ndo s6 um certo modo de entender o direito(de destacar-
lhe os caracteres constitutivos), como também um certo modo
de querer o direito; parece, portanto, nio somente uma teoria,
mas também uma ideologia, caracteristicas estas provindas da
teoria de Norberto Bobbio. Os aspectos ideolégicos estio
predominantes no pensamento de Bentham que nio se limita a
descrever o direito tal qual €, mas sim critici-lo, impondo suas
concepgoes ético-politicas. Ainda podem ser encontradas essas
caracteristicas na escola da exegese que veio a ser acusada de
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fetichismo pela let.
7. Teoria de Hegel

Para Hegel a filosofia juridica é dissolugdo e
realizagdo, relacionada com a tradigio do direito natural. A
dissolugio , refere-se as categorias fundamentas elaboradas pelos
jusnaturalistas para construir uma teoria geral do direito e do
Estado contrariadas por ele mediante uma critica freqiientemente
radical, que tende a mostrar suas inconsisténcia e inadequagio.
Significa entendido o direito natural definitivamente morto. Com
realizagio i realizaciio, tende a0 mesmo objetivo final, atingindo-
o, precisamene porque forja instrumentos novos para substituir
os antigos. Com a realizagio o jusnaturalismo ¢ entendido como
a inconsciente filosofia da historia que eles tém em comum, sendo
plenamente realizado.

A filosofia do direito de Hegel a0 mesmo tempo em
que se apresenta como a negagio de todos os sistemas de direito
natural, é considerado por Bobbio como o tltimo e mais perfeito
sistema de direito natural, o qual, enquanto ultimo, representa o
fim, e, enquanto mais perfeito, representa a realizagio do que o
precedeu. Essa definigio de filosofia juridica implica uma tomada
de posigio contra uma diversa e mais freqliente interpretacdo, a
que contrapdes a filosofia do direito de Hegel, fazendo dele e do
jusnaturalismo dois termos de uma antitese., qual deles deva ser
o termo positivo. Uns determinam que o pensamento de Hegel,
era realista, revelador da natureza essencial do Estado. Em
segundo lugar tem-se de que interpretando a tese do direito natural
como uma continua e sempre renovada tentativa de por o que
deve ser acima daquilo que €, de contrapor a razio lucida a forga
cega, de educar o poder da razio para refutar as razdes do poder,
acusam a filosofia juridica de Hegel de terminar sendo uma
justificagio do fato consumado, uma instigagio a aceitar o poder
Constituido. Esta contraposigio entre a filosofia do direito
hegeliana e o jusnaturalismo é derivada de dois erros, existentes
na literatura de Hegel. Sendo que o jusnaturalismo moderno nio
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¢ habitualmente considerado em todo o arco de seu
desenvolvimento, sendo restringido a certos pensadores, como
Hobbes e Rousseau, ou demais tratadistas. A critica ao direito
natural € feita negligenciando o fato de que a critica dos conceitos
fundamentais do direito natural, desde o estado de natureza até
o Contrato Social, fora uma caracteristica comuns a todas as
correntes filosoficas da época. Hegel é um defensor da
codificagio, na qual acredita como uma das mais elevadas
manifestagGes e uma tarefa inescapavel do Estado moderno. O
conceito de espirito do povo serve para afirmar um contetido
concreto a vontade do Estado, mas a fonte Gltima do direito do
direito continua sendo a lei, enquanto suprema manifestacio da
ordem juridica. Contrariando o direito natural Hegel cita: “z
totalidade ética absoluta nio é mais do que um povo.”™) Este pensamento
implica em efeitos corrosivos sobre os pressupostos em que se
haviam baseado os sistemas do direito natural. Sendo na tradigio
do direito natural o individuo singular vem antes do Estado. O
Estado € um todo que é construido a partit do individuo, é o
termo final de um processo que comeca a partir do individuo
isolado. A base da contrariedade de Hegel sobre o direito natural
€ a prioridade sobre o todo sobre a parte. Outra contrariedade é
o estado de natureza. Onde, ndo recusa o conceito, mas o seu
mau uso, o uso atbitririo, que depende, nio mais de uma
transposi¢ao a uma outra esfera, mas de uma interpretagio errada.
O erro consiste em fazer do estado de natureza um estado
originario de inocéncia, termo considerado invengio do qual é
responsavel Rousseau. Para Hegel € necessirio sair do estado de
natureza. Enquanto estado de violéncia, o estado de natureza
nao € um estado juridico e 0 homem, nele nio tem nenhum direito.
O direito € um produto social e ndo um fato individual, e o estado
de natureza é a auséncia de qualquer forma de sociedade. Ele
introduz um pensamento envolvido na ética, uma nova dimensio
da vida pritica. Esta idéia ¢ inaceitivel pelo jusnaturalismo, pois
este tinha como base apenas o direito e a moral. Mas, ele

* BOBBIO, Norberto. Hege/ ¢ 0  Jusnaturalismo, p. 30
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determina que o direito e a moral fora suficientemente enquanto
dominava um concepgio de vida pratica, articulada sobre a
contraposigdo de s6 dois momentos, interno-externo, individual-
social, privado-publico. Com a figura da comunidade popular,
entendida como totalidade viva e historica, cujo sujeito nio €
mais o individuo ou uma soma de individuos, mas uma
coletividade, um todo organico, determinava-se e destacava-se
um novo momento da vida pratica, que exigia novos instrumentos
conceituais. O pensamento de Hegel demonstrou a dissolugdo
da tradigio do direito natural, ele trouxe germes que iriam dar
frutos a novas teorias. Esta teoria tris a aurora, prevalecendo
uma nova visio quanto as demais teorias do direito.

8. Teoria de Hans Kelsen

O pensamento de Hans Kelsen seria marcado pela
tentativa de conferir a ciéncia juridica um método e um objeto
proprios, capaz de superar as confusdes metodologicas e de dar
a0 jurista uma autonomia cientifica. Foi com este propésito que
Kelsen prop6s o principio da pureza, segundo o qual método e
objeto da ciéncia juridica deveriam Ter, como premissa basica o
enfoque normativo. O direito deveria ser encarado como norma.
A nogio de norma tem distingdo entre as categorias do ser e do
dever ser, buscado no neokantismo, sendo as normas descrigdes
do dever ser. Cada norma vale nio porque seja justa, ou porque
seja eficaz a vontade que a institui, mas porque esta ligada a
normas superiores por lagos de validade, numa série que culmina
numa norma fundamental. A teoria da norma fundamental
constitui o fundamento da norma juridica. Toda norma s6 sera
considerada juridica e legitima se for estabelecida em
conformidade com as prescrigdes contidas na norma
fundamental. Ela é fonte da jurisdicidade e da legitimidade, neste
sentido é valorativamente neutra. Todo o universo normativo
vale e é legitimo em fungio dela. Mas dela nio se pode exigit
que seja justa. Mesmo uma norma fundamental injusta valida e
legitima o direito que dela decorre.
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A possibilidade de um juizo de valor sobre o direito
vigente depende, de norma fundamental do ordenamento moral.
Como positivista, sempre afirmou que mesmo esta norma moral
ultima seria inevitavelmente uma prescrigio relativa, do ponto
de vista racional e cientifico. O que ele queria dizer é que o
estabelecimento de uma regra dltima absoluta quanto 20 seu
contéudo, era uma questio de fé e nio de ciéncia. Podendo ser
estabelecido no maximo, uma norma fundamental absoluta
quanto a sua forma. Para Kelsen o direito e Estado se confundem.
Direito é um conjunto de normas, uma ordem coativa. As
normas, pela sua estrutura, estabelecem sangdes. Quando uma
norma prescreve uma san¢io a um comportamento, este
comportamento sera considerado um delito. O seu oposto, o
comportamento que evita a sangdo, serd um dever juridico. Ora,
o Estado, neste sentido, nada mais € do que o conjunto das normas
que prescrevem sangoes de uma forma organizada. A grande
obra de Kelsen, teoria pura do direito, em por objetivo a
defini¢io das condi¢des para a construgio de um conhecimento
consistentemente cientifico do direito. E um trabalho de estudo
do conhecimento das normas juridicas. Este estudo afirma que
o conhecimento da norma juridica deve necessariamente
prescindir a sua produgio, bem como abstrair totalmente os
valores envolvidos com sua aplicagio. A pureza da ciéncia do
direito, decorre da estrita definigio de seu objeto e de sua
neutralidade. A base principal do pensamento de Kelsen ¢ a
distingdo entre a norma juridica e a proposicio juridica. Ele
define que o conjunto de normas juridicas, nio tem logica
interna. As autoridades elaboram-nas de acordo com sua vontade.
E, sera somente indiretamente, através das proposigoes juridicas
que as descrevem, sera admissivel investigar a logicidade das
relagbes entre as normas. Determina, como sendo positivista,
de modo geral, tanto aquele autor que nega qualquer direito além
da ordem juridica posta pelo estado, em contraposicio is
formulagbes jusnaturalistas e outras ndo formais, como o
defensor da possibilidade de construgio de um conhecimento
ctentifico acerca do conteddo das normas juridicas. O principio
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considerada, o dpice da trajetoria tipica da modernidade, no
sentido de alicercar na ciéncia o conhecimento da organizagao
da sociedade estabelecida através de normas.

9. Convergéncia de fundamentos entre o Direito natural e
o positivo

O direito natural é, pois, o critério que permite
valorar o direito positivo e medir a sua intrinseca justica. Se o
direito positivo contrasta com o natural, este mantém todavia a
sua peculiar maneira de ser, e portanto, a sua especifica validade
de critério ideal . A tendéncia do movimento historico manifesta-
se, em geral, no sentido duma consagragio progressiva do direito
natural pelo direito positivo. Hi um pensamento, onde depois
de Ter separado o elemento racional do positivo, que, se o
primeiro totalmente faltasse, ndo teriamos ja leis mas simples
aparéncias de leis. O intérprete do direito positivo cumprird mal
a sua tarefa, se por meio do preconceito considerar simples
invencio legislativa tudo aquilo que, substancialmente, se funda
na razio natural. Deve-se pbservar que, mesmo quando o direito
positivo se afasta nas suas férmulas dos principios do direito
natural, ou deste diverge por motivos técnicos ou substanciais,
nem por isso os exclui inteiramente, nio deixando de lhes
reconhecer ainda uma certa validade parcial e subordinada dentro
do sistema. No direito moderno, encontra-se uma série de regras
e institutos, que, segundo um principio que pode-se chamar de
miéxima adequagio, permitem abranger de qualquer modo a
realidade natural, mesmo quando esta extravase das normas
rigorosamente fixadas e quando venham a faltar alguns requisitos
necessirios para se produzirem todos os efeitos juridicos
positivos. Embora a concreta estrutura do direito positivo traga
restricdes ou alteragdes aos principios do direito natural, nem
assim estes perdem todo o seu valor, quer em si, quer para a
ordem positiva.

10. Conclusio
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O direito natural e o positivo, este posteriormente
existente, sio pensamentos que ultrapassaram os tempos, desde
a Grécia; buscando teorias que justificam o direito, baseadas nas
duas linhas de pensamentos o natural e o positivo.

Escolas e pensamentos fizeram surgir o direito
positivo . como resposta ao direito natural, primeiro tecendo-se
diversas criticas para depois serem firmados pontos e idéias que
se identificam perfeitamente com o positivismo.

A formalidade, abordagem valorativa do direito, a
coagao, a let como tnica fonte de qualificagio do direito, a idéia
imperativa da norma, o ordenamento juridico, o Estado como
ente maior do monopdlio da legislagio e jurisdicio, enfim toda
ideologia desenvolvida pelo direito positivo, encontram-se
presentes na formagdo dos juristas patrios que de uma forma ou
de outra aceitam esses dogmas.

Em razio dessa circunstincia temos no campo
doutrindrio ou jurisprudencial posi¢des que impedem um melhor
desenvolvimento do direito e da Justica no Brasil. Isso se deve
por forca das limitagées nos campos da criagio legislativa e da
interpretacio e aplicagio do direito, sem que haja possibilidade
dos juristas se valerem de outras fontes que nio seja a lei, e, esta
tenha se originado do Estado, além de ser censurada de forma
constante e veemente qualquer criagio da jurisprudéncia que
leve a um possivel divércio com o sentido literal da norma.

O conservadorismo de muitos julgados em nossos
Tribunass, o apego exagerado  lei, a valoragio que se empresta
a interpretagdo literal, sio empecilhos que testemunhamos na
pratica didtia do foro como impeditivos de uma melhor aplicacio
da Justica e talvez de um desenvolvimento mais dinimico.

Nio se pode negar as grandes conquistas que o direito
positivo trouxe ao direito e a justica, especialmente o principio
da legalidade, porém, nio devemos esquecer que a norma deve
servir como referencial na aplicagio dos casos concretos, tendo
em vista a sua generalidade, o que muitas vezes necessita de
uma maiot adequacio por parte do intérprete e aplicador.
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A tese que defendo esta alicergada no fato da
existéncia do direito positivo e do natural em consonancia. Onde,
o direito positivo busca no natural, solugio para o conflito de
normas e litigios existentes. Acredito ainda na existéncia de uma
lei natural que os homens respeitam, por se tratar de determinadas
uniformidades na conduta humana e de uma forga divina.

Para que uma norma esteja presente no ordenamento
juridico, devera ser respeitado o costume e as tendéncias sociais.

O direito positivo nio € perfeito, pelas normas a ele
inseridas estarem condicionadas ao desgaste pela evolugio da
sociedade. Assim, confirmo minha posigio de que o direito
positivo depende do direito natural, pois, serd na busca de
costumes e principios do jusnaturalismo, sendo através da
manifestacio da sociedade que ele se expressa, a existéncia do
verdadeiro direito.

Abandonar a idéia do direito natural é manifestagio
mais grave ainda, porque tal rentincia corresponde a tese de que
nio ha, para o Estado qualquer limite na sua tarefa de legislar,
sendo-lhe permitidas todas as formas de totalitarismo.

Considero essencial a existéncia das correntes do
direito, entendendo que seus valotes estio em campos especificos,
sendo o direito natural a garantia do ordenamento juridico justo
da sociedade.
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Comentérios sobre a nova Lei da Parceria Piblico-Privada

Ivana Mussi Gabriel *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Concessio da Lei 8.987/95. 3.Concessio da Lei
11.079/04. 4. Conclusio.

1. Introdugio

Nem sempre a atuagio do Estado no setor econémico
foi considerada imprescindivel para o desenvolvimento global
estatal. No século XVIII, os maiores pensadores iluministas
defenderam um modelo de Estado verdadeiramente
abstencionista, inclusive em matéria econdmica. A organizagdo
e atuagdo do setor produtivo eram orientadas pela “mdo invisivel”
defendida por Adam Smith, ou seja, pelas forgas naturais do
mercado. Assim, os individuos podiam exercer com liberdade
qualquer atividade econémica, visando exclusivamente o lucro
e.0 proprio bem-estar, com a menor presenga possivel do Estado,
de acordo com a expressdo “laisseg faire, laisseg; passer, le monde va
de lui-méme”" .

A crise do liberalismo decorreu do individualismo
exacerbado, da atuagdo sem peias dos detentores de capital, da
concentracio da riqueza nas mios desses representantes da
burguesia, 0 que ocasionou para imensa massa da populagio,
em especial, para os camponeses ¢ proletariado, uma situagio
de miséria dantesca e intolerdveis sofrimentos. As leis naturais
da economia e do mercado foram incapazes de resolver a
distribuicio de riqueza produzida, pelo menos em um nivel

* Advogada em Sio José do Rio Preto (SP); professora universitiria; pos-graduada
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! Significa deixai fazer, deixar passar, o mundo caminha por si 6.
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suficiente para assegurar a todos uma existéncia digna.

“A cnse do Estado liberal transparecia do fato de
que nio conseguia atender as reivindicacGes sociais,
especialmente da classe trabalhadora, nem garantir o pleno
funcionamento do mercado” (TORRES, 1995, p.10).

Nesse sentido, diante das pressdes sociais e da
necessidade de atuagao do Estado no setor econdmico, surgiu,
no inicio do século XX, o Estado Social. Este modelo de Estado
intervencionista preocupou-se em desenvolver politicas publicas
ativas e prestagoes sociais positivas nas areas de satude, educagio,
previdéncia, emprego e assisténcia social. O Estado também
passou a intensificar sua presenga direta na economia, por meio
da criagio das empresas estatais e de vultosos investimentos na
ampliacio e modernizacio das inovagdes tecnolbgicas existentes
nos mais diversos setores.

“Assumindo amplamente o encargo de assegurar a
prestacio dos servigos fundamentais a todos individuos, o
Estado vai ampliando sua esfera de agio. E a necessidade de
controlar os recursos sociais e obter o maximo de proveito
com o menor desperdicio, para fazer face is emergéncias da

guerra, leva a agio estatal a todos os campos da vida social,
ndo havendo mais qualquer irea interdita 4 intervencio do
Estado” (DALLARI, 1991, p.237).

Contudo, o modelo paternalista de Estado comeca a
entrar em crise. O crescimento desmesurado do Estado associado
a0 problema de falta de recursos publicos para financiar as
ingeréncias estatais ocasionou, nos anos 80, o aparecimento do
neoliberalismo. A idéia de redugio do tamanho do Estado ou
doutrina do Estado-minimo, defendida pelos neoliberais,
encontrou respaldo nas diretrizes da globalizagio econdmica,
tais como a livre movimentagio de capitais por todos paises, a
quebra de barreiras comerciais e a eliminagio de restricdes a
investimentos estrangeiros. No entendimento de Paulo
Bonavides:

“Globalizagio € um conceito sem referéncia a quaisquer
valores, imposto a0 mundo como estratégia de perpetuacio
do status que de dominagio pelos grupos econdémicos
supranacionais”’. '
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No Brasil, as politicas negliberais, que ocasionaram a
reforma do Estado, foram implementadas no governo de
Fernando Collor de Mello, mas as modificagbes mais significativas
foram sentidas no governo de Fernando Henrique Cardoso, em
especial com a adogio das Emendas Constitucionais n° 5, 6, 7,
8 e 9 de 1995.

De uma maneira sistematizada, podemos identificar as
trés transformagOes estruturais existentes dentro do Estado
brasileiro: extingio de determinadas restrigbes ao capital
estrangeiro (revogagdo do artigo 171, modificagio do artigo 176
e 178, da CF/88), flexibilizagio do monopolio das estatais
(admitiu-se concessio de servigos de telecomunicagio, de gis
canalizado e petrolifero para empresas nio estatais) e
privatizagbes (programa de desestatizagio — Lei 9941/97).

Nesse sentido, a reforma do Estado consolida a idéia de
que a transferéncia da produgio para o setor privado torna-a
mais eficiente. Pretende-se que o Estado reduza seu papel de
executor ou prestador direto de servigos, mantendo-se, entretanto,
no papel de regulador, provedor ou promotor destes, tal como o
preconizado pelo artigo 174 da CF/88 (“Como agente normatiro ¢
regulador da atividade econdmica, o0 Estado exercerd, na forma da lei, as

Jungles de fiscalizado, incentivo ¢ plangjamento, sendo este determinante
para o setor piiblico e indicativo para o setor privado”)

Assim, as parcerias publico privadas surgem como marco
regulatério de setores, uma nova modalidade de concessio,
criadas com o objetivo de incentivar o investimento privado em
obras publicas de infra-estrutura estratégica, mediante a garantia
de retorno do capital investido ao parceiro privado, cotrigindo
as distorcdes provocadas com a ingeréncia direta do Estado no
setor economico.

2. Concessdo da Lei 8.987/95

No Estado Moderno brasileiro, os servigos publicos
podem ser prestados direta ou indiretamente. Na prestagdo direta
ou centralizada, o servigo publico é exercido diretamente pela
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Admunistragio direta, sem transferéncia para terceiros. Verifica-
se uma coincidéncia entre o titular de um servigo e a pessoa
juridica prestadora do servigo piblico.

Contudo, na prestacio indireta ou descentralizada, o
servico publico é transferido para terceiros, de dentro ou de fora
da Administracao, podendo ser feita por outorga ou por
delegacio. Na descentralizagio por outorga ocorre a transferéncia
da titularidade e da execucio do servigo publico, por lei, a
terceiros de dentro da Administragio, como ocorre com as
entidades da Administracio indireta. Na descenttalizagio por
delegacio, ao contririo, ha transferéncia apenas da execucio do
servigo publico, por contrato ou ato, a terceiros de fora da
Administragio (particular), o que se di com as concessiondrias,
permissiondrias e autorizatirias de servigos puiblicos.

“Los servicios piblicos son pilares sobre los que
asientan las sociedades modernas. Los transportes, las
telecomunicaciones, los suministros de energia y agua, la
educacion yla asistencia sanitaria — junto a las infraestructuras
que les sirven de suporte — son prestaciones indispensables
para el normal desenvolvimiento de los individuos en la
comunidad” (ROJAS, 1993, p.23).

Com a Reforma do Estado, a Lei 8987/95 passa a
regulamentar o regime de concessio de servigo publico para
empresas particulares, com previsio das modalidades concessio
de servico publico e concessio de servigo precedida de obra
publica, estabelecendo as normas gerais a serem respeitadas pelos
demais entes federativos, tal como exigido pelo artigo 175, caput,
da Constitui¢io Federal (“Incumbe ao Poder Phblico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
lictagdo, a prestacdo de servijos piblicos™.

Na concessio de servigo publico ou concessio comum,
a Administragio direta, denominada Poder concedente, transfere,
mediante contrato administrativo, a prestagio de um determinado
servico publico, para empresa privada, denominada de
concessiondria, que passa a ser remunerada exclusivamente
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mediante a cobranga de tarifa do usuério do servico publico,
conforme o artigo 2°, inciso I, da Lei 8987/95. Significa dizer
que na concessdo comum, a empresa privada investe e depois
recupera seu investimento com a cobranga de tarifas dos usudrios
dos servigos publicos prestados.

“Concessio de servigo publico € espécie de contrato
administrativo por meio do qual o Poder Piblico concedente,
sempre precedido de licitagiio, salvo as excegdes legais, transfere
o exercicio de determinados servigos a0 concessionano, pessoa
juridica privada, para que os execute em seu nome, por conta
e risco” (FIGUEIREDO, Lucia Valle, p.91).

O artigo 2°, inciso 111 da Lei 8987/95 também prevé a
concessio de servigo precedida de execugio de obra publica,
em que o Poder concedente delega, inicialmente, a construgdo
(total ou parcial), conservagio, reforma, ampliagdo ou
melhoramento de obra publica para pessoa juridica ou consorcio
de empresas, por conta e risco do concessiondrio, de forma que
o seu investimento seja remunerado e amortizado mediante a
exploragio da obra publica por prazo determinado.

Note-se que o principal objetivo da Administragio € a
execucio da obra publica, o que ndo descaracteriza, em sua
esséncia, a concessio realizada, permanecendo como de servigo
publico. Nesse sentido, o concessiondrio fica primeiro obrigado
a construir, conservar, reformar, ampliar ou melhorar
determinada obra publica para, em seguida, explora-la, a fim de
obter a amortizacio de seu investimento.

3. Concessdo da Lei 11.079/04

Pode-se considerar a parceria publico privada como nova
modalidade de concessio, pois o artigo 2° da Lei 11.079/04 prevé
as concessdes patrocinada e administrativa (“Parceria Piblico
Privada ¢ o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa”).
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Na concessio patrocinada, a Administracio direta
transfere, mediante contrato, a prestagio do servico publico para
empresa particular, tal como ocorre na concessio comum, porém
esta recupera seu investimento de duas maneiras, mediante a
cobranga de tarifas dos usuirios e através de uma contraprestagiio
pecunidria da Administragio. Em outras palavras, o Estado
complementa a remuneragio da concessiondria através de uma
contraprestacdo pecuniria ao parceiro privado.

A contraprestagio pecuniria, novidade nas parcerias,
consiste no financiamento publico do investimento realizado pelo
parceiro privado, que somente ocorreri apés a prestagio do
servico ou a realizagdo da obra puiblica. Administragio, portanto,
assume a responsabilidade de repartir o risco do investimento
com o parceiro privado, porém dentro do limite maximo de 1%
de sua receita liquida. Isso ocorre como forma de controlar as
despesas publicas, no sentido de evitar qualquer ofensa 4 lei de
responsabilidade fiscal.

Para garantia do cumprimento da contraprestacio
pecunidria, os parceiros privados tém direito a0 denominado
fundo de garantia, formado por recurso orcamentario, bens da
Unido e titulos da divida publica ou com o financiamento do
BNDES ou outra instituigio financeira federal. O fundo de
garantia € indispensavel para atrair os investimentos privados,
pois garante que sejam cumpridos os compromissos financeiros
do governo para com seus parceiros, reduzindo, assim, os riscos
dos investimentos.

A concessdo patrocinada serd muito utilizada nos setores
de prestagdo de servigos ou construcio de obras publicas, em
que a concessionaria nio ¢ suficientemente remunerada pelo
usuario, como ocorre com a ampliagio de rodovias de baixo
movimento.

Na concessio administrativa, 50 facto, ha um mero
contrato de prestagdo de servico, em que a Administracio ¢ a
usudria direta ou indireta. Na verdade, a concessio
administrativa nio se refere a um contrato de concessio, porque
na concessao comum hd uma relagio juridica triangular,
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estabelecida entre o poder concedente, a concessionaria € usuario
e na concessio administrativa, ao contrario, hd uma relagao
juridica apenas entre usudrio e o parceiro particular. Inclusive,
na concessio comum, a concessioniria tem seu investimento
amortizado mediante a cobranga de tarifas de seus usuarios e na
concessio administrativa, o patceiro privado tem seu
investimento amortizado mediante a contraprestagio pecuniatia
da propria Administragao.

Adotar-se-4 a concessdao administrativa na construgao e
administragio de obras publicas, como hospitais, presidios
publicos e escolas publicas, que nio envolve a contraprestagao
do usuario, apenas do Estado.

Importante ressaltar que as concessdes patrocinadas e
concessdes administrativas apenas serdo utilizadas para
contratagbes acima de R$20 milhGes e dentro do prazo minimo
de cinco anos e maximo de trinta e cinco anos, nele incluido o
periodo de prorrogagcio. Significa dizer que se o valor do contrato
for menor, aplica-se a lei de concessio de servigos publicos (Lei
8987/95), pois a lei de parceria publico privada (Lei 11.079/
04) ndo a revogou.

4. Conclusiao

Quando o inglés Charles Dickens escreveu o romance
“A Tale of Two Cities”, iniciou com a seguinte frase: “Era o
melhor dos tempos. Era o pior dos tempos”. Embora distante
dos momentos herdicos da Revolugio Francesa, reproduzidos
com entusiasmo na obra, os novos tempos de parcerias provocam
o mesmo sentimento antagdnico. Afinal, trata-se da idade da
sabedoria ou da tolice, da estagio da luz ou das trevas, a primavera
da esperanga ou inverno do desespero, o tudo ou nada?

Neste momento de reforma do Estado, a parceria ptiblico
privada representa a alternativa para substituir o modelo
anacrénico do servigo publico, realizado diretamente pelo
Estado, na medida em que busca incentivar o investimento
privado nas obras de infra-estrutura setorial, com a garantia de
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repartiao objetiva dos tiscos entre a Administragio e o parceiro
privado, que ocorrera através do oferecimento de uma
contraprestagio pecuniaria.

Na busca de uma resposta positiva 20 “conto” do Estado
Moderno, o sucesso da implementagio dos projetos de parcerias
pablico privadas, definitivamente, dependera do escorreito
planejamento da atividade econémica nacional, que devera ser
realizado com a necesséria seguranga juridica, com detalhamento
das clausulas do contrato de concessio e com a prestagio de
servigo publico eficiente, no sentido de garantir um crescimento
econdmico sustentivel e um desenvolvimento social real, para
satisfacio dos interesses publicos primarios.
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Improbidade administrativa — autopromogdo com dinheiro
publico

Carlos José Alves de Araiijo *

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Ato de improbidade administrativa. 3. Violagio
do principio da impessoalidade. 4. Conclusio.

1. Introdugio

Esta ficando comum no Pais a autopromogio de
agentes publicos as custas do Erario. As escincaras ou de forma
velada, os administradores puiblicos, vilipendiando os ditames legats
e os principios regentes da administragio publica, exibem na
chamada “propaganda institucional” as atividades de governo
como se fossem atos herdicos, generosidades ou magnanimidades
atribuidas a eles pelo simples fato de exercer um cargo publico
eletivo. E sempre visando uma possivel volta ao poder tentam
perpetuar sua passagem pelo governo por meio da publicidade
institucional, autopromocional, violadora das finalidades publicas,
da impessoalidade, da legalidade, com evidente desvio de poder.

A Constituigio Federal preconiza que a propaganda
institucional nio pode veicular imagens, nomes e simbolos que
identifiquem agentes publicos. Essas disposigGes constitucionais
geralmente sio reproduzidas nas Leis Organicas dos municipios
e nas Constituicoes Estaduais. Nio obstante a proibigao, os agentes
politicos detentores de catgos eletivos quando ndo afrontam de
forma aberta essas normas, utilizando-se de espagos publicos,
obras, prédios, inauguragdes, etc, para deixar seus nomes
estampados em alto relevo nas placas, faixas, cartazes e outros
meios de exposigio publica, usam propagandas veladas,
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subliminares, imagens, entrevistas e outros mecanismos similares
com o mesmo fim: autopromogio com dinheiro puiblico.

2. Ato de improbidade administrativa

A Lei 8.429/92 prevé no artigo 11, caput e no inciso
I, as condutas acima descritas como ato de improbidade
administrativa. Quando a autopromogio de agente publico é
veiculada e paga com recursos do eririo a conduta amolda-se a0
previsto no artigo 10, caput, do mesmo diploma legal, sujeita as
penas do artigo 12, inciso 11, da lei de improbidade, pois o ato
enseja perda patrimonial para os cofres publicos, ja que atende
tio-somente ao interesse privado do beneficiado pela propaganda
pessoal. Verifica-se neste caso o chamado enriquecimento ilicito
do agente publico, ou seja, 0 uso do cargo ou fungio publica para
obtengio de vantagens patrimoniais indevidas (propaganda pessoal
com dinheiro publico).

Quando a propaganda pessoal do agente publico é
paga com seu proprio dinheiro (coisa dificil de acontecer) a
conduta ainda assim constitui ato de improbidade administrativa
e amolda-se ao disposto no artigo 11, caput e inciso 1, da Lei
8.429/92, pois se configura a violagcio dos principios da
administracio publica, mormente ao da impessoalidade e também
a pratica de ato visando fim proibido em lei, ensejando as punigoes
previstas no artigo 12, inciso IT1, da referida lei.

A propaganda dos feitos da administragio publica
quando aparece com as imagens, simbolos, frases ou nomes que
identifiquem agentes publicos, além de violar o principio da
legalidade, fere de pronto o principio da impessoalidade, violando
o artigo 37, paragrafo 1.°, da Constituicio Federal. Esse dispositivo
€ claro e ndo carece de interpretacio: “a publicidade dos atos,
programas, obras, servi¢os e campanhas dos orgios publicos
devera ter cariter educativo, informativo ou de orientagio social,
dela nio podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogio pessoal de autoridades ou servidores
publicos”. Para fugir dessa determinacio os administradores
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puiblicos, sedentos da autopromogio com dinheiro do povo criam
slogans, musicas, frases e simbolos para utilizar em qualquer tipo
de realizagio da administragio publica. A simples frase “realizagio
do governo do Estado” ou “realizagio da Prefeitura Municipal”
nio contenta os interesses pessoais dos administradores que
querem ir além do que lei permite para dar seu “cunho pessoal” a
obra e ai surgem os slogans, musiquetas, as “entrevistas” e o0s
simbolos violadores do principio da impessoalidade.

Como premissa basilar a reger todo e qualquer ato
da administracio publica destaca a Constituigio Federal seu art.37
‘caput’ que “aadministragio publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e também
ao seguinte”.Os mesmos principios em questdo sao consagrados
pela Lei 8.429/92, que prevé a punigio por atos de improbidade
administrativa, preconizando em seu art. 4°: “os agentes publicos
de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela
observincia dos principios da legalidade, da impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sio afetos”.

3. Violagdo do principio da impessoalidade

Nio ha divida em relagio ao uso de nomes, imagens
e simbolos para promogio de agentes publicos configurar ofensa
a0 principio da impessoalidade. O professor Luis Alberto Blanche,
sobre a aplicagio do principio da impessoalidade, assim leciona,
ex cathedra:

Afirmar que a Administracio deve atuar impessoalmente
significa estar ela obrigada por comportamentos
exclusivamente voltados a obtengo das finalidades legais, que
siio, em esséncia, impessoais, porque visam abusca do interesse
da coletividade, repelindo-se toda e qualquer atuagio calcada
na satisfagdo de interesses pessoais, tanto do funcionalismo,
como dos agentes politicos, detentores do poder de mando e
de terceiros. Sio imposicoes decorrentes do principio da

Revista do Ministério Piiblico do Estade do Amagonas v, 6 - 149



finalidade legal, também intimamente relacionado com o
principio daimpessoalidade. (BLANCHE, 1990, p.163).

O agente publico que utiliza o inheiro do eririo e
desvia-se da finalidade que a lei lhe impde na propaganda
institucional, especificamente determinada no artigo 37, paragrafo
primeiro, da Constituigio Federal, fazendo com que sua pessoa
ou seu nome fique em destaque na realizagio de tal propaganda,
certamente busca a “satisfacio de interesses pessoais” citada acima
por Blanche. Ainda sobre a acepgio do principio da
impessoalidade, a insigne professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
comenta que:

O principio da impessoalidade comporta dois entendimentos:
um ligado a idéia de finalidade, pois a administragio piblica
“'néo pode atuar com vistas a prejudicar ou bene ficiar pessoas
determinadas, uma vez que ¢ sempre o interesse piiblico que
tem que nortear o se comportamento”; e o segundo sentido
explica-se pela imputabilidade, ou seja, “as realizacées,
atividades e atos em geral praticados pelo agente publico sio
imputaveis a0 6rgio ou entidade da administracio publica
que ele representa” (DI PIETRO, 1997, p. 64).

O agente publico que se autopromove com o dinheiro
do povo retira o ato administrativo da esfera do publico, deixando
de ser da administragdo, impessoal, objetivo e passa a existir no
mundo dos fatos como se fosse uma realizagio do agente,
subjetiva, vontade do agente, desvinculada do ente estatal.

A doutrinadora Carmem Liicia Antunes da Rocha
quando leciona sobre a aplicagio do principio da impessoalidade
assevera que este tem com suporte a objetividade e a neutralidade
da atividade administrativa, isso tudo traduzido:

Na auséncia de marcas pessoais e particulares correspondentes
a0 administrador que, em determinado momento, esteja no
exercicio da atividade administrativa, tornando-a, assim,
afeicoada a seu modelo, pensamento ou vontade e fixando
como unica diretnz vilida o interesse pblico, sem preferéncias
ou distingdes (ROCHA, 1994, p. 147-150)
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Infelizmente, essa neutralidade na condugio da
chamada “coisa publica” falada pela professora Carmem Licia,
hoje em dia se torna cada vez mais distante dos noticidrios. A
corrupgio parece entrar na cultura do povo e se ja torna senso
comum a assertiva segundo a qual politica é sinénimo de “se dar
bem”. O uso da maquina puiblica em proveito pessoal, como no
caso da propaganda que comentamos acima, causa aquela sensagao
inaceitivel que o dinheiro publico, quando cai nas maos dos agentes
politicos, por forga de um mandato que deveria ser popular, passa
a atender a0s interesses destes agentes em primeiro lugar e depois
que venha o povo. E deste entendimento hoje banalizado que
vio surgindo os chavdes populares “ele rouba, mas faz”, como
se isso fosse o ideal para a sociedade, numa inversio de valores
desastrosa para a construgio de um Estado Democritico. Wallace
Paiva Martins Junior nos auxilia com seus comentarios pertinentes
e inatacaveis sobre o assunto:

Tio arraigada na cultura popular brasileira, produziu a imagem
do malbaratamento da coisa piblica como regular alicerce do
proprio Estado, periclitando a democracia e a existéncia do
proprio Estado de Direito, com nocivos efeitos que
amesquinharam os valores éticos tio caros i nagio,
incorporando valores antiéticos, imorais e amorais a0 ambiente
social. (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 2)

Por fim, para citar decisio judicial sobre o tema em
comento, vale a pena invocar ainda v. acérdio da Colenda 5°
Camara Civil do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que sobre o tema assim se pronunciou:

Nio pode o administrador, usando do dinheiro publico, fazer
propaganda de suas obras, servigos e campanhas. Alias, num
Pais como 0 nosso, com tio arcos recursos, nio se pode sequer
entender porque grandes importancias em dinheiro, que
poderiam ser usadas em programas sociass, sao destinadas
muitas vezes para propaganda e publicidade, sem conotagio
de informagio, orientacio ou educagio, de obras e servicos
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que se constituem obrigacio do administrador eleito. Mas tal
¢ tolerado pela lei, e nio ¢ precisamente o que se discute no
presente caso. Mas nem por isso, pode se fechar os olhos a
artificios que vém sendo utilizados pelos Srs. Administradores
Publicos, para conseguirem, com uso do erario, vincular seus
nomes a determinadas obras e servicos, fazendo verdadeiras
campanhas de autopromogio (Apelagio Civel 160.666-1/0,
Cubatao, Relator Desembargador Melo Junior, vu., 07-02-
1.992).

4. Conclusao

O Ministério Piblico tem um papel importante no
combate a0 uso do eririo em proveito pessoal dos agentes publicos
na propaganda institucional. Como diz Fibio Medina Osério “a
sobrevivéncia do Estado Democritico de Direito exige um
combate duro e sistemitico aos casos de corrupgio e improbidade
administrativa” (OSORIO, 1997, p. 97).

O uso das recomendages (artigo 27, paragrafo unico,
inciso IV, da Lei 8.625/93) pode auxiliar na prevengio desse tipo
de fato e muitas vezes pode ser até mais eficaz que o ajuizamento
de agdo judicial, quando se da publicidade deste ato do Ministério
Publico. Recomendar ao administrador publico que nio utilize
simbolos, nomes e imagens nas propagandas institucionais, sob
pena do ajuizamento de a¢io judicial e divulgar nas emissoras de
ridio e televisio essa recomendagiio cria além do fato juridico
comum um fato politico importante: O Ministério Pablico se
apresenta a sociedade como guardido das leis que é e diz estou
atento. Se o administrador violar  lei e por conseqiiéncia a
recomendagio do Ministério Publico certamente a sua defesa vai
ser mais dificil porque ja estava ciente de que nio deveria ter agido
como agiu.

Do ponto de vista legislativo o que nos parece mais
coerente para a realidade brasileira seria o maior rigor do legislador
no tocante a esse aspecto da propaganda institucional, fixando
limites mais claros, como restringir os gastos publicos com
propaganda a determinado percentual do or¢amento; fixar prazos
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e quantidade de insergdes de propaganda institucional por ano,
proibindo a veiculagio desta no ano de eleigio a partir do més de
janeiro, a criagio de rito mais célere para as agdes que busquem
reparacio de danos a0 eririo; enfim, criar mecanismos legais para
coibir essa pratica tio danosa a sociedade e a democracia.

Com essas medidas certamente ocorrera significativa
reducdo da autopromogio de agentes publicos com o dinheiro
do povo.
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constitucionalizagio do Direito no Brasil. 6.3.1. O direito infraconstitucional na
Constituigdo. 7. A constitucionalizacio do direito infraconstitucional. 8.
Constitucionalizagio do Direito e seus mecanismos de atuacio pratica. 9. Alguns
aspectos da constitucionalizagio do Direito. 9.1. Direito civil. 9.2, Direito
administrativo. 9.3. Direito penal. 10. Constitucionalizaciio e judicializagio das
relacdes sociais. 11. Conclusio

1. Introdugio

“Chega de agio. Queremos promessas”. (Anbnimo)

Assim protestava o grafite, ainda em tinta fresca, inscrito
no muro de uma cidade, no coragio do mundo ocidental. A
espirituosa inversao da logica natural da conta de uma das marcas
dessa geracdo: a velocidade da transformagio, a profusio de
idéias, a multiplicagao das novidades. Vivemos a perplexidade e
a angustia da aceleragio da vida. Os tempos nio andam propicios
para doutrinas, mas para mensagens de consumo ripido. Para

" Este trabalho foi escrito, em sua maior parte, durante minha estada na
Universidade de San Francisco (USFCA). Sou grato a Jack Garvey pelo convite e
por ter tornado a vida mais ficil durante minha estada por 14 Sou igualmente
grato a Nelson Diz, Ana Paula de Barcellos e Claudio Pereira de Souza Neto por
haverem lido os originais e formulado criticas e sugestdes valiosas, bem como a
Eduardo Mendonga, Teresa Melo e Danielle Lins pela ajuda inestimével na pesquisa
e na revisao do texto.

** Procurador do Estado; advogado no Rio de Janeiro; professor de Direito

Constitucional da UER]; mestre em Direito pela Universidade de Yale.
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Jjingles, e nio para sinfonias. O Direito vive uma grave crise
existencial. Ndo consegue entregar os dois produtos que fizeram
sua reputagio ao longo dos séculos. De fato, a snjustica passeia
pelas ruas com passos firmes' e a inseguranga € a caracteristica da
nossa era’.

Na aflicio dessa hora, imerso nos acontecimentos, nao
pode o intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em
relacio ao fenémeno que lhe cabe analisar. Ao contririo, precisa
operar em meio 4 fumaga e 2 espuma. Talvez esta seja uma boa
explicagdo para o recurso recorrente aos prefixos pds ¢ neo: pOs-
modernidade, pos-positivismo, neoliberalismo,
neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem a
pretensio de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo
¢ ainda incerto. Pode ser avango. Pode ser uma volta ao passado.
Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas guinadas de
360 graus.

O artigo que se segue procura estudar as causas € os efeitos
das transformacdes ocorridas no direito constitucional
contemporineo, langando sobre elas uma visio positiva e
construtiva. Procura-se oferecer consolo e esperanca. Alguém dira
que parece um texto de auto-ajuda. Nio adianta: ninguém escapa
do seu proprio tempo.

2. Neoconstitucionalismo e transformagdes do direito
constitucional contemporianeo

Nos trés tépicos que se seguem, empreende-se o esforgo
de reconstituir, de maneira objetiva, a trajetoria percorrida pelo
direito constitucional nas Gltimas décadas, na Europa e no Brasil,
levando em conta trés marcos fundamentais: o historico, o teérico
e o filosofico. Neles estio contidas as idéias e as mudangas de
paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse
periodo, criando uma nova percepgio da Constituigio e de seu

! Bertold Brecht, Elogio da dialética. In: Antologia poética, 1977.
? John Kenneth Galbraith, A era da incerteza, 1984.
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papel na interpretagio juridica em geral.
3. Marco histérico

O marco histérico do novo direito constitucional, na
Europa continental, foi o constitucionalismo do pos-guerra,
especialmente na Alemanha e na Itilia. No Brasil, foi a
Constituigio de 1988 e o processo de redemocratizagio que ela
ajudou a protagonizar. A seguir, breve exposicio sobre cada um
desses processos.

A reconstitucionalizagio da Europa, imediatamente apos
a 2'. Grande Guerra e a0 longo da segunda metade do século
XX, redefiniu o lugar da Constituicio e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A
aproximagio das idéias de constitucionalismo e de democracia
produziu uma nova forma de organizacio politica, que atende
por nomes diversos: Estado democritico de direito, Estado
constitucional de direito, Estado constitucional democritico. Seria
mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas
semanticas na matéria.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito
constitucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constituigao alemi
?), de 1949, e, especialmente, a criacio do Tribunal Constitucional
Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda
produgdo teérica e jurisprudencial, responsével pela ascensio
cientifica do direito constitucional no 4mbito dos paises de tradicio
romano-germanica. A segunda referéncia de destaque € a da
Constituigio da Itdlia, de 1947, e a subsequente instalacio da Corte

* A Constituigio alemi, promulgada em 1949, tem a designacio onginiria de
“Lei Fundamental”, que sublinhava seu cariter provisério, concebida que foi para
uma fase de transicao. A Constituigdo definitiva sé deveria ser ratificada depois
que o pais recuperasse a unidade. Em 31 de agosto de 1990 foi assinado o
Tratado de Unificaciio, que regulou a adesio da Repiblica Democritica Alemi
(RDA) a Republica Federal da Alemanha (RFA). Apds a unificaciio nio foi
promulgada nova Constituicio. Desde o dia 3 de outubro de 1990 2 Lei
Fundamental vigora em toda a Alemanha.
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Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizagio e a reconstitucionalizagio de Portugal (1976) e
da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o
novo direito constitucional.

No caso brasileiro, o renascimento do direito
constitucional se deu, igualmente, no ambiente de
reconstitucionalizagio do pais, por ocasido da discussio previa,
convocacio, elaboragio e promulgagio da Constituigio de 1988.
Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no
seu texto, e da compulsio com que tem sido emendada ao longo
dos anos, a Constituicio foi capaz de promover, de maneira bem
sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario,
intolerante e, por vezes, violento paraum Estado democritico de
direito.

Mais que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais
longo periodo de estabilidade institucional da historia republicana
do pais. E nio foram tempos banais. Ao longo da sua vigéncia,
destituiu-se por impeachment um Presidente da Reptiblica, houve
um grave escandalo envolvendo a Comissao de Orgamento da
Camara dos Deputados, foram afastados Senadores importantes
no esquema de poder da Republica, foi eleito um Presidente de
oposicio e do Partido dos Trabalhadores, surgiram denidncias
estridentes envolvendo esquemas de financiamento eleitoral e de
vantagens para parlamentares, em meio a outros episodios. Em
nenhum desses eventos houve a cogitagio de qualquer solugao
que nio fosse o respeito a legalidade constitucional. Nessa matéria,
percorremos em pouco tempo todos os ciclos do atraso’.

Sob a Constituicio de 1988, o direito constitucional no
Brasil passou da desimportincia a0 apogeu em menos de uma
geragio. Uma Constituigio ndo € s6 técnica. Tem de haver, por
tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o
imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um
sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado.

4. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constituigio brasileira de 1988: uma breve ¢

acidentada bistiria de sweesso. In: Temas de dirvito constitucional, t. 1, 2002.
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Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu
texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca
que, historicamente, se manteve em relagio 2 Constituicio. E,
para os que sabem, ¢ a indiferenca, nio o 4dio, o contririo do
amor.

4. Marco filoséfico

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o
pos-positivismo. O debate acerca de sua caracterizacio situa-se
na confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que
oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e
o positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente
complementares. A quadra atual é assinalada pela superagio — ou,
talvez, sublimagio — dos modelos puros por um conjunto difuso
¢ abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pos-
positivismo®.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século
XVI, aproximou a lei da razio e transformou-se na filosofia natural
do Direito. Fundado na crenca em principios de justiga
universalmente vilidos, foi o combustivel das revoluges liberais
e chegou a0 apogeu com as Constituicies escritas e as codificagGes.
Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi
empurrado paraa margem da histéria pela ascensio do positivismo
juridico, no final do século XIX. Em busca de objetividade
cientifica, o positivismo equiparou o Direito 2 lei, afastou-o da
tilosofia e de discusses como legitimidade e justica e dominou

® Autores pioneiros nesse debate foram: John Rawls, A theory of justice, 1980,
Ronald Dworkin, Taking rights seriousty, 1977, Robert Alexy, Teoria de los derechos
Sundamentales, 1993. V. Albert Calsamiglia, Postpositivismo, Daxa 27:209, 1998,
p- 209: “En un cierto sentido la teoria juridica actual se pude denominar
postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo
han sido aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos posttivistas, (...)
Denominaré postpositivistas a las teorias contemporaneas que ponen el acento
enlos problemas de laindeterminacién del derecho y las relaciones entre el derecho,
la moral y la politica”.
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o pensamento juridico da primeita metade do século XX. Sua
decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo
na Itilia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a
barbdrie sob a protecio da legalidade. Ao fim da 2* Guerra, a
ética e os valores comecam a retornar ao Direito®.

A superagio histérica do jusnaturalismo e o fracasso
politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo
e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungio social
e sua interpretagio. O pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas nio despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretagio e aplicagio do ordenamento juridico
hio de ser inspiradas por uma teoria de justiga, mas ndo podem
comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construgio incluem-se a atribuigao de
normatividade aos principios e a definigio de suas relacbes com
valores e regras; a reabilitagio da razdo pritica e da argumentagio
juridica; a formagio de uma nova hermenéutica constitucional; e
o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a
filosofia’ .

¢ Para um estudo mais aprofundado do tema, com referéncias bibliograficas, v.
Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro. In: Temas de direito constitucional, t. 111.
7 V. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio:
Valores e principios constitucionais tributirios, 2005, p. 41: “De uns trinta anos
para cé assiste-se a0 retomo aos valores como caminho para a superagio dos
positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’
(kantische Wends), isto €, a volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a
reaproximagio entre ética e direito, com a fundamentagio moral dos direitos
humanos e com a busca da justiga fundada no imperativo categérico. O livro A4
Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certidio do
renascimento dessas idéias”.
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5. Marco tedrico

No plano tedrico, trés grandes transformacées
subverteram o conhecimento convencional relativamente i
aplicagdo do direito constitucional: a) o reconhecimento de forca
normativa a Constitui¢io; b) a expansio da jurisdi¢do
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmitica da
interpretagio constitucional. A seguir, a andlise sucinta de cada
uma delas.

5.1. A forga normativa da Constitui¢io

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao
longo do século XX foi a atribuicio 4 norma constitucional do
status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou
na Europa até meados do século passado, no qual a Constituicio
era vista como um documento essencialmente politico, um convite
a atuagio dos Poderes Publicos. A concretizagio de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada i liberdade de conformacio
do legislador ou 4 discricionariedade do administrador. Ao-
Judicidrio nao se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo
do conteudo da Constituicio.

Com a reconstitucionalizagio que sobreveio 4 2*. Guerra
Mundial, este quadro comegou a ser alterado. Inicialmente na
Alemanha® e, com maior retardo, na Itilia®. E, bem mais a frente,

¥ Trabalho seminal nessa matéria é o de Konrad Hesse, La fuerza normativa de
la Constitucion. In: Esoitor de devecho constitucional, 1983. O texto, no orniginal
alemio, correspondente 4 sua aula inaugural na catedra da Universidade de Freiburg,
¢ de 1959. Hi uma versio em lingua portuguesa: .4 forya normativa da Constitwigio,
1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes.

?V. Ricardo Guastini, La ““constitucionalizacién” del ordenamiento juridico. In:
Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismaf(s), 2003.
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em Portugal®® e na Espanha'. Atualmente, passou a ser premissa
do estudo da Constitui¢io o reconhecimento de sua forga
normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas
disposigbes. Vale dizer: as normas constitucionais sio dotadas
de imperatividade, que ¢ atributo de todas as normas juridicas, e
sua inobservincia hi de deflagrar os mecanismos proprios de
coagio, de cumprimento forgado. A proposito, cabe registrar que
o desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial na matéria nao
eliminou as tensdes inevitaveis que se formam entre as pretensoes
de normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado,
as circunstincias da realidade fatica e as eventuais resisténcias
do status quo.

O debate acerca da forga normativa da Constituigdo so
chegou ao Brasil, de maneira consistente, a0 longo da década de
80, tendo enfrentado as resisténcias previsiveis'?. Além das
complexidades inerentes a concretizagio de qualquer ordem
juridica, padecia o pais de patologias cronicas, ligadas ao
autoritarismo e a insinceridade constitucional. Nio € surpresa,
portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até entio,
repositorios de promessas vagas e de exortagdes a0 legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata. Coube a
Constituicio de 1988, bem como a doutrina e 4 jurisprudéncia
que se produziram a partir de sua promulgagio, o mérito elevado

0V, }J Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constitwigio, 1991, p. 43
e ss..

1l Sobre a questio em perspectiva geral e sobre o caso especifico espanhol, vejam-
se, respectivamente, dois trabalhos preciosos de Eduardo Garcia de Enternia: La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 1991; e La constitucion espariola
de 1978 como pacto social y corno norma jurédica, 2003.

12 Luis Roberto Barroso, A efetividade das normas constitucionais: por que nao
uma Constituicio para valer . In: Anais do Congresso Nacional de Procuradores de
Estado, 1986; e tb. A forya normativa da Constituigie: Elementos para a efetividade das
wormas constitucionais, 1987, tese de livre-docéncia apresentada na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, publicada sob o titulo O direifo constitucional ¢ a efetividade
de suas normas, 1990 (data da 1° edigio). Na década de 60, em outro contexto e
movido por preocupagdes distintas, José Afonso da Silva escreveu sua célebre
tese Aplicabilidade das normas constitucionas, 1968.
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de romper com a posicio mais retrograda.
5.2. A expansio da jurisdi¢io constitucional

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um
modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina
inglesa de soberania do Parlamento e da concepgdo francesa da
let como expressdo da vontade geral. A partir do final da década
de 40, todavia, a onda constitucional trouxe nio apenas novas
constituigdes, mas também um novo modelo, ins pirado pela
experiéncia americana: o da supremacia da Constituicio. A formula
envolvia a constitucionalizacio dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relagio ao processo politico majoritirio:
Sua protecao passava a caber 20 Judicirio. Inimeros paises
europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado i criagdio de tribunais
constitucionais.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na
Italia (1956), como assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais
constitucionais se irradiou por toda a Europa continental. A
tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e Turquia (1961). No
fluxo da democratizagio ocorrida na década de 70, foram
instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha
(1978) e em Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos
ultimos anos do século XX, foram criadas cortes constitucionais
em paises do leste europeu, como Polénia (1986), Hungria (1990),
Rissia (1991), Repuiblica Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica
Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo se passou em paises
africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e Mogambique
(2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente a
Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrio de supremacia
patlamentar, sem adogio de qualquer modalidade de  judicial revien:
O caso francés seri objeto de mengio 4 parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em
molde incidental, desde a primeira Constituicio republicana, de
1891. A denominada agio genérica (ou, atualmente, agao direta),
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destinada ao controle por via principal — abstrato e concentrado
—, foi introduzida pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965.
Nada obstante, a jurisdi¢io constitucional expandiu-se,
verdadeiramente, a partir da Constituigio de 1988. A causa
determinante foi a ampliagio do direito de propositura™. A ela
somou-se a criagio de novos mecanismos de controle
concentrado, como a acio declaratoria de constitucionalidade' e
a regulamentagio da argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental®.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal pode exercer o controle de constitucionalidade (1) em
acoes de sua competéncia originaria (CF, art. 102, I), (i) por via
de recurso extraordinirio (CF, art. 102, III) e (ui) em processos
objetivos, nos quais se veiculam as agGes diretas'®. De 1988 até
abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 agGes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 agdes declaratorias de
constitucionalidade e 69 argiiicbes de descumprimento de

13 Desde a sua criaciio até a configuracio que lhe foi dada pela Constituigdo de
1969, o direito de propositura da “representacio de inconstitucionalidade” era
monopélio do Procurador-Geral da Repiiblica. A Constituigao de 1988 rompeu
com esta hegemonia, prevendo um expressivo elenco de legitimados ativos no
seu art. 103.

" Introduzida pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993. V, ainda, Le1 n® 9.868,
de 10.11.1999.

15V Lein® 9.882, de 3.12.99. Antes da lei, prevalecia o entendimento de que o
mecanismo nfio era aplicavel.

16 As acdes diretas no direito constitucional brasileiro sio a agiio direta de
inconstitucionalidade (art. 102, 1, 4), a agdo declaratora de constitucionalidade
(arts. 102, 1, 4, e 103, § 4°) e a agio direta de inconstitucionalidade por omissio
(art. 103, § 2°). H4, ainda, duas hipéteses especiais de controle concentrado: a
argiiicio de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°) e a agdo
direta interventiva (art. 36, I1I). Sobre o tema do controle de constitucionalidade
no direito brasileiro, v. dentre muitos: Gilmar Ferreira Mendes, Controle de
constitucionalidade, 1990; Clémerson Merdin Cleve, A fiscalizagdo abstrata de
constitncionalidade no direito brasileiro, 2000; Ronaldo Poletti, Controle da
constitucionalidade das leis, 2001; Lénio Luiz Streck, Jwrisdigio constitucional e
hermenéutica, 2002; Zeno Velloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2003, e

Luis Roberto Barroso, O controls de constitucionalidade no direrto brastleiro, 2004.
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preceito fundamental. Para conter o niimero implausivel de
recursos extraordindrios interpostos para o Supremo Tribunal
Federal, 2 Emenda Constitucional n°® 45, que procedeu a diversas
modificagdes na disciplina do Poder Judiciario, criou a figura da
repercussao geral da questio constitucional discutida, como
requisito de admissibilidade do recurso 7.

5.3. A nova interpretagio constitucional

A interpretagio constitucional é uma modalidade de
interpretaco juridica. Tal circunstincia é uma decorréncia natural
da forca normativa da Constituicio, isto é, do reconhecimento
de que as normas constitucionais sio normas juridicas,
compartilhando de seus atributos. Porque assim ¢, aplicam-se a
interpretacio constitucional os elementos tradicionais de
interpretagio do Direito, de longa data definidos como o
gramatical, o historico, o sistemitico e o teleologico. Cabe anotar,
neste passo, para adiante voltar-se a0 tema, que os critérios
tradicionais de solugio de eventuais conflitos normativos sio o
hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal
(le1 posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial
prevalece sobre a geral).

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato é que as
especificidades das normas constitucionais (v. supra) levaram a
doutrina e a jurisprudéncia, j4 de muitos anos, a desenvolver ou
sistematizar um elenco préprio de principios aplicaveis a
interpretagio constitucional. Tais principios, de natureza
instrumental, e nio material, sio pressupostos logicos,
metodologicos ou finalisticos da aplicacio das normas
constitucionais. Sio eles, na ordenagio que se afigura mais
adequada para as circunstincias brasileiras: o da supremacia da

" AEC n° 457 2004 introduziu o § 3° do art. 102, com a seguinte dicgao: “§ 3°.
No recurso extraordininio o recorrente deveri demonstrar a repercussio geral das
questées constitucionais discutidas no €aso, nos termos da lei, a fim de que o
Trbunal examine a admissiao do recurso, somente podendo recusi-lo pela
manifestacio de dois tercos de seus membros”.
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Constituicio, o da presungio de constitucionalidade das normas
e atos do Poder Publico, o da interpretagio conforme a
Constituicio, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade
18

Antes de prosseguir, cumpre fazer uma adverténcia: a
interpretacio juridica tradicional nio esta derrotada ou superada
como um todo. Pelo contririo, é no seu dmbito que continua a
ser resolvida boa parte das questdes juridicas, provavelmente a
maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores juridicos e os
teéricos do Direito se deram conta, nos tltimos tempos, de uma
situacio de caréncia: as categorias tradicionais da interpretacio
juridica nio sdo inteiramente ajustadas para a solugio de um
conjunto de problemas ligados a realizagio da vontade
constitucional. A partir dai deflagrou-se o processo de elaboragio
doutrindria de novos conceitos e categorias, agrupados sob a
denominacio de nova interpretagio constitudional, que se utiliza de
um arsenal teérico diversificado, em um verdadeiro sincretismo
metodolégico® . Procede-se, a seguir, 2 uma breve comparagio
entre os dois modelos.

A interpretacio juridica tradicional desenvolveu-se sobre
duas grandes premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe 2 ela
oferecer, no seu relato abstrato, a solugio para os problemas
juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no
ordenamento juridico, 2 norma aplicivel ao problema a ser
resolvido, revelando a solugio nela contida. Vale dizer: a resposta
V. Luis Roberto Barroso, Interpretagio e aplicagio da Constituigio, 2003.

19 No caso brasileiro, como no de outros paises de constitucionalizagio recente,
doutrina e jurisprudéncia ainda se encontram em fase de elaboragio e
amadurecimento, fato que potencializa a importancia das referéncias estrangeiras.
Esta ¢ uma circunstincia histérica com a qual precisamos lidar, evitando dois
extremos indesejaveis: a subserviéncia intelectual, que implica na importagio
acritica de formulas alheias e, pior que tudo, a incapacidade de reflexio propra; e
a soberba intelectual, pela qual se rejeita aquilo que ndo se tem. Nesse ambiente,
niio ¢ possivel utilizar modelos puros, concebidos alhures, e se esforgar para viver
a vida dos outros. O sincretismo — desde que consciente e coerente — resulta
sendo inevitivel e desejivel. Em visio aparentemente diversa, v: Virgilio Afonso
da Silva, Intepretagio constitucional e sincretismo metodologico. In: Virglio

Afonso da Silva (otg), Interpretagdo constitucional, 2005.
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para os problemas esti integralmente no sistema juridico e o
intérprete desempenha uma funcio técnica de conhecimento, de
formulagdo de juizos de fato. No modelo convencional, as normas
sao percebidas como regrus, enunciados descritivos de condutas a
serem seguidas, apliciveis mediante subsungio®.

Com o avango do direito constitucional, as premissas
ideologicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretagio
tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias. Assim: (i)
quanto ao papel da norma, vetificou-se que a solugio dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo. Muitas vezes s6 € possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada 4 luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do jurg,
Ja ndo lhe caberi apenas uma funciio de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugio contida no enunciado normativo.
O intérprete torna-se co-participante do processo de criagao do
Direito, completando o trabalho do legislador, a0 fazer valoracdes
de sentido para as cldusulas abertas e a0 realizar escolhas entre
solugdes possiveis.

Estas transformagcées noticiadas acima, tanto em relagio
a norma quanto ao intérprete, sio ilustradas de maneira elogiiente
pelas diferentes categorias com as quais trabalha a nova
interpretagio. Dentre elas incluem-se as clausulas gerais, os
principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderagio e
a argumentacio. Abaixo uma breve nota sobre cada uma delas.

As denominadas dldusulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados contém termos ou expressdes de textura aberta,
dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de significacdo a
ser complementado pelo intérprete, levando em conta as
circunstincias do caso concreto. A norma em abstrato nio contém
integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao lidar com
locugdes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre

* Identificada a norma aplicavel, procede-se ao enquadramento do fato no relato
da regra juridica, pronunciando-se a conclusiio. Um raciocinio, portanto, de natureza
silogistica, no qual a norma ¢ a premissa maior, o fato relevante ¢ a premissa
menor e a conclusio € a sentenca.
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outras, o intérprete precisa fazer a valoragio de fatores objetivos
e subjetivos presentes na realidade fitica, de modo a definir o
sentido e o alcance da norma. Como a solugdo nao se encontra
integralmente no enunciado normativo, sua fungio nio podera
limitar-se a revelagio do que li se contém; ele tera de ir além,
integrando o comando normativo com a sua propria avaliagao® .

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua
distingio qualitativa em relagio as regras € um dos simbolos do
pos-positivismo (v. supra). Principios ndo sdo, como as regras,
comandos imediatamente descritivos de condutas especificas,
mas sim normas que consagram determinados valores ou indicam
fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A definigao
do contetido de cliusulas como dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o
intérprete uma dose importante de discricionariedade. Como se
percebe claramente, a menor densidade juridica de tais normas
impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solugdo
completa das questdes sobre as quais incidem. Também aqui,
portanto, impde-se a atuagio do intérprete na defini¢do concreta
de seu sentido e alcance®.

21 As clausulas gerais ndo sio uma categoria nova no Direito —de longa data elas
integram a técnica legislativa — nem sio privativas do direito constitucional —
podem ser encontradas no direito civil, no direito administrativo e em outros
dominios. Nio obstante, elas sio um bom exemplo de como o intérprete € co-
participante do processo de criacio do Direito. Um exemplo real, amplamente
divulgado pela imprensa: quando da morte da cantora Cassia Eller, disputaram
a posse ¢ guarda do seu filho, & época com cinco anos, o avO materno € a
companheira da artista. O critério fomecido pela Constituigiio e pelalegislacio ao
juiz era o de atender a0 “melhor interesse do menor”, Sem o exame dos elementos
do caso concreto e sua adequada valoragio, ndio era possivel sequer iniciar a solucao
do problema.

2 Tome-se, como exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana e veja-
se a divergéncia quanto i sua interpretagio, manifestada por dois junistas danova
geraciio, criados no mesmo ambiente académico. Ana Paulade Barcellos situa o
minimo existencial no Ambito da dignidade humana e dele extrai os direitos a
educacio fundamental, 4 satide bdsica, 4 assisténcia no caso de necessidade e ao
acesso A justica (A eficdea juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana, 2002, p. 305). Dessa posigdo diverge Daniel Sarmento, por

entender inadequada a escolha de algumas prestacGes sociais, com exclusio de
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A existéncia de colisdes de normas constitucionats, tanto as
de principios como as de direitos fundamentais®, passou a ser
percebida como um fendmeno natural — até porque inevitavel —
no constitucionalismo contemporineo. As Constituicées
modernas sio documentos dialéticos, que consagram bens
juridicos que se contrapéem. Ha choques potenciais entre a
promogio do desenvolvimento e a protecio ambiental, entre a
livre-iniciativa e a protecio do consumidor. No plano dos direitos
fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-
se com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de
expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reuniio de
alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais®.
Quando duas normas de igual hierarquia colidem em abstrato, é
intuitivo que nio possam fornecer, pelo seu relato, a solugio do
problema. Nestes casos, a atuagio do intérprete criari o Direito
aplicavel ao caso concreto.

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva 3
necessidade de ponderagio®. A subsungio, por ébvio, nio é capaz
de resolver o problema, por nio ser possivel enquadrar o mesmo
fato em normas antagbnicas. Tampouco podem ser uteis os
critérios tradicionais de solu¢io de conflitos normativos —
hierirquico, cronolégico e da especializacio — quando a colisio
se da entre disposicbes da Constituigio originaria. Neste cenario,

outras que, a seu ver, sio igualmente direitos fundamentais, como o direito a
“saide curativa” (Dirertos fundamentais e relages privadas, 2004, p. 114),

* Note-se que ha direitos fundamentais que assumem a forma de principios
(liberdade, igualdade) e outros a de regras (irretroatividade da lei penal,
anteriondade tributiria). Ademais, hi principios que niio sio direitos fundamentais
{livre-iniciativa).

“ Sobre o tema das restri¢ées aos direitos fundamentais, v. Jane Reis Goncalves
Dereira, Direitos fundamentais e interpretagio constitucionat Upta contributdo ao estudo
das restrigies aos direitos findamentais na  perspectiva da teoria dos principios, 2004, tese de
doutoramento apresentada a0 programa de Pés-graduag o em Direito Pablico
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER].

* Ronald Dworkin, Taking rights serionshy, 1997, Robert Alexy: Teoria de los derechos

Jundamentales, 1997, Daniel Sarmento, A ponderagdo de interesses ma Constituigio
Federal, 2000.
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a ponderacio de normas, bens ou valores (v. infra) € a técnica a
ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara concessies
reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de cada um
dos interesses em disputa ou, no limite, (i) procedera a escolha
do direito que ira prevalecer, em concreto, por realizar mais
adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na
matéria é o principio instrumental da ragoabilidade.

Chega-se, por fim, A argumentagao®, a razio pratica, a0
controle da racionalidade das decisdes proferidas, mediante
ponderagio, nos casos dificeis, que sdo aqueles que comportam
mais de uma solugio possivel e razoivel. As decisbes que
envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de
fundamentagio, por nio estarem inteiramente legitimadas pela
logica da separagio de Poderes — por esta ultima, o juiz limita-se
a aplicar, no caso concreto, a decisio abstrata tomada pelo
legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretagio nessas situacdes, o intérprete deverd, em meio a
outras considerages: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico,
a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento
—alegitimidade de uma decisdo judicial decorre de sua vinculagio
a uma deliberacio majoritria, seja do constituinte ou do
legislador; (i) utilizar-se de um fundamento juridico que possa
ser generalizado aos casos equipardveis, que tenha pretensio de
universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas; (i)
levar em conta as conseqiiéncias priticas que sua decisdo
produzird no mundo dos fatos® .

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito

% Sobre o tema, v. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da
argumentagio: A nova retérica, 1996 (1°. edigiio do original Traite de largumentation:
La nouelle rhétorigue, 1958), Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 1989
(1% edigio do original Theorte der juristischen Argumentation, 1978); Manuel Atienza,
As razies do direito. Teorias da argumentagio juridica, 2002, Margarida Mania Lacombe
Camargo, Hermenéutica e argumentagio, 2003, Antonio Caros Cavalcanti Maia,
Notas sobre diteito, argumentag o e democracia. In: Margarida Maria Lacombe
Camargo (org), 1988-1998: uma década de Constitwigdo, 1999.
77 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagis, racionalidade ¢ atividade
judicial, 2005. V. tb. Neeil Maccoemick, Legal reasoning and legal theory, 1978.
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constitucjonal, na acepgdo aqui desenvolvida, identifica um
conjunto amplo de transformagées ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(1) como marvo histirico, a formagio do Estado constitucional de
direito, cuja consolidagio se deu a0 longo das décadas finais do
século XX; (1) como marco filosdfico, o pbs-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagiio entre
Direito e ética; e (iif) como marco tedrico, o conjunto de mudangas
que incluem a forga normativa da Constituigio, a expansio da
jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretagio constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacio do Direito.

6. A constitucionalizagio do direito
6.1. Generalidades

A locugio constitucionalizacdo do Direito é de uso
relativamente recente na terminologia juridica e, além disso,
comporta multiplos sentidos. Por ela se poderia pretender
caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no qual
vigorasse uma Constituicio dotada de supremacia. Como este é
um trago comum de grande nimero de sistemas juridicos
contemporaneos, faltaria especificidade a expressio. Nio é,
portanto, nesse sentido que esta aqui empregada. Poderia ela servir
para identificar, ademais, o fato de a Constituicio formal
incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos ramos
infraconstitucionais do Direito. Trata-se de fenémeno iniciado,
de certa forma, com a Constitui¢io portuguesa de 1976,
continuado pela Constituigio espanhola de 1978 e levado ao
extremo pela Constituigdo brasileira de 1988. Embora esta seja
uma situagdo dotada de caracteristicas proprias, nio é dela,
tampouco, que se estard cuidando®.

* Embora nio se possa negar que a presenca, na Constituicio, de normas cujo

conteido pertence a outros ramos do Direito (civil, administrativo, penal)
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A idéia de constitucionalizagio do Direito aqui explorada
esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,
cujo conteido material e axiologico se irradia, com forga
normativa, por todo o sistema juridico”. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constitui¢io passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo,
a constitucionalizagio repercute sobre a atuagio dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relagées com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre
particulares. Veja-se como este processo, combinado com outras
nocoes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas.

Relativamente ao Legislatiro, a constitucionalizagio (1) limita
sua discricionariedade ou liberdade de conformagio na elaboragio
das leis em geral e (i) impde-lhe determinados deveres de atuagio
para realizagio de direitos e programas constitucionais. No tocante
a Administragao Piiblica, além de igualmente (1) limitar-lhe a
discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuagio, ainda (i)
fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicagio

mnfluencie a interpretagio do direito infraconstitucional correspondente. Votar-
se-4 a0 ponto mais 4 frente.
® Alguns autores tém utilizado os termos mpregnar e impregnagdo, que em
portugués, no entanto, podem assumir uma conotagio depreciativa. V. Louis
Favoreu —notivel divulgador do direito constitucional na Franga, falecido em
2004 —, La constitutionnalization du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel
Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 191: “Quer-se
designar aqui, principalmente, a constitucionalizagio dos direitos e liberdades,
que conduz a uma impregnacio dos diferentes ramos do direito, a0 mesmo
tempo que levam a sua transformagdo”. E, também, Ricardo Guastini, La
“constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: El caso italiano. In: Miguel
Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49: “Por ‘constitucionalizacion del
ordenamiento juridico’ propongo entender um proceso de transformacion de
um ordenamiento al término del qual el ordenamiento en cuestién resulta
totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremamente
invasora, entrometida (perasiea, fnvadente), capaz de condicionar tanto lalegislacion
como la jusisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi
como las relaciones sociales”.
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direta e imediata da Constituigio, independentemente da
interposi¢io do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judscidria, (1)
serve de parametro para o controle de constitucionalidade por
ele desempenhado (incidental e por agio direta), bem como (i1)
condiciona a interpretagio de todas as normas do sistema. Por
fim, para os particulares, estabelece limitacdes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e
ao respeito a direitos fundamentais.

6.2. Origem e evolugio do fenémeno

O estudo que se vem empreendendo até aqut relata a
evolugio do direito constitucional na Europa e no Brasil ao longo
das dltimas décadas. Este processo, que passa pelos marcos
histéricos, filosoficos e tedricos acima expostos, conduz ao
momento atual, cujo trago distintivo é a constitucionalizacio
do Ditreito. A aproximagio entre constitucionalismo e
democracia, a forga normativa da Constituicio e a difusio da
jurisdigao constitucional foram ritos de passagem para o modelo
atual™. O leitor atento ja terd se dado conta, no entanto, de que
a seqiiéncia histérica percorrida e as referéncias doutrindrias
destacadas niio sio vilidas para trés experiéncias constitucionais
marcantes: as do Reino Unido, dos Estados Unidos e da Franga.
O caso francés serd analisado um pouco mais i frente. Um breve
comentario ¢ pertinente sobre os outros dois.

No tocante ao Reino Unido, os conceitos nio se aplicam.
Embora tenha sido o Estado precursor do modelo liberal, com

* Alguns autores procuraram elaborar um catilogo de condigbes para a
constitucionalizag¢io do Direito. E o caso de Ricardo Guastini, La
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: El caso italiano, In: Miguel
Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 50 ¢ ss., que inclui entre elas: (1) uma
Constituicio rigida; (if) a garantia jurisdicional da Constituigio; (iii) a forca
vinculante da Constituicio; (iv) a “sobreinterpretagio” da Constituicio (sua
inferpretagio extensiva, com o reconhecimento de normas implicitas); (v} a aplicacio
direta das normas constitucionais; (vi) a interpretacio das leis conforme a
Constitui¢io; (vii) a influéncia da Constituigio sobre as relacoes politicas.
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limitagio do poder absoluto e afirmagio do rule of the law, falta-
lhe uma Constituicio escrita e rigida, que é um dos pressupostos,
como o nome sugere, da constitucionalizagio do Direito. Poder-
se-ia argumentar, é certo, que hd entre os britanicos uma
Constituido historica e que ela ¢, inclusive, mais rigida que boa
parte das Cartas escritas do mundo. Ou reconhecer o fato de que
o Parlamento inglés adotou, em 1998, o “Human Rights Act”,
incorporando ao direito interno a Convengdo Européia de
Direitos Humanos®' . Mas mesmo que se concedesse a esses
argumentos, nio seria possivel superar um outro: a inexisténcia
do controle de constitucionalidade e, mais propriamente, de uma
jurisdigdo constitucional no sistema inglés™. No modelo britanico
vigora a supremacia do Parlamento, e nio da Constituigao.

Ja quanto aos Estados Unidos, a situagio € exatamente
oposta. Ber¢o do constitucionalismo escrito e do controle de
constitucionalidade, a Constituicio americana — a mesma desde
1787 — teve, desde a primeira hora, o cariter de documento
juridico, passivel de aplicagdo direta e imediata pelo Judiciario.
De fato, 2 normatividade ampla e a judicializagio das questGes
constitucionais tém base doutrinaria em O Federalista e precedente
jurisprudencial firmado desde 1803, quando do julgamento do
caso Marbury v: Madison pela Suprema Corte. Por esta razio, a
interpretagio de todo o direito posto a luz da Constituigido €
caracteristica historica da experiéncia americana, € nao
singularidade contemporinea®. O grande debate doutrinario nos

3 A nova lei somente entrou em vigor em 2000.

2 A propésito, € em desenvolvimento de certo modo surpreendente, deve ser
registrada a aprovagio do Constitutional Reform Act, de 2005, que previu a
criacio de uma Suprema Corte (In: www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/
20050004.htm, visitado em 8 ago. 2005). Assinale-se a curiosidade de, nio
existindo uma Constituigio escrita, ter sido aprovado, nio obstante, um ato que
a reforma.

3 Veja-se, a este proposito, exemplificativamente, a jurisprudéncia que se produziu
em matéra de direito processual penal, pela submissio do common lawdos Estados
aos principios constitucionais. Em Mapp 1. Obio, 367 U.S. 643, 1961, considerou-
se ilegitima a busca e apreensio feita sem mandado, como exigido pela 4" Emenda.
Em Gideon v. Waimwright, 372 US. 335, 1963, entendeu-se que a 6*. emenda
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Estados Unidos ¢ acerca da legitimidade e dos limites da atuacio
do Judicidrio na aplicagdo de valores substantivos e no
reconhecimento de direitos fundamentais que nio se encontrem
expressos na Constitui¢io (v. infra).

Hi razodvel consenso de que o marco inicial do processo
de constitucionalizagio do Direito foi estabelecido na Alemanha.
Al, sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando
desenvolvimentos doutrinirios que ja vinham de mais longe, o
Tribunal Constitucional Federal assentou que os direitos
fundamentais, além de sua dimensio subjetiva de protegio de
situagdes individuais, desempenham uma outra fungio: a de
instituir uma ordem objetiva de valores® . O sistema juridico deve
proteger determinados direitos e valores, nio apenas pelo eventual
proveito que possam trazer a uma ou 2 algumas pessoas, mas
pelo interesse geral da sociedade na sua satisfacio. Tais normas
constitucionais condicionam a interpretacio de todos os ramos
do Direito, piblico ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O
primeiro grande precedente na matéria foi o caso Liith® julgado

assegurava a todos os acusados em processo criminal o direito a um advogado.
Em Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966, 1impos-se 4 autoridade policial, na
abordagem de um suspeito, que comunique a ele que a) tem o direito de
permanecer calado; b) tudo que disser poderi e serd usado contra ele; c) tem
direito a consultar-se com um advogado antes de depor e que este podera estar
presente a0 interrogatorio; d) caso nio tenha condi¢des financeiras para ter um
advogado, um podera ser-lhe designado. V. Kermit L. Hall, The Oxflord guide to
United States Supreme Court decisions, 1999; Paul C. Bartholomew e Joseph E
Menez, Summartes of leading cases on the Constitution, 1980; Duane Lockard e
Walter F. Murphy, Basi cases in constitutional lmy, 1992, Para uma analise objetivae
informativa sobre este e outros aspectos, em lingua portuguesa, v. José Alfredo
de Oliveira Baracho Junior, Interpretacio dos direitos fundamentais na Suprema
Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal. In: José Adércio Leite Sampaio,
Jurisdigio constitncional e direitos fundamentais, 2003,

* Sobre a questio da dimensio objetiva dos direitos fundamentais na literatura
em lingua portuguesa, v. José Carlos Vieira de Andrade, O direitas Sundamentais
na Constituigao portuguesa de 1976, 2001, p- 149, Gilmar Ferreira Mendes, Dirertos

Jundanentais ¢ controle de constitucionalidade, 1998, p. 214, e Daniel Sarmento, Dirertas
Jundamentais ¢ relagies prevadas, 2004, p. 371.
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em 15 de janeiro de 1958%.

A partir dai, baseando-se no catilogo de direitos
fundamentais da Constituicio alemi, o Tribunal Constitucional
promoveu uma verdadeira “revolugio de idéias™ | especialmente
no direito civil. De fato, ao longo dos anos subseqtientes, a Corte
invalidou dispositivos do BGB, impos a interpretagdo de suas

% Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich Liith, presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo, incitava a0 boicote de um filme dirigido por Veit Hadan,
cineasta que havia sido ligado a0 regime nazista no passado. A produtora e a
distribuidora do filme obtiveram, na jurisdigdo ordinaria, decisio determinando
a cessacio de tal conduta, por considera-la em violagiio do § 826 do Codigo Civil
(BGB) (“Quem, de forma atentatoria aos bons costumes, infligir dano a outrem,
esti obrigado a reparar os danos causados™). O Trbunal Constitucional Federal
reformon a decisio, em nome do direito fundamental i liberdade de expressao,
que deveria pautar a interpretagio do Codigo Civil.

% BrerfGE 7, 198. Tradugiio livre e editada da versio da decisio publicada em
Jiirgen Schwabe, Cincuenta aiios de jurisprudencia del Tribunal Constituconal Federal
aleman, 2003, p. 132-37: “Os direitos fundamentais sio antes de tudo direitos de
defesa do cidadiio contra o Estado; sem embargo, nas disposigdes de direitos
fundamentais da Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de
valores, que como decisio constitucional fundamental é vilida para todas as
esferas do direito. (..) Esse sistema de valores —que encontra seu ponto central
no seio da comunidade social, no livre desenvolvimento da personalidade e na
dignidade da pessoa humana... — oferece diregio e impulso para o legislativo, a
administracio e o judicidrio, projetando-se, também, sobre o direito civil.
Nenhuma disposigio de direito civil pode estar em contradi¢io com ele, devendo
todas ser interpretadas de acordo com seu espirito. (..) A expressio de uma
opiniio, que contém um chamado para um boicote, niio viola necessariamente
os bons costumes, no sentido do § 826 do-Codigo Civil. Pode estar justificada
constitucionalmente pela liberdade de opinidio, ponderadas todas as circunstancias
do caso”. :

Esta decisio ¢ comentada por intimeros autores nacionais, dentre 0s
quais: Gilmar Ferreira Mendes, Direstos fundamentais e controle de constitucionalidade,
1998, p. 220-2, onde descreve brevemente outros dois casos: “Blinkfier” e
“Wallraff ", Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagies privadas, 2004, p. 141 e
ss.; Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretagao constitucional:
Unmra contribuicio ao estudo das restrigies aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria
dos principios, p. 416 € ss.; e Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos

Jundamentais, 2004, p. 105 e ss.
¥ Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas de ' Alemagne. In: Michel Verpeaux,

Code aril e constitution(s), 2005, p. 85.
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normas de acordo com a Constituicio e determinou a elaboragio
de novas leis. Assim, por exemplo, para atender ao principio da
igualdade entre homens e mulheres, foram introduzidas mudangas
legislativas em matéria de regime matrimonial, direitos dos ex-
conjuges apos o divércio, poder familiar, nome de familia e direito
internacional privado. De igual sorte, o principio da igualdade
entre os filhos legitimos e naturais provocou reformas no direito
de filiagio®. De parte isso, foram proferidos julgamentos
interessantes em temas como unides homossexuais
(homoafetivas)® e direito dos contratos® .

Na Itilia, a Constituigio entrou em vigor em 1° de janeiro

* Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas de I'Alemagne. In: Michel Verpeaux,
Code aivil e constitution(s), 2005, p. 87-8, com identificacio de cada uma das leis, A
junisprudéncia referida na sequéncia do paragrafo foi localizada a partir de
referéncias contidas nesse texto.

* Em um primeiro momento, em nome do principio da igualdade, uma lei de
16 de fevereiro de 2001 disciplinou as unides homossexuais, pondo fim a
discriminagio existente. Em um segundo momento, esta lei foi objeto de argiiicio
de inconstitucionalidade, sob o fundamento de que afrontaria o art. 6° 1 da Lei
Fundamental, pelo qual “o casamento e a familia sio colocados sob protegao
particular do Estado”, ao legitimar um outro tipo de instituicio de direito de
familia, paralelo a0 casamento heterossexual. A Corte niio acolheu o argumento,
assentando que a nova lei nem impedia o casamento tradicional nem conferia i
unizo homossexual qualquer privilégio em relagio 4 unidio convencional (1 BvF
1/01, de 17 jul. 2002, com votos dissidentes dos juizes Papier e Hass, v sitio
www.bverfgde, visitado em 4 ago. 2005).

“ Um contrato de fianga prestada pela filha, em favor do pai, tendo por objeto
quantia muitas vezes superior 4 sua capacidade financeira foi considerado nulo
por ser contririo 4 moral (Bier/GE t. 89, p. 214, gpud Sabine Corneloup, Table
ronde: Le cas de I'Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code duil e consittution(s), 2005,
p- 90); um pacto nupcial no qual a mulher, grivida, renunciou a alimentos em
nome préprio e em nome da crianga foi considerado nulo, pornio poder prevalecer
a liberdade contratual quando hi dominacio de uma parte sobre a outra (1 BvR
12/92, de 6 fev 2001, uninime, v. sitio www.bve rig.de, visitado em 4 ago. 2005);
um pacto sucessorio que impunha ao filho mais velho do mmperador Guilherme
Il'o dever de se casar com uma mulher que preenchesse determinadas condiges
ali impostas foi considerado nulo por violar a liberdade de casamento (1 BvR
2248/01, de 22 mar 2004, uninime, v sitio www.bverfg.de visitado em 4 ago.
2003).
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de 1948. O processo de constitucionalizagio do Direito, todavia,
iniciou-se apenas na década de 60, consumando-se nos anos 70.
Relembre-se que a Corte Constitucional italiana somente veio a
se instalar em 1956. Antes disso, o controle de
constitucionalidade foi exercido, por for¢a da disposicido
constitucional transitoria VII, pela jurisdi¢io ordindria, que nio
lhe deu vitalidade. Pelo contririo, remonta a esse periodo a
formulagio, pela Corte de Cassagio, da distingio entre normas
preceptivas, de carater vinculante e apliciveis pelos tribunais, e
normas de principio ou programdticas, dirigidas apenas ao legislador
e nio apliciveis diretamente pelo Judicidrio. Assim, pelos nove
primeiros anos de vigencia, a Constitui¢io e os direitos
fundamentais nela previstos nio repercutiram sobre a aplicagio
do direito ordinario* .

Somente com a instalagio da Corte Constitucional — e,
alias, desde a sua primeira decisio — as normas constitucionais
de direitos fundamentais passaram a ser diretamente aplicaveis,
sem intermediacio do legislador. A Corte desenvolveu um
conjunto de técnicas de decisio®, tendo enfrentado, durante os

“ Sobre o tema, v. Vezio Crisafulli, Ia Costituzione ¢ le sue disposizione di principio,
1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionats, 1968; Ricardo
Guastini, La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: El caso italiano.
In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, Code
Civil e Constituion en Ttalie. In: Michel Verpeaux (org,), Code Civrl e Constitution(s),
2005.

“2 Além das decisdes declaratérias de inconstitucionalidade, a Corte utiliza
diferentes técnicas, que incluem: 1) dedisdes interpretativas, que correspondem 2
interpretagdo conforme a Constituigio, podendo ser (a) com reavsa da argliigio de
inconstitucionalidade, mas afirmagdo da interpretagio compativel ou (b) com
aceitagio da arguigio de inconstitucionalidade, com declaragio de
inconstitucionalidade da interpretagio que vinha sendo praticada pela jurisdigio
ordinaria, em ambos os casos pcrmanecendo em vigor a disposi¢io atacada; 2)
decisies manipuladoras, nas quais se da a aceitagio da argiucio de mconstitucionalidade
e, além da declaracio de invalidade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo
(a) sentenga aditiva, estendendo a norma  situagio nela ndo contemplada, quando
aomissao importar em violagio ao prncipio daigualdade; e b) sentenga substitutiva,
pela qual a Corte nio apenas declara a inconstitucionalidade de determinada
norma, como também introduz no sistema, mediante declaragio propria, uma

norma nova. Sobre o tema, v. Ricardo Guastini, La “constitucionalizacién’ del
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primeiros anos de sua atuagdo, a arraigada resisténcia das
instincias ordindrias e, especialmente, da Corte de Cassacio,
dando lugar a uma disputa referida, em certa época, como “guerra
das cortes”*. A exemplo do ocorrido na Alemanha, a influéncia
da constitucionalizagio do Direito e da prépria Corte
Constitucional se manifestou em decisdes de
inconstitucionalidade, em convocagdes i atuagio do legislador
e na reinterpretagdo das normas infraconstitucionais em vigor.
De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349
decises em questdes constitucionais envolvendo o Cédigo Civil,
das quais 54 declararam a inconstitucionalidade de dispositivos
seus, em decisGes da seguinte natureza: 8 de invalidagao, 12
interpretativas e 34 aditivas* (sobre as caracteristicas de cada
uma delas, v. nota ao parigrafo anterior). Foram proferidos
julgados em temas que incluiram adultério®, uso do nome do
marido* e direitos sucessorios de filhos ilegitimos® , em meio a
outros. No plano legislativo, sob influéncia da Corte
Constitucional, foram aprovadas, ao longo dos anos,
modificagdes profundas no direito de familia, inclusive em relacio

ordenamiento juridico: El caso italiano. In: Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 63-7.

* Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas de I'ltalie. In: Michel Verpeaux, Code gt/
e constitution(s), 2005, p. 107.

*Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas de I'Ttalie. In: Michel Verpeaux, Code ass
¢ constitution(s), 2005, p. 103.

* Sentenga 127/1968, j. 16 dez 1968, Rel. Bonificio, v. sitio
www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. A Corte invalidou o arti go

do Cédigo Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira diferente o adultério do
marido e 0 da mulher. O da mulher sempre seria causa para separagio, ao passo
que o do homem somente em caso de “injliria grave A mulher”,

“ Sentenga 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sitio
www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. A Corte proferiu sentenga
aditiva para permitir A mulher retirar 0 nome do marido ap6s a separacio (ocorrida
por culpa do marido), o que nio era previsto pelo art. 156 do Cédigo Civil.

‘" Sentenga 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sitio
www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 ago. 2005. A Corte declarou a

inconstitucionalidade do art. 565 do Cédigo Civil, na parte em que excluia do
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a0 divércio, no direito a adogdo e no direito do trabalho. Estas
alteragdes, levadas a efeito por leis especiais, provocaram a
denominada “descodificagio” do direito civil®.

Na Franga, o processo de constitucionalizagio do Direito
teve inicio muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmagao.
A Constituigio de 1958, como se sabe, nao previu o controle de
constitucionalidade, quer no modelo europeu, quer no americano,
tendo optado por uma férmula diferenciada: a do controle prévio,
exercido pelo Conselho Constitucional em relagio a algumas leis,
antes de entrarem em vigor”’. De modo que nio ha no sistema
franceés, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdigiio constitucional.
Nio obstante, alguns avangos significativos e constantes vém
ocorrendo, a comegar pela decisio de 16 de julho de 1971%. A

beneficio da sucessio legitima os filhos naturais reconhecidos.
® N, Irti, L'etd della decodificione, 1989. V., th., Pietro Perlingieri, Perfs do diretto
aril, 1997, p. 5.
% Nia sua concepgio original, o Conselho Constitucional destinava-se, sobretudo,
a preservar as competéncias de um Executivo forte contra as invasoes do
Parlamento. Suas fungdes principais eram trés: a) o controle dos regimentos de
cada uma das cimaras (Assembléia Nacional e Senado), para impedir que se
investissem de poderes que a Constituicio ndo lhes atribui, como ocorndo na IT1
e na IV Reptiblicas; b) o papel de “justica eleitoral”, relativamene s eleicGes
presidenciais, parlamentares e aos referendos; c) a delimitagio do dominio dales,
velando pela adequada reparticio entre as competéncias legislativas e
regulamentares. Esta ultima fungio se exercia em trés situagoes: a do art. 41,
relacionada i invasio pela lei parlamentar de competéncia propria do governo; a
do art. 61, alinea 2, que permitia a0 primeiro-ministro provocar o controle acerca
da inconstitucionalidade de uma lei, apés sua aprovagio, mas antes de sua
promulgacio; e ado art. 37, alinea 2, relativamente 4 modificabilidade, por via de
decreto, de leis que possuissem cariter regulamentar. Com a reforma cons titucional
de 1974, 0 controle de constitucionalidade das leis passou a ser a atividade principal
do Conselho, aproximando-o de uma corte constitucional. V. Louis Favoreu, La
place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958. In: www.conseil-
constitutionnel.fr, visitado em 26 jul. 2005; Frangois Luchaire, Le Conserl
Constitutionnel, 3 vs., 1997; John Bell, French constitutional law, 1992.
9 Objetivamente, a decisio n® 71-44 DC, de 16.07.71 (In: www.conseil-
constitutionnel. fr/decision/1971/7144dc.htm, visitado em 26 jul. 2005),
considerou que a exigéncia de autorizagio prévia, administrativa ou judicial, para
a constituicio de uma associagio violava aliberdade de associagio. Sua importincia,
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ela seguiu-se a Reforma de 29 de outubro de 1974, ampliando a
legitimidade para suscitar-se a atua¢io do Conselho
Constitucional®. Aos poucos, comegam a ser incorporados 20
debate constitucional francés temas como a impregnagio da ordem
juridica pela Constitui¢io, o reconhecimento de forca normativa
as normas constitucionais e o uso da técnica da interpretacio

todavia, foi o reconhecimento de que os direitos fundamentais previstos na
Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, e no preambulo da
Constituicio de 1946, incorporavam-se a Constituicio de 1958, por forca de
referéncia constante do preimbulo desta, figurando, portanto, como parametro
para o controle de constitucionalidade das leis. Esta decisio reforgou o prestigio
do Conselho Constitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos
direitos e liberdades fundamentais. Além disso, consagrou o “‘valor positivo e
constitucional” do preambulo da Constituicio e firmou a idéia de “bloco de
constitucionalidade”. Essa expressio significa que a Constituicio nio se limita as
normas que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui outros textos
normatvos, que no caso eram a Declaracio de Direitos do Homem e do Cidadio,
de 1789, e o Preambulo da Constituigio de 1946, bem como os principios
fundamentais das leis da Republica, aos quais o referido preambulo fazia referéncia.
Sobre aimportancia dessa decisiio, v. Léo Hamon, Contrdle de constitutionnalité
et protection des droits individuels, Daloz, 1974, p. 83-90; G. Haimbowgh, Was
it France "'s Marbury v. Madison?, Obio State Law Journal 35910, 1974; 1 E. Beardsley,
The Constitutional council and Constitutional liberties in France, Aerican Journal
of Comparative Law, 1972, p- 431-52. Para um comentirio detalhado da decisio, v.
L. Favoreu e L. Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 2003,
Especificamente sobre bloco de constitucionalidade, v: Michel de Villiers, Dictionaire
du droit constitutionnel, 2001; e Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire
constitwionnel, 1992,

*! A partir dai, o direito de provocar a atuacio do Conselho Constitucional, que
antes recaia apenas sobre o Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, o
Presidente da Assembléia Nacional e o Presidente do Senado estendeu-se, também,
a sessenta Deputados ou sessenta Senadores. O controle de constitucionalidade
tornou-se um importante instrumento de atuacio da oposicio parlamentar.
Entre 1959 ¢ 1974, foram proferidas apenas 9 (nove) decisdes acerca de leis ordindrias
(por miciativa do Primeiro-Ministro e do Presidente do Senado) e 20 (vinte)
acerca de leis organicas (pronunciamento obrigatério). De 1974 até 1998 houve
328 provocagdes (saisine) ao Conselho Constitucional. Os dados constam de
Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de
1958. In: www.conseil-constitutionnel.fr, visitado em 26 jul.2005.
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conforme a Constituigio® . Tal processo de constitucionalizagio
do Direito, cabe advertir, enfrenta a vigorosa resisténcia da
doutrina mais tradicional, que nele vé ameagas diversas, bem como
a usurpagio dos poderes do Conselho de Estado e da Corte de
Cassacio®.

6.3. A constitucionalizagio do Direito no Brasil
6.3.1. O direito infraconstitucional na Constituigdo

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude
suprema de simbolizar a travessia democratica brasileira e de ter
contribuido decisivamente para a consolidagio do mais longo
periodo de estabilidade politica da historia do pais. Ndo é pouco.
Mas nio se trata, por suposto, da Constituigdo da nossa maturidade
institucional. E a Constituicio das nossas circunstancias. Por vicio
e por virtude, seu texto final expressa uma heterogénea mistura
de interesses legitimos de trabalhadores, classes economicas e
categorias funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de
mercado e privilégios corporativos. A euforia constituinte —
saudivel e inevitivel apés tantos anos de exclusio da sociedade
civil — levaram a uma Carta que, mais do que analitica, € prolixa e

52V [ ouis Favoreu, La constitutionnalisation du droit. In: Bertrand Mathieu e
Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 190-2.

* Veja-se a discussio do temaem Guillaume Drago, Bastien Frangois e Nicolas
Molfessis (org,), La lgitimité de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1999. Na
conclusio do livro, que documenta o Coldquio de Rennes, de setembro de 1996,
Frangois Terré, a0 apresentar o que corresponderia  conclusio do evento, formulou
critica dspera a ascensio da influéncia do Conselho Constitucional: “Les
perpétuelles incantations que suscitent I'Etat de droit, la soumnission de 'Etat a
des juges, sous I'influence conjugée du kelsénisme, de la mauvaise conscience de
I’Allemagne Fédérale et de Iamericanisme planétaire sont lassantes. Des
contrepoids s'imposent. Puisque le Conseil constituionnel est une juridiction,
puisque la régle du double degré de juridiction e le droit d'appel sont devenus
paroles d’evangile, il est naturel et urgent de faciliter le recours au referendum afin
de permettre plus facilement au peuple souverain de mettre, Ié cas échéant, un

terme aux errances du Conseil constitutionnel” (p. 409).
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corporativa®.

Quanto a0 ponto aqui relevante, é bem de ver que todos
os principais ramos do diteito infraconstitucional tiveram
aspectos seus, de maior ou menor relevancia, tratados na
Constituigio. A catalogacio dessas previsdes vai dos principios
gerais as regras mitdas, levando o leitor do espanto a0 fastio.
Assim se passa com o direito administrativo, civil, penal, do
trabalho, processual civil e penal, financeiro e orcamentirio,
tributdrio, internacional e mais além. Ha, igualmente, um titulo
dedicado a ordem econémica, no qual se incluem normas sobre
politica urbana, agricola e sistema financeiro. E outro dedicado
a ordem social, dividido em numerosos capitulos e secdes, que
vdo da saide até os indios.

Embora o fendmeno da constitucionalizagio do Direito,
como aqui analisado, nio se confunda com a presenca de normas
de direito infraconstitucional na Constituicio, ha um natural
espago de superposi¢io entre os dois temas. Com efeito, na
medida em que principios e regras especificos de uma disciplina
ascendem 2 Constituigdo, sua interacio com as demais normas
daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater
subordinante. Trata-se da constitucionalizacio das fontes do
Direito naquela matétia. Tal circunstincia, nem sempre desejavel*®,
interfere com os limites de atuagio do legislador ordindrio e com
a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judiciirio em
relagio ao tema que foi constitucionalizado.

7. A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional

Nos Estados de democratizagio mais tardia, como
Portugal, Espanha e, sobretudo, o Brasil, a constitucionalizacio

** Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constitui¢io brasileira
de 1988. In: Temas de direito constitucional, t. 1, 2002.

** Tanto a doutrina como a jusisprudéncia, no plano do direito penal, tém
condenado, por exemplo, a constitucionalizacio da figura dos “crimes hediondos”
(art. 5°, XLIII). V,, por todos, Joio José Leal, Crimes hediondos — A Lei 8.072 como
expressdo do diresto penal da severidade, 2003.
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do Direito é um processo mais recente, embora muito intenso.
Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento translativo ocortido
inicialmente na Alemanha e em seguida na Itilia: a passagem da
Constitui¢iio para o centro do sistema juridico. A partir de 1988,
e mais notadamente nos tltimos cinco ou dez anos, a Constitui¢do
passou a desfrutar ja nio apenas da supremacia formal que sempre
teve, mas também de uma supremacia material, axiologica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade de seus principios. Com grande impeto, exibindo
forca normativa sem precedente, a Constitui¢io ingressou na
paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho
Cédigo Civil. Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil —
como alhures — o papel de um direito geral, que precedeu muitas
dreas de especializagio, e que conferia certa unidade dogmitica
a0 ordenamento. A propria teoria geral do direito era estudada
dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu
autonomia didatica. No caso brasileiro, deve-se registrar, o
Cédigo Civil j vinha perdendo influéncia no ambito do proprio
direito privado. E que, 20 longo do tempo, na medida em que o
Cédigo envelhecia, iniimeras leis especificas foram editadas,
passando a formar microssistemas autbnomos em relagio a ele,
em temas como alimentos, filiacio, divércio, locagao, consumidor,
crianca e adolescente, sociedades empresariais. A exemplo do
que se passou na Itilia, também entre nés deu-se a
“descodificacio” do direito civil®, fendmeno que nio foi afetado
substancialmente pela promulgagio de um novo Cédigo Civil

5% Sobre o caso italiano, v. Pietro Perlingieri, Perfis do direito airal, 1997, p. 6: *O
Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do
sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisncos quanto naqueles
de relevancia publicista, ¢ desempenhado de maneira cada vez mais inCisiva pelo
Texto Constitucional”. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre outros: Maria
Celina B. M. Tepedino, A caminho de um direito civil constitucional, Retésta de
Direito Girtl 65:21; e Gustavo Tepedino, O Cidigo Civil, o5 chamados microssistemas e
a Constituigdo: Premissas para uma reforma legislativa. In: Gustavo Tepedino (org),

Problemas de direito civil-constitucional, 2001.
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em 2002, com vigéncia a partir de 20037 .

Nesse ambiente, a Constituicio passa a ser nio apenas
um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas
também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos
do Direito. Este fenomeno, identificado por alguns autores como
Jiltragem constitudional, consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢io, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes ji assinalado, a
constitucionalizagio do direito infraconstitucional nio tem como
sua principal marca a inclusio na Lei Maior de normas proprias
de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacio de seus
institutos sob uma 6tica constitucional®.

A luz de tais premissas, toda interpretacio juridica é
também interpretagdo constitucional. Qualquer operagio de
realizagdo do direito envolve a aplicacio direta ou indireta da
Lei Maior. Aplica-se a Constituicio:

a) Diretamente, quando uma pretensio se fundar em uma
norma do proprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido
de reconhecimento de uma imunidade tributiria (CF, art. 150,
VI) ou o pedido de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito
(CF, art. 5°, LVI);

*" O novo Cédigo Civil, com inicio de vigéncia em 2003, foi duramente criticado
por setores importantes da doutrina civilista. Gustavo Tepedino referiu-se a ele
como “retrogrado e demagdgico” acrescentando: “Do Presidente da Republica,
espera-se o veto; do Judicidrio que tempere o desastre” (Revista trimestral de dirieto
arrl 7, 2001, Editorial). Luiz Edson Fachin e Caros Eduardo Pianovski Ruzyk,
consideraram inconstitucional o projeto de Cédigo Civil, em parecer publicado
sob o titulo Um projeto de Codigo Civil na contramio da Constituigio, Retista
trimestral de direito ciril 4:243, 2000, por nio traduzir a supremacia da dignidade
humana sobre os aspectos patrimoniais e por violar o principio da vedagio do
retrocesso. Em seatido contririo, v. Judith Martins Costa, O diresto prevado como
urm “sistema em construgdo”. In: www.jus.com.br, visitado em 4 ago. 2005; e Miguel
Reale, Vs geral do novo Cidigo Ciril. Tn: wwwijus.com.br, visitado em 4 ago. 2005
¢ O noww Cédigo Cirel e sens ervticos. In: wwrw.jus.com.be, visitado em 4 ago. 2005.
%8 1. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituigan, 1991, p. 45:
“A pancipal manifestacio da preeminéncia normativa da Constituicio consiste
em que toda a ordem juridica deve ser 4da d luz delae passada pelo seu crivo”, V.
também, Paulo Ricardo Schier, Fiitragem constitucional, 1999.
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b) Indiretamente, quando uma pretensio se fundar em uma
norma infraconstitucional, por duas razoes:

(i) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar
se ela é compativel com a Constituigdo, porque se nao for, ndo
devera fazé-la incidir. Esta operagdo estd sempre presente no
raciocinio do operador do Direito, ainda que nio seja por ele
explicitada;

(ii) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu
sentido e alcance 4 realizagio dos fins constitucionais.

Em suma: a Constitui¢io figura hoje no centro do sistema
jutidico, de onde irradia sua forca normativa, dotada de supremacia
formal e material. Funciona, assim, nio apenas como parametro
de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretagio de todas as normas do sistema.

8. A constitucionalizagio do Direito e seus mecanismos
de atuagdo pratica

A constitucionalizagio do Direito, como ja antecipado,
repercute sobre os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e a0
administrador, impde deveres negativos e positivos de atuagio,
para que observem os limites e promovam os fins ditados pela
Constituicio. A constitucionalizagio, no entanto, € obra precipua
da jurisdicio constitucional, que no Brasil pode ser exercida,
difusamente, por juizes e tribunais, ¢ concentradamente pelo
Supremo Tribunal Federal, quando o paradigma for a Constituigio
Federal. Esta realizacio concreta da supremacia formal e axiologica
da Constituicio envolve diferentes técnicas e possibilidades
interpretativas, que incluem:

a) o reconhecimento da revogagdo das normas
infraconstitucionais anteriores 2 Constitui¢io (ou a emenda
constitucional), quando com ela incompativeis;

b) a declaragio de inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores 4 Constituigio, quando com ela
incompativeis;

¢) a declaragio da inconstitucionalidade por omissdo, com
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a consequente convocacio a atuacio do legislador™;

d) a interpretagio conforme a Constituigio, que pode
significar:

(1) a leitura da norma infraconstitucional da forma que
melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins
constitucionais a ela subjacentes;

(1) a declaragio de inconstitucionalidade parcial sem
redugdo do texto, que consiste na exclusio de uma determinada
interpretagio possivel da norma — geralmente a mais ébvia —e a
afirmagio de uma interpretagio alternativa, compativel com a
Constituigio®

Aprofunde-se um pouco mais o argumento, especialmente
em relagio a interpretagio conforme a Constituicio. O controle
de constitucionalidade é uma modalidade de interpretacio e
aplicacio da Constituigdo. Independentemente de outras
especulagdes, h consenso de que cabe a0 Judiciario pronunciar
a invalidade dos enunciados normativos incompativeis com o
texto constitucional, paralisando-lhes a eficicia. De outra parte,
na linha do conhecimento convencional, a ele ndo caberia inovar
na ordem juridica, criando comando até entio inexistente. Em
outras palavras: o Judicidrio estaria autorizado a invalidar um
ato do Legsslativo, mas nio a substitui-lo por um ato de vontade
propria®.

Pois bem. As modernas técnicas de interpretacio

** Isso quando néo prefira o Supremo Tribunal produzir uma decisio integrativa,
aexemplo da sentenga aditiva do direito italiano. Esta atuacio envolve a sempre
controvertida questio da atuagiio como legislador positivo (v. #ufra)

“ Relativamente a esta segunda possibilidade, v. Luis Roberto Barroso,

Interpretagio e aplicagio da Constituigdo, 2004, p. 189.

f Nesse sentido, v. STF, DJU 15 abr. 1988, Rp 1.417-DF, Rel. Min. Moreira
Alves: “Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, 0 STF —em sua
funcio de Corte Constitucional — atua como legislador negativo, mas nio tem o
poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo™. Passa-se ao largo, nesta instincia, da discussio
mais minuciosa do tema, que abriga inimeras complexidades, inclusive e
notadamente em raziio do reconhecimento de que juizes e tribunais, em maltiplas
situacdes, desempenham uma atividade de co-participacio na criagio da norma.
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constitucional — como é o caso da interpretagio conforme a
Constituigio — continuam vinculadas a esse pressuposto, ao qual
agregam um elemento inexorivel. A interpretagio juridica
dificilmente ¢ univoca, seja porque um mesmo enunciado, a0
incidir sobre diferentes circunstincias de fato, pode produzir
normas diversas®, seja porque, mesmo em tese, um enunciado
pode admitir vérias interpretagdes, em razio da polissemia de
seus termos. A interpretagio conforme a Constituigio, portanto,
pode envolver (i) uma singela determinacio de sentido da norma,
(i) sua ndo incidéncia a uma determinada situagio de fato ou
(iif) a exclusio, por inconstitucional, de uma das normas que
podem ser extraidas do texto. Em qualquer dos casos, ndo ha
declaracio de inconstitucionalidade do enunciado normativo®

permanecendo a norma no ordenamento. Por esse mecanismo

62 A doutrina mais moderna tem tracado uma distingdo entre enunciado
normativo e norma, baseada na premissa de que nao ha interpretagio em abstrato.
Enundado normatito é o texto, o relato contido no dispositivo constitucional ou
legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicagio do enunciado a uma
determinada situacio, isto é, a concretizagio do enunciado. De um mesmo
enunciado é possivel extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art.
5°, LXI1I da Constituigio — o preso tem direito de permanecer calado —extraem-
se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a néio auto-INCAmINacao
ao interrogadp em geral (STE, DJU 14 dez. 2001, HC 80.949, Rel. Mun. Sepulveda
Pertence) e até ao depoente e CPI (STF, DJU 16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min.
Celso de Mello). Sobre o tema, v: Karl Larenz, Metodologia da aénaa do diretto, 1969,
p. 270 e ss.; Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional,
Rerdsta da Faculdade de Direito da UFRGS, Edigio especial comemorativa dos 50 anos da
1zi Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo Guastini,
Distinguendo. Studs di teoria e metateoria del diritto, 1996, p. 82-3; e Humberto Avila,
Teoria dos principies, 2003, p. 13.

% Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo: “Ao juiz nio ¢
permitido mediante ‘interpretagio conforme a Constituicio’ dar um slgmﬁcado
diferente a umalei cujo teor e sentido resulta evidente” (1 BvL 1497 52-33, 11 jun.
1958); na do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “se a (inica interpretagio posswcl
para compatibilizar a norma com a Constitui¢iio contrariar o sen tido 1 meqm‘mco
que o Poder Legslativo lhe pretendeu dar, niio se pode aplicar o prmmpm da
interpretagio conforme a Constitui¢io, que implicaria, em verdade, criagio de
norma juridica, o que € privativo do legislador positive™ (STF, DJU 15 abr. 1988,
Rp 1.417-7/DF, Rel. Min. Moreira Alves).
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se reconciliam o principio da supremacia da Constituigio e o
principio da presungio de constitucionalidade. Naturalmente, o
limite de tal interpretagio esti nas possibilidades semanticas do
texto normativo® .

9. Alguns aspectos da constitucionalizagio do Direito
9.1 Direito civil®

As relagdes entre o direito constitucional e o direito civil
atravessaram, nos ultimos dois séculos, trés fases distintas, que
vao da indiferenga & convivéncia intensa. O marco inicial dessa
trajetoria € a Revolugio Francesa, que deu a cada um deles o
seu objeto de trabalho: a0 direito constitucional, uma Constituigao
escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Codigo Civil
napolednico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois
documentos, direito constitucional e direito civil niio se integravam
nem se comunicavam entre si, Veja-se cada uma das etapas desse
processo de aproximacio lenta e progressiva:

“Pietro Pedingieri, Perfis de drretto airel, 1997; Maria Celina Bodin de Moraes: A
caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Ciil 65:23,1993; A
constitucionalizagdo do direito civil, Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro
1776, 1999; Danos i pessoa humana: Uma leitura dvil-constitucional dos danos moras,
2003; Conceito de dignidade humana: Substrato axiolégico e contetido normativo,
In: Ingo Wolfgang Sarlet, Constituigio, direttos fundamentais ¢ direito Privads, 2003;
Gustavo Tepedino: Temas de direito civil, 2004; Problemas de direito cirsl constitucional
{coord.), 2000; O direito civil e a legalidade constitucional. In: Revista Del Rey
Juridica 13:23, 2004; Luiz Edson Fachin: Repensands Jundamentos do direito civil
brassletro contempordneo (coord.), 1998; Teoria eritica do direito civil, 2000; Heloisa
Helena Barboza, Perspectivas do direito civil brasileiro para o proximo século,
Rerista da Faculdade de Direito, UER], 1998-99; Teresa Ne greiros: Fundamentos para
uma interpretagio constitnconal do principio da boa-fé, 1998; Teorra do contrato: Novos
Paradigmas, 2002; Judith Martins Costa (org), 4 reconstrugdo do direito privado, 2002;
Paulo Luiz Neto Lobo, Constitucionalizacio do direito civil, Retista de Direits
Comparado Luso-brasiteiro 17:56, 1999; Renan Lotufo, Direito avil constrtucional, cad.
3, 2002; Michel Verpeaux (org), Code Civil et Constitutron(s), 2005.

% Sobre o tema, v. Orlando Gomes, Introdugio ao direito civsl, 1999, p- 26; e Caio
Mario da Silva Pereira, Institwigoes de direito aril, v. 1, 2004, p- 18
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1*. fase: Mundos apartados

No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a
Constituicio era vista como uma Carta Politica, que servia de
referéncia para as relagdes entre o Estado e o cidaddo, ao passo
que o Cédigo Civil era o documento juridico que regia as relagoes
entre particulares, freqiientemente mencionado como a
“Constituicio do direito privado”. Nessa etapa historica, o papel
da Constituicio era limitado, funcionando como uma convocagio
3 atuacio dos Poderes Publicos, e sua concretizagio dependia,
como regra geral, da intermediagio do legislador. Destituida de
forca normativa propria, ndo desfrutava de aplicabilidade direta
e imediata. J4 o direito civil era herdeiro da tradigio milenar do
direito romano. O Cédigo napolednico realizava adequadamente
o ideal burgués de protegio da propriedade e'da liberdade de
contratar, dando seguranga juridica aos protagonistas do novo
regime liberal: o contratante e o proprietario. Esse modelo inicial
de incomunicabilidade foi sendo progressivamente superado.

2%, fase: Publicizacdo do direito privado

O Cédigo napolebnico e os modelos que ele inspirou —
inclusive o brasileiro — baseavam-se na liberdade individual, na
igualdade formal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito
de propriedade. Ao longo do século XX, com o advento do Estado
social e a percepgio critica da desigualdade material entre os
individuos, o direito civil comega a superar o individualismo
exacerbado, deixando de ser o reino soberano da astonomia da
rontade. Em nome da solidariedade social e da fungio social de
instituiches como a propriedade e o contrato, o Estado comega
a intetferir nas relagdes entre particulares, mediante a introdugio
de normas de ordem piiblica. Tais normas se destinam, sobretudo, a
prote¢io do lado mais fraco da relagdo juridica, como o
consumidor, o locatirio, o empregado. E a fase do dirigismo
contratual, que consolida a publicizagio do direito privado®.

6 A primeira parte da frase (“Ontem os Codigos; hoje as Constitui¢des’™) foi
pronunciada por Paulo Bonavides, ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no
Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998, O complemento foi feito por

Eros Roberto Grau, ao receber a mesma medalha, em 2003, em discurso publicado
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3. fase: Constitucionalizagio do direito civil

“Ontem os Codigos; hoje as Constituigdes. A revanche
da Grécia contra Roma”®. A fase atual é marcada pela passagem
da Constituigio para o centro do sistema juridico, de onde passa
a atuar como o filtro axiolégico pelo qual se deve ler o direito
civil. Ha regras especificas na Constituigio, impondo o fim da
supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os
filhos, a fungio social da propriedade. E principios que se
difundem por todo o ordenamento, como a igualdade, a
solidariedade social, a razoabilidade. Nio é o caso de se
percorrerem as multiplas situagdes de impacto dos valores
constitucionais sobre o direito civil, especificamente, e sobre o
direito privado em geral®®. Mas ha dois desenvolvimentos que
merecem destaque, pela dimensdo das transformacées que
acarretam,

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da
pessoa bumana na nova dogmatica juridica. Ao término da 2*.
Guerra Mundial, tem inicio a reconstrugao dos direitos humanos®,

em avulso pelo IAB: “Ontem, os cédigos; hoje, as Constituigdes. A revanche da

Grécia sobre Roma, tal como se deu, em outro plano, na evolugio do direito de
propriedade, antes justificado pela origem, agora legitimado pelos fins: a
propriedade que niio cumpre sua fungio social niio merece protecio juridica
qualquer”.

" Para este fim, v. Gustavo Tepedino (org;), Problenas de direito civil constituconal,
2000, obra coletiva na qual se discute a constitucionalizagio do direito civil em
dominios diversos, incluindo o direito das obngacoes, as relacdes de consumo, o
direito de propriedade e o direito de familia. Sobre o tema especifico da boa-fé
objetiva, vejam-se Judith Martins-Costa, .4 boa-fé no direito privads, 1999; e Teresa
Negreiros, Fundamentos para uma interpretagio constitusional do princpio da boa-fe,
1998.

% Este ¢ o titulo do celebrado trabalho de Celso Lafer, .4 reconstrugdo dos dereitos
bumanos, 1988. Sobre o tema, v. th. Antdnio Augusto Cancado Trindade, .4
protegio tnternacional dos direitos humanos: Fundamentos juridicos ¢ instrumentos bdsicos,
1991.

% O conteido juridico da dignidade humana se relaciona com a realizacio dos
direitos fundamentais ou humanos, nas suas trés dimensdes: individuais, politicos
e sociais. Sobre 0 tema, vejam-se Ana Paula de Barcellos, 4 eficdnta juridica dos
principios: O principio da dignidade da pessoa humana, 2002; Ingo Sarlet, Dignidade da
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que se irradiam a partir da dignidade da pessoa humana™,
referéncia que passou a constar dos documentos internacionais
e das Constituicdes democraticas’™, tendo figurado na Carta
brasileira de 1988 como um dos fundamentos da Republica (art.
1°, ITD). A dignidade humana impde limites e atuagoes positivas
a0 Estado, no atendimento das necessidades vitais basicas™,

pessoa humana e direitos fundamentais, 2004; José Afonso da Silva, Dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito Adprnisirativo
21289, 1998; Carmen Liicia Antunes Rocha, O prncipio da dignidade da pessoa
humana e a exclusio social, Rerista Interesse Piblioo 4:2,1999. Vejam-se dois excertos
representativos do entendimento dominante: José Carlos Vieira de Andrade, Os
direitos fundanentais na Constituigio Portuguesa, 1998, p. 102: “[O] principio da
dignidade da pessoa humana esti na base de todos os direitos constitucionalmente
consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de
participagio politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestagOes
sociais”; e Daniel Sarmento, A ponderagio de interesses na Constituigio brasileira,
2000, p. 59-60, “O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento
juridico e balizando nio apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de
relacBes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado”.
™ Como, eg., na Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, na
Constituicio italiana de 1947, na Constituigio alema de 1949, na Constituicio
portuguesa de 1976 e na Constituicio espanhola de 1978.

 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficdda juridica dos principios
constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305: “O contendo
basico, o nicleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana, é
composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestagoes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra
em situacio de indignidade. (...) Uma proposta de concretizagio do minimo
existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, devera incluir os
direitos 2 educacio fundamental, 4 satide basica, 2 assisténcia no caso de necessidade
e a0 acesso 4 justica’.

2 Em denso estudo, Maria Celina Bodin de Moraes, Conceito de dignidade
humana: Substrato axiolégico e contetido normativo. In: Ingo Wolfgang Sarlet
(org,), Constituigao, direitos fundamentais ¢ direito privads, 2003, decompde o conteido
juridico da dignidade humana em quatro principios: ignaldade, integridade fisica
e moral (psicofisica), liberdade e solidaniedade.

Revista do Ministério Piiblico do Estado do Amazonas v. & - 191



expressando-se em diferentes dimensdes™. No tema especifico
aqui versado, o principio promove uma despatrimonializacao™ e
uma repersonalizaggo” do direito civil, com énfase em valores
existenciais € do espirito, bem como no reconhecimento e
desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto em sua
dimensio fisica quanto psiquica.

O segundo desenvolvimento doutrinatio que comporta
uma nota especial € a aplicabilidade dos direitos fundamentais is relagoes
privadas’®. O debate remonta a decisio do caso Liith (v. supra),

? O termo foi colhido em Pietro Peingieri, Perfis do direito aril, 1997, p. 33.
Aparentemente, o primeiro a utilizi-lo foi Carmine Donisi, Verso la
‘depatrimonializzazione’ del diritto privato. In: Rassegna di diritto avile 80, 1980
(conforme pesquisa noticiada em Daniel Sarmento, Direizor  Jundamentars e relagies
privadas, 2004, p. 115).

™ Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Um projeto de Cédigo
Civil na contramao da Constituiciio, Resista trimestral de direito civel +4:243, 2000:
“(4) aferigio da constitucionalidade de um diploma legal, diante da repersonadzagio
imposta a partir de 1988, deve levar em consideracio a prevaléncia da protegio da
dignidade humana em relagiio as relagdes juridicas patrimoniais”. A respeito da
repersonalizagdo do direito civil, v. também Adrano de Cupis, Diritti della personalita,
1982

** Sobre este tema, v. duas teses de doutorado desenvolvidas no ambito do
Programa de Pés-graduagio em Direito Prblico da UER], ambas aprovadas com
distingio e louvor e publicadas em edi¢io comercial: Daniel Sarmento, Direitos
Jundamentais e relagies privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves Pereira, Dirertos
Jundamentas e interpretagio constitucional, 2005, Alias, trabalhos de excelente qualidade
tém sido produzidos sobre a matéria, dentre os quais Wilson Steinmetz, .4
vinculagio dos particulares a direitos fundamentais, 2004; Ingo Wolfgang Sarlet (org),
Constitutgio, direitos fundamentais ¢ direito privads, 2003; Rodrgo Kaufmann, Dimensges
e perspectivas da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, 2003 (dissertagdo de
mestrado apresentada i Universidade de Brasilia); Luis Virgilio Afonso da Silva,
A constitucionalizagio do diresto: Os direttos fundamentais nas relagdes entre particulares,
2004, mimeografado, tese de livre-docéncia apresentada na Universidade de Sio
Paulo — USP; André Rufino do Vale, Eficica dos direitos fundamentais nas relagies
privadas, 2004; e Thiago Luis Santos Sombra, A eficica dos direitos ¢ fundamentais nas
relagies juridico-privadas, 2004,

" Vejam-se, exemplificativamente, algumas delas: 4) pode um clube de futebol
impedir 0 ingresso em seu estidio de joralistas de um determinado veiculo de
comunicagio que tenha feito criticas ao time (liberdade de trabalho e de imprensa)?;
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que superou a rigidez da dualidade publico-privado a0 admitir a
aplicagio da Constituicio as relages particulares, inicialmente
regidas pelo Cédigo Civil. O tema envolve complexidades e nio
serd aprofundado aqui. As muiltiplas situagSes suscetiveis de
ocorrerem no mundo real nio comportam solugdo univoca” .
Nada obstante, com excecio da jurisprudéncia norte-americana
(e, mesmo assim, com atenuagdes), hd razoavel consenso de que
as normas constitucionais se aplicam, em alguma medida, as
relagbes entre particulares. A divergéncia nessa matéria reside,
precisamente, na determinagio do modo e da intensidade dessa
incidéncia. Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas
correntes principais:

a) a da eficicia indireta ¢ mediata dos direitos
fundamentais, mediante atuagio do legislador infraconstitucional
e atribuicio de sentido as clausulas abertas;

b) a da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais, mediante um critério de ponderagio entre os
principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da
vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do outro
lado.

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-
se mais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na
doutrina. Na ponderagio a ser empreendida, como na ponderagao
em geral, deverdo ser levados em conta os elementos do caso
concreto. Para esta especifica ponderagio entre autonomia da
vontade tersus outro direito fundamental em questio, merecem
relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material

b) pode uma escola judaica impedir o ingresso de criangas nio judias (discnminagio
em raziio da religiao)?; c) pode o empregador prever no contrato de trabalho da
empregada a demissio por justa causa em caso de gravidez (protecdo da mulher
e da procriagio)?; d) pode o locador recusar-se a firmar o contrato de locagio
porque o pretendente locatirio ¢ mugulmano (de novo, liberdade de religido)?; e)
pode um jornalista ser demitido por ter emitido opintio contraria 2 do dono do
jornal (liberdade de opinido)?
77 Para um aprofundamento do tema, v. Daniel Sarmento, Direstos fundameniais e
relagies privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais ¢
interpretagdo constitucional, 2005.
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entre as partes (e.g., se uma multinacional renuncia
contratualmente a um direito, tal situagio ¢é diversa daquela em
que um trabalhador humilde faga o mesmo); b) a manifesta
injustica ou falta de razoabilidade do critério (eg., escola que
nio admite filhos de pais divorciados); ¢) preferéncia para valores
existenciais sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da
pessoa humana (eg., ninguém pode se sujeitar a sangdes
corporais)™.

O processo de constitucionalizagio do direito civil, no
Brasil, avangou de maneira progressiva, tendo sido amplamente
absorvido pela jurisprudéncia e pela doutrina, inclusive civilista.
Alias, coube a esta, em grande medida, o préprio fomento da
aproximagio inevitivel” . Ainda se levantam, aqui e ali, objecdes
de naturezas diversas, mas o fato é que as resisténcias, fundadas
em uma visdo mais tradicionalista do direito civil, dissiparam-se
em sua maior parte. Ji nio hi quem negue abertamente o impacto

" No caso da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, esta é uma das principais
linhas do Programa de Pés-graduagio em Direito Civil, onde foram pioneiros
doutrinadores como Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa
Helena Barbosa. Na Universidade Federal do Parani, destacam-se os trabalhos
do Professor Luiz Edson Fachin. Na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, da Professora Judith Martins Costa. Na PUC de Sio Paulo, do Professor
Renan Lotufo. Na Universidade Federal de Alagoas, Paulo Netto Lébo.

" Gustavo Tepedino, O direito civil e alegalidade constitucional, Rerésza DelRey
Juridica 13:23, 2004: “Ao contririo do cendrio dos anos 80, nio ha hoje civilista
que negue abertamente a eficicia normativa da Constituicio e sua serventia para,
a0 menos de modo indireto, auxiliar na interpretaio construtiva da norma
infraconstitucional”. Em seguida, em preciosa sintese, identifica o autor as quatro
obje¢des mais freqiientes 4 aplicagio da Constituigiio s relagdes de direito civil: a)
nio cabe ao constituinte, mas ao legislador, que constitui uma instincia mais
proxima da realidade dos negdcios, a regulagiio da autonomia privada; b) a baixa
densidade normativa dos principios constitucionais propiciaria excessiva
discricionariedade aos magistrados; ¢) a estabilidade milenar do direito civil restaria
abalada pela instabilidade do jogo politico-constitucional; d) o controle axiologico
das relagdes de direito civil, para além dos limites claros do licito e do ilicito,
significaria desmesurada ingeréncia na vida privada.
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da Constituigio sobre o direito privado® . A sinergia com o direito
constitucional potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em
nada diminuindo a tradigio secular da doutrina civilista.

9.2. Direito administrativo®

8 Sobre as transformacoes do direito administrativo na quadra atual, v. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto: Soaedade, Estado ¢ administragao piiblica, 1996; Mutagoes
do direito administrative, 2000; e Direito regulatorio, 2003, Caio Técito, O retorno do
~ péndulo: Servigo publico e empresa privada. O exemplo brasileiro, Revista de
direito administrative 202:1, 1995; Eros Roberto Grau, A ordem econdmica na
Constituigio de 1988, 1990, Odete Medauar, Direrto administrativo noderno, 1998;
Maria Sylvia di Pietro, Parcerias na Adpanistragio Piiblica, concesséo, permissao, franguia,
tercetrizagiio e outras formas, 1999; Carlos Ari Sundfeld, Direrto adnrinistrativo ordenador,
2003, Patricia Batista, Transgformagdes do direito administrativo, 2003; Marcos Juruena,
Desestatizagio, privatizagio, concessies e tercerrizagies, 2000; Paulo Modesto, A reforma
da previdéncia e a definigio de limites de remuneragio e subsidio dos agentes
publicos no Brasil. In: Direito piiblico: estudos em homenagem ao professor Adilson
Abres Dallari, 2004; Humberto Avila, Repensando o “principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular”. In: O direito piiblico em temos de crise —
Estudos em homenagem a Ruy Rubeni Ruschel, 1999; Alexandre Aragio, Agéincas
Reguladoras, 2002; Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade: Um novo paradigma para o direito administrativo,
Revtsta de direito adwinistrativo 2391, 2005. V. th. Luis Roberto Barroso: Modalidades
de intervencio do Estado na ordem econémica. Regime juridico das sociedades
de economia mista. In: Temas de direito constitndonal, t. 1, 2002; A ordem econdmica
constitucional e os limites 4 atuagio estatal no controle de precos. In: Temas de
direito constitucional, t. 11, 2003; Regime constitucional do servigo postal.
Legitimidade da atuagiio da iniciativa privada. In: Idem; Agéncias reguladoras.
Constituicio, transformacdes do Estado e legitimidade democratica. In: Idem;
Para a formagio da doutrina administravista no Brasil, preste-se a homenagem
devida e merecida a Miguel Seabra Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judicigrio, 1* edicao de 1957, e Hely Lopes Meirelles, Curso de direito
administrative brastletro, 1* edicio de 1964. Caio Ticito, além de escritos ¢ inlimeros
pareceres, dirige desde 1993 a Revista de Direito Administrativo, a mais antigae
prestigiosa publicacio na matéria. Celso Antonio Bandeirade Mello, Elementos de
direito adniintstratiro, 1* edicio de 1980, e, depois, Curio de direrto administrativo, teve
influéncia decisivano desenvolvimento de um direito administrativo na perspectiva
da cidadania e nfio da Admimstracio.
¥ Sobre o tema, v. Patricia Batista, Trangformades do direito administrativo, 2003, p.

36-T.
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O direito constitucional e o direito administrativo tém
origem e objetivos comuns: o advento do liberalismo e a
necessidade de limitagio do poder do Estado. Nada obstante,
percorreram ambos trajetdrias bem diversas, sob influéncia do
paradigma francés. De fato, o direito constitucional passou o
século XIX e a primeira metade do século XX associado as
categorias da politica, destituido de for¢a normativa e
aplicabilidade direta e imediata (v. supra). O direito
administrativo, por sua vez, desenvolveu-se como ramo juridico
autonomo e arrebatou a disciplina da Administragio Publica. A
existéncia de uma jurisdi¢io administrativa dissociada da atuacio
judicial e o prestigio do Conselho de Estado francés deram ao
direito administrativo uma posi¢io destacada no ambito do
direito publico®, associando-o a continuidade e i estabilidade
das instituigbes® . Somente apés a 2*. Guerra Mundial, com o
movimento de constitucionalizacio, esta situagdo de
preeminéncia iria se modificar.

Nio se vai reconstituir o histérico da relagio entre o
direito constitucional e o direito administrativo, que é feito pelos
administrativistas em geral® e desviaria o foco da anilise que
aqui se quer empreender. Na quadra presente, trés conjuntos de
circunstancias devem ser considerados no 4imbito da
constitucionalizagio do direito administrativo: a) a existéncia
de uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas
para a disciplina da Administragio Publica; b) a seqiiéncia de
transformagdes sofridas pelo Estado brasileiro nos tltimos anos;

* A propésito, v. o célebre artigo de Georges Vedel, Discontinuité du droit
constituionnel et continuité du droit administratif. In: Meélanges Waline, 1974.
Sobre o tema, v também Louis Favoreu, La constitutionnalisation du droit. In:
Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit,
1998, p. 182.

# V. por todos, Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1993, p. 31.
Parauma visio severamente critica da origem e evolugio do direito administrativo,
v. Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse publico a0 dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo, Rerssta de
Direito Adnunistratire 239:1, 2005.

™ V. Patricia Batista, Trangformagies do direito adnnistrative, 2003, p-74.
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¢) a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias
do direito administrativo. Todas elas se somam para a configuragdo
" do modelo atual, no qual diversos paradigmas estio sendo
repensados ou superados.

A presenca de dispositivos sobre a Administragao Publica
nas Constituicdes modernas tem inicio com as Cartas italiana e
alemi, em precedentes que foram ampliados pelos Textos
portugués e espanhol. A Constituigdo brasileira de 1988 discorre
amplamente sobre a Administragio Publica (v. supra), com
censuravel grau de detalhamento e contendo um verdadeiro
estatuto dos servidores publicos. Nada obstante, contém algumas
virtudes, como a dissociacio da fungio administrativa da atividade
de governo® e a enunciagio expressa de principios setoriais do
direito administrativo, que na redagio original eram os da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A Emenda
Constitucional n°® 19, de 4.06.98, acrescentou ao elenco o
principio da eficiéncia®. A propésito, a tensio entre a eficiéncia,
de um lado, e a legitimidade democritica, de outro, € uma das
marcas da Administragio Publica na atualidade® .

De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional
do Estado brasileiro, nos dominios administrativo e economico,
foi alterado por um conjunto amplo de reformas economicas,
levadas a efeito por emendas e por legislagio infraconstitucional,
e que podem ser agrupadas em trés categorias: a extingo de
determinadas restricdes ao capital estrangeiro, a flexibilizagio de
monopolios estatais e a desestatizagdo. Tais transformagoes
modificaram as bases sobre as quais se dava a atuagdo do Poder
5 A Lein® 9.784, de 29.01.99, que regula o processo administrativo no plano
federal, enuncia como principios da Administragio Pablica, dentre outros, os da
legalidade, finalidade, motivagio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
%V Luis Roberto Barroso, Agéncias reguladoras. Constituigio, transformagoes
do Estado e legitimidade democratica. In: Temas de direito constitucional, t. 11,
2003, p. 303-4.

# As agéncias reguladoras, como categoria abstrata, niio receberam disciplina
constitucional. O texto da Constituicio, todavia, faz menc¢io a duas delas: a de

telecomunicacdes (art. 21, XT) e a de petroleo (art. 177, § 2°, 11I).
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Publico, tanto no que diz respeito a prestagio de servigos publicos -
como a exploragio de atividades econémicas. A diminuicio
expressiva da atuagio empreendedora do Estado transferiu sua
responsabilidade principal para o campo da regulacio e fiscalizacio
dos servigos delegados 2 iniciativa privada e das atividades
economicas que exigem regime especial. Foi nesse contexto que
surgiram as agéncias reguladoras, via institucional pela qual se
consumou a mutagio do papel do Estado em relacio 2 ordem
econdmica®®.

Por fim, mais decisivo que tudo para a
constitucionalizagio do direito administrativo, foi a incidéncia
no seu dominio dos principios constitucionais — nio apenas os
especificos, mas sobretudo os de cariter geral, que se irradiam
por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade
da dignidade humana e da preservagio dos direitos fundamentais,
alterou-se a qualidade das relagdes entre Administracio e
administrado, com a superagio ou reformulagio de paradigmas
tradicionais® . Dentre eles é possivel destacar:

4) a redefinigdo da idéia de supremacia do interesse piiblico sobre
0 interesse privade

Em relagio a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar,
a distingdo necessaria entre interesse publico (i) primdrnio — isto é,

# Sobre este tema especifico, v. os projetos de doutoramento de Gustavo
Binenbojm, Drireitos fundamentais, democracia ¢ Administragio Priblica, 2003, e de
Aricia Corréa Fernandes, Por uma releitura do principio da lesalidade administrativa e da
reserva de Administragio, 2003, ambos apresentados ao Programa de Pés-graduciio
em Direito Piblico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob minha
orentacio. V. tb. V. Patricia Batista, Transformagdes do diretto administrativo, 2003;e
Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo, Revista de
Direito Administrative 239:1, 2005.

¥ Esta classificagio, de ongem italiana, é pouco disseminada na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras. V. Renato Alessi, Sistema Istituzionale del diritto
admnistrativo italiano, 1960, p. 197, gpud Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de
direito adrenistrativo, 2003, p. 57. Depois de Celso Antdnio, outros autores utilizaram
esta distincdo. V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo,
1997,p. 429 e ss..
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o interesse da sociedade, sintetizado em valores como justica,
seguranga e bem-estar social — e (ii) secunddrio, que € o interesse da
pessoa juridica de direito piblico (Unido, Estados e Municipios),
identificando-se com o interesse da Fazenda Publica, isto é, do
erario® . Pois bem: o interesse publico secundario jamais
desfrutard de uma supremacia a priori e abstrata em face do
interesse particular. Se ambos entrarem em rota de colisao, cabera
a0 intérprete proceder a ponderagio desses interesses, a vista
dos elementos normativos e fiticos relevantes para o caso
concreto” .

b) a vinculagdo do administrador G Constituigdo e ndo apenas 4 lei
ordindria

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculagio positiva do
administrador a lei, na leitura convencional do principio da
legalidade, pela qual sua atuagdo estava pautada por aquilo que
o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode
e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituigdo e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagio
do legislador ordinrio. O principio da legalidade transmuda-se,
assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua
subordinacio a Constituigdo e a lei, nessa ordem.

% Para um aprofundamento dessa discussio, v. meu preficio ao livro de Daniel
Sarmento (org), Interesses piiblicos versus interesses privados: Desconstrutndo o principio
de supremacia do interesse priblico, 2003. V. th., naturalmente, o proprio livro, do qual
constam textos de grande valia sobre o tema, escritos por Humberto Avila,
Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexandre Aragio.
O texto de Humberto Avila foi pioneiro na discussdo da matéria. Sob outro
enfoque, merece referéncia o trabalho de Fibio Medina Osono, Existe uma
supremacia do interesse publico sobre o privado no direito brasileiro?, Retisfa de
Direito Administrative 220:107, 2000.
% Sobre principios constitucionais da Administragio Piblica, v. Carmen Licia
Antunes Rocha, Princpios constitucionais da Administragdo Piblica, 1994; Romeu
Bacellar, Principios constitucionais do processo administrativo disaplnar, 1998; Juarez
Freitas, O controle dos atos administrativs ¢ os principtos fundamentars, 1999; Ruy
Samuel Espindola, Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa:
Anotacdes em tomo de questdes contemporaneas, Interesse Piblico 21:57, 2003.
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¢) a possibilidade de controle judicial do ménite do ato
administrativo

O conhecimento convencional em matéria de controle
jurisdicional do ato administrativo limitava a cognigio dos juizes
e tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma
e finalidade) e ndo do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a
conveniéncia e oportunidade de sua pritica. Ji nio se passa mais
assim. Nido apenas os principios constitucionais gerais ja
mencionados, mas também os especificos, como moralidade,
eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade
permitem o controle da discricionariedade administrativa
(observando-se, naturalmente, a contengio e a prudéncia, para
que ndo se substitua a discricionariedade do administrador pela
do juiz)®.

Um ultimo comentirio se imp&e nesse passo. H4 autores
que se referem a mudanga de alguns paradigmas tradicionais do
direito administrativo como caracterizadores de uma privatizacdo
do direito publico, que passa a estar submetido, por exemplo, a algumas
categorias do direito das obrigages. Seria, de certa forma, a mio
inversa da publicizacdo do direito privado. Na verdade, é a aplicagio
de principios constitucionais que leva determinados institutos
de direito piblico para o direito privado e, simetricamente, traz
institutos de direito privado para o direito piblico. O fendmeno

* Nio € possivel aprofundar o tema, que é rico e intrincado, sem um desvio que
seria inevitavelmente longo e descabido nas circunstincias. Vejam-se, sobre a
questio: Pietro Perlingieni, Perffs de direito aivil, 1997, p. 17, Maria Celina Bodin de
Moraes, A caminho de um direito civil constitucional, Reista de Direrto Ciril 6523,
1993, p. 25; ¢ Gustavo Tepedino, Premissas me todolégicas para a
constitucionalizacio do direito civil. In: Temas de diresto avil, 2004, p. 19: “Dai a
mevitivel alteracio dos confins entre o direito publico e o direito prvado, de tal
sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem
sempre se podendo definir qual exatamente é o territdrio do direito publico e
qual o territério do direito privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente
determinar os campos do direito publico ou do direito privado pela prevaléncia
do interesse piblico ou do interesse privado, ndo j4 pela inexisténcia de intervenciio
publica nas atividades de direito privado ou pela exclusio da participacio do
cidad@o nas esferas da administragio publica. A alteragio tem enorme significado
hermenéutico, e é preciso que venha a ser absorvida pelos operadores”.
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em questio, portanto, nio é nem de publicizagao de um, nem de
privatizagio de outro, mas de constitucionalizagio de ambos. Dai
resulta uma dilui¢io do rigor da dualidade direito publico-direito
ptivado, produzindo dreas de confluéncia e fazendo com que a
distingiio passe a ser antes quantitativa do que qualitativa™

9.3. Direito penal

A repercussio do direito constitucional sobre a disciplina
legal dos crimes e das penas é ampla, direta e imediata, embora
nio tenha sido explorada de maneira abrangente e sistematica
pela doutrina especializada. A Constituigio tem impacto sobre
a validade e a interpretagio das normas de direito penal, bem
como sobre a produgio legislativa na matéria. Em primeiro lugar,
pela previsio de um amplo catilogo de garantias, inserido no
art. 5° (v. supra). Além disso, o texto constitucional impde a0
legislador o dever de criminalizar determinadas condutas®™, assim
como impede a criminalizagio de outras” . Adicione-se a
circunstancia de que algumas tipificagdes previamente existentes
s3o questiondveis 4 luz dos novos valores constitucionais ou da
transformagio dos costumes®, assim como podem ser

% Como, por exemplo, nos casos de racismo, tortura, agio de grupos armados
contra a ordem constitucional, crimes ambientais e violéncia contra a cnianga,
dentre outras referéncias expressas. V. arts. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV, 7 X,
225,§3%e227,§ 4"
% Como por exemplo: “Att. 53. Os Deputados e Senadores sio inviolaveis, civil
e penalmente, por quaisquer de suas opinioes, palavras e votos”’; “Art. 5% (...)
XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
piblico, independentemente de autorizagao (...); XVII — ¢ plena a liberdade de
associagio para fins licitos, vedada a de cariter paramilitar”.
* I o caso de tipos previstos no Codigo Penal (CP), como os de sedugio (art.
217), adultério (art. 240) ou de escrito obsceno, assim descrito: “Art. 234, Fazer,
importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, de
distribuicio ou de exposigio piblica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer
objeto obsceno: Pena — detengiio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa”.
% Duas decisdes do Supremo Tribunal Federal exemplificam o argumento. Na
primeira, concedeu-se habeas corpus em favor de um jovem acusado de estupro,
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excepcionadas em algumas de suas incidéncias concretas, se
provocarem resultado constitucionalmente indesejavel”” .

A constitucionalizagio do direito penal suscita um
conjunto instigante e controvertido de idéias, a serem submetidas
ao debate doutrinirio e a consideragio da jurisprudéncia. Boa
parte do pensamento juridico descré das potencialidades das
penas privativas de liberdade, que somente deveriam ser
empregadas em hipoteses extremas, quando nio houvesse meios
alternativos eficazes para a protegio dos interesses
constitucionalmente relevantes®. Os bens juridicos

por haver mantido relagio sexual com uma menina de 12 anos. Por maioria,
decidiu a Corte que a presungio de violéncia do art. 224 do CP é relativa e que o
crime nio se configurava, 1 vista de elementos do caso concreto — consentimento
da vitima e sua aparéncia de ter mais de 14 anos — que tornariam extremamente
injusta a aplicacio literal do dispositivo do Cédigo Penal (STF, DJU 20 set. 1996,
HC 73662-MG, Rel. Min. Marco Aurélio). Num outro caso, a Corte trancou a
agdo penal promovida contra ex-Prefeita Municipal, pela contratacio de boa-fé,
mas sem concurso publico, de um tnico gan. O fundamento utilizado foi a
insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, gerands falta de justa cansa para a
agdo penal (STF, DJU 11 set. 1998, HC 77003-4, Rel. Min. Marco Aurélio). Sobre o
tema da interpretagio conforme a eqiiidade, de modo a evitar a incidéncia iniqua
de determinada regra, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagio, racionalidade e atividade
Jurisdicional, 2005.

O presente parigrafo beneficia-se da discussiio de idéias trazidas por Valéria
Caldi de Magalhiies, Constituconalizagdo do direito e controle de constitucionalidade das
lets penais: Algumas consideragies, mimeografado, 2005, trabalho de final de curso
apresentado na disciplina Interpretagio Constitncional, do Programa de Pos-
graduacao em Direito Piblico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UER]. Averbou a autora: “Ao mesmo tempo em que o funda e autoriza, a
Constituicio reduz e limita o direito penal, na medida em que s6 autoriza a
crminalizaio de condutas que atinjam de modo sensivel um bem juridico essencial
para a vida em comunidade. Este ¢ o papel do direito penal: atuar como tltima
ratio, quando seja absolutamente necessirio e nio haja outros mecanismos de
controle social aptos a impedir ou punir aquelas lesdes”.

% Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime ¢ Constituigdo, 2003, p. 44-5: “No
campo do Direito Penal, em face dos objetivos do Estado Democritico de Direito
estabelecidos expressamente na Constituigio (erradicagio da pobreza, reducio
das desigualdades sociais e regionais, direito A satde, protecio do meio-ambiente,
protecio integral a crianga e ao adolescente, etc.), os delitos que devem ser
penalizados com (maior) rigor sio exatamente aqueles que, de uma maneira ou
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constitucionais obedecem a uma ordenagio hierdrquica, de modo
que a gravidade da punigio deve ser graduada em fungio dessa
16gica®. A disciplina juridica dada a determinada infracio ou a
pena aplicivel nio deve ir além nem tampouco ficar aguém do
necessario a protegio dos valores constitucionais em questio.
No primeiro caso, havera inconstitucionalidade por falta de
razoabilidade ou proporcionalidade’ ; no segundo, por omissio
em atuar na forma reclamada pela Constituigio' .

outra, obstaculizam? dificultam? impedem a concretizagio dos objetivos do
Estado Social e Democritico. Entendemos ser possivel, assim, afirmar que 05
crimes de sonegagio de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgio (para citac
apenas alguns) merecem do legislador um tratamento mais severo que os crimes
que dizem respeito is relagGes meramente interindividuais (desde que cometidos
sem violéncia ou grave ameaga) .

 E o caso da disciplina penal dada pela Lei n® 9.677? 98 (Lei dos Remédios)
adulteracio de cosméticos. O delito é equiparado 2 adulteragio de medicamentos
que, por sua vez, prevé penas minimas superiores i do crime de homicidio para
a falsificaciio, corrupgio, adulteragio ou alteragio de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (CP, art. 273 e § 1°, 4). Sobre o tema, v. Miguel Reale
Janior, A inconstitucionalidade da Lei dos Remedios, Revista dos Tribunais 763:415,
1999. Outro exemplo é o da Lei n® 9.437? 97, que em seu art. 10 pune com penas
idénticas o porte de arma de fogo e o porte de arma de brinquedo. Sobre a
proporcionalidade no Ambito do direito penal, v Ingo Sardlet, Constituigio e
proporcionalidade: O direito penal e s direitos fundamentais entre proibigao de
excesso e de insuficiéncia, Revista de Estudos Criminais 12:86, 2003.

19 Valéria Caldi de Magalhies, Constitucionalizagio do direito e controle de
constituionalidade das leis penais: algnmas consideragdes, mimeogtafado, 2005, p. 15,
considera de “duvidosa constitucionalidade” a previsio legal de extingio da
punibilidade de crimes contra a ordem tributaria, em razio do pagamento do
tributo antes e, até mesmo, apds o recebimento da denincia. A matéria é
disciplinada pelo art. 34 da Lei n° 9.249/95 e pelo art. 9° da Lei n® 10.684/2003.
10t STF, ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio. Por 7 votos a 4, o STF decidiu
conhecer da aco e apreciar-lhe o mérito. Alguns dos argumentos apresentados
pela autora da agio, a Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Saude foram
os seguintes: (i) atipicidade do fato: pelo direito positivo brasileiro, a vida se
extingue pela morte encefalica; o feto anencefilico nfio chega sequer a ter vida
cerebral (principio da legalidade); (ii) exclusio da punibilidade: o Codigo Penal
determina a nfio punigio nos casos de risco de morte para amie ¢ de estupro; tais
situagdes, por envolverem feto com potencialidade de vida, sio mais drasticas do
que a da anence falia, que 56 nio foi prevista expressamente por inexistirem recursos
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Uma hipétese especifica de constitucionalizagio do
direito penal suscitou candente debate na sociedade e no Supremo
Tribunal Federal: a da legitimidade ou nio da interrupcio da
gestagdo nas hipdteses de feto anencefilico. Na acio
constitucional ajuizada pediu-se a interpretagio conforme a
Constituigio dos dispositivos do Codigo Penal que tipificam o
crime de aborto, para declarar sua nio incidéncia naquela situacio
de inviabilidade fetal. A grande questio tedrica em discussio
era a de saber se, a0 declarar a nio incidéncia do Cédigo Penal a
uma determinada situagio, porque isso provocaria um resultado
inconstitucional, estaria o STF interpretando a Constituicio —
que € o seu papel — ou criando uma nova hipétese de nio
punibilidade do aborto, em invasio da competéncia do
legislador™®.

Nio ¢é propésito desse estudo, voltado para uma anilise
panoramica, percotrer caso a caso o impacto da Constituicio
sobre os diferentes segmentos do Direito. A constitucionalizagio,
como ji observado, manifesta-se de maneira difusa pelos
diferentes dominios, ainda que em graus variados. As idéias gerais
apresentadas sio vilidas, portanto, para todos os ramos, ai
incluidos o direito do trabalho, o direito comercial, o direito
ambiental, o direito processual e assim por diante.

10. Constitucionalizagio e judicializa¢io das relagdes sociais

A constitucionalizagdo, na linha do argumento aqui
desenvolvido, expressa a irradiagio dos valores constitucionais

tecnolégicos de diagnéstico, quando da elaboracio do Cddigo Penal, em 1940
(interpretagio evolutiva); (iif) violagio do principio da dignidade da pessoa humana,
tanto na versio da integridade fisica quanto psiquica, pela imposicio de sofrimento
imenso e inutil 2 mulher, obrigando-a alevar a termo uma gestacio invidvel

2 A Constituicio de 1988 manteve o sistema eclético, hibndo ou misto,
combinando o controle por iia incdental ¢ difuso (sistema americano), que vinha
desde o inicio da Republica, com o controle por i prinapal e concentradb, implantado
com a ECn® 16/65 (sistema continental europeu). V. Luis Roberto Barroso, O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004,
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pelo sistema juridico. Esta difusio da Lei Maior pelo
ordenamento se di por via da jurisdi¢io constitucional, que
abrange a aplicagio direta da Constituigio a determinadas
questdes; a declaragio de inconstitucionalidade de normas com
ela incompativeis; e a interpretagio conforme a Constituigio,
para atribuicio de sentido as normas juridicas em geral. No caso
brasileiro, deve-se enfatizar, a jurisdigio constitucional ¢ exercida
amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos
interpretam a Constituigio, podendo, inclusive, recusar aplicagao
2 lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional'®.

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdigdo
constitucional, hi um outro fenémeno que merece ser destacado.
Sob a Constituicio de 1988, aumentou de maneira significativa
a demanda por justi¢a na sociedade brasileira. Em primeiro lugar,
pela redescoberta da cidadania e pela conscientizagio das
pessoas em relagio aos proprios direitos. Em seguida, pela
circunstincia de haver o texto constitucional criado novos
direitos, introduzido novas agdes e ampliado a legitimagio ativa
para tutela de interesses, mediante representagio ou substituigao
processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a
desempenhar um papel simbolico importante no imaginario
coletivo. Isso conduz a um ultimo desenvolvimento de natureza
politica, que é considerado no pardgrafo abaixo.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos
foi a virtuosa ascensdo institucional do Poder Judiciario.
Recuperadas as liberdades democriticas e as garantias da
magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento
técnico especializado e passaram a desempenhar um papel
politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo. Tal

1 O tema ¢ ainda pouco explorado na doutrina. V,, no entanto, o trabalho-
pesquisa elaborado por Luiz Werneck Vianna, Maria Alice de Carvalho, M anuel
Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, A judidalizacdo da politica e das relaghes
sociais no Brasil, 1999. E também, para duas visdes diversas, Luiz Werneck Vianna
(org), A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002, e Rogério Bastos Arantes,
Ministérta Priblico ¢ polética no Brasil, 2002, Para uma andlise critica desses dois
trabalhos, v. Débora Alves Maciel e Andrei Koerner, Sentidos da judicializagio da
politica: Duas analises, Lwa Nova 57:113, 2002.
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circunstincia acarretou uma modificacio substantiva na relacio
da sociedade com as institui¢Ses judiciais, impondo reformas
estruturais e suscitando questdes complexas acerca da extensio
de seus poderes.

Pois bem: em razio desse conjunto de fatores —
constitucionalizagio, aumento da demanda por justica e ascensio
institucional do Judicidrio —, verificou-se no Brasil uma expressiva

Judicializagdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos

tribunais a sua instincia decisoria final'®™. Vejam-se abaixo,
ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram objeto de
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros
tribunais, em periodo recente:

(1) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuigio dos inativos)
e da Reforma do Judiciirio (criagio do Conselho Nacional de
Justiga);

(if) Relagbes entre Poderes: determinagio dos limites
legitimos de atuagao das Comissées Parlamentares de Inquérito
(como quebra de sigilos e decretagio de prisio) e do papel do
Ministério Publico na investigagio criminal;

(iii) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupcio
da gestagio em certas hipéteses de inviabilidade fetal;

** No direito comparado, no qual o tema ¢ discutido de longa data, v,
exemplificativamente: Hamilton, Madison e Jay, The federalist papers, 1981 (a
publicagdo original foi entre 1787 e 1788), especialmente O Federakista n® 78, John
Marshall, voto em Marbury 1. Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; Hans Kelsen,
Duién debe ser el defensor de la Constitucion, 1931; Carl Schmitt, La defensa de la
constitucion, 1931; John Hart Ely, Democracy and distrust, 1980; Alexander Bickel,
The least dangerons branch, 1986; Ronald Dworkin, .4 matter of principie, 1985; John
Rawls, A theory of justice, 1999; Jiirgen Habermas, Direito ¢ democracia: Entre
Jacticidade e validade, 1989; Bruce Ackerman, We the peaple: Foundations, 1993; Carlos
Santiago Nino, La Constitucin de la democracia deliberativa, 1997. Na literatura nacional
mais recente, vejam-se: Bianca Stamato Fernandes, Jurisdigda constitucional, 2005,
Gustavo Binenbojm, A nova jurisdigdo constitucional brasileira, 2004; Claudio de
Souza Pereira Neto, Jurisdigdo constitucional, denocracia e racionalidade pritica, 2002;
Jose Adércio Leite Sampaio, A Constituigdo reinventada pela jurisdigio constitucional,
2002.
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(iv) Questdes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da
cobranca de assinaturas telefonicas, a majoragio do valor das
passagens de transporte coletivo ou a fixagdo do valor maximo
de reajuste de mensalidade de planos de saude.

Os métodos de atuagio e de argumentagio dos orgios
judiciais sio, como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua funcio
¢ inegavelmente politica, aspecto que € reforgado pela
exemplificagio acima. Sem embargo de desempenhar um poder
politico, o Judicidrio tem caracteristicas diversas das dos outros
Poderes. E que seus membros nio sio investidos por critérios
eletivos nem por processos majoritrios. E é¢ bom que seja assim.
A maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder
para que seja desempenhado por agentes publicos selecionados
com base no mérito e no conhecimento especifico. Idealmente
preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com
imparcialidade, baseado na Constituigio e nas leis. Mas o poder
de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado democratico,
é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve
contas a sociedade.

Nesse ponto se coloca uma questio que s6 mais
recentemente vem despertando o interesse da doutrina no Brasil,
que ¢ a da legitimidade democritica da fungio judicial, suas
possibilidades e limites. Relativamente ao controle de
constitucionalidade das normas, ji ha alguma literatura recente'®.
No tocante ao controle de constitucionalidade de politicas
publicas, o tema sé agora comega a ser desbravado'®. Vale a
pena investir uma energia final nessa matéria.

1%V Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e
controle das politicas publicas, Revista de direito adminisirativo 240, 2005; e Marcos
Maselli Pinheiro Gouvea, O controle judicial das omissdes admintstrativas, 2003,
Abordagens iniciais da questio podem ser encontradas em Luis Roberto Barroso,
O direito constitucional ¢ a efetividade de suas normas, 2003; e Ingo Wolfgang Sarlet, A
eficdcta dos direitos fundamentais, 2004.

106 A expressio “dificuldade contra-majoritnia” (the counter-majorttarian difficulty)
foi cunhada por Alexander Bickel, The least dangerows branch, 1986, p. 16, cuja 1*
edicdo é de 1962,
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Em sentido amplo, a jurisdigio constitucional envolve a
interpretacio e aplicagio da Constituicio, tendo como uma de
suas principais expressoes o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos. No Brasil, esta possibilidade vem desde a
primeira Constituicio republicana (controle incidental e difuso),
tendo sido ampliada ap6s 2 Emenda Constitucional n® 16? 65
(controle principal e concentrado). A existéncia de fundamento
normativo expresso, aliada a outras circunstincias, adiou o debate
no pais acerca da legitimidade do desempenho pela corte
constitucional de um papel normalmente referido como contra-
majonitdnio’” : orgios e agentes publicos nio eleitos tém o poder
de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes
escolhidos pela vontade popular.

Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se
doutrinariamente duas grandes linhas de justificacio desse papel
das supremas cortes? tribunais constitucionais. A primeira, mais
tradicional, assenta raizes na soberania popular e na separacio de
Poderes: a Constituigio, expressio maior da vontade do povo,
deve prevalecer sobre as leis, manifestacSes das maiorias
parlamentares. Cabe assim ao Judicidrio, no desempenho de sua
funciio de aplicar o Direito, afirmar tal supremacia, negando
validade a lei inconstitucional. A segunda, que lida com a
realidade mais complexa da nova interpretacio juridica, procura
legitimar o desempenho do controle de constitucionalidade em
outro fundamento: a preservacio das condigGes essenciais de
funcionamento do Estado democritico. Ao juiz constitucional
cabe assegurar determinados valores substantivos e 2 observincia
dos procedimentos adequados de participagiio e deliberacio'®.

%7 Sobre o tema, vejam-se Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdigdo, democracia e
raconalidade pratica, 2002; José Adércio Leite Sampaio, .4 Constituisdo reinventada
pela jurisdigio constitncional, 2002, Bianca Stamato, Jurisdicio constitucional, 2005.

'® V., especialmente, Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de direito administrative 240,
2005. Em duas passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz, os dois pélos da
questao: “Em um Estado democritico, no se pode pretender que a Constituicio
invada o espago da politica em uma versio de substancialismo radical e clitista,

em que as decisdes politicas sio transferidas, do povo e de seus representantes,
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A questio do controle das politicas publicas envolve,
igualmente, a demarcagio do limite adequado entre matéria
constitucional e matéria a ser submetida ao processo politico
majoritario. Por um lado, a Constituigio protege os direitos
fundamentais e determina a adogio de politicas publicas aptas a
realiza-los. Por outro, atribuiu as decisbes sobre o investimento
de recursos e as opgdes politicas a serem perseguidas a cada tempo
aos Poderes Legislativo e Executivo. Para assegurar a supremacia
da Constituicio, mas nio a hegemonia judicial, a doutrina comega
a voltar sua atengio para o desenvolvimento de parametros
objetivos de controle de politicas publicas'®.

O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal,
em particular, na interpretagio e na efetivagio da Constituigio,
¢ 0 combustivel de um debate permanente na teoria filosofia™

para os reis filésofos da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral”.

Porém de outra parte: “Se a Constituigio contém normas nas quais estabeleceu
fins puiblicos prioritirios, e se tais disposigoes a0 normas juridicas, dotadas de
superioridade hiecirquica e de eentralidade no sistema, hio havenia sentido em concluir
que a atividade de definiciio das politicas pablicas —que ird ou nio realizar esses
fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em suma: nio se trata
da absorgio do politico pelo juridico, mas apenas da limitagio do primeiro pelo
segundo” (grifos no original).

19 Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional nio se confundem, mas
vém se aproximando, como notou Claudio Pereira de Souza Neto, A teoria
constitucional e seus lugares especificos: Notas sobre o aporte reconstrutivo. In:
Direito constitucional contensporineo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides,
2005, p. 87 e ss.: “Tradicionalmente, a teoria da constituicio se destinava a
identificacio, anilise e descrigio do que ‘¢’ uma constitwigio. Hoje, contudo, abrange
também o campo das indagagGes que versem sobre 0 que a constituicdo ‘deve
ser’, i. e, incorpora dimensdes racional-normativas, as quais se situam na seara do
que se vem denominando ‘filosofia constitucional™.

19 Em Dred Scott 5. Sandford [60 U.S. (10 How) 393, julgado em 1857, a
Suprema Corte considerou serem inconstitucionais tanto as leis estaduais como
as federais que pretendessem conferir cidadania aos negros, que eram Vistos
como seres inferiores e no tinham protecio constitucional. Na mais condenada
decisio do constitucionalismo americano, a Suprema Corte alinhou-se com a
defesa da escravidio. Muitos anos se passaram até que o Tribunal recuperasse sua
autoridade moral e politica. V. Nowack, Rotunda e Young, Constitutional law,
2000, p. 687.
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constitucional contemporanea, pelo mundo afora. Como as
nuvens, o tema tem percorrido trajetérias varidveis, em funcio
de ventos circunstanciais, e tem assumido formas as mais
diversas: ativismo zersus contengio judicial; interpretativismo
versus nao-interpretativismo; constitucionalismo popular zersus
supremacia judicial. A terminologia acima deixa trair a origem
do debate: a discussdo existente sobre a matéria nos Estados
Unidos, desde os primérdios do constitucionalismo naquele pais.
A seguir uma palavra sobre a experiéncia americana.

A atuagdo pro-ativa da Suprema Corte, no inicio da
experiéncia constitucional americana, foi uma bandeira do
pensamento conservador. Nao ha surpresa nisso: ali se encontrou
apoio para a politica da segregagio racial'! e para a invalidagio
das leis sociais em geral'?, culminando no confronto entre o
Presidente Roosevelt e a Corte!®. A situacio se inverteu

A partir do final do século XIX, a Suprema Corte fez-se intérprete do
pensamento liberal, fundado na idéia do laisser faire, pelo qual o desenvolvimento
¢ melhor fomentado com a menor interferéncia possivel do Poder Piiblico. A
decisio que melhor simbolizou esse periodo foi proferida em 1905 no caso
Lochner ¢5. New York (198 U.S. 45), na qual, em nome da liberdade de contrato,
considerou-se inconstitucional uma lei de Nova York que limitava a jornada de
trabalho dos padeiros. Sob 0 mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou

intiimeras outras lei. Esse periodo ficou conhecido como era Lochner.

"2 Eleito em 1932, ap6s a crise de 1929, Franklin Roosevelt deflagrou o New Dedl,
programa econdmico e social caracterizado pela intervenciio do Estado no dominio
econémico e pela edicao de ampla legislagio social. Com base na doutrina
desenvolvida na era Lochner, a Suprema Corte passou a declarar inconstitucionais
tass leis, gerando um confronto com o Executivo. Roosevelt chegou a enviarum
projeto de lei a0 Congresso, ampliando a composicio da Corte — Court-packing
plan —, que nio foi aprovado. A Suprema Corte, no entanto, veio a mudar sua
orientacio e abdicou do exame do mérito das normas de cunho econémico e
social, tendo por marco a decisio proferida em West Coast 2. Parrish (300 U.S.
379), datada de 1937.

''* Veja-se o registro dessa mudanga em Larry D. Kramer, Popular
constitutionalism, circa 2004, California Law Retzew 92:959, 2004, p- 964-5: “(The
Warren Court), for the first time in American history, gave progressives a reason
to see the judiciary as a friend rather than a foe. This had never been a problem for
conservatives. Going all the way back to the Federalist era, conservatives had
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completamente a partir da década de 50, quando a Suprema
Corte, nas presidéncias Warren e Burger, produziu jurisprudéncia
. progressista em matéria de direitos fundamentais', incluindo
negros, presos ¢ mulheres, bem como questdes relativas a
privacidade e aborto'.

Pelos anos seguintes, o debate central na teoria
constitucional norte-americana contrap6s, de um lado, liberais
(ou progressistas), favoraveis ao judicial review e a algum grau de
ativismo judicial, e, de outro, conservadores, favoraveis a auto-
contenc¢io judicial e a teorias como originalismo e nio-
interpretativsimo'*® . De algum tempo para ca, em razio do amplo

always embraced an idea of broad judicial authority, including judicial supremacy,
and they continued to do so after Chief Justice Warren took over. For them, the
problem with the Warren Court was simply that its decisions were wrong; (...)
Beginning with Robert Bork’s 1968 attack on the Court in Fortune Magazine,
many conservatives started to assail the Court using the traditionally liberal thetonc
of countermajoritarianism”,

114 Eagl Warren presidiu a Suprema Corte de 1953 2 1969; Warren Burger, de 1969
21986. Algumas decisdes emblematicas desses periodos foram: Brown z5. Board
of Education (1954), que considerou inconstitucional a politica de segregacio
racial nas escolas publicas; Griswold zs. Connecticut (1965), que invalidou les
estadual que incriminava o uso de pilula anticoncepcional, reconhecendo um
direito implicito 4 privacidade; e Roe #s. Wade (1973), que considerou
inconstitucional lei estadual que criminalizava o aborto, mesmo que antes do
terceiro més de gestagio. No dominio do processo penal, foram profendas as
decisbes marcantes ja mencionadas (v. spra), em casos como Gideon vs.
Wainwright (1963) e Miranda ¢5. Arizona (1966)

115 A critica de viés conservador, estimulada por longo periodo de governos
republicanos, veio embalada por uma corrente doutriniria denominada de
originalismo, defensora da idéia pouco consistente de que a interpretacao
constitucional deveria ater-se 4 intengio oniginal dos criadores da Constituigio.
Sobre o tema, v. Robert Bork, The tempting of América, 1990, e William Rehnquist,
The notion of aliving Constitution, Texas Law Reew 54:693, 1976. Em sentido
oposto, v. Morton . Horwitz, Foreword: the Constitution of change: legal
fundamentality without fundamentalism, Harvard Law Review 107:30, 1993, e
Laurence Tribe, American constitutional law, 2000, p. 302 e s. Para uma analise ampla
dessa temitica em lingua portuguesa, v. Bianca Stamato, Jurisdigdo constitucional,
2005.

116 Vejam-se alguns textos escritos nos ultimos anos. Em favor do “popular
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predominio republicano e conservador, com reflexos na
jurisprudéncia da Suprema Corte, alguns juristas liberais vém
questionando o que denominam “supremacia judicial” e
defendendo um ainda impreciso constitucionalismo popular, com
a “retirada da Constituicio dos tribunais”'7,

O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em torno
das tensGes e superposigdes entre constitucionalismo e
democracia. E bem de ver, no entanto, que a idéia de democracia
nao se resume ao principio majoritirio, ao governo da maioria.
Ha outros principios a serem preservados e ha direitos da minoria
a serem respeitados. Cidadio ¢ diferente de eleitor; governo do
povo nio € governo do eleitorado™®. No geral, o processo politico
majoritirio se move por interesses, a0 passo que a logica
democritica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6 restari o

constitutionalism”, v.: Larry D. Kramer, The peaple themselves: Popitlar
cwonstiiutionalism and judical review, 2004, Mark Tushnet, Taking the Constitution
away from the courts, 1999; Jeremy Waldron, The dignity of legislation, 1999; Richard
D. Parker, “Here the Jpeople rule”: A popular constitutionalist manifest, 1994. Em
defesa do “judicial review”, v.: Cristopher L. Eisgruber’s, Constitutional self-
government, 2001; Erwin Chemerinsky, In defense of judicial review: A reply to
professor Kramer, California Law Review 921013, 2004; Fredenck Schauer, Judicial
supremacy and the modest Constitution, Californa Law Review 92- 1045,

""" Christopher L. Eisgruber, Constitutional self-government and judicial review:
Areply to five caitics, Unitersity of San Frandsco Law Review 37:115, 2002, p-119-31.

"8 A junsdicio constitucional legitimou-se, historicamente, pelo inestimavel

servico prestado as duas idéias centrais que se fundiram para criar o moderno
Estado democritico de direito: constitucionalismo (ie., poder limitado e respeito
a0s direitos fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da maioria).
O papel da corte constitucional é assegurar que todos estes elementos convivam
em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a atribui¢do delicada de estancar a vontade
da maioria quando atropele o procedimento democritico ou vulnere direitos
fundamentais da minonia. Um bom exemplo foi a decisiio do STF reconhecendo
o direito publico subjetivo, assegurado as minorias legislativas, de ver instaurada
Comissio Parlamentar de Inquérito (CPI dos Bingos). Diante da inércia dos
lideres partidirios em indicar representantes de suas agremiagoes, a Corte conceden
mandado de seguranga para que o proprio Presidente do Senado designasse os
nomes faltantes. V. Inf. STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22 jun.
2005.
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Judicidrio para preservi-los'. O deficit democritico do Judicidrio,
decorrente da dificuldade contra-majoritiria, nio €
necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composigao
pode estar afetada por disfungdes diversas, dentre as quais 0 uso
da méquina administrativa, o abuso do poder econémico, a
manipulagio dos meios de comunicagio.

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes
constitucionais e supremos tribunais deve ser o de resguardar o
processo democritico e promover os valores constitucionais,
superando o deficit de legitimidade dos demais Poderes, quando
seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuacio, o
que ocorrera se atuar abusivamente, exercendo preferéncias
politicas em lugar de realizar os principios constitucionais'®.
Além disso, em paises de tradigio democratica menos enraizada,
cabe ao tribunal constitucional funcionar como garantidor da
estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou
entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis:
resguardar os valores fundamentais e os procedimentos
democriticos, assim como assegurar a estabilidade institucional.

No Brasil, s6 mais recentemente se comegam a produzir
estudos acerca do ponto de equilibrio entre supremacia da
Constituicio, interpretagio constitucional pelo Judiciario e

119 Vital Moreira, O futuro da Constitui¢do. In: Eros Roberto Grau e Willis
Santiago Guerra Filho, Estudos em homenagem a Panlo Bonavides, 2001, p. 323: “Na
férmula constitucional primordial, ‘todo poder reside no povo’. Mas a verdade
é que, na reformulaco de Sternberger, ‘nem todo o poder vem do povo’. Hao
poder econémico, o poder mediatico, o poder das corporagdes sectoriais. E por
vezes estes poderes sobrepdem-se a0 poder do povo”™.

120 | yis Roberto Barroso, Disciplina legal dos direitos do acionista minoritirio e
do preferencialista. Constituicio e espagos de atuacio legitima do Legislativo e do
Judicidsio. Tn: Temas de direito constituctonal, t. 111, 2003, p. 314-5: “Como ja referido,
porém, a Constituigio néo ocupa, nem pode pretender ocupar todos os espagos
juridicos dentro do Estado, sob pena de asfixiar o exercicio democritico dos
povos em cada momento histérico. Respeitadas as regras constitucionais e dentro
do espago de sentido possivel dos principios constitucionais, 0 Legislativo esta
livee para fazer as escolhas que lhe parecam melhores e mais consistentes com 0§
anseios da populagiio que o elegeu.
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processo politico majoritario. O texto prolixo da Constituicio, a.
disfuncionalidade do Judiciirio e a crise de legitimidade que envolve
o Executivo e o Legislativo tornam a tarefa complexa. Os diversos
outros ingredientes da vivéncia brasileira espantam os riscos de
tédio ou marasmo, embora provoquem sustos paralisantes. A dificil
tarefa de construir as instituigdes de um pais que se atrasou na
historia exige energia, idealismo e imunizagdo contra a amargura.
Nio adianta: ninguém escapa do seu préprio tempo.

11. Conclusio

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo
desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do
século XX, e, no Brasil, ap6s a Constituicio de 1988. O ambiente
filos6fico em que floresceu foi o do pés-positivismo, tendo como
principais mudancgas de paradigma, no plano teérico, o
reconhecimento de forga normativa a Constituigio, a expansio
da jurisdigdo constitucional e a elaboracio das diferentes
categorias da nova interpretacio constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionalizacio do Direito
importa na irradiagdo dos valores abrigados nos principios e regras
da Constituigio por todo o ordenamento juridico, notadamente
por via da jurisdigio constitucional, em seus diferentes niveis. Dela
resulta a aplicabilidade direta da Constituicio a diversas
situagoes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com
a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretacio das normas
infraconstitucionais conforme a Constituicio, circunstincia que
ira conformar-lhes o sentido e o alcance. A constitucionalizacio,
o aumento da demanda por justiga por parte da sociedade brasileira
e a ascensdo institucional do Poder Judicidrio provocaram, no
Brasil, uma intensa judicializagio das relagées politicas e sociais.

Tal fato potencializa a importincia do debate, na teoria
constitucional, acerca do equilibrio que deve haver entre
supremacia constitucional, interpretagio judicial da Constituicio
e processo politico majoritario. As circunstincias brasileiras, na
quadra atual, reforgam o papel do Supremo Tribunal Federal,
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inclusive em razio da crise de legiimidade por que passam o
Legislativo e o Executivo, nio apenas como um fenémeno
conjuntural, mas como uma crénica disfungio institucional.
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O crime de embriaguez ao volante do artigo 306 da Lei
9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro)

Edna Lima de Souza *

O egpirito imistvel do vinbo — jd que nio tens nome - e
te chamares de deminio. (William Shakespeare)

SUMARIO: 1. Consideragdes iniciais. 2. A embrnaguez. 2.1. Defini¢io da palavra
embriaguez. 3. Andlise do artigo 306 do CTB. 3.1. Elementos do tipo penal.
3.2. Influéncia de dlcool ou substincia de efeitos andlogos. 3.3. Natureza do
crime. 3.4. Detrogacio do art. 34 da LCP. 4. Aplicaciio do artigo 306 do CTB.
4.1 Agio penal. 4.2. Penalidades previstas. 4.3. Teste de alcoolemia, 4.4. Fianga.
5. Medidas despenalizadoras da Lei n. 9.099/95. 5.1, Transacio penal. 5.2.
Suspensio condicional do processo. 6. Conclusio.

1. Consideragdes iniciais

Entrou em vigor, em 23 de janeiro de 1998, o Codigo
de Transito Brasileiro (CTB), instituido pela Lei No. 9.503, de 23
de setembro de 1997, que, em alguns pontos, seguiu os novos
rumos tragados pelos preceitos do Direito Penal minimo e pelo
principio da lesividade.

Além de estabelecer novas regras para o trifego
terrestre, o CTB criou novos tipos penais e recriou alguns que ja
existiam no Codigo Penal e na Lei de Contravengdes Penais (LCP),
provocando, assim, muitas discussdes doutrinirias. Dentre elas,
destacam-se estudos sobre o artigo 306 do novo Codigo, que ja
obrigou muita gente a gastar tinta para esclarecer os seus

* Promotora de Justica do Amazonas. Titular da Promotoria de Justica
Especializada em Delitos do Transito. Pés-graduada — Lato Sensu em Direito
Penal e Processual Penal (Universidade Cindido Mendes — R]) e Direito

Ambiental (UFAM).
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posicionamentos.

A discussio doutriniria gira em torno da
contravencio penal do artigo 34 (dire¢io perigosa - embriaguez),
que era tratada como infragio de perigo abstrato, enquanto o
CTB passou a exigir 2 comprovagio de perigo efetivo de dano.

Porém, a divida maior refere-se a revogagio ou nao
do artigo 34 da LCP (diregio perigosa) face a redacdo do artigo
306, do CTB, que, além de regular a mesma infragio, acrescentou
a elementar expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem.

Dai surgiu outra questio que diz respeito a natureza
do crime, se se trata de crime de perigo abstrato ou de perigo
concreto.

Nessa linha, a conduta tipica do artigo 306 do CTB,
segundo Damisio de Jesus, “consiste em conduzir veiculo na via publica,
s0b a influéncia de substincia inebriante, de forma anorma, expondo a
seguranga albeia a perigo de dano (perigo coletivg).” (Crimes de Transito,
Saraiva, 1998, p. 147)

Nio se tem a intencio de esgotar o tema, porém
faz-se um estudo sobre o crime denominado “Embriaguez ao
Volante”, 4 luz do Codigo de Transito Brasileiro, para introduzir
os objetivos centrais que sio apresentar comentirios de varios
doutrinadores acerca do questionamento que se tem levantado
quanto a derrogagio do artigo 34 da Lei de Contravengoes Penais,
a partir da vigéncia do Cédigo de Transito Brasileiro; aplicagio
de medidas despenalizadoras; arbitramento de fianga etc.

Esse trabalho é mais uma fonte de consulta,
fornecendo informagées sobre o crime de embriaguez ao volante
previsto no Cédigo de Trénsito Brasileiro e a aplicagio das
penalidades ali impostas.

2. A embriaguez

Quando se fala em embriaguez, logo associa-se o
termo ‘as palavras dlcool, bebida alcoodlica, alcoolismo, alcoodlatras
etc., e estas lembram, sem divida, comportamentos anti-sociais
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(desrespeito, ameagas, brigas, contendas, confusées etc), e choro,
e dor, e tristeza, e morte.

O habito de ingerir bebida alcodlica e a
dependéncia dessa droga sdo os dois requisitos que se leva em
conta para enquadrar um individuo como alcodlatra, conforme
se depreende do conceito de alcodlatra apresentado pela
Organizagio Mundial de Saide (OMS ou WHO):

Alcodlatras sio bebedores excessivos, cuja dependéncia do alcool
chega a ponto de acarretar-lhes perturbagées mentais evidentes,
manifestagdes afetando a saide fisica e mental, suas relacdes
individuais, seu comportamento sécio-econdémico ou prodomos
de perturbacdes desse género e que, por isso, necessitam de
tratamento. (Curso basico de medicina legal, RT, 1991, p. 381)

Importante para o estudo é destacar os tipos de
bebida mais consumidos por usudrios de ilcool e como tais
individuos sdo classificados: Enolistas: servem-se de bebidas
fermentadas, como cervejas, vinho, chope etc; Etilistas: usam
bebidas destiladas, como cachaga, uisque, gin etc; e Absintistas:
preferem bebidas aromaticas, como absinto, licores etc.

Ressalta-se que o teor alcodlico das bebidas
fermentadas aumenta 5 a 20% progressivamente em relagio aos
destilados que é de 40 a 60%, e os aromiticos no percentual
acima de 60%. (op. cit. p. 382)

2.1. Definigao da palavra embriaguez

A palavra embriaguez, segundo o dicionirio escolar
da lingua portuguesa, significa “ebriedade, bebedeira,
inebriamento, éxtase, enlevagio.” (p. 466)

Odon Ramos Maranhio denomina embriaguez
simples (ou fisioldgica) “a intoxicagao por dleool etilico, de cardter
agudo, em que os fendmenos tixicos guardam certa relagio com a quantidade
de bebida ingenidd”, a qual tem sido considerada como tipica e usada
para descricio dos fendémenos préprios do alcoolismo, nio se
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levando em conta os de cariter cronico. Ensina, também, que a
embriaguez classifica-se em trés petiodos: a fase eufdrica, a agitada
e a comatosa. Veja-se a caracteristica de cada uma:

Fase euférica - as fungdes intelectuais mostram-se excitados e o
paciente particularmente euforico. A vontade e a auto-critica
mostram-se rebaixadas. A capacidade de julgamento se
compromete. (...) é possivel que o bebedor faga confissdes ou
revele segredos que pretende guardar (ocorre certo
desmascaramento).

Fase agitada (periodo médico-legal) - Caracteriza-se pelas
perturbagdes psicossensoriais profundas. Estas sio responsaveis
por acidentes ou infraces penais (atos anti-sociais). Alteram-se as
fungdes intelectuais, o juizo critico, a aten¢io, a memoria. (...) Ha
perda de equilibrio e a pessoa marcha de modo incoordenado
(marcha ebriosa) ou se desequilibra caindo em vanadas condigdes
(ferimentos variados).

Fase comatosa - inicialmente ha sono e 0 coma se instala
progressivamente. Pode ocorrer espurcicia, por relaxamento dos
esfincteres e vomito, consequente a nausea. Depois sobrevém
anestesia profunda, aboli¢io dos reflexos, paralisia e hipotermia.
O estado comatoso pode se tomar irreversivel (mortal). (Curso
basico de medicinalegal, RT, 1991, pp. 383 a 385)

Sob a 6tica da fisiopatologia, o referido autor leciona
que, geralmente, o dlcool é introduzido no organismo por via
digestiva, contudo, podera ocorrer por via respiratoria
(intoxicagbes profissionais), por via cutinea e raramente por via
intravenosa (medidas tarapéuticas ou anestésicas). Chegando ao
estomago, rapidamente passa ao sangue, mediante simples
mecanismo de difusdo, afetando todos os érgios (cérebro,
glindulas genitais etc), visceras (figado, rins), tecidos e humores
(liquido céfalo-raquidiano, amnidtico etc) e as secregoes e
excregdes (leite, saliva, esperma, urina). A defesa do organismo
se processa por oxidagdo (mais de 90%) e excregio ( de 2a 10%).
Somente uma pequena parte € eliminada pelos rins, ou seja, cerca
de 3% e a outra pelo aparelho respiratorio (22 4%). O organismo
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humano, até onze horas apés o consumo, elimina 70% do ilcool
ingerido e antes das vinte e quatro horas, elimina 100% dessa
bebida. (ob. cit. p.383)

Para o Professor Fernando Y. Fukassawa, a
embriaguez € “intoxicagio transitiria e aguda produzida pelo dleool ou
outra substincia inebnante; voluntdria ou culposa, embora interfira na
capacidade psiguica da pessod” (Crimes de transito, Ed. Oliveira
Mendes, 1998, p.152)

Afirma, ainda, o referido Professor, citando Almeida
Jr., que a palavra embriaguez “seni usada para significar que o individuo
estd de forma influenciado pelo dlcool, que perdeu o governo de suas faculdades
a ponto de tornar-se incapaz; de executar com prudéncia o trabalbo a que se
consagra no momento”. (ob. cit. p.155)

O ilustre Cassio M. Honorato, citando Paulo José
da Costa Jr. e Maria Elisabeth Queijo, afirma que:

A embriaguez 50 se apresenta quando o grau de intoxicagdo

atinge sensivelmente a conduta do individuo, prejudicando-0. O

individuo podera dirigir sob a influéncia de ilcool sem estar

embnagado (concentragio superior a 1,5 centimetros ciibicos por

1.000 centimetros cibicos de sangue) (Transito: infragdes e crimes,

Millennium, 2000, p.137) (grifo).

A defini¢io de embriaguez trazida por Arnaldo
Rizzardo é simples e esclarecedora, a0 comentar o artigo 306 do
CTB:

A embriaguez corresponde a um estado temporirio de

intoxicagdo da pessoa, provocada pelo dlcool ou substincia

andloga ou de semelhantes efeitos, que priva do poder de
autocontrole e reduz ou anula a capacidade de entendimento.

(Comentirios ao c6digo de trinsito brasileiro, RT, 1998, p.766)

Ao analisar o CTB, observa-se a existéncia de varios
dispositivos referindo-se a embriaguez, como infracio
administrativa ou como crime. As infragdes sio encontradas nos
artigos 165 e 166. Os crimes estio descritos, nos artigos 306 e
310. E as medidas administrativas, nos artigos 269, 276 e 277.

Na Lei de Contravengées Penais (LCP), destacam-
se dois dispositivos referindo-se a infragio de embriaguez, que
530 os artigos 34 e 62, denominados diregio perigosa de veiculos
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e apresentagio em publico, embriagado, respectivamente.
Ressalte-se que a pena méixima cominada para ambas
contravencdes é de 03 (trés) meses de prisdo simples ou multa.

3. Analise do artigo 306 do CTB

O artigo 306 do CTB criou um tipo penal especial,
em relagio aos artigos 34 e 62 da Lei das Contravengdes Penais,
visando disciplinar situagdes em que os condutores de veiculos
estiverem embriagados ou alcoolizados.

A legislagio anterior (Resolu¢io No. 737 do
CONTRAN, de 12 de setembro de 1989, revogada pela Resolugio
No. 52/98) previa a tolerancia para o condutor que apresentasse
até 8 (oito) decigramas de ilcool por litro de sangue, que
corresponderia a 2 (duas) doses de bebida destilada ou 3 (trés)
doses de bebida fermentada. De acordo com o artigo 165 do
CTB, essa tolerancia foi reduzida para 6 (seis) decigramas. Senio
veja-se na propria redagio do referido dispositivo: “Dingir sob
influéncia de alcool, em nivel superior a seis decigramas por
litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica.” (gtifo)

3.1. Elementos do tipo penal

Para melhor compreensio do objetivo da norma
insculpida no artigo em analise, faz-se necessario, primeiramente,
saber que o bem juridico tutelado pela norma é a incolumidade
publica quanto a seguranga no trifego de veiculos automotores.

Em seguida, destaca-se a importancia de identificar
os sujeitos do delito (ativo e passivo). A principio, o sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa. Contudo, por ser um crime
especial, somente poderd ser praticado por condutor de veiculo
automotor. Significa dizer que o agente nio pratica crime se 0
mesmo estiver na condugio de outra espécie de veiculo ( ex.
bicicleta). O fato, nesse caso, poderd constituir contravengio
penal ou infragio administrativa.

O sujeito passivo do tipo penal em questio € a
coletividade. Em determinadas situagdes, porém, podera existir
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outro sujeito, que seja, a vitima do “dano potencial” decorrente
da agdo da pessoa que dirige o veiculo.

Tipo objetivo do crime refere-se 4 realizagio tipica
no conduzir veiculo automotor, em via publica, sob a influéncia
de dlcool ou substincia de efeitos anilogos, expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem.

Observa-se que o crime foi designado “embriaguez
ao volante” pelo parigrafo tinico do artigo 291. Interessante notar
que o tipo penal nio utiliza o vocibulo “embriaguez” e, sim, a
expressio “sob a influéncia de alcool ou substincia de efeitos
analogos”.

O tipo subjetivo do delito é o dolo que significa a
vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor, sob a
influéncia de dlcool ou substancia de efeitos anilogos, expondo a
perigo a incolumidade publica.

Leciona o Professor Damisio E. de Jesus que os
elementos do tipo penal previstos no artigo 306 do CTB sio: a)
condugdo de veiculo automotor em via publica; b) ingestio
anterior ou concomitante de substincia alcodlica ou de efeitos
andlogos; c) alteracio, por estimulagdo ou depressio, do sistema
nervoso central, com redugio da capacidade da fun¢ido motora,
da percepgio ou do comportamento; d) afetagio da capacidade
de dirigir veiculo automotor (modificagio significativa das
faculdades psiquicas ou sua diminui¢io) em razio da alteracio
mencionada no item anterior; €) condugdo anormal, de acordo
com as regras de circulagio vidria: conduta imprudente, descuidada
ou perigosa; ¢ f) nexo de causalidade entre a conducio anormal e
a ingestio de substincia alcodlica. (ob. cit. p. 137)

3.2. Influéncia de dlcool ou substincia de efeitos anilogos

Comentando sobre os efeitos do ilcool no organismo
humano, os bidlogos José Luiz Faria Vasconcelos e Fernando
Gewandsznajder, citados por Cissio Mattos Honorato,

observaram o seguinte:
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A intensidade dos efeitos varia de acordo com a quantidade de
ilcool ingerida e acumulada pelo organismo. Assim, a partir de
uma concentragio de cercade 0,5 g de dlcool por litro de sangue, 0
individuo comeca a se sentir relaxado e tranquilo. Com
concentracdes entre 0,5 e 1,5 g por litro os reflexos e a coordenagio
motora diminuem, surgindo os primeiros sinais de embriaguez:
o individuo anda sem firmeza, tem dificuldade para falar e avaliar
distancias e menor capacidade de raciocinar e aprender.

Entre 1,5 e 2g comega a chamada intoxicagio alcodlica: nota-se
claramente que o individuo esti bébado; pois tem dificuldade de
permanecer em pé, apresentando descontrole das emogdes e idetas
incoerentes. Com 3g por litro, ele pode ficar inconsciente;
concentracdes maiores podem fazé-lo entrar em coma e morrer”(
op. cit. p.136)

Refere-se o artigo 306 do CTB a expressio
“substancia de efeitos analogos”. Ja o artigo 165 do mesmo
Cédigo menciona “qualquer substincia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica”. Sobre 1sso, passa-se a
fazer alguns comentarios.

Entende que substincias de efeitos analogos ao do
ilcool no organismo humano sdo aquelas que provocam
inicialmente uma sensacio de euforia e desinibi¢ao. Em seguida,
causam efeito depressivo sobre o sistema nervoso ¢ relaxamento
muscular, comprometendo a coordenagio motora, 0s reflexos, e
a capacidade de raciocinar, de falar e avaliar distancias.

No entanto, a descricio desses sintomas nio ¢
suficiente para o perfeito enquadramento da conduta do
agente no tipo penal do artigo 306, eis que 0 CTB nio estabeleceu
de forma expressa que substincias sio consideradas de efeitos
analogos a0 do dlcool para aplicagio aos crimes de transito. Por
isso, o Prof. Cassio Mattos Honorato defende a opinido que se
trata de norma penal em branco, a qual necessita de uma outra
norma administrativa, elaborada pelo Poder Publico com
fundamentos em laboratorios oficiais, ou por instituigoes
publicas ou privadas credenciadas pelo 6rgio executivo de
transito, tomando como exemplo a Lei 6.368, de 21 de outubro
de 1976 (lei de toxicos) que foi complementada pela Portaria
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No. 344, de 12 de maio de 1998, da Secretaria de Vigilancia
Sanitaria - Ministério da Saide, contendo lista de substancias
entorpecentes, psicotropicos, substincias sujeitas a controle
especial, substincias retindicas, Imunossupressoras etc, e
substincias de uso proscrito no Brasil. (ob. cit. p.139)

Verifica-se que o Codigo de Trinsito e a Resolucio
81/98 do CONTRAN nio apresentaram definicio para o termo
“substancia de efeitos anilogos ao dlcool”, utilizada no artigo
306. Contudo, observa-se que o legislador adotou na regra
administrativa do artigo 165 a mesma expressio da Lei
Antitoxicos (Lei 6.368/76) “substincia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica”. Neste caso, pode-se
adotar os requisitos da lei de toxicos.

Enquanto nio existe uma definigio complementar,
emprestando-se as defini¢des ji existentes e aplicando a
interpretacdo sistematica, pode-se apresentar exemplos de algumas
dessas substancias, tais como: maconha, haxixe, épio e seus
derivados como heroina, morfina, LSD, sedativos, tranquilizantes,
subatincias volateis como éter etilico, cloroférmio, cloreto de
etila, 6xido nitroso, acetona, tolueno, cola e outros.

Nessa linha, o ilustre Vicente Greco Filho, referindo-
se a0s psicotropicos que causam dependéncia quimica, esclarece

o seguinte:

Psicolépticos sio drogas que diminuem o tono psiquico; sio os
tranquilizantes, hipnéticos, deprimidores das tensdes emocionais.
Destacam-se, entre eles, os barbittiricos que combatem a insonia,
mas seu uso prolongado produz estados de apatia e de indiferenca,
semelhante 4 ‘ressaca’ alcodlica, diminuindo a acuidade
sensorial e a coordenagdo motora. Provocam depressio
respiratonia, decréscimo do tonus muscular e diminuigio da secrecio
gastrica. Com o tempo, desorganiza-se o sistema nervoso
autonomo. A margem de seguranga entre a dose terapéutica e a
téxica € muito sutil,

Os barbitiricos, nos dias que correm, ganharam foros de
verdadeira calamidade piiblica, pela dependéncia que criam, pela
potencializacio de seus efeitos quando associados ao dlcool pelo
seu abuso, que leva a morte ou, intencionalmente, ao suicidio,
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(Téxicos: prevengio - repressao. Sio Paulo: Saraiva, 1991, pp. 5-6)
(gnifo)

Ensina, ainda, Vicente Greco Filho sobre as
consequéncias causadas por essas drogas (onde se inclui o dlcool):
“Nos Estados Unidos, dos 40.000 acidentes automobilisticos fatais, uma
grande proporgdo ¢ causada pela embriagues, alcodlica ou pela agio de produtos
farmacéuticos (psicotripicos em geral).” (ob. cit. p. 6)

3.3. Natureza do crime

Para definir a natureza do crime de embriaguez ao
volante, surgiram quatro posi¢des doutrindrias, as quais destacam-
se a seguir:

Crime de perigo concreto — Se o sujeito dirige
veiculo em via publica em estado de embriaguez nio configura o
crime do artigo 306 do CTB, visto que se exige da conduta do
agente o resultado perigo concreto. Nido sendo demonstrado
perigo concreto o fato é atipico, subsistindo infragio
administrativa.

Crime de perigo abstrato - O simples fato de o
agente dirigir veiculo em estado de embriaguez caracteriza o crime,
mesmo C[Lle nao se comprove o perigo concreto.

Contravenc¢io penal do artigo 34 da LCP -
Quando houver perigo concreto, ocorre o crime previsto no artigo
306 do CTB. Havendo a simples embriaguez, sem perigo
concreto, aplica-se o artigo 34 da LCP, que é de perigo abstrato.

Crime de lesio e mera conduta - Dirigindo
embriagado e de forma anormal (crime de mera conduta), o sujeito
expde a coletividade a probabilidade de dano, que constitui lesao
a0 obijeto juridico tutelado “incolumidade piiblica’, que se refere a
seguranga do transito (delito de lesdo). O perigo € elemento do
tipo, porém nio é concreto, nem abstrato. Esta € a posigio de
Damasio de Jesus.

O Professor Fernando Y. Fukassawa, por sua vez,
defende a idéia que o crime descrito no artigo 306 € de perigo
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abstrato e nio concreto por considerar que o perigo para a
incolumidade publica torna-se evidente quando o condutor de
veiculo automotor, sob a influéncia do alcool ou substancia de
efeitos andlogos, ndo mais tem o controle pessoal para dirigir o
seu movel. Nessa linha de pensamento, o delito se caracteriza
com a comprovagio da desestabilizacio do condutor e nio com
a prova do quase dano a outrem, visto que “estar embriagado pressupie
a ingestdo de dlcool bastante para provocar a desestabilizagdo do condutor,
dai gerando perigo para a incolumidade piiblica.”

A opiniio do ilustre professor respalda-se em
legislagGes penais de outros paises, como Franga (artigo L.1, do
Code de la route); Espanha (artigo 379 do Codigo Penal espanhol)
e Alemanha (Trunkenheit in Verkehr, § 316) ( op. cit. pp.155, 156

e 157)

3.4. Derrogagdo do art. 34 da LCP

Acalmados os questionamentos sobre a
aplicabilidade da Lei n. 9.099/95 (art. 291 do CTB) e sobre a
classificagio do delito como sendo de perigo concreto ou abstrato,
atualmente, existem grandes debates juridicos envolvendo o
artigo 306 do CTB, no tocante as elementares do tipo penal,
emergindo também a controvérsia a respeito da derrogacio do
artigo 34 da LCP.

A opinido do ilustre Professor Damasio E. de Jesus
€ a seguinte:

Se o motonsta bebeu, mas normalmente, sem afetar o nivel de
seguranga na circulagiio de veiculos, niio hi o crime do art. 306,
podendo ocorrer infragio administrativa, se ficar apurada a presenga
de dlcool ou substancia aniloga em quantidade superior a 6
decigramas por litro de sangue. Nio subsiste a infragio do art. 34
daLCP

De observar que o derrogado art. 34 da LCP, ao definir a diregiio

perigosa, que se aplicava i embriaguez ao volante antes do advento

da Lei n. 9.503/97, contém a elementar “pondo em perigo a

seguranga alheia”, semelhante 4 do art. 306, que menciona a
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exposi¢io da incolumidade de outrem a dano potencial. Nio
obstante, a jurisprudéncia, amplamente prevalente, sempre
entendeu nio constituir infrago de pengo concreto, contentando-
se com a realizacio da conduta. (Crimes de Transito, Saraiva, 1998,
p- 149)

O entendimento do culto Cassio Mattos Honorato

€ 0 que se transcreve:

sentido:

Adotando-se um ou outro posicionamento, em razio dos
elementos objetivos descritos no tipo penal previsto no art. 306
da nova Lei de Trinsito, entendo niio haver necessidade de
comprovar-se a existéncia de perigo concreto aos demais usuirios
da via pablica. Optando-se pela tese do perigo abstrato, esse seria
presumido pela lei, em razio dos riscos criados pela conduta
perigosa. Adotando a tese do crime de mera conduta, a elementat
“expondo a dano potencial a incolumidade de outrem” decorrena
da propria conduta perigosa de conduzir veiculo automotor, na
via publica, sob a influéncia de dlcool ou de substincia de efeitos
anilogos, emergindo, assim, o perigo de dano. (ob. cit. p. 448 e
449)

A opiniio de Fernando Y. Fukassawa ¢ nesse

Cuida-se de uma das hip6teses da antiga e genérica contravengio
penal de diregio perigosa de veiculo (art. 34 da Lei de
Contravengoes Penais). Mas, este dispositivo da Lei
Contravencional niio esti revogado porque: 4) o art. 306 somente
incrimina a conduta de quem esteja na diregio de veiculo
automotor; b) a contravencio poderi ser praticada na diregio de
gualguer veiculo terrestre com outras caracteristicas ou embarcacdes
em aguas publicas e ¢) sob vanas outras formas podera ser realizado
o tipo contravencional (“cavalo de pau”, “empinamento de
motocicletas”etc) (ob. cit. p. 152)

Fernando Célio de Brito Nogueira tem o seguinte

posicionamento:

Assim, respeitando posi¢des em contririo, nos filiamos a tese de
que o novo Codigo de Transito derrogou tacitamente néo somente
a contravencio do art. 32 da LCP, como também a do art. 34 da
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LCP, e importara em “abolitio criminis” em relagio a ambas as
figuras tipicas. Os casos de quebra de seguranga vidria que nio
encontrarem adequadagio nos arts. 306,308 e 311 do Codigo de
Transito importarfio, por certo, em infracGes administrativas (arts.
161 a 225 do Codigo de Transito).

Se o legislador tivesse revogado expressamente as contravencdes
penais em tela, a controvérsia por certo nio existiria. Vislumbrar a
revogagio tacita ou presumida da lei importa em tema que sempre
ensejou controvérsia, divida e resisténcia” (Crimes do Codigo de
Transito. Atlas, 1999, p. 124)

Geraldo de Faria Lemos Pinheiro defende a
seguinte idéia:

Jano art. 306 o legislador tipificou como crime aquele cuja pratica
ocorrana direcio de veiculo automotor, excluindo, portanto, os
demais veiculos. Dai entendermos que podem ser aplicados o art.
62 ou 0 34 da Lei das Contravengdes Penais para os casos de
embriaguez na diregio de veiculo que nio seja automotor.

Aleitura da Resolugio do Conselho Nacional de Transito, de no.
81/98, nos arts. 3° " e 4 pode induzir a interpretacio de que o
Contran desejou equiparar o tipo do art. 306 a0 tipo do art. 165,
ou seja, s6 ocorrera a infragio quando o nivel alcodlico for superior
aseis decigramas por litro de sangue ou se houver prova de atuacio
de qualquer substancia entorpecente.

4. Aplicagdo do artigo 306 do CTB

Embora tenha gerado muitas discussdes, o crime
previsto no artigo 306 do CTB, denominado embriaguez ao
volante ou dirigir embriagado, vem sendo aplicado normalmente
pelos operadores do direito, sendo que cada um defendendo o
seu posicionamento.

O entendimento, antes de vigorar o cédigo de
trinsito, era que o condutor de veiculo que se encontrasse
embriagado ou alcoolizado colocava em perigo outras pessoas e,
por isso, praticava uma contravengio penal, cuja pena de prisio
simples era de 15 (quinze) dias a 03 (trés) meses, ou multa, segundo
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inteligéncia do artigo 34 da LCP.

Com o advento do CTB, a contravengao passou a
ser crime e, consequentemente, com majoragao de pena para 06
(seis) meses a 03 (trés) anos de detengdo. SO que a contravengao
era considerada delito de perigo abstrato, enquanto o crime, agora,
exige a comprovagio da elementar “expondo a dano potencial 2
incolumidade de outrem”, para o preenchimento do novo tipo
penal.

Pela leitura do artigo 306, entende-se que seja
suficiente a mera influéncia, ou a presenga de alguma quantidade
de dlcool no sangue. Ou melhor, basta a constatagio do efeito do
alcool no comportamento do motorista, alterando o seu modo
de conduzir o veiculo automotor, nio exigindo a total embriaguez,
visto que ha limite legal. Nessa linha, haveria o crime se o agente
fosse encontrado dirigindo, de forma irregular, sob a influéncia
de, por exemplo, 4 decigramas de alcool por litro de sangue,
conforme defende Damasio E. de Jesus (op. cit., p. 152).

Essa interpretagio ¢ resultado da omissdo no texto
do referido artigo do nivel de concentragio de dlcool por litro de
sangue, como exatamente consta de outros dispositivos do codigo,
que sio exemplos os artigos 165 e 276, do CTB.

Duvida nio existe quanto a aplicagio de medida
administrativa para o sujeito que dirigir veiculo automotor em
estado de embriaguez, eis que o artigo 165 ¢ bastante claro a0
definir que s6 ocorrerd a infragdo se restar comprovado o teor
alcodlico superior a seis decigramas pot litro de sangue ou se
provada a influéncia de substancia entorpecente. Acompanhando
o referido dispositivo, a Resolugdo do Conselho Nacional de
Transito n° 81, de 19 de novembro de 1998, disciplinou o uso
de medidores de alcoolemia e a pesquisa de substincias
entorpecentes no organismo humano, estabelecendo os
procedimentos a serem adotados pelas autoridades de transito e
seus agentes, mencionando o limite de tolerancia de 06
decigramas por litro de sangue, ou 0,3 miligramas por litro de
ar expelido dos pulmdes, conforme se constata:
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Art. 1°. A comprovagiio de que o condutor se acha impedido de
dinignt veiculo automotor, sob suspeita de haver excedido os limites
de seis decigramas de dlcool por litro de sangue, ou de haver
usado substincia entorpecente, serd confirmado com os seguintes
procedimentos:

I- teste em aparelho de ar alveolar
(bafometro) com a concentragfio igual ou superior a 0, 3 mg por
litro de ar expelido dos pulmaes;

I1- exame clinico com laudo conclusivo e
firmado pelo médico examinador da policia judicidria ;
ITI- exames realizados por laboratérios

especializados indicado pelo 6rgio de transito competente ou
pela policia judiciaria , em caso de uso de substancias entorpecente,
toxica ou de efeitos anilogos de acordo com as caracteristicas
técnicas cientificas.

Art. 2° E obrigatoria a realizagio de exame de alcoolemia para as
vitimas fatais de trinsito.

Art.5° Os aparelhos sensores de ar alveolar serio aferidos por
entidades indicadas pelo 6rgio miximo executivo de trinsito da
uniio, que efetuara seu registro, submetendo posteriormente i
homologagio do CONTRAN.

Art. 6° Os aparelhos sensores de ar alveolar em uso em todo
ternitorio nacional terdo o prazo de 180 (cento ¢ oitenta) dias para
afencio e registro no rgiio maximo executivo de trinsito da Unido.
Art, 7°. Ficarevogada a Resolucio n® 52/98 - CONTRAN.

Para regular o artigo 5" da Resolugio acima transcrita,
o CONTRAN baixou a Resolugio No. 109, de 21 de dezembro
de 1999, publicada no DOU de 06 de janeiro de 2000,
determinando que a homologagio de cada modelo de aparelho
sensor de ar alveolar (etilometros, etilotestes ou bafémetros) sera
feita mediante Portaria do érgio maximo executivo de trinsito
da Unido, ou seja, DENATRAN. Este passou tal incumbéncia ao
Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacio e Qualidade
Industrial - INMETRO, por intermédio da Portaria No. 01, de 07
de janeiro de 2000, publicada no DOU de 10 de janeiro de 2000.

Observa-se, no entanto, que, utilizando-se a
interpretacio sistematica do c6digo, a aplicagio do artigo 306 do
CTB esta relacionado 2o tipo administrativo do artigo 165, que
seja, o crime de embriaguez ao volante ocorrerd quando o nivel
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alcodlico for superior a 6,0 (seis) decigramas por litro de sangue
ou 0,3 miligramas por litro de ar expelido dos pulmdes, conforme
.0 aparelho de exame ou teste utilizados.

Seguindo tal entendimento, pode-se afirmar que a
construcio do tipo penal do crime previsto no artigo 306 baseia-
se em dois critérios: o condutor esta sob a influéncia de alcool ou
de substincias de efeitos anilogos e expde a dano potencial a
incolumidade de outrem. Caso nio seja comprovado este ultimo
critério, o condutor devera responder pela infracio administrativa.
Essa tem sido a opinido dominante.

Embora haja previsio para o exame de sangue, tem-
se observado que, na pritica, tal procedimento nio vem sendo
utilizado, sob a alegagio de falta de estrutura e de reagentes nos
Institutos de Criminalistica e Hospitais Publicos, razio por que,
na prética, a prova material do crime em andlise € feita somente
pelo resultado obtido através de aparelho de ar alveolar,
popularmente conhecido por “bafémetro”.

Analisando os elementos objetivos descritos no tipo
penal do artigo 306, o ilustre Cassio Mattos Honorato apresenta
a seguinte conclusao:

Entendo niio haver necessidade de comprovar-se a existéncia de
perigo concreto aos demais usudrios da via piblica. Optando-se
pela tese do perigo abstrato, esse seria presumido pela lei, em
razio dos nscos cniados pela conduta perigosa. Adotando-se a
tese do crime de mera conduta, a elementar “expondo a dano
potencial aincolumidade de outrem” decorreria da propria conduta
perigosa de conduzir veiculo automotor, na via piblica, sob a
influéncia de ilcool ou de substincia de efeitos analogos,
emergindo, assim, o perigo de dano. (ob. cit., p. 449)

Os Tribunais do pais tém decidido nesse mesmo
sentido, sendo veja-se:

TRANSITO - Agente que, comprovadamente embriagado, a0
volante de seu carro, repentinamente pira o automével, di marcha
aré e passa a distratar os circunstantes - Caracterizacio do crime
previsto no art. 306 da Lei No. 9.503/97, eis que este tipo penal
néo exige a ocorréncia de perigo concreto, bastando o dano
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potencial a satide de outrem. (TACRIM - SP HC 333.062/0 - 2'
Cam. - |. 28.1.1999 - rel. Juiz Erix Ferreira - RT 765/604-7)

4.1 Agido penal

Esclarece-se que a agio penal referente ao crime
tipificado no artigo 306 do CTB (embriaguez ao volante) ¢ puiblica
incondicionada e de competéncia da Justiga Comum, com o rito
do artigo 539, do Cédigo de Processo Penal. Implica dizer que
nido ha exigéncia de representagio criminal contra o autor do
fato para instauragio de inquérito policial e da respectiva agio
penal, eis que o sujeito passivo do crime € a coletividade, nio se
aplicando, assim, o disposto no artigo 88 da Lei 9.099/95.

Consoante determina o artigo 291, da Lei 9.099/
95, sdo aplicavets os artigos 74 € 76 da referida Lei, mesmo que
a pena maxima prevista abstratamente seja de 03 (trés) anos de
detengdo, porém a competéncia para julgar e apreciar o processo
¢ da Justica comum., onde sio adotados procedimentos do Juizado
Especial Criminal, no que couber.

4.2. Penalidades previstas

Embora se trate de crime afiangével, o cidadio que
for flagrado pela autoridade policial conduzindo veiculo
automotor em estado de embriaguez alcodlica sofre algumas
puniges severas, as quais atingem de imediato as suas financas.
Como se diria, em linguagem popular, o ataque fere-o na parte
mais dolorida, que seja, o seu bolso.

Isso porque o sujeito ativo desse tipo de delito,
geralmente, nio tem antecedentes criminais, nunca fora preso,
nem processado, e possuem boa situagio econdmica. Por isso,
sente-se constrangido e humilhado ao receber voz de prisio em
flagrante delito e, consequentemente, por ser indiciado em
inquérito policial. Pois, tais sujeitos, por questdes culturais e
permissivas da sociedade, nio se consideram criminosos. No
entanto, costumam ingerir bebidas alcodlicas e dirigir seus moveis
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pondo em risco a propria vida e a dos outros. Muitos deles, por
nunca terem sido questionados, nem sofrido qualquer penalidade, -
continuaram essa pratica por muitos anos até que esbarraram na
fiscalizagdo mais rigorosa que atualmente vem sendo adotada.

Se o veiculo for retido e levado ao parqueamento
do DETRAN, o sujeito terd que pagar didria do referido
parqueamento e requeter alvar judicial para liberar o seu veiculo.
Para ganhar liberdade, o mesmo deve depositar a quantia arbitrada
pela autoridade policial a titulo de fianga. Além disso, o infrator
ainda esti sujeito a pesada multa administrativa no valor
equivalente 2 900 UFIR (180 x 5 = 900), cuja quantia corresponde
a R$ 864,99 (oitocentos e sessenta ¢ quatro Reais e noventa e
nove centavos), bem como o recolhimento da carteira de
habilitagio, a possivel suspensio do documento mediante
portaria, e a anotagio menos de 07 pontos na Carteira de
Habilitagao.

Caso o acusado venha a ser condenado pela pratica
do crime de embriaguez a0 volante, previsto no artigo 3006, do
CTB, o juiz podera aplicar as seguintes espécies de penas:
detengio, suspensio ou proibigio da permissio ou habilitagdo, e
multa.

Todos os crimes previstos no CTB sio punidos com
pena de detengio, tendo sido estabelecido como regra que a pena
minima é de 06 meses para quase todos os delitos. No entanto,
hi uma tinica excegio para o crime tipificado no artigo 302 do
CTB, denominado homicidio culposo, que prevé pena de 02 (dois)
anos a 04 (quatro) anos de detengio, cumuladas com outras
penalidades.

Analisando conjuntamente as regras da Lei No.
9.099/95 e as do Codigo Penal, constata-se que a pena pecuntiria
nio admite mais sua conversio em pena privativa de liberdade.
Nada impede, contudo, que a multa seja cobrada pela forma
determinada nos artigos 50 e 51 do Codigo Penal. Estabelece o
artigo 50, § 1°, do Cédigo Penal que a cobranga da multa podera
ser feita mediante desconto em folha de pagamento do devedor,
sendo possivel propor até como transagio, caso o autor do fato
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tenha vinculo empregaticio.

O artigo 306 em estudo prevé a aplicacio de multa
cumulativa com as outras penalidades acima mencionadas.

De acordo com o artigo 164, caput, da Lei de
Execugio Penal (LEP), o prazo para pagamento da multa imposta
pela sentenga é de 10 (dez) dias, a partir da intimacio do
condenado.

As penas restritivas de direitos referentes a suspensio
ou protbi¢io sio principais e cumulativas.

Antes de falar-se sobre esses tipos de pena, é
importante esclarecer que o termo permissio refere-se a
habilitagdo proviséria ou precaria. Trata-se de novidade
introduzida pelo codigo de trinsito no artigo 148, determinando
que o candidato aprovado nos exames recebe uma carteira
provisoria (permissio) para dirigir veiculo automotor. Se durante
um ano ndo cometer infragio de trinsito, aquele motorista
recebera a carteira nacional de habilitagio definitiva.

A suspensio ou a proibigio de se obter a permissio
ou a habilitagio pressupde que o infrator condenado nio possui
permissao, nem habilitago para dirigir veiculos. Essa pena nio se
inicia enquanto o sentenciado estiver recolhido 4 prisio, por efeito
de condenagio penal, consoante inteligéncia do artigo 293, § 2°
do CTB. Porém, se estiver preso por condenaciio civil inicia-se o
prazo para cumprimento da pena.

Esse tipo de pena pode ser imposta como penalidade
principal ou cumulativamente com detengio e multa. Também,
0 juiz pode decretar, como medida cautelar, em qualquer fase
das investigagSes ou do processo, a suspensio da permissio ou
da habilitagio para dirigir veiculo automotor, ou a proibicio de
sua obtencio, se julgar necessdrio para garantia da ordem puiblica,
conforme disciplina o artigo 294 do CTB.

Entende-se que a suspensio da permissio ou da
habilitagio (suspensio do direito de dirigir) & aplicada como pena
criminal no caso de ser o réu reincidente em crimes de trinsito. A
proibigio da permissio ou da habilitagio (proibigio do direito de
dirigir) traz como consequiéncia a cassagio do documento de
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habilitagio, devendo o condenado ser submetido a novos exames
para voltar a dirigir.

4.3, Teste de alcoolemia

Como todo crime, a embriaguez também precisa ser
comprovada. Nesse caso, com prova material obtida por exames
clinicos, testes em aparelho de ar alveolar (bafometro), exames
realizados por laboratérios especializados.

Embora nio sejam todos adotados, existern métodos
de avaliagio técnica para detectar a quantidade de dlcool existente
no sangue do individuo. Tratando do assunto, Odon Ramos
Maranhio apresenta esses métodos: Nicloux - que se baseia na
oxidaciio do dlcool pelo bicromato de potissio em meio sulfirico
e na troca de coloragio da mistura que passa de amarela a azul-
esverdeada, pela formagio de sulfato de cromo; Newman - o
liquido contendo dlcool a ser dosado é destilado e os vapores
reagem com mistura sulfocromica. A oxidagio produz acido
acético e o excesso de bicromato é dosado por iodometria; e
Widmark - o ilcool é oxidado por bicromato de potissio e o
excesso dosado por iodometria.

Da mesma forma, leciona Odon Ramos Maranhio
que hi métodos chamados espirométricos que avaliam a dosagem
de dlcool nos pulmdes. Sio eles: Alcoometro de “Yale” - o ar
expirado reage com pentoxido de iodo a quente, cujo vapor €
absorvido por uma solugio diluida de amido e iodeto de potassio,
que resulta cor azul. A intensidade desta ¢ proporcional ao dlcool
do ar expirado e é medida por célula fotoelétrica. As variagoes
sdo transmitidas a um quadrante luminoso, que fornece a dosagem;
e “Bafémetro” - recolhe o ar expirado em baldo plastico
padronizado, mediante bocal descartavel, usado individualmente.
Esse ar atravessa uma ampola teste (contendo reagente, para ser
reduzida pelo vapor de dlcool), que muda de cor, permitindo a
avaliacio em escala colorimétrica (reagio irreversivel). (ob. cit,
pp- 390-391)

Logo que o CTB entrou em vigor, surgiu outro grande
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questionamento quanto a obrigatoriedade de o condutor
submeter-se a exame de alcoolemia. Isso ocorre devido 4 redagiio
dos artigos 269, inciso IX, e 277, bem como a Resolucio
CONTRAN No. 81/98, que determinam que todo condutor de
veiculo automotor, envolvido em acidente de trinsito e sob
suspeita de estar alcoolizado, devera ser submetido a testes de
alcoolemia, exames clinicos, pericia, ou outro exame que por meios
técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, permitam certificar seu estado. Da mesma forma,
referem-se a obrigagio de adotar a mesma medida administrativa
em caso de suspeita de uso de substincia entorpecente, toxica ou
de efeitos anilogos.

Embora esses dispositivos apresentem base para
obrigar o motorista a submeter-se a exame de alcoolemia, o atual
CTB nio positivou como infragio penal a hipétese de o condutor
de veiculo recusar-se a fazer tal exame, a exemplo do que ocorre
em outros paises como Espanha, Portugal, Franca e Alemanha.

Sobre o tema, os doutrinadores dividem-se em dois
blocos: os que consideram ser obrigatério o teste do bafémetro
e aqueles que entendem nio obrigatétio o teste, sendo que este
sO podera ser feito com o consentimento do condutor.

O principal defensor da obrigatoriedade dos testes
de alcoolemia é Fernando Y. Fukassawa que, apoiando-se nos
artigos 277 e 269, IX do CTB, ensina que “o condutor suspeito ndo
poderd se recusar a extragio de sangue ¢ ao emprego de bafimetro ou qualguer
outro exame legalmente antorizada”. (op. cit. p.153)

Na mesma linha, o prof. Agamenon Bento do
Amaral, citado por Cassio M. Honorato, manifesta-se a favor da
imposigio administrativa para obrigar o condutor a submeter-se
a exames necessarios, justificando que as autoridades de trinsito
e as policiais estio legitimadas legalmente para apurar a infracio
penal cometida ( artigos 4’ e 57, VII, do Cédigo de Processo
Penal, ¢ § 4", do artigo 144, da Constituigio Federal). E, ainda, o
motorista que, sob suspeita de estar dirigindo alcoolizado, recusa-
se a fazer o teste do bafémetro comete o crime de desobediéncia,
tipificado no artigo 330, do Cédigo Penal. O referido professor
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discorda dos doutrinadores que defendem a tese de que ninguém
é obrigado a fazer prova contra si mesmo, e que 2 submissdo a
exame indesejado fere o principio constitucional do estado de
inocéncia, para justificar a desobediéncia do condutor infrator.

O professor Antonio Fabrini Mirabete, por sua vez,
entende que a submissio ao teste do bafémetro ndo ¢
inconstitucional, visto que decorre de lei (artigo 5, 11, da CF).
Contudo, manifesta-se que o exame de dosagem alcoélica ndo ¢
obrigatério, por violar a integridade fisica do motorista, e por se
tratar de exame evasivo, s6 pode ser feito com o consentimento
do interessado. (Boletim IBCCrim No. 61, p.13)

Para outros doutrinadores, os exames pelo bafémetro
ou por dosagem alcodlica nio podem ser realizados sem o
consentimento do condutor, pois entendem que ninguém ¢
obrigado a fazer prova contra si mesmo, com suporte no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de Nova Torque e do
Pacto de Sio José da Costa Rica, dos quais o Brasil ¢ signatario.
Bebem dessa fonte os autores como Vicente Greco Filho, Flavio
Gomes, Antonio Magalhies Gomes Filho, Cassio Mattos
Honorato e outros.

4.4. Fianga

Olhando sob a técnica juridica, o termo fianga
significa garantia real que ¢ espécie do género CAUCAQ, sendo
que esta podera ser real (dinheiro, bens) ou fidejussoria (pessoal).

A Caucio fidejussoria, por ser uma garantia pessoal,
constitui a fianga, propriamente dita; enquanto a real € que se
denomina simplesmente caugio. Dai pode-se afirmar que o termo
cotreto para a garantia dada em dinheiro ou bens seria caugio,
visto que nenhuma garantia pessoal é ofertada no momento em
que se recolhe a quantia arbitrada.

Para o legislador processual penal, portanto, fianga
é uma garantia real, pois o Codigo de Processo Penal vigente,
artigo 330, dispde que a fianga consiste em deposito em dinheiro,
pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica,
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federal, estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em
primeiro lugar.

A franga tem como finalidade assegurar o pagamento
das custas processuais (em caso de condenagio), da satisfagio do
dano ex delicto e de eventual pena de multa, consoante os artigos
332, 408 § 37, 393, 1, 326, in fine, e 336, todos do Codigo de
Processo Penal. Também, a fianca funciona como um sub-rogado
da prisdo provisoria, decorrente de flagrante ou de prontincia, e
até de prisio resultante de sentenga penal condenatéria recorrivel,
O que constitui-se em real vantagem para o indiciado ou réu a
substitui¢do da medida coercitiva pela prestacio da caugao. Ainda
que, para alguns, seja um sacrificio cumprir as condigées impostas,
o beneficio de ganhar a liberdade é bem maior.

A prestagio da fianga poderd ser feita em qualquer
fase do inquérito, ou mesmo do processo, enquanto nio transitar
em julgado a sentenga condenatéria. O valor da caugdo sera fixado
pela autoridade que a conceder, segundo entendimento dos artigos
325 e 332, do CPP, ou seja, autoridade policial ou autoridade
judicidria.

Sobre a competéncia para arbitrar a fianca, Luiz
Claudio Silva resume o assunto, dizendo:

Tém competéncia para arbitrar fianga o juizo criminal, em qualquer
das hipGteses de cabimento do beneficio, e a autoridade policial,
enquanto o flagrante niio for remetido para o juizo competente,
concorrentemente, nos delitos penais em que a pena privativa de
liberdade cominada for de detencio ou prisio simples. Depois de
remetido o auto para o juizo criminal, somente 14 podera agora
ser arbitrada a fianga. (in Juizado Especial Criminal: pritica e teoria
do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2" ediciio, p- 139)

Segundo determina o artigo 322, do CPP, admitem
o beneficio da fianga os delitos punidos com detengiio ou prisio
simples. DispGe o pardgrafo nico desse artigo que “nos demais
casos do art. 323, a fianga serd requerida ao juiz, que decidir4 em
quarenta e oito horas”.

Os crimes afiangiveis admitem o pagamento de
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fianca, porque o Estado considerou o individuo (agente infrator)
digno de sua confianga, e que, embora tenha praticado um crime,
nio fugird do distrito da culpa, podendo, assim, responder a0
processo em liberdade e conviver na sociedade enquanto analisa-
se o fato a ele imputado.

Aplicam-se a0s crimes cometidos na diregio de
veiculo automotor, previstos no Codigo de Transito Brasileiro, as
normas gerais do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal,
bem como a Lei No. 9.099, de 26-09-95, de acordo com o que
determina o artigo 291, do referido Codigo de Transito.

Considerando que todos os crimes previstos na Lei
No. 9.503/97 (CTB), nos artigos 302 a 312, sdo punidos com
pena de detengio, ha de se afirmar que todos eles sio afiancaveis,
e o valor a ser recolhido como pagamento de fianga sera arbitrado
pelo Delegado de Policia, segundo inteligéncia do artigo 322, do
CPP. Por exemplo, o crime tipificado no artigo 302 (homuicidio
culposo na direcio de veiculo automotor) ¢ punido com pena de
detencio de 02 a 04 anos; o do artigo 303 (lesio corporal culposa
na direcio de veiculo) é punido com pena de detengdo de 06
meses a 02 anos; o do artigo 306 (conduzir veiculo sob a
influéncia de 4lcool), com pena de detengdo de 06 meses a
03 anos; artigo 309 (dirigir veiculo sem habilitagio), pena de
detencio de 06 meses a 01 ano; artigo 310 (confiar direcio a
pessoa nao habilitada), pena de 06 meses a 01 ano. Esses sio os
delitos mais comuns que chegam a Vara Especializada em Crimes
do Transito em Manaus.

O valor da fianca, na pritica, tem sido infimo em
relaciio 4 gravidade do delito e a0 objetivo do instituto. Geralmente,
a autoridade policial arbitra quantia que varia de meio salario
minimo (R$150,00) a dois salirios minimos (a R$600,00). Na
maioria dos casos, os motoristas envolvidos nesse tipo de crime
tém condices financeiras de pagar fianga com valor superior.

5. Medidas despenalizadoras da Lei n. 9.099/95

Com excegio do crime de homicidio culposo (art.
Rewista do Ministério Priblice do Estado do Amagenas v, & - 239



302), os demais crimes previstos no Cédigo de Transito (303 a
312) sio beneficiados com institutos despenalizantes trazidos
pela Lei No. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que criou os
Juizados especiais civeis e criminais, embora esses delitos sejam
da competéncia da Justica Comum.

Pela redagio do parigrafo tnico do artigo 291 do
CTB, ficou autorizada a aplicagio no Juizo Comum das medidas
despenalizadoras: composido dos danos, transacio penal e
representacio do ofendido, instituidas nos artigos 74, 76 e 88, da
Lei No. 9.099/95, respectivamente.

Na verdade, o Cddigo de Transito nio alterou a
natureza dos seus crimes, apenas autorizou a adocio de certos
procedimentos caracteristicos dos delitos de menor potencial
ofensivo, no que couber, aos crimes de trinsito. Dai explica-se a
adogdo do instituto da transagio penal a0 crime tipificado no
artigo 306 do CTB, embora a este tipo de ctime o novo Codigo
tenha cominado pena mixima de 03 anos de detencio, E o que
se depreende da leitura do referido artigo 291 do CTB que trouxe
tal previsio legal.

5.1. Transagio penal

Sérgio Turra Sobrane leciona que, para aproximar-
se de uma defini¢io de transagio penal, ha de fazer depuracio
do origindrio na esfera civil, mantendo-se a esséncia da definicio
legal do artigo 1.025 do CC, sem considerar as injungdes das
relagdes obrigacionais. Veja-se a definigio apresentada:

A transacio penal pode ser definida como o ato juridico através
do qual o Ministério Publico e o autor do fato, atendidos os
requisitos legais, e na presenca do magistrado, acordam em
concessoes reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito
instaurado pela pritica do fato tipico, mediante o cumprimento
de uma pena consensualmente ajustada. ( Transagio Penal. Saraiva,
2001, p.75)

A Lei No. 9.099/95, em seu artigo 76, estabeleceu
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que “o Ministério Piblico poderd propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, a ser espedificada na proposta.” Também
disciplinou sobre as causas impeditivas da proposta e da
10omologagio, determinado que ndo sera admitida a proposta se
-estar comprovadas trés situagdes, ou seja, se ficar provada
-xisténcia de uma das causas impeditivas para se obter o beneficio.

Olhando por outro prisma, a falada lei, na verdade,
sstabelece trés causas que podem impedir a formulagio de
sroposta de transagio ao autor do fato. Sdo elas: anterior
-ondenacio, transitada em julgado, a pena privativa da liberdade,
pela pratica de crime; anterior beneficio, no prazo de cinco anos;
= os antecedentes, a conduta social, a personalidade do autuado,
0s motivos e circunstincias indicando ndo ser necessaria e
suficiente a medida.

Preenchidos os requisitos legais, o Ministério Publico
formula a proposta ao autor do fato, face a possibilidade de uma
acio penal e a incerteza daquele se obterd uma condenagio,
enquanto este nio tem certeza de sua absolvigio, especialmente
se constar dos autos a prova material de sua embriaguez.

A transacio penal ndo admite a aplicagdo de pena
restritiva de liberdade (pena carceraria), conforme ocorre no
direito norte-americano com o denominado “plea bargatning’. As
penas que poderdo ser aplicadas referem-se a multa e a pena
restritiva de direitos constantes dos artigos 43 a 48 do Codigo
Penal, com a redagio dada pela Lei No. 9.714, de 25 de novembro
de 1998.

A proposta de aplicagio imediata de pena restritiva
de direitos pode ser consubstanciada em penas pecuniaria ou de
prestagio de servigo 4 comunidade ou a entidades publicas, ou
multa.

Atentos a tais principios, os promotores da Vara
Especializada em Delitos do Transito, no Estado do Amazonas
tém formulado muitas propostas de transagio penal, em
processos de embriaguez ao volante, as quais concentram-se em
aplicar uma pena pecunidria ou prestagio de Servigo 2
comunidade, durante seis meses. Esse periodo ndo é aleatério,
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porém baseado na pena minima prevista - seis meses de detengio
- para o crime do artigo 306 do CTB. O valor proposto a titulo
de pena pecunidria é estabelecido de acordo com a situacio
financeira do autor do fato, que varia de R$100,00 a R$200,00
cada parcela.

A prestagdo de servigo a comunidade consiste em
trabalhar sem remuneragao, durante 05 a 06 meses, em uma
instituicdo governamental ou ndo, cumprindo 08 a 06 horas
semanais de trabalho. A prestagio pecuniiria refere-se a
pagamento de determinado valor (em espécie ou em cestas
basicas) em favor de instituicdes de caridade, asilos, hospitais,
escolas, creches etc., durante seis meses. A fiscalizacio é feita
diretamente pelos diretores das entidades onde os autuados
cumprem a transa¢ao, mediante encaminhamento mensal de
frequéncia e recibos de pagamentos 3 CEAPA (Central de
Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas).

Na mencionada Vara Especializada, determinou-se
que somente apos o cumprimento dos termos da transacio é
que o juiz declara a extingio da punibilidade. Embora muitos
doutrinadores defendam que o Ministério Piblico nio pode
oferecer dentincia caso o autor do fato nio cumpra as condicdes
da transagio penal, entende-se que tal medida (dentincia) pode
ser perfeitamente aplicada. Basta que o Juiz nio extinga a
punibilidade na sentenga que homologa o acordo penal.

Além disso, dificilmente o autuado descumpre a
obrigagio assumida como transagio. Porém, quando isso acontece
abre-se oportunidade de o mesmo apresentar sua justificativa
para a interrupgio do cumprimento. O Juiz a analisa, releva e
permite que o apenado continue a cumprir a transagio, em vez
de revoga-la. Nesse caso, o beneficiado toma consciéncia da
seriedade do acordo e passa a cumpri-lo até o final.

Na pritica, a transacio penal é mais aplicada ao
crime de embriaguez a0 volante do que a suspensio processual.
Raramente, um indiciado recusa a proposta de transagio penal,
razio por que o Ministério Publico oferece poucas denincias
pela pritica do crime tipificado no artigo 306 do CTB e, em
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conseqjiéncia, ndo propde o sursis processual. Também, ocorre de
o autor nio ser localizado ou, comparecendo, nio fazer jus 20
beneficio por nio preencher os requisitos legais do mencionado
artigo 76; nesse caso, a denuncia é oferecida.

5.2. Suspensio condicional do processo

A suspensio condicional do processo € cabivel no
crime de embriaguez ao volante, por imposi¢io do artigo 89 da
Lei No. 9.099/95, visto que o artigo 306 do CTB preve,
abstratamente, a pena minima de 06 meses.

Embora pouco aplicado no delito em exame, pelas
razdes ja explicitadas, faz-se necessitio discorrer brevemente
sobre o tal instituto.

Para concessao do beneficio, exige-se que o acusado
preencha determinados requisitos, tais como: a) inexisténcia de
processo em curso; b) inexisténcia de condenagio anterior por
crime; c) presenca dos demais requisitos que autorizam a
suspensio condicional da pena (artigo 77 do Codigo Penal). Os
requisitos previstos no mencionado artigo 77 sdo: que o
condenado nio seja reincidente em crime doloso e que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade
do agente, e ainda os motivos e as circunstincias autorizem O
beneficio.

Os pressupostos para a homologagio judicial da
suspensio processual dizem respeito aos itens seguintes:
recebimento da dentincia; proposta do Ministério Publico;
legalidade da proposta; aceitagao do acusado; e presenca de
advogado.

A proposta formulada pelo Ministério Publico
consiste em suspender o andamento do processo por dois a
quatro anos e compde-se das condi¢des estabelecidas pela Lei
No. 9.099/95, artigo 89, § 1°.

Além desses itens acima transcritos, determina o §
2" do citado artigo que outras condi¢bes poderdo ser impostas
desde que sejam adequadas ao fato e a situagio do acusado. Com
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base nesse dispositivo, os Promotores de Justica que atuam nas
Varas de Transito tém proposto mais uma condicio que se refere
a obrigacdo de o motorista infrator (acusado), frequentar curso
de transito com contetido voltado para condutores infratores,
cuja escola incluem obrigatoriamente os cursos de direcio
defensiva e a educacio de trinsito.

O acusado, a0 ouvir a proposta formulada pelo
Ministério Piblico, analisa-a e visualiza os beneficios da suspensio
processual, como: evita a prisio; reduz o custo do delito; nio se
obriga a comparecer em Juizo, como réu, por virias vezes; diminui
o servigo judicidrio, para que a Justica cuide de crimes mais graves;
nio existe instrucdo, nem sentenga, nem rol de culpados,
antecedentes criminais, reincidéncia etc.

Havendo descumprimento de qualquer condigio
imposta, o beneficio poderi ser revogado pelo juiz que
determinard o prosseguimento da agio penal contra o acusado,
conforme prevé o § 4, do mesmo artigo. Por outro lado, se no
periodo de prova (02 anos), o acusado nio der causa para
revogacao obrigatoria nem facultativa, o juiz declarari extinta a
punibilidade. Nesse ponto difere do “sursis”, eis que este sendo
revogado, o condenado passa a cumprir a pena que fora imposta
na sentenga condenatoria, enquanto a suspensio processual evita
asentenca pelo sobrestamento da agio penal e, sendo-a revogada,
0 processo segue o seu curso regular.

6. Conclusdo

O Cédigo de Trnsito Brasileiro, instituido pela Lei
No. 9.503, de 23 de setembro de 1997, que entrou em vigor em
23 de janeiro de 1998, inovou ao majorar a pena cominada aos
crimes de lesdo corporal culposa (06 meses a 02 anos) e homicidio
culposo (02 a 04 anos), e elevar i crime a contravencio de
embriaguez a0 volante, com previsio de pena de 06 (seis) meses
a 03 (trés) anos. Mesmo assim, verifica-se uma insatisfacio na
sociedade que alega impunidade nos crimes de trinsito,
acreditando que a condenagio por crime culposo é insuficiente;
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querem, por isso, a condenagio por crime doloso e a consequente
prisao.

No tocante ao delito embriaguez ao volante, o
sentimento de impunidade é maiot, porque ja se tornou comum
ver-se pessoas dirigindo seus veiculos apos tomarem alguns copos
com cerveja, ou mesmo com cachaca, desafiando as autoridades
de trinsito e afrontando a sociedade com a sua conduta irreverente.
Também, tornou-se comum presenciar jovens que, apos ingerirem
bebidas alcodlicas em festas, bailes, shows etc, saem dirigindo
seus veiculos na madrugada, sem serem abordados por policiais.

Devido a gravidade do delito, alguns doutrinadores,
como Fernando Y. Fukassawa, Cassio Mattos Honorato, Mauricio
Anténio R. Lopes etc, defendem a posigio de que o ctrime em
andlise ¢ de perigo abstrato, sendo desnecessaria a comprovagao
de perigo concreto, eis que o perigo para a incolumidade publica
é evidente quando o agente, sob influéncia do dlcool ou substancia
de efeitos analogos, perde o devido controle pessoal para dirigir.
Significa dizer que, para caracterizar o crime do artigo 306 do
CTB é necessario que se comprove a desestabilizagio do condutor
e ndo o quase dano a pessoas.

Ademais, na Franga, Espanha e Alemanha, a conduta
do motorista que dirige sob efeitos de bebida alcodlica é punida
por ctime de perigo abstrato.

Quanto ao tema da aplicagio do artigo 34 da LCP,
ap6s a vigéncia do Codigo de Trinsito, ha uma corrente defendida
pela maioria dos doutrinadores que consideram aquele artigo
derrogado tacitamente pelo novo Cédigo de Tréansito, importando
em “abolitio criminis” quanto a figura contravencional. E se
ocorrer desrespeitos a seguranga vidtia que nio se enquadrem
nos artigos 306, 309 e 311 do CTB, deve-se trata-las como infragGes
administrativas previstas nos artigos 161 a 255 do Codigo de
Transito.

No entanto, respeitando as idéias em contrario,
entende-se que o artigo 34 da Lei de Contravenges Penais nio
foi derrogado pelo artigo 306 do CTB, pois este somente se refere
a conducio de veiculo automotor, excluindo a condugio de
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qualquer veiculo terrestre com outras caracteristicas o
embarcagSes em dguas publicas. Neste caso, serio punidos o
infratores por contravengio penal e enquadradas no referido artige
34.

Apesar de toda a discusso, os delitos de embriague:
continuam ocorrendo, principalmente em épocas festivas. Dai
conclui-se que o cidadio nio teme as sanges que lhe sio aplicadas
ndo que exatamente queira desobedecer 4 lei, mas, sim, porque
ainda nilo conseguiu se conscientizar do perigo a que expoe ¢
sociedade e a si mesmo. O poder Judiciirio esti fazendo a sua
obrigagio, punindo com maior rigor a conduta criminosa; 2
fiscalizagio de trinsito tem sido mais ostensiva, autuando maiot
numero de infratores. Tanto que, na Vara de Trinsito de Manaus,
tem aumentado a cada ano o nimero de processos por embriaguez
a0 volante, sendo compare-se: em 1998, foram instaurados 126
inquéritos policiais por embriaguez (art. 306 do CTB); em 1999,
cresceu para 157; em 2000 para 205; em 2001, 439 ; e no ano de
2002, 488; 2003, 460; 2004, 425; em 2005 (até junho ), 274.

Além disso, ji se constatou que a exasperacio de
penas nio reduz a criminalidade, nem a violéncia, pois os crimes
de trinsito continuam ocorrendo apesar dos aumentos das penas
e das severas multas, confirmando, assim, que o encarceramento
nio readapta o delinquente; ao contrério, perverte-o, corrompe-
o, embrutece-o. O caminho a seguir é o da educacio desse
cidadio para conduzir-se de forma mais responsavel.

Existe hoje um consenso que preconiza a adocio de
penas alternativas em substituicio 4 pena de prisio, inserida na
tio comentada Lei n®9.099/95, que representa uma luz indicativa
de adaptagio da realidade vivida, mediante a aplicagio de institutos
despenalizadores como a transacio penal e a suspensio
condicional do processo, desde que o autor do fato delituoso
cumpra determinadas condiges a ele impostas. E
verdade que a televisdo, como meio de comunicagio de massa,
tem contribuido bastante na divulgagio de campanhas educativas
no trinsito, na tentativa de evitar a ocorréncia de sinistros
envolvendo veiculos automotores, de pequeno e de grande porte,
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alertando os motoristas que evitem ingerir bebida alcoodlica antes
de conduzir seus méveis. E um passo inicial para conscientizagao
da sociedade.

Sugere-se, no entanto, que as campanhas de
educaciio no trinsito sejam intensificadas, com enfoque especial
para o perigo das bebidas alcodlicas e esclarecendo sobre os seus
efeitos no organismo humano e que a pessoa pode divertir-se e
alegrar-se sem ilcool ou drogas. Outra medida que se pode
apresentar é incrementar a fiscalizagio nas estradas e principais
vias publicas, principalmente nos dias feriados e épocas festivas,
ocasides em que mais se exige a presenga das policias militar e
rodovidria para prevenir e reprimir atos concernentes a seguranga
publica.
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O direito de preempgio do Municipio na regularizagao
fundidria e na execugio de programas e projetos
habitacionais de acordo com o Estatuto da Cidade

Géber Mafra Rocha *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Breve retrospecto do direito de preempgao. 3. A
preempgio no Estatuto da Cidade. 4. A regularizagio fundidria pelo Municipio.
5. A execucio de programas e projetos habitacionais de interesse social. 6.
Conclusio.

1. Introdugio

A Constituicio Federal, promulgada em 05 de
outubro de 1988, reservou um capitulo a politica urbana,
curiosamente no titulo relativo 4 ordem econdmica’, enfatizando
a natureza social, notadamente nos artigos 182 e 183 do texto
constitucional.

No artigo 182, observa-se o destaque as
fungdes sociais da cidade, bem como ao bem-estar de seus
habitantes, remetendo 2o plano diretor o carater instrumental
para a consecugio do fim colimado, traduzido pela
desapropriagio, pelo parcelamento do solo e pelo imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo.

Pelo artigo seguinte, instituiu-se, em sede
constitucional, a usucapiio especial de pequenas ireas urbanas
utilizadas para moradia, salientando, uma vez mais, 0 €scOpo
social do constituinte.

* Promotor de Justicae mestrando em Direito Ambiental pela Universidade do
Estado do Amazonas.

' O magistério de Bdis Milaré (in Direito do ambiente : doutrin, jurisprudénaia,
glossirio. 3 ed. rev. atual. e ampl. — Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2004. pp.623-624) indica que apesar do constituinte ter enfatizado o aspecto
econémico da politica nacional urbana, esta ¢, na verdade, mais social que
econbémica eis que ligada aos assentamentos humanos, a processos
demogrificos, a estilo de vida, a valores culturais proprios, a fonte de interagao

de individuos e grupos.
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Estes, portanto, sdo os registros constitucionais
que ensejaram a Lei 10.257, de 10.7.2001, que se autodenomina
Estatuto da Cidade, fato peculiar, haja vista que nio é corrente
uma lei dar-se um apelido.

A proposito, tao logo foi editado, o Estatuto
da Cidade recebeu criticas por comentaristas de renome que
reclamaram maior apuro o texto legal acima mencionado, como
por exemplo o fato de constar no corpo legal a identificacio
como um regulamento quando, rigorosamente, tal é competéncia
reservada constitucionalmente ao Executivo (artigo 84, IV). Além
disso, a norma regulamentar ¢ hierarquicamente inferior e segue
as balizas estabelecidas pela lei formal.

A despeito de tais criticas, o Estatuto da
Cidade representa valioso instrumento legal propiciando nio
somente os mecanismos da politica urbana prevista na Carta
Politica de 1988, mas porque oportuniza o exercicio de comandos
legais especificos, como, por exemplo, o direito de preempgio a
ser exercido pelo Poder Publico municipal.

2. Breve retrospecto do direito de preempgio

O direito de preempgio é uma instituicio
tradicional no direito civil, segundo a tradi¢io romana, era o que
se denominava de pactum prothimiseos e, desde entio, apesar do
decurso do tempo nio se viu grandes mudangas, guardando a
idéia originiria de preferéncia. Desse modo é que “direito de
preempgio”, “direito de preferéncia” e “direito de prelagio” ainda
guardam o significado de anterioridade (prae) na compra (emptio).

Com efeito, direito de preempgio € aquele que
assegura, a uma determinada pessoa, a primazia da compra de um
determinado maovel ou imével a ser vendido pelo seu proprietario.

No Codigo Civil vigente houve a repeticio da
redagio do diploma legal anterior (1916), e com um conceito
pouco apropriado para o uso e a tradigdo do instituto limitou-se
a se referir a preferéncia como a que “impée a0 comprador a
obrigacio de oferecer ao vendedor a coisa que aquele que vai
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vender, ou dar em pagamento, para que este use de seu direito
de prelagio da compra, tanto por tanto” (artigo 513).

E de se extrair de tal retrospecto, portanto, os
tipos legal e contratual de preferéncia, cuja evidéncia dispensa
mais comentarios.

Além disso, valida é a referéncia ao Codigo
Civil sobretudo pelo disposto no parigrafo primeiro do artigo 4°
do Estatuto da Cidade, que reserva aplicagio subsidiaria do codex.

De qualquer modo, com relativa facilidade se
constata que o instituto conserva sua utilidade, a despeito da
singeleza conceitual dispensada pelo legislador infraconstitucional,
fato reconhecido pela melhor doutrina.?

3. A preempgio no Estatuto da Cidade

Nos artigos 25 a 27, do Estatuto da Cidade, o
legislador ordinario ocupou-se em tratar do direito de preempgio.
Novamente a referéncia foi, no minimo, incompleta ja que no
caput do artigo 25 hd mengio isolada de aquisigdo por alienagio
onerosa, nio se referindo sobre a possibilidade de permuta,
doacio, dagio em pagamento, e ainda, as hipoteses contempladas
pelo direito sucessorio.

Outro ponto ndo tratado pelo Estatuto ¢é se
seria possivel, ou nio, a preferéncia ser exercida considerando
outras condicdes, divergindo, #g., sobre o valor porém sendo
vantajosa quanto a outros itens da aquisi¢io. Ao se restringir a
preco e condigdes de pagamento impossibilitou fossem cogitadas
outras faces do negécio dando pouca margem para o exercicio da
preferéncia.

Nada obstante, houve a previsio do exercicio
do direito de preferéncia pelo Poder Piblico em algumas

? Comentando sobre a defini¢io de preempcio dada pelo novo Cédigo Civil,
Dibgenes Gaspatini a descreve como sendo “conceito acanhado” e que apesar
disso “nio embotara a largueza que se observa na pratica desse instituto” (i
Estatuto da Cidade : Comentarios a Lei Federal 10.257/2001. Malheiros

Editores : Sio Paulo, 2003, p. 194)
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hipoteses, sob a justificativa de atender a finalidade social. A
par da reparticdo de competéncias, 20 Municipio coube a politica
urbana e, portanto, ¢ o ente responsivel diretamente pelo
exercicio de tal prelagio, podendo, ainda, criar um orgio
especifico para o mister. :

O artigo 26 do Estatuto da Cidade enumera,
por meio de seus incisos, situagdes em que o legislador faculta ao
Municipio preferéncia sobre os demais interessados, enquanto
que no artigo 27 consta como se dari o exercicio de tal direito.

Dentre as hipoteses arroladas no artigo 26,
constam a possibilidade do exercicio do direito de preferéncia
quando for necessiria a regularizagio fundiiria pelo ente municipal
€ a execugdo de programas e projetos habitacionais que tenham a
marca do interesse social. Neste trabalho, serio estudas, portanto,
as hipoteses contempladas nos incisos I e II, cujo contetido, a
meu ver, ¢ mais amplo que os demais casos.

4. A regularizagio fundidria pelo Municipio

Dentre os casos previstos pelo legislador no
artigo 26, estd o direito de preempgio a ser exercido em relacio a
imével indispensavel a regularizagio fundiaria (inciso I).

O legislador, com acerto, nio se aventurou em
definir o termo regularizagdo fundidria, deixando aos comentaristas
tal tarefa. Nao reclama maior dificuldade compreender o sentido
utilizado na lei, notadamente nos tempos atuais em que se constata,
com freqiiéncia cada vez maior, a incoincidéncia entre o sistema
registral e a realidade fundiaria.

No campo e na cidade se observa a disparidade
entre o titular que consta nos registros de imdveis e quem se
apresenta como proprietario dos iméveis, fruto direito de um
sistema oficial de financiamento habitacional fracassado e minado
por inimeros planos econdmicos, de invases ou ocupagoes
irregulares das propriedades e da fuga dos interessados do sistema
registral pelo alto custo, preferindo os chamados “contratos de
gaveta”, evento comum principalmente quando o trato negocial
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do imével é getido pelo sistema financeiro da habitagio.

Dibgenes Gasparini’, comentando o referido
inciso, cita como exemplo uma invasio de determinada drea na
qual o seu proprietirio recebe uma proposta de compra da
associagio dos invasores. Entende o mencionado autor que, neste
caso, o Municipio, ou quem lhe faga as vezes, possut o direito de
prelagio, sob o argumento de que serd mais facil promover 2
regularizagio fundidria e 2 um custo menor, pois ocorrera antes
que a intervengdo urbana municipal valorize a propriedade.

Vilido o exemplo, pelo que acrescento
também ser possivel a preempgio na hipétese do predito imovel
ser objeto de venda para quitar dividas do titular se o imovel
tiver sido dado em garantia. Uma vez estipulado o seu valor, o
Municipio, ou o 6rgio por ele criado com a tarefa de cuidar da
politica urbana, podetia reclamar primazia frente aos demais
interessados e assim executar, mais adequadamente, a
regularizagio fundiaria, sem prejuizo de alcangar outros objetivos,
inclusive os previstos de forma especifica nos incisos III a VIII
do mesmo artigo 26 da Constituigio da Republica Federativa do
Brasil (constituigio de reserva fundiiria, ordenamento e
direcionamento da expansio urbana, equipamentos utbanos
comunitirios, criagio de espagos publicos de lazer e reas verdes,
criagio de unidades de conservagio ou protegio de outras areas
de interesse ambiental, protecio de areas de interesse historico,
cultural ou paisagistico).

A possibilidade de ser entregue um titulo
dominial 2 um ocupante irregular permitindo que o mesmo resgate
sua dignidade quanto a moradia €, sem divida, positiva, porém
deve-se considerar outras fases a serem cumpridas anteriormente,
sobretudo quanto ao planejamento urbano, sob pena de, em
seguida 4 entrega do titulo definitivo, constatar-se a necessidade
do municipio reaver o imével, momento em que nio poderd mais
ser alterada a titularidade, a nio ser pela via da desapropriagio,
hipotese que representaria custo adicional ao erério.

Y op. at. p. 204.
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5. A execugdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social

Segundo o Estatuto da Cidade, a execugio de
programas e projetos habitacionais de interesse social também
pode justificar o exercicio do direito de preferéncia pelo Poder
Publico municipal.

A finalidade da previsio do inciso II do artigo
26 do Estatuto da Cidade reside na execugio de politicas publicas
pelo municipio que importem em equacionar o problema
habitacional em determinada drea de modo mais prolongado
(programa) ou de modo mais curto (projeto).

Novamente aqui pode ser aferido o objetivo
do legislador em oferecer elementos a0 administrador municipal
para executar uma politica urbana eficaz, oportunizando,portanto,
a prelagio frente aos demais interessados.

Pode-se utilizar, pelas mesmas razdes
invocadas anteriormente, o exemplo das invasdes ou ocupagdes
irregulares de areas urbanas agora sob o prisma de agdes e politicas
publicas mais objetivas.

Quando hia mengio a um projeto ou a2 um
programa oficial, presume-se o prévio planejamento de escolas,
feiras, postos de saide, policiamento, enfim setores necessarios
a0 bom funcionamento daquele setor habitacional.

A partir do momento em que determinado
programa ¢ apresentado a comunidade e algum desses setores
nio esti presente pode-se exigir do poder publico a sua insercio
oportunidade em que, valendo-se da prelagio, podera o municipio
invoci-la para complementar a referida inclusio no programa ou
projeto antes incompleto.

6. Conclusido

Em qualquer caso, o direito de preferéncia é
um importante instrumento a ser empregado rapidamente e em
larga escala, de modo a evitar que a cidade se torne um
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aglomerado sem planejamento e sem preocupagio com o bem-
estar de seus ocupantes. Nos casos em que isso ja se observa de
modo predominante, também sera possivel minimizar a
problemitica urbana com o implemento de tais recursos juridicos
previstos no Estatuto da Cidade.

A relevincia do tema que se apresenta se
impde pela utilidade do assunto no quadro atual da preservagao
de ireas urbanas em prol do bem-estar de seus municipes e em
defesa da ordem urbanistica®.

Isso é importante, especialmente quando se
verifica o grande nimero de invasdes (ou ocupacdes indevidas)®,
devendo-se observar o alcance de tais medidas como previstas,
fazendo-as atender a fungio social da cidade perseguida pela
Constituigio e pelo Estatuto da Cidade, em consonéncia com o
desestimulo a préticas irregulares como as invasdes.

Referéncias bibliogrificas

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 6" ed. Sio Paulo
: Lumens Juris, 2002.

CUSTODIO, Hélita Barreira. Direito ambiental e guestaes juridicas
relevantes. Campinas, SP : Millennium, 2005.

DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto
da cidade (comentdrios a Lei Federal 10.257 /2001). Sio Paulo :
Malheiros, 2003.

* Expressio criada pelo Estatuto da Cidade que passa a integrar o conjunto de
valores ou bens a serem defendidos pela agio civil pablica (artigo 1° da Le1 7.347/
85, com a redaciio dada pelo artigo 53 da Lei 10.257/2001).
$ Hélita B. Custédio (in Direito ambiental e questdes juridicas relevantes. —
Campinas, SP : Millennium Editora, 2005. p. 638) chama atengio que as
invasdes e favelas, além de degradarem e descaracterizarem os valores
urbanistico-ambientais locais, sujeitam os infratores 4 obrigagdo de reparar 0s
danos causados aos legitimos proprietarios ou possuidores dos iméveis
desvalorizados (CF, art. 37, § 6° c/c art. 225, § 3°), bem como violam
flagrantemente a expressa norma constitucional sobre a contrbuigio de
melhoria (CF, art. 145, III).

Revista do Ministério Piiblico do Esfade do Amazenas v. & - 255



DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2* edigio. Sio
Paulo : Max Limonad, 2001.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental
brasileiro. 3* ed. Sio Paulo : Saraiva, 2002.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Manual de direito ambiental e legislagao aplicavel. Sio
Paulo : Max Limonad, 1997.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro.
12* ed., revista, atualizada e ampliada. Sio Paulo : Malheiros,
2004.

MILARE, Edis. Direito do ambiente : doutrina, Jurisprudéncia,
glossdnio. 3. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2004.

256 - Rewsta do Ministério Priblico do Estode da Amazonas v 6



O sistema de “cotas” para negros nas universidades
estaduais e federais, como modo de implementagao de agoes
afirmativas, tem respaldo constitucional?

Aurely Pereira de Freitas *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Acbes afirmativas. 3. Conclusio.
1. Introdugio

Como introdugio ao tema proposto, cabe definir
o que se entende como igualdade, para entdo se passar a uma
andlise da existéncia ou ndo de respaldo constitucional para o
sistema de cotas, como modo de implementagdo de agdes
afirmativas.

O conceito de igualdade é objeto de discussdes
h4 muito tempo. Trés posigdes podem ser destacadas: a dos
nominalistas, idealistas e realistas.

Para os nominalistas, a igualdade ndo passaria
de um simples nome, os homens nasceriam desiguais e assim
perdurariam. Para os idealistas, o igualitarismo seria absoluto.
“Afirma-se, em verdade, uma igual liberdade natural ligada a
hipétese do estado de natureza, em que reinava uma igualdade
absoluta”.(Locke, 1960, p.115).!

A posi¢io realista reconhece a desigualdade do
homem em muitos aspectos, mas defende a igualdade substancial,
“pois em cada um deles, o mesmo sistema de caracteristicas
inteligiveis proporciona, a realidade individual, aptidao para existit”.

" Promotora de Justiga Substituta, com atuagio na comarca de Carauari;
Especialista em Direito Piblico pela Escola Superior do Ministério Publico
de Sao Paulo.

! CE Locke, Ensayo sobre el gobierno a1/, 11, § § 4 a 6, especialmente; Montesquieu,
De lesprit des lois, 1,2 e 3, apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional

Positiro, 19.° ed., Sio Paulo, Malheiros Editores, 2001, p. 215.
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(Faria, 1973, p.43)*

Surge assim, a nogio de igualdade juridica, que
ndo obstante as desigualdades naturais, fisicas, politicas, deve
prevalecer.

Um conceito de igualdade foi muito difundide
no meio académico, qual seja o de tratar igualmente os iguais €
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade.
Aristoteles vinculou essa idéia de igualdade e justica.

O grande desafio, no entanto, esti em utilizar um
critério de discriminagdo que possua uma compatibilidade 6gica
com os preceitos defendidos na Constituigio. Dessa forma, uma
norma que contenha um critério de discriminagao pode ou nio
estar de acordo com os principios constitucionais, dependendo
para isso uma andlise do objetivo da norma e a compatibilidade
logica desta com o discrimen.

E preciso, portanto, analisar as diferengas entre
uma igualdade formal, perante a lei, e uma igualdade material,
efetiva.

Porque existem desigualdades, € que se aspira a igualdade
real ou material que busque realizar a igualizacio das
condigdes desiguais, do que se extrai que alei geral, abstrata
e impessoal que incide em todos igualmente, levando em
conta apenas aigualdade dos individuos e nio a igualdade
dos grupos, acaba por gerar mais desigualdades e propiciar
a injustica, dai porque o legislador, sob ‘o impulso das
forgas criadoras do direito [como nota Georges Sarotte ],
teve progressivamente de publicarleis setoriais para poder
levar em conta diferengas nas formacées e nos grupos
sociais: o direito do trabalho é um exemplo tipico’ ( L.
INGBER, IN PERELMAN, 1971, p.1/3)°

? CF. Farnia, Anacleto de Oliveira, 1973 Do Prindipio da Igualdade [uridica, p. 43, apud
José Afonso da Silva, Curse de Direito Constitucional Positive, 19.* ed., Sio Paulo,
Malheiros Editores, 2001, p. 215.

* CE L. Ingber, “A proposta de /'égalité dans la jurisprudence belge”, in Charles
Perelman et al, 1.'¢galité, v. 1/3 e ss; O materialismo histirico no estudo do direito,
p-316 apred José Afonso da Silva, Curse de Direito Constituconal Positivo, 19.* ed.,

Sio Paulo, Malheiros Editores, 2001, p. 216/217.
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A questdo colocada, da significagio de uma
igualdade material ou apenas formal, estd no amago da discussio
a respeito de agdes afirmativas.

2. Agdes afirmativas

As agdes afirmativas, que buscam reparar as
desigualdades sociais, estio de acordo com a linha de pensamento
defendida pelos Realistas, ou seja, a igualdade juridico-formal nao
pode mais ser considerada como suficiente, a0 menos nio de
acordo com os principios estatuidos na Constituigio de 1988.

A implementagio da igualdade deve levar em
conta as distingdes existentes entre os diversos grupos, deve servir
de arcabougo para a justiga social, ndo se pode entender o
principio da Igualdade com uma visao individualista.

A Constituicio Federal, no cgput do art.5.°, afirma
que todos sio iguais perante a lei, estando vedada a distingio de
qualquer natureza. O art. 7.°, inciso XXX, proibe critérios de
admissio por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Como
compatibilizar esses dispositivos com as agdes afirmativas?

Para os que criticam a politica de cotas para
negros e pessoas carentes, seriam inconstitucionais as
discriminacdes nio autorizadas pela constituigdo e tal
inconstitucionalidade deve ser corrigida pela Justica.

De acordo com a ligio de José Afonso da Silva,
o principio da igualdade jurisdicional apresenta-se sob dois
aspectos, a seguir expostos:

Como interdi¢io ao juiz de fazer distingio entre situagoes
iguais, ao aplicar a lei; como interdi¢io ao legislador de
editar leis que possibilitem tratamento desigual a situagOes
iguais ou tratamento igual a situagbes desiguais por parte
dajustica. (SILVA, 2001, p. 221)

Na visio dos que defendem a

inconstitucionalidade, portanto, o legislador teria criado uma
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situagao absurda de afronta a Constituicio ao editar uma lei que
cria cotas para negros em Universidades Publicas.

Os que defendem a constitucionalidade da lei de
cotas afirmam que essa politica afirmativa realiza na pratica a
igualdade, que antes existia no plano unicamente formal.

A realizagio daigualdade perante a justica, assim, exige a
busca da igualizacio de condi¢des dos desiguais, o que
implica conduzir o juiz a dois imperativos, como observa
Ingber: de um lado, cumpre-lhe reconhecer a existéncia de
categorias cada vez mais numerosas e diversificadas, que
substituem a idéia de homem, entidade abstrata, pelanocio
mais precisa de individuo caracterizada pelo grupo em que
se insere de fato; de outro lado, deve ele apreciar os critérios
de relevincia que foram adotados pelo legislador. (SILVA,
2001, p. 223)

Também para Gelson Salomio Leite e Fibio
Andrade Medeiros, dentre muitos outros, o principio da igualdade
deve se traduzir em uma igualdade material e niio apenas formal:

Consagrada no art. 5.° como disposi¢io genérica, a
1gualdade exige que alei imprima tratamento homogeneo
a situagSes equivalentes. A lei deve também servir como
nstrumento de desequiparago tratando-se de situacdes
juridicas distintas.

De inspiragiio asistotélica, o principio da igualdade exige
que o que seja essencialmente igual receba um mesmo
tratamento juridico, a0 passo que o que seja essencialmente
desigual receba um tratamento diferente. (LEITE e
MEDEIROS, 2003, p. 391)

Dessa forma, a constitucionalidade ou nio do
sistema de cotas para negros nas universidades, assim como as
cotas para pessoas carentes, dependerd do conceito adotado em
relagio ao principio de igualdade, se material ou puramente
formal.

No entanto, uma anilise do principio da igualdade
nao poderia estar completa sem a clissica enumeracio de Celso
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Antbénio Bandeira de Mello a respeito dos requisitos para a
legitimidade da discriminagio, quando da busca pela igualdade
material.

Que a discniminagio nio atinja de modo atual e absoluto
um s6 individuo; que o fator de desigualagio consista
num traco diferencial residente nas pessoas ou situagGes —
vale dizer, que ndo lhes seja alheio; a existéncia de um
nexo légico entre o fator de discrimen e a discriminagdo
legal estabelecida em razio dele; que, no caso concreto, tal
vinculo de correlagio seja pertinente em funcio dos
interesses constitucionalmente protegidos, visando ao bem
publico, 4 luz do texto constitucional. (BANDEIRA DE
MELLQ, 2003, P41)

O conceito de igualdade material, portanto, nio
estd a autorizar todo e qualquer tipo de discriminagio, necessatio,
pois, atentar para os requisitos que impedem que este seja utilizado
de forma ilegitima. Os requisitos apontados por Celso Antdnio
Bandeira de Mello, no entanto, nio desautorizam a utilizagao de
agoes afirmativas, se nao vejamos.

As discriminagdes compensatorias, como € O caso
das cotas para negros, nio atingem apenas um individuo, mas
uma parcela da populagio. O trago diferencial reside na situagio
de desigualdade econdmica e de oportunidades, que pode ser
observado nas pessoas que nio obtiveram acesso a melhores
oportunidades de estudo, de uma forma geral. A cor da pele foi
erigida em fator de desigualagio por fatores historicos e
sociolégicos, bem como em estudos que comprovam o nimero
reduzido de pessoas da cor negra em Universidades, eis ai também
o nexo légico para a discriminagio estabelecida pela lei. Por fim,
no caso concreto, existem interesses constitucionalmente
protegidos pertinentes ao caso, tais como: a educagio como direito
de todos e dever do Estado; o acesso ao ensino publico de
qualidade; e a gestdo democritica do ensino publico.

Importante salientar, no entanto, que mesmo
constitucional, uma agio afirmativa deve ser implementada com
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extremo cutdado, sob pena de criar mais situagdes desiguais. C
sistema de afericio da capacidade econdmica deve ser melho
estudado, uma simples declaragiio escrita da condigio de pobreza
assim como o fato de o aluno ter estudado em escola piblica
durante toda sua vida, ndo sio suficientes para se constatar
condigdo de carente. Uma pessoa que com muito sacrificic
conseguiu se manter em uma escola particular, mesmo que po
pouco tempo, nao pode ser excluida da agio afirmativa. Da mesm:
forma, uma pessoas de cor negra, que obteve condicdes de estudc
privilegiadas ndo pode ser tratada como outro da mesma cor que
nao obteve essas boas condices.

A melhor solugio, talvez, fosse criar um critéric
de discriminagio unicamente econdmico. Nio ha sentido err
privilegiar um aluno de cor negra, que sempre estudou em colégio
particular, apenas pela sua cor, ainda que esta nio seja uma realidade
comum. O que traz a desigualdade é a falta de condicées de estudo,
que independente da cor, é fruto da desigualdade econémica.

Outro cuidado importante diz respeito i
manutengido da qualidade de ensino nas Universidades Publicas.
A maioria das pessoas que ndo conseguem lograr éxito em um
vestibular para ingresso em Universidade Piiblica possui alguma
deficiéncia em sua formagdo académica, o que pode vir a
comprometer o rendimento apos o ingresso, mediante as cotas,
em uma Universidade.

Para minimizar os riscos da formagio de maus
profissionais, ndo excluido de todo mesmo em caso de alunos
aprovados em vestibular que nio possuem o beneficio das cotas,
o critério a ser escolhido para selecionar os alunos carentes deve
garantic um determinado nivel de conhecimento académico para
a aprovagio.

Uma das razdes para um aluno, proveniente das
camadas sociais marginalizadas, ndo conseguir ingressar numa
Universidade, ainda que com um bom nivel de formacio
académica, é 2 enorme concorréncia, extremamente desigual, pois
0 aluno que possui condigdes de pagar por uma formacio mais
completa sempre estari um passo a frente.
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A esse fator, podemos somar o fato de ndo
existirem suficientes vagas nas Universidades Publicas do Pais.
Essa defasagem acaba gerando o privilégio para aqueles que
possuem melhores condigbes de preparagio.

Para ilustrar melhor o pensamento, tomemos
como exemplo o Exame da Ordem dos Advogados do Brasil.
Nele os candidatos nio estio competindo entre si, ndo existe
uma nota “de corte”, que limite o nimero de aprovados, o que se
exige ¢ que o candidato possua um determinado nivel para bem
exercer a profissio, os que nio atingem essa exigéncia sio
reprovados.

O ideal seria que o critério de selegdo para a
Universidade Publica seguisse esse mesmo modelo, no entanto,
ndo existem vagas para todos.

O que se esta tentando demonstrar, ¢ que existe
uma zona cinzenta na qual se torna dificil separar os alunos que
nio conseguem aprovagio no vestibular por ndo terem capacidade,
daqueles que nio conseguem ser aprovados em razio da enorme
concorréncia, que beneficia os mais abastados. Dai a necessidade
de critérios responsdveis para a instituigio das agdes afirmativas.

O fenémeno que pode ser observado atualmente,
mostra a incoeréncia do atual sistema, os alunos com dificuldades
financeiras, que nio tem condigbes de ingressar numa
Universidade Publica, acabam por pagar uma Universidade
Particular, em alguns casos de qualidade duvidosa, para obter a
chance de possuir um diploma de nivel superior.

Evidentemente, face ao atual reduzido numero
de vagas, muitos alunos capacitados nao estio conseguindo lograr
éxito no vestibular em razio da implementagio das cotas. Esse
nimero de alunos, no entanto, frente a0 comprovadamente maior
nimero de excluidos, torna-se um niimero bem reduzido. Ronald
Dworkin, analisando o modelo norte-ameticano de discriminagao
compensatoria, faz interessante colocagio sobre o tema:

Em determinadas circunstancias, uma politica que coloca
muitos individuos em situagio de desvantagem pode,

Resista do Ministério Priblico do Estado do Amagonas v, 6 - 263



mesmo assim, ser justificada, porque di melhores
condigdes a comunidade como um todo.

Qualquer instituigao que recorra a essa idéia para justificar
uma politica discriminatoria vé-se diante de uma série de
dificuldades tedricas e praticas. Em primeiro lugar, ha dois
sentidos distintos em que se pode afirmar que uma
comunidade estd melhor como um todo, ainda que alguns
de seus membros ndo estejam bem, e qualquer justificagio
deve especificar a qual desses sentidos faz referéncia. Pode
estar melhor em um sentido utilitarista, ou seja, porque o
nivel médio ou coletivo do bem-estar comunitirio
aumentou, apesar de o bem-estar de alguns individuos
ter diminuido. Por outro lado, pode estar melhor em um
sentido ideal, ou seja, porque é mais justo ou, de algum
outro modo, mais préximo de uma sociedade ideal, quer
0 bem-estar médio seja ou niio aumentado. (DWORKIN,

2002, p. 357/358)

A modificagio da ordem atual das coisas,
portanto, esta a exigir ages afirmativas, uma vez que a situacio
reinante € incompativel com o Principio da Igualdade, no sentido
que se procurou demonstrar na presente exposigio. Eventuais
ajustes podem ser feitos, na medida em que a experiéncia pratica
apontar melhores caminhos, o que nio se pode é afastar por
completo agSes que buscam melhorar a distribuicio do ensino
superior no pais.

3. Conclusio

O respaldo constitucional para a aplicagio de acdes
afirmativas, dentre elas o sistema de cotas, existe sim em nosso
ordenamento juridico. A igualdade em seu sentido material é
amplamente reconhecida por doutrina e jurisprudéncia, mesmo
entre os criticos da politica de a¢Ges afirmativas. O que é objeto
de ampla discussio ¢ se o sistema de cotas, de fato, garante uma
igualdade substancial ou se agrava a situacio existente, gerando
mais desigualdade.

De uma forma ou de outra, respeitados os
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entendimentos contrarios, certos aspectos, como a desigualdade
econdmica, podem sim, ser utilizados como um discrimen para
um tratamento realmente igualitario. A igualdade material €, sem
sombra de divida, um fundamento que permite a legislagio tutelar
pessoas que se encontram em situagio econdmica inferior.

O ideal seria que no Brasil o ensino publico,
fundamental e médio, possuisse 2 mesma qualidade observada no
ensino superior. Também seria ideal, que o niimero de vagas nas
Universidades Publicas garantisse a intengio do legislador
constitucional, de um ensino de cariter gratuito e universal.

No entanto, até que esse mundo ideal se realize,
necessirio garantir 20s que ja se encontram no sistema educacional,
uma chance real de competigio, para que as oportunidades nido
fiquem condicionadas a evento futuro e incerto, como a melhora
da educacio fundamental, fato que, irrefutavelmente, devera ser
um objetivo a ser buscado pelo Estado, mas que talvez garanta
uma melhor condi¢io apenas aos filhos dos atuais estudantes, ou
netos, ou quem sabe bisnetos.
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O Terceiro Setor no Brasil - aspectos tributdrios: isengdes,
imunidades, demais beneficios

Kdtia Maria Araiijo de Oliveira *

SUMARIO: 1. Introdugiio. 2. Imunidades tributirias no Terceiro Seto. 3. Isencdes
tributanas das entidades do Terceiro Setor. 4. Demais beneficios fiscais relacionados
a0 Terceiro Setor. 5. Conclusio.

1. Introdugdo

O Terceiro Setor, também chamado de “Setor
Solidario, Setor Coletivo e Setor Independente. Sendo por exceléncia um
setor soliddrio, onde alguns velam por muitos, onde o individual di lugar
ao coletivo, recebe a denominagio de Setor Independente por se mostrar
eqitdistante do Poder Estatal e do Poder Econémico, gerador de riguezas
(...) As entidades juridicas ndo governamentais, sem finalidade lucrativa,
objetivando o bem da coletividade, inserem-se neste setor. QO terceiro setor
Jamais procura auferir lucros e, em ragdo disto, ndo pode ser inserido
dentro das atividades mercantis usuais, com regulamentagdo especifica
propria™ , acompanha as novas nog¢ées de Estado, no caso a
evolugio do conceito de participagio estatal, sendo indispensavel
avaliar seus nimeros na economia brasileira:

Eduardo Sazzi, na obra “Terceiro Setor: regulagio
no Brasil” assim se expressa:

“recentes pesquisas apontam gue o Terceiro Setor gastou no Brasil
cerca de 10,9 bilhaes de reais em despesas operaciondais ne ano de

1995, o que corresponde a 1,5% do PIB daguele ano. Parcela
significativa dos recursos (61,1%) foi gerada pelas priprias
entidades: o governo contribuisn com 12,8% e os Doadores Privados,
cont o restantes 26,1%, compputadas as doagies em moeda ¢ bens de
pessoas fisicas e juridicas ¢ o valor do trabalbo veluntdrio”,

* Promotora de Justiga de 2 Entrincia; Especialista em Direito Civil e Processual
Civil pela Universidade Cindido Mendes; Especialista em Direito Penal e
Processual Penal pela Universidade Federal do Amazonas.

' RAFAEL, Edson José. Fundagies ¢ Direito - Sio Paulo: Companhia
Melhoramentos, 1997,
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O terceiro setor € composto por organizagdes que
apresentam as seguintes caracteristica: estruturadas, privadas,
nio distribuidoras de lucro, auténomas e voluntarias. Em
termos de direito brasileiro, configuram-se como organizagdes
do terceiro setor as entidades de interesse social sem fins
lucrativos, como as associacoes, e as fundagoes de direito
privado, enumeradas no atual Cédigo Civil Brasileiro, todas com
autonomia proptia, cujo objetivo é o atendimento a necessidades
sociais.

A este respeito, ou seja, no tocante ao regime juridico
das pessoas juridicas que compdem o Terceiro Setor diz-se que

“furtdicanente entidades privadas sem fins lucrativos podent assumir

duas formas distintas: a de sociedade civil sem fins lucrativos,
também denominada associagio civil, o a fundagio. A existénaas
dessas duas formas néb é casual. Correspondem a duas manifestagies
tipicas do chamado ‘espirito comunitario’, a razdo de ser do Tervetro
Setor: o associar e o dar’™ .

Sdo inimeros os questionamentos no tocante ao
“financiamento” do Terceiro Setor, e é justo ressaltar que este
setor goza de inimeros beneficios estatais, sendo a “ajuda” do
Poder Publico efetivada através das imunidades bem como das
isengdes fiscais auferidas por estas entidades.

2. Imunidades tributarias no Terceiro Setor

Ensina Leandro Marins que “Gmunidade tributiria é
norma constitucional de delimitagio da competéncia das entidades tributantes
de promover a oneragdo de certas pessoas, em Jungdo de caracteristicas
proprias estabelecidas™®

2 F;\LCAO,_]Oﬂquim e CUENCA, Carlos. Diretrizes para nova legisiagio do Tercezro
Setor, in Mudanga social e reforma legal: estudos para uma legislagio do Terveiro Setor -
Brasilia: Conselho da Comunidade Solidania: Unesco, 1999,
I SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo do tercetro setor no Brasi/ — Sao Paulo:
Dialética, 2004.
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Conceituando imunidade tributiria Hugo de Brito
Machado assevera que “munidade ¢ o obstdculo decorrente de regra da
Constituigdo, ¢ incidéncia de regra juridica de tributagao. O que ¢ imune
ndo pode ser tibutado. A imunidade impede que a lei defina como hipitese
de incidéncia tributdria aquilo que ¢ imune. E limitacdo de competéncia
tributdria”.!
As imunidades tributirias do Terceiro Setor e seus
dispositivos constitucionais sdo:
a)- imunidade tributiria a impostos das
instituigées de educacio e de assisténcia social
(artigo 150, VI, “e” da CF/88).
b)- imunidade tributiria a impostos das
entidades sindicais dos trabalhadores (artigo
150, VI, “c” da CF/88)
C)- imumdade tributdria a contribuigio para a
seguridade social das entidades beneficentes
de assisténcia social (artigo 195, parigrafo 7°
da CF/88).

3. Isengdes tributarias das entidades do Terceiro Setor

Como visto, as imunidades tributirias atuam, por
determinagio constitucional, no dmbito da delimitacio das
competéncias tributdrias. Por outro lado, a isencio tributiria é
concedida por norma de estrutura que se manifesta no Ambito
do exercicio da competéncia tributiria, também estabelecida
constitucionalmente.

A respeito ensina Rubens Gomes de Sousa, que
“isengdo ¢ favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o
pagamento de um tibuto devido. Na isengio o tributo é devido, porgue
existe a obrigagds, mas a le dispensa o seu pagamento; por conseguinte, a
isengdo pressupie a incidéncia porgue ¢ claro que 56 se pode dispensar o

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, 18° ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.
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pagamento de um tributo que seja efetivamente devido.’®

As isengdes tributirias possuem fundamento
constitucional, pois a Carta Magna ao estabelecer os principios
vetores da tributagdo, previu hipoteses em que as pessoas
politicas podem optar por ndo fazer incidir determinado tributo
sobre certas pessoas ou atividades, através das isengdes.

Algumas das isengoes tributarias concedidas as
entidades do Terceiro Setor sio:

a) Isengdo tributiria a contribuicdes para a
Seguridade Social destinada as Entidades
Beneficentes de Assisténcia Social (artigo 55
da Lei 8.212/91): Cota patronal, Cofins,
CSLL e Contribui¢do ao SAT.

b) Isengio Tributiria ao Imposto de Rendaea
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido das
Instituicdes de Cardater Filantrépico,
Recreativo, Cultural e Cientifico e Associagées
Civis (artigo 15 da Lei 9.532/97)

c) Isengio Tributaria ao Imposto de Renda das
Sociedades e Fundacbes de Carater
Beneficente, Filantropico, Caritativo,
Religioso, Educativo, Cultural, Instrutivo,
Cientifico, Artistico, Literirio, Recreativo e
Esportivo das Associagbes e Sindicatos que
tenham por objeto cuidar dos interesses de
seus Associados, salve Entidades
Educacionais, de Assisténcia 4 Saude, de
Administracio de Planos de Saude, de Pratica
Desportiva de cariter profissional e de
Administragio de Desporto (artigo 30 da Lei
4506/54, artigo 28 do Decreto-Lei n® 5.844/
43 e artigo 18 da Lei n® 9.532/97).

$ SOUSA, Rubens Gomes de — Compéndio de legislagio tributdria, edi¢io postuma,

coord. IBET, Sao Paulo: Resenha Trbutana, 1975.
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d) Isengio Tributiria a Contribuicio ao Salirio
Educagio das Escolas Comunitirias
Confessionais ou Filantrépicas, da:
organizagdes de fins culturais e das
organizagdes hospitalares e de assisténci
social ( artigo 1° da Lei 9.766/98 e artigo 3
do Decreto 3.142/99).

e) Isengio Tributaria ao Imposto d¢
Importagdo e ao Imposto sobre Produtos
Industrializados destinada as Instituicdes de
Educagio e de Assisténcia social ( artigo 2°, I
“b” da Lei 8.032/90, artigo 1°, IV da Le
8.402/92 e artigos 135,1, “b” e 245 do Decretc
n® 4.543/2002).

f) Isengdo Tributiria ao Imposto de
Importagdo e ao Imposto sobre Produtos
Industrializados e ao Adicional a0 Frete para
Renovagio da Marinha Mercante, destinada
as Institui¢Ges Cientificas e Tecnolbgicas
(artigo 2°, 1, ‘b” da Lei 8.032/90, artigo 1°, IV
da Lei 8.042/92 e artigos 135, I, “b” e 245 do
Decreto 4.543/2002).

g) Isengdo Tributiria ao Imposto de
Importagio dos objetos de arte recebidos por
doagdo por museu (artigo 1° da Lei 8.961/94
e artigos 135, IL“p” e 178 do Decreto 4.543/
2002.

h) Isengdo Tributiria ao Imposto sobre
Produtos Industrializados das Instituices de
Educagio ou de Assisténcia Social (artigo 7°,11
e IV da Lei1 4.502/64 e artigo 51, I do Decreto
4.543/2002.

4. Demais beneficios fiscais relacionados ao Terceiro Setor

Além das imunidades e isengdes tributirias, o
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ordenamento juridico patrio prevé outras hipoteses de beneficios
fiscais relacionados ao Terceiro Setor.
No ambito federal, destacam-se algumas hipoteses
de fomento das atividades do Terceiro Setor, a saber:
a)- dedugio, do imposto de renda, de doagées
efetuadas por pessoas juridicas a instituigoes
de ensino e pesquisa.
b)- dedugio, do imposto de renda, de doagdes
efetuadas por pessoas juridicas a entidades
civis sem fins lucrativos e de utilidade publica.
c)- Lei de Incentivo 4 Cultura (Lei Rouanet)
d)- Lei de Incentivo as Atividades Audio
Visuais (Lei do Audiovisual)
e)- Fundos federais, estaduais e municipais dos
Direitos das Criangas e dos Adolescentes (Lei
8.069/90).

5. Conclusio

Como visto o Terceiro Setor, que deveria ser regulado
com especial atengdo pela sociedade pitria, pois fundamenta
sua existéncia em principios como a solidariedade, a filantropia,
a benemeréncia, o amparo aos desvalidos, encontra-se regulado
por uma legislagio dispersa e mal elaborada, ndo sendo suas
atividades devidamente reconhecidas pelos membros da
sociedade onde atua.

O Estado deve incentivar o desenvolvimento destas
entidades, devendo estar munido do aparato necessirio para a
fiscalizagiio sobre os servicos por elas prestados, e que seriam
de responsabilidade do Poder Publico.

Tendo em vista o papel que desempenha, o Terceiro
Setor necessita de instrumentos juridicos adequados,
instrumentos que devem servir ndo apenas para que a entidade
prospere, como também que fornecam ao Estado o material
necessirio para que a fungio das entidades seja levada a efeito
com transparéncia e eficiéncia.
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No tocante a importancia do Terceiro Setor, faz-se
necessaria a citagao do jurista portugués Vital Moreira afirmando
que

“as fundagdes e o chamado ‘sector nio lucrative’ (non profit), ent
Leral tém wm papel cada vez mais relevante na soqedade ¢ na
economia dos paises mais desenvolvidos, quer em termos de servipos
por elas prestados nas mais diversas dreas, quer pel 1olume de
emprego por que sdo responsavers. Devem ser obriamente encorgjadas
e apoiadas. Mas ndo devem servir de capa a iniciativas empresariais
apderifas nem de fuga as responsabilidades piiblicas.”

O mais grave, no que pertine a regulagio do Terceiro
Setor no Brasil, é a legislagio tributiria aplicavel, onde a inten¢io
¢, sempre, de limitar a fruigio de beneficios por parte das
entidades do Terceiro Setor, com desrespeito, inclusive, a
preceitos constitucionais. Deve o Estado Brasileiro, ao contririo,
implementar estrutura capaz de fiscalizar os beneficios
concedidos no campo tributirio.

Através dos mecanismos adequados de fiscalizacio
e controle, a criagio de um Estado Social, que substituiri o
Estado Liberal, que substituiu o Estado Medieval seri
concretizada.
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O familismo amoral ¢ as redes de parentesco: domindncia social

Jodo Gaspar Rodrigues *

SUMARIO: 1. Introdugdio. 2. O feudalismo no Brasil-colénia: lineamentos
historicos. 3. O familismo na historia brasileira e universal. 3.1. O conceito de
familismo. 3.2. A funcio da familia no processo de socializagio do individuo. 3.3.
A feudalidade das relag6es sociais no Brasil de hoje. 3.4. O filhotismo brasileiro.
4. Os grupos prvilegiados e a heranga social. 5. Conclusiio.

“A Nagio precisa que os filhos lhe falem
sempre, nas horas decisivas, como quem fala de
coragdo. O futuro depende em grande parte de um
movimento atual de franqueza e de coragem. O
tempo de ser bom mogo j niio é mais de hoje.
Cada qual deve a si mesmo o respeito de dizer a
palavra da consciéncia, com desinteresse e calma...”
(E. Roquette-Pinto, Ensatos de antropologia brasibana,
p. 10).

“Raros os homens que dizem o que pensam
e escrevem o que sentem” (Humberto de Campos).
1. Introdugio '

Investigar as causas do nosso softimento social e politico,
sem as desfraldar como justa reprovagio e propagar pela palavra escrita
ou falada as reformas desejaveis, nio passa de gesto escolastico e vazio
de sentido. Reproduzir sem moralizar, é trabalho de romancista: belo,
mas, num primeiro momento, estéril. O verdadeiro objetivo da ciéncia,
como declara Lester Ward, é beneficiar o homem. Uma ciéncia que
nao consegue 1sso, por mais agradavel que seja seu estudo, carece de
vida, de utilidade. Passa a ser um divertimento erudito para iniciados
ou uma ciéncia morta.

A realidade social nio requer apenas pintores que a
aprisione e a reproduza, em momentos estiticos e em tracos

" Promotor de Justica do Amazonas, Pés-graduado em direito penal e processo penal
pela Universidade Candido Mendes/R]; Autor dos livros: O Ministério Piblico ¢ um novo
modelo de Estado e Téxicos: uma abordagers critica da Lei n. 6.368/ 76.
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esteticamente ficcionais. Os problemas j& conhecemos de ha muito, e
de tanto serem martelados tendem a incomodar como o ranger de
uma porta, insensibilizando-nos. Que esperamos para propor modelos
de agio e de reforma? Que se constitua uma nova ciéncia da cotrupgio,
da malandragem ou da cretinice oficial? Tal nio é possivel. Esta
prudéncia conservadora, que manda esperar que a ciéncia se constitua
(se desenvolva e crie dogmas) para iniciar uma agio reformista, ignora
a preméncia da situagio; ignora ainda, que nio se muda so com
conhecimento, mas com vontade, assim como, se caminha nio por
saber as leis da fisica e do equilibrio dos corpos, mas porque, efetivamente
se caminha. As vezes, devemos assumir riscos e avangar 2 frente da
ciéncia, pois muitas vezes serve-se mais 4 vida com nossas impressoes
e sensagdes que com os preconceitos e as racionalizacSes cientificas.

“E evidente - diz Durkheim - que é preciso viver e que
temos muitas vezes de andar 4 frente da ciéncia. Neste caso, fazemos
como podemos, utilizando os rudimentares conhecimentos cientificos
de que dispomos, completando-os com as nossas impressoes, as nossas
sensagoes, etc. Nessa altura niio corremos riscos, € verdade, mas € por
vezes necessario arriscar”. A ciéncia vai mais devagar; precisa de tempo,
sobretudo para se tomar praticamente utilizivel; e tempo - com sua
irmi colaca paciéncia — € o que ndo temos. As geragGes se degradam e
levam neste processo de contaminagio, outras que mal despertaram
para a construgio da vida social.

Para moldar a vida dos homens, o impulso € mais eficaz
do que o propésito consciente, dizia Bertrand Russell. Aliviado do
peso de elucubragdes transcendentais e metafisicas, e como um soldado
de equipamento leve, avancemos no campo inimigo para trabalhar
com os dados ja existentes, visando aperfeigoa-los.

Ougamos o que diz um modemo soci6logo americano':

“O processo implicado na anilise correta das forgas
societirias é monotono e prolongado. Os problemas sociais,
especialmente os mais urgentes, devem ser tratados conforme surjam;
a sociedade nio pode esperar que se conhegam todas as causas e que se
desenvolvam métodos cientificos para estuda-las (...).

Mesmo nas areas em que o conhecimento €
suficientemente sélido para permitir lidar eficazmente com os
problemas, poucas tentativas sio feitas para aplica-lo as situagoes

! Samuel Koening, Elementos de sociologia, p. 354,
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adequadas. O conhecimento de como lidar com um problema nio
garante sua aplicacio. Ele deve ser primeiro aceito pelos membros de
uma sociedade, e essa aceitagio (..) é sempre cercada de obsticulos,
como a dificuldade de provar a eficicia da solugiio proposta e a quase
invariavel resisténcia 4 movagio. (...) O conhecimento das causas de
problemas sociais nio implica necessariamente o conhecimento de como
elimina-los, ou mitiga-los”.

O problema da interferéncia do familismo nas engrenagens
do servigo publico est a exigir antes uma solugiio pritica, experimental,
do que uma racionalizagio cientifica, dado o cariter crénico dos assaltos
famulisticos a seiva da riqueza nacional. O conhecimento disponivel
destas imperfeigdes sociais é suficiente para indicar a natureza do
problema e o tipo de abordagem necessario. Falta-nos, entretanto, a
vontade firme de combaté-las e extirpa-las de nosso meio. Por isso
nos interessa, agora, bater na tecla correta, a da solugdo. Debater o
problema encambulhado com as proviveis solugdes, se nio traz algo
de definitivo no horizonte da ciéncia social pritica, habitua-nos na
educagio da polémica, da contestagio e da critica. E de quebra, atribui
ao discurso doutrinirio um tom mais incisivo, pritico e educativo.

Os ensinamentos repassados nos bancos escolares nio
nos habilitam ao enfrentamento dos movimentos subterrineos da vida
social (até porque, parece uma luta contra fantasmas). Recebemos uma
paisagem colorida e, na pritica, temos de conviver com uma desoladora
imensidio em preto-e-branco. E no torvelinho dessa maré, a divida
nos assalta, carregando o espirito de indagagdes. Qual a fungio da
educagio formalizada? E um comité de propaganda e transmissio de
normas (e padrOes) prevalentes na sociedade ou uma alavanca para
estimular a critica cientifica de qualquer natureza? E apenas uma
nstitui¢io de transmissdo mecanica dos fatos historicos sem avancar
sobre os erros cometidos e os acertos possiveis (e desejaveis)? A opgao
por qualquer das duas alternativas dard um indice seguro do grau de
desenvolvimento, modernizagio e amadurecimento de determinada
sociedade.

A sociedade moderna, dada a complexidade cada vez
maior da ciéncia, da técnica e a extrema heterogeneidade de padrdes,
requer de seus membros um grande niimero de habilidades racionais e
uma postura, até certo ponto, cientifica. Nio obstante, asseveram
Rumney e Maier, “hd um limite para a énfase dada pela sociedade
moderna a razio e a verdade verificivel: ela nio consegue admutir que
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a orientagio cognoscitiva e critica face a0 mundo seja a mais importante.

Dai procurarem as escolas, o maior das vezes, formar
técnicos em lugar de pensadores e cientistas. O soholar, 0 persistente
pesquisador da verdade, € culturalmente falando, um tipo periférico [e
marginal] e nio um tipo central. O diplomado ideal de uma escola
superior €, sobretudo, um individuo perfeitamente domesticado,
inteligente sem ser excessivamente brilhante, bem informado sem ser
sobrecarregado de conhecimentos(...) politicamente imparcial, porém
firmemente conservador™.

Nio fara parte a nossa estrutura universitiria, COmM suas
insuficiéncias criticas, da cruel engrenagem para frear o desenvolvimento
social? Qualquer escola, em qualquer lugar ou pais, € sempre um
instrumento ideolégico. Todas as instituigdes escolares contribuem, com
um grau maior ou menor de eficicia, para justificar e conservar as
sociedades em que existem. Nio é sem razio a afirmacio de Marx de
que a classe detentora dos meios de produgdo material dispSe
igualmente, e por isso mesmo, dos meios de produgdo mental, de tal
forma que lhe estdo também submetidas, no conjunto, as idéias daqueles
ndo possuidores dos meios de producdo mental.

Quase toda educagio tem um motivo politico, diz Bertrand
Russell. Visa a0 fortalecimento de algum grupo, nacional, religioso, ou
até mesmo social, na competicio com os demais grupos. Em geral,
esse € 0 motivo que determina quais os assuntos ensinados, o
conhecimento oferecido e o conhecimento negado, como também o
que decide quais os habitos mentais se espera que os alunos adquiram.
Dificilmente se faz alguma coisa para fortalecer o crescimento interior
da mente e do espirito; de fato, aqueles que mais educac¢io tiveram sio,
muito freqiientemente, atrofiados em sua vida mental e espiritual,
desprovidos de impulsos e possuidores, apenas, de certas aptiddes
mecénicas que ocupam o lugar do pensamento vivo®.

Nio se pode negar que o sistema educacional, aqui e acola,
forme jovens criticos, analiticos e razoavelmente desprovidos de
preconceitos, mas nio no que diz respeito a problemas sociais. Em
tudo que se relaciona com os rumos sociais do pensamento e da agdo,
sujeitos a controvérsias e polémicas, 0 sistema é inflexivel. Pode ensinar
a pensar claramente, mas a0 mesmo tempo, sobre 0 que se deve pensar.
E como di com uma mio e retirar com outra.

2 Sodology: the science of society, p. 154,

3 Bertcand Russell, Principios de reconstrugdo social, p. 107,
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No Brasil, tanto na educagio elementar quanto universitiria,
o objetivo € antes produzir crenca do que pensamento — somos
educados para acreditar; antes obrigar os jovens a manter opinides
positivas a respeito de assuntos duvidosos do que permitir que vejam
a duvida e se sintam encorajados 4 independéncia mental. Nio se busca
a verdade, mas o desejo de ter como verdade determinado credo. E
com 1ss0 fincam-se na cabega das novas geracdes velhos habitos e
preconceitos, tornando-os um fator decisivo na vida pritica do individuo.

Uma educagio adequada e fértil deveria criar no individuo
uma desenvolvida capacidade critica e uma maneira justa de pensar,
que o impeca de agir sob a simples sugestio ou impulso, seguindo
passivamente o comportamento tradicional. Educado por esta forma,
impelido a agir racionalmente, o individuo néo é facilmente manobrado
por agitadores de massas ou por preconceitos de grupos. Reluta em
acreditar prontamente*. Pensa e considera todas as idéias como possiveis
Ou provaveis em varios graus e sem certeza absoluta, analisando com
critério e cautela todas as provas. O exercicio da boa cidadania requer
individuos intelectualmente independentes e insubmissos a0 dogmatismo
politico. E o ideal revolucionario da cidadania esclarecida.

E curioso observar o conceito que um sociologo
americano (Giddings) da sobre uma pessoa educada. Segundo ele, um
homem, ou mulher, educado € aquele que descobtiu a maior parte dos
modos pelos quais os seres humanos tém feito asneiras, aquele que
refletiu sobre esses modos durante bastante tempo e com suficiente
seriedade para desenvolver uma aversio a eles. Uma pessoa educada
sabe quais as idéias e priticas que foram quase universalmente
desacreditadas entre povos civilizados, quais as geralmente
desacreditadas, embora grandes grupos ainda se atenham a elas, quais
as que se estdo tornando desacreditadas e quais as que sio desacreditadas
pelos peritos que as estudaram exaustivamente®.

O certo € que o exercicio da critica social reformista torna-
se, por vezes, um movimento antipatico e incomodo aos apologistas
(e beneficidrios) dos interesses assentados. A reacio é natural. Afinal, a
critica cientifica e as controvérsias sobre aspectos sacrossantos e nio-
racionais da sociedade, podem contribuir para uma radical mudanca,

* Em lugar de credulidade, o objetivo da educacio deve ser o de estimular a divida
construtiva, o atrativo da aventura mental, o sentimento de conquistar novos espacos
pelo empreendimento e pela ousadia do pensamento.

5 Apnd Koening, 1970:188.
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com desestabilizacio da aconchegante coesdo social, com arrefecimento
do doce calor do grupo.

As deformagdes sociais — familismo, nepotismo etc. —
que no Brasil saltam aos olhos até dos menos observadores, prosseguem
trangiiilamente seu curso historico, por conta de uma conhecida
incapacidade critica. Sem compreender o que existe, com suas conexoes
histéricas, ndio podemos apontar o que dete ser. Quando se € ensinado
ou condicionado a acreditar que as coisas devem permanecer no estado
em que estio, quando nossa vontade funciona automaticamente regulada
pelos habitos, nio ha razio para nos inquietarmos, perguntando o que
elas deveriam ser, nem, por conseqiiéncia, o que elas sao. Nao se pode
deduzir o que se deve fazer do que se faz (mecanicamente).

Meu objetivo é submeter o familismo, como forma de
parasitismo social, 2 um estudo cientifico, e ndo a um ataque difamatorio.
Para isto recorri 2 uma abordagem interdisciplinar - sociologica,
antropolégica, histérica e politica -, a0 escarafunchar as causas que levam
a este esteriotipado comportamento (anti-) social.

2. O feudalismo no Brasil-colonia: lineamentos historicos

O Brasil, embora nio tenha vivido cronologicamente o
periodo da Idade Média e do feudalismo, apresentou (e apresenta,
como serd mostrado) relagdes sociais tidas como especificas da Idade
Média. Ainda mais, o feudalismo e a era mediévica, deixaram ao longo
do seu cortejo funerario, viva e persistente heranga, que influencia os
rumos do modemo Estado brasileiro e faz da sociedade civil um
péndulo entre o atraso e a modernizagio.

Alguns sustentam a tese de que o Brasil chegou a viver
efetivamente o feudalismo, como resquicio portugués implantado em
nossas terras. A proposito anota Raymundo Faoro em sua excelente
obra Os donos do poder — formagio do patronato politico brasiletro:

“QO sistema de colonizagio do Brasil teria langado, no
mundo rural, as raizes do feudalismo indigena. Feudalismo nascido
neste lado do Atlintico, gerado espontaneamente pela conjungio das
mesmas circunstancias que produziram o europeu. Feudalismo renascido
na Ameérica, renovo da velha drvore multissecular portuguesa.
Feudalismo, no século XVI ainda vivo na Peninsula Ibérica, que se
prolongou no Brasil.(...) Perdido na sua integridade historica ou como
tipo ideal, persistiria a reminiscéncia, por meio dos ‘tragos’, ‘aspectos’,
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‘testos’ — no horizonte remoto, ou diante dos olhos, sempre o
feudalismo™ (p. 152).

E importante registrar que Faoro se alia aos que repelem
a tese do feudalismo brasileiro. Para ele a colonizagio brasileira teve
“acentuado cunho patrimonial, pré-moderno” (p. 155). Os argumentos
apresentados por ele, infelizmente, nio convencem. E a razio, sem a
menor duvida, esti com os que defendem a tese contriria; a tese de
que tinhamos uma “sociedade feudal pré-capitalista de economia
dirigida”, imprecisa e indefinida do ponto de vista histérico. Vianna
Moog, em seu belissimo liveo Bandeirantes e pioneiros — paralelo entre duas
aulturas, refere que o Brasil colonial s6 experimentou uma rapida fase
de mercantilismo e capitalismo puro, quando da invasio e permaneéncia
em Perambuco dos holandeses. Tio logo este dominio é liquidado,
diz ele, recai o Brasil em pleno feudalismo, o campo volta a predominar
sobre a cidade, as consciéncias voltam a atribular-se por motivos
econdmicos, a unidade social mais importante nio seri mais o armazém,
mas o engenho, com aspiragGes de auto-suficiéncia tipicamente medieval.
Era a Idade Média, superada na Europa, que se prolongava de mil
formas na América Latina: na arquitetura, na escultura, na pintura, na
legislagio, nos costumes. Mas, como os tempos ndo retroandam, as
conseqliéncias seria uma grande indecisio entre o passado e o futuro,
uma economia indefinida, nem inteiramente feudal, nem inteiramente
capitalista, mas um misto de medievalismo, modernismo, feudalismo e
mercantilismo, um feudalismo desprovido de espirito medieval, e um
mercantilismo a que faltaria o verdadeiro espirito do capitalismo (p.
87).

Os colonos e afidalgados senhores de engenhos,
magnificentes, arbitririos, servidos, obedecidos, respeitados, fazendo
pouco caso da burocracia vigilante, “com a palavra desafiadora a flor
dos labios, rodeados de vassalos (jaguncos e agregados) prontos a
obedecer-lhes ao grito de rebeldia”, como imagem pilida e desfocada
dos antigos barGes medievais, compunham o aparato do decadente e
esquecido periodo historico, que parecia reviver na América seiscentista.

O fazendeiro do aguicar, o senhor de engenho (cuja classe
T. Barreto batizou de “agucarocracia”) se faz nobre (uma nobreza rurdl,
na terminologia adotada pela sociologia romintica), em equivaléncia
a0 nobre europeu, ambos proprietirios de terras. Com os filhos
instruidos e “adoutorados” na velha Europa, os aristocratas do acticar,
nos prodromos da Independéncia reivindicam o poder politico, que
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os retirariam do acanhado cenario campesino. Assim, acabam reunidos
em suas mios o poder politico (soberania) e a propriedade (latifindio
escravocrata), e por conseqiiéncia, a dominancia social.

Estas formas latifundidrias de posse e exploragio do solo,
herdadas das peninsulas mediterranicas, que representam? Um resquicio
vivo do feudalismo. A medida que as necessidades de defesa se tornavam
menos urgentes, diz-nos Pierre George, o castelo foi sendo substituido
pela grande casa senhorial com a sua capela, as suas instalagbes para os
escravos e para os servos e as pequenas casas das familias emancipadas...®

A forma escolhida de parcelamente do territorio brasileiro
recém-descoberto pelos portugueses, as capitanias hereditarias (onde o
povo ficava & mercé dos senhores — donatarios -, sem a minima
protecio), € essencialmente um sistema medievo-feudal, introduzido
inicialmente nas ilhas de Madeira e Agores, onde o clima, a terra virgem
e o trabalho assiduo dos portugueses ali estabelecidos, satisfeitos com
o sistema, logo deram s ilhas, até entdo, despovoadas, o aspecto de
pedagos tirados 2 terra lusitana.

O esquema de colonizagio ji aprovado nas ilhas do
Adantico, diz Friederici, que veio a ser adotado, era de estrutura e carater
absolutamente medievais, como o eram, igualmente, o espirito € 0s
métodos de toda a colonizagio portuguesa, iniciada na primeira terga
parte do século (XVT) e que continuava baseada nas tradicoes daquele
tempo’.

O isolamento, o asfixiante insulamento, em que cada um
se bastava e a completa falta de seguranca dos moradores das diversas
capitanias, também responde a uma caracteristica feudal com forte
presenca na era colonial do Brasil. Conta-se que os senhores de engenho
se jactavam da auto-suficiéncia de suas casas, onde de fora s6 entrava
sal, ferro e querosene. A respeito da auto-suficiéncia de nossos engenhos,
reportava-se frei Vicente do Salvador a um bispo de Tucumi que, de
passagem pelo Brasil, observava que quando mandava alguém comprat
um frangio, quatro ovos e um peixe para comer, nada lhe traziam,
porque nio se achavam na praga nem no agougue; se mandava pedir

¢ Population ¢t pesplement, p. 153. Diz Afonso Arinos, que se nio foi uma espécie de
feudalismo brasileiro, a civilizagio da casa-grande teve pelo menos alguns caracteristicos
feudais. Entre eles, a rindade das estradas (Desenvolvimento da civiligagdo material no
Brasil, p. 22). Cf também Georg Friederici, Cardter da descoberta ¢ conquista da América

pelos exropens, Vol 11, p. 42.

TG, p- 126.
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as mesmas coisas e outras mais as casas particulares, mandavam-lhas.
“Verdadeiramente™, comentava, “nesta terra andam as coisas trocadas
porque ela toda nio é republica, sendo-o cada casa™.

Por essa época, o Brasil nio passava de uma provincia de
Portugal. As suas diversas regiGes com baixo povoamento era
simplesmente uma justaposigio de familias, que viviam encerradas em
torno de s1 mesmas e s se reuniam em dias de festa.

Embora por muitos confundido, a escravidio nio foi
uma instituigio feudal, mas tipicamente capitalista. A escravidio,
adormecida como institui¢io durante a Idade Média® — dada a falta de
rentabilidade -, renasceria, principalmente, devido o aparecimento do
continente americano como prodigioso depésito de matérias-primas.
O brago escravo foi empregado no trabalho para criar uma corrente
de mercadorias que se consumisse nos mercados europeus. Depois,
entao, a América, enriquecida por sua vez com o trabalho escravo,
criaria o seu proprio mercado interno, transformando-se em excelente
consumidora da produgio européia. Isto é um processo tipicamente
capitalista e ndo feudal. O escravo ndo somente produz num mecanismo
inquestionavelmente capitalista, sendo que a venda do escravo a empresas
coloniass, na provisio de mao-de-obra para a vasta maquinaria da
produgio capitalista colonial, esta a cargo de sociedades e individuos
organizados segundo principios capitalistas que buscam proveitos
nitidamente comerciais. As bases do tréifico negreiro sdo as mesmas da
empresa capitalista, diz-nos Sergio Bagu: sociedades por agées ou
empresarios individuais — conforme a importancia do negécio -,
dividendos, acumulagao de beneficios, competéncia internacional®.

No final do Império Romano, deu-se o
desaparecimento gradativo da escravidao. Em seu

¥ Paulo Prado, Retrate do Brasil, pp. 71-72; Paulo Mercadante, A consciéncia conservadora
no Brasil, p. 85.

* Adormecida, porém nao extinta de toda, como diz Georg Friederici. O comércio
escravista negro de Portugal comegou quando o trifico medieval, perdidas suas principais
fontes de abastecimento, se achava em vias de extingio, ainda nio tendo cessado de
todo. No reino bizantino, portador das tradigoes da Roma antiga, a escravidio manteve
ainda por séculos sua forma essencial — a da Antiguidade. Niao houve, pois, intervalo
entre a escravidao da Antiguidade e a moderna, dos negros, segundo Friederici (Candter
da descoberta ¢ conguisia da América pelos eurgpens, Vol. 11, p. 31).

" Sergio Bagi, Economia de la Sociedad Colonsal, p. 127. Ver também Vianna Moog,
Bandeirantes ¢ pioneiros — paralelo entre duas culturas, p. 108.
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lugar seguiu-se um regime de servidio,
consubstanciado num novo sistema de posse de
terras pelo qual os rendeiros livres aos poucos
decaiam para uma situagio semi-servil. A
inseguranga da época, proporcionada pela invaséo
das hostes barbaras, compeliu muitos a vender
seus servicos em troca de protegao. O certo € que a
servidio foi a institui¢io produzida durante o
periodo turbulento e instivel que se sucedeu a
queda do Império Romano, perdurando por toda
a Idade Média.

Por outro lado, a base econémica do regime feudal
europeu se sustentava na pequena produgio do camponeés e dos artesdos
livres. A produgio era basicamente de subsisténcia, nio se destinando
ao mercado. No Brasil colonial nio, a grande propriedade rural
produzia para exportar rumo ao mercado europeu, sedento pelos
produtos tropicais. Ha a considerar, entretanto, para justificar esta
diferenca estrutural entre os dois sistemas (feudal brasileiro e europeu),
o fato do feudalismo europeu se processar numa €época em que nao
existia um Estado coeso e forte, para centralizar e dirigir as atividades;
enquanto, o feudalismo brasileiro tinha na dianteira um Estado
organizado e centralizador (Portugal) a explorar por intermédio das
engrenagens medievais implantadas por ele, os produtos da grande
propriedade. Diante disto, a solugao foi exportar.

Salvo alguns aspectos como estes, a organizagao colonial
assumia um tom marcadamente feudal e deslocadamente medieval,
como frisa Moog, ou medularmente feudal, na visio de Limeira Tejo' .
Prefiro dizer que foi implantado entre nés um sistema de exploragio
com viés medieval e feudal, contendo, pela disposicdo das coisas e as
exigéncias das circunstincias da época, elementos mercantilistas e pré-
capitalistas.

Paulo Mercadante seguindo por esta senda, acusa o
senhorio rural de fins do século XVIII como um tipo misto, que se

1! O sociélogo francés Roger Bastide, por largos anos professor na Universidade de Sao
Paulo, também compartilha a idéia de que Portugal implementou no Brasil recém-
descoberto uma experiéncia feudal (cE Brasil, terra de contrastes, pp. 20-21). Pensamento
igualmente partilhado por Robert M. Maclver: “Predominava uma variedade
particularmente retrograda de feudalismo” (The Web of Government, p. 244).
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porta como senhor rural em sua fazenda, mas que se encontra voltado
para o mercado externo, onde a sua produgio com valor de troca é
colocada. E diplice, econdmica e mentalmente [um tipo indefinido e
paradoxal]: vive numa fazenda de escravos de litego em punho
enquanto se empolga pelas idéias liberais correntes nos paises europeus
jalibertos do feudalismo; revolucionario, quando analisa as suas relacdes
de produgdo com o mercado externo, e conservador, quando reage a
quaisquer idéias de aboli¢do. Seu caminho é necessariamente o
compromisso entre a escravatura e o liberalismo econémico®?.
Liberalismo restrito as relagdes externas de produgio, pois, internamente,
seus principios eram repudiados por representar a possibilidade de
graves disturbios na ordem social e politica (a escravidio fazia sangrar
o fragil liberalismo brasileiro).

Limeira Tejo faz referéncia a uma minoria
organizada que domina as maquinas partidirias e
0s postos chaves da administragio, e que sobrevive
exercendo o poder em beneficio propno. Uma
minonia organizada em grupos e camarilhas, tendo
por base as “grandes familias”, que s6 podem
respirar num clima de corrupgio e favoritismo.
Vivem esses grupos influentes tio embutidos na
concha de suas empedemidas ambigées que nio
percebem estar sua posigio ameagada pela
deterioragio da existéncia 4 volta dos seus castelos.
Em funcio disso, sua conclusio a respeito da
sociedade brasileira (em 1949) é oracular:
“Atualmente, nio somos nem mesmo uma
sociedade feudal, pois desapareceu a velha
obrigacdo do senhor para com o servo. Somos
uma imensa tribo, com ‘guerreiros’ ociosos (...),
exclusivistas e privilegiados...”” (Um retrato sincero
do Brast), p. 21). E paginas adiante ainda, analisando
aopressio industrial sobre a massa operaria, langa
mais um petardo: a sociedade nacional continua
sendo, no fundo, um complexo colonial de base
escravagista (p. 67).

Coincidente com essa opinido, langada em
meados do século XX, Humberto de Campos,

"2 A consciéniia comservadera no Brasil, p- 105
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literato e politico, a0 analisar a situagio fundiaria
do pais, diz: “A ma distribuicio da riqueza, a
manutengio de um regime econdmico
verdadeiramente medieval, completa o quadro
alegdrico do nosso primitivismo agranio” (Critrea
— I/ série, p. 97).

A ocupagio portuguesa teve inicio com o enfeudamento
do territorio colonial, aplicando-se aqui antigas praticas e costumes
feudais, ja decadentes na velha Europa, mas que, segundo Varnhagen,
citado por Paulo Mercadante, eram os mais proficuos meios para
colonizar os paises ermos de gente”. Estrutura-se a propriedade em
moldes feudalizados, seguindo-lhe acessoriamente, costumes, habitos
e vicios comportamentais de uma época sendo totalmente morta, pelo
menos, moribunda no resto da Europa quinhentista.

3. O familismo na historia brasileira e universal

“Ainda nio somos, moralmente, um pais. Somos
um ajuntamento de aventureiros e de dirigentes
profundamente desonestos” (Monteiro Lobato).

A heranca varou os séculos e ainda apresenta quistos
isolados que tém suas raizes enterradas no fundo de nossas instituigGes,
afetando o modemo comportamento social. Circula entre nds como
facil moeda corrente, o filhotismo, como forma de libertagio do
trabalho (sonho dos primeiros colonizadores desta terra) e de acesso
facilitado as benesses sociais; medem-se as conquistas por uma escala
imével de valores em que apenas, ou sobretudo, o prestigio onomastico
e familistico — por consangiiinidade ou afinidade - faz mover o péndulo
da ascensdo social; predomina uma ordem burocritica corporativa,
feudalizada e ineficiente — servida ainda pelo bacharelismo despreparado;
o localismo e o paroquialismo se irmanam na defesa intransigente e
folclérica de interesses parciais sem atengdo aos reclamos nacionais e
gerais (particularismo); e a autoridade € sobreposta arrogantemente a0
cidadio (caciquismo). Tudo, enfim, tresanda a Idade Média, a comecar
por estes entranhados costumes institucionais, que de tdo inviscerados,
s6 sdo percebidos quando observados com atengio.

1 Ob. dt, p. 86. CE ainda Nestor Duarte, Reforma agrdnia, pp. 13-14.
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Quanto ao particularismo referenciado acima, comc
topico do atraso de nossa sociedade, é necessirio fazer um rapidc
comentario. A modernizagio de uma sociedade simples, vinculada pelc
parentesco — € dizer, a passagem de uma sociedade de cli e de
parentesco (ou mecinica) para uma sociedade orginica ou
hierarquicamente diferenciada - tende a erodir as exclusividades
particularistas, adotando um modelo universalista e abrindo as carreiras
aos talentos. Quando pessoas, diz Goldthorpe™, em sociedades menos
industrializadas [entenda-se menos modernas, na visio do autor]
recrutam trabalhadores ou admitem discipulos tomando por base a
consangiunidade, a isso chamamos nepotismo e o consideramos
incompativel com os rumos de uma sociedade moderna.

O homem existiu primeiro no seio de grupos isolados,
hordas ou clis; a formagio original deve-se aos vinculos sanguineos.
Esta primitiva forma social a0 mesmo tempo em que proporcionava
segurang¢a e prote¢do ao individuo®, promovia também o triste
espetaculo da guerra universal, de todos contra todos, sintetizado no
famoso aforismo de Hobbes: bellum omnium contra omnes. Em funcio de
um interesse comum, bem como do aumento do niimero de membros
dos antigos grupos societirios, além da dispersdo geogrifica, as diversas
familias se unem e formam grupos, de onde nasce uma nova sociedade,
com interesses e objetivos distintos.

Embora o novo arranjo social tenha como pecas
componentes as diversas redes de parentesco e os lagos de sangue,
ofganicamente seus interesses superam a estreita faixa dos impulsos
egoisticos dos clds. Surgem novas variiveis aptas a regular o convivio
sob perspectivas mais abrangentes: a justica, a legalidade, a moral ¢ o
direito. As relagdes deixam de ser informais e passam a ser formais.
Além disso, a comunidade e o Estado passam a oferecer seguranca,
auxilio e facilidades que s6 eram, outrora, possiveis no grupo familiar.

Nio s6 a expansdo da populagio e do territério foi

* ). E. Goldthorpe, Soaologia do ferceiro mundb..., p. 27.

¥ E nesse ponto podemos nos socorrer daligio de H. G. Wells: “Esse mundo primitivo
antes de 600 A. C. era um mundo em que um ‘estranhe’, isolado, era um ser raro e
suspeito que corra sérios perigos. Poderia sofrer hordveis crueldades, pois nao havia
leis para protegé-lo. Poucos individuos, portanto, se arriscavam. Vivia-se e morria-se
preso a uma tribo patriarcal, no caso dos némades, ou a alugma grande casa, ou a algum
dos grandes templos, no caso dos civilizados. Ou, entiio, era-se escravo e vivia-se no
rebanho dos servos” (Histiria universal, 11/305).
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responsivel pelo aperfeicoamento das relagbes primirias, mas
principalmente o contexto de maior complexidade cultural. Enquanto
em condigdes mais simples e primitivas, os grupos desempenham
pessoalmente seus negocios, articulando-se entre si (cooperagao entre
as pessoas e as familias), com a complexidade social temos a
concentragio dos negocios nas mios de especialistas que atuam em
cima de procedimentos objetivos e genéricos — onde a liga € menos 2
simpatia, ¢ mais o contrato e o interesse. Ou seja, numa sociedade
altamente especializada, a forma predominante é uma integragio
racionalizada e impessoal de grande nimero de especialistas que
cooperam para atingir algum objetivo especifico. Hi um aumento da
racionalidade em substitui¢io progressiva aos lagos de afeto, simpatia e
parentesco.

A sociedade 4 medida que se afasta da tradigdo, da
interacio dos grupos familisticos, racionaliza suas atividades, divide seu
trabalho 4 base de conhecimento e capacidade, especializando-se e
adotando novas linhas de comando (¢ o chamado processo socal de
especializagdo que ndo se confunde com o processo de especializagio de
tarefas dentro das organizaces administrativas). E reflete em sua
evolugio o espirito orientador da ciéncia e da tecnologia, ja que com
elas caminha pan passu.

A dependéncia aos especialistas altamente treinados exige
a nomeagio por mérite, em vez de eleigio ou nomeacio politica. Exige um
sistema de carreiras garantidas; de outra forma, o individuo ndo empregara
o tempo necessirio a adquirir especializagio. Exige, outrossim, que 2
organizagio tenha, definitiva e razoavelmente garantida, uma divisdo
de trabalho em fungdes e se¢des definidas. O especialista treinado ndo
se permitiria, via de regra, ser utilizado como homem dos sete tnstrumentos.
Na verdade, a divisio de trabalho em organiza¢des, na maior parte,
segue simplesmente as especializagOes existentes na sociedade como
um todo’.

Apreende-se o exato alcance das caracteristicas dos lagos
de parentesco pelo contraste que se pode fazer atualmente entre 0s
grupos rurais e os grupos urbanos. Na comunidade urbana, a estrutura
social se baseia em grupos de interesses; na comunidade rural, em grupos
de parentesco. Os circulos de contato social ampliam-se mais na cidade
que no campo, tornando a vida urbana mais complexa, variada e rica.

16 Victor A. Thompson, Moderna erganizagdo, p. 20.
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Os lagos primarios do habitante da cidade, mesmo em relagio 4 familia,
tendem a ser de natureza menos intima. Além disso, o morador da
cidade apresenta um curso mais racional de comportamento (em regra,
nio obedece a impulsos emotivos), guiando-se por seus proprios
interesses, ocupando-se com sua propria vida e nio com as dos outros
— seja para beneficiar ou prejudicar.

O processo transicional de uma sociedade primitiva para
uma sociedade moderna tem como principal caracteristica a substituicio
da nogdo de consangiiinidade pela de contigiiidade. Diz T. Barreto:
“No reino animal, os individuos, quase exclusivamente, s6 podem reunir-
se uns com os outros pelo caminho das relagoes sexuais, e isto mesmo
nos graus mais proximos de procedéncia congénere. Ao contririo o
homem pode unir-se com os seus iguais, sem atengio s distingdes de
raca ou de nacionalidade, ndo s6 por aquele caminho, mas também e
sobretudo pela reciprocidade social”? . E poderia ter dito, desdobrando
o raciocinio: o fato de uma sociedade manter-se coesa, em suas linhas
gerais, pelos lagos de consangiiinidade (é dizer, das relagdes sexuais)
aproxima-a, de forma clara, do primitivismo das sociedades animais
inferiores, e bem inferiores.

O caminho que leva ao progresso exige seja largado como
ferro velho o suspeito fardo dos lagos de sangue. Ha, portanto, em
qualquer agrupamento social uma luta constante contra as primitivas
redes de parentesco. Onde o combate tende a eliminar estes lagos (no
que eles tém de anti-sociais) ou restringi-los a0 legitimo espago familiar,
a modernizagdo tende a ser um processo menos doloroso e injusto.

O Brasil, em todo seu desenrolar histérico,
apresenta uma sociedade marcada por formas
politicas que assaltam constantemente a esfera
piblica em fungio de interesses particularistas de
grupos prvilegiados. Repetir isso jd vai se tomando
um chavio secular, encontrando eco em intimeros
intelectuais das mais diferentes escolas de
pensamento, desde conservadores até reformistas.
A tunica novidade é a completa indiferenca a
constatagio, também ja secular.

O familismo, sinénimo moderno de favoritismo e

" Estudos de direito ¢ polftica, p 24
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apadrinhagem, em que as pessoas fazem uso de suas relagSes de familia
para alcangar seus fins, constitui um dos atributos do cariter nacional
moldado ainda na colonizagio lusa'®, como nos dé conta Vianna Moog,
Descrevendo a atitude mental dos jovens brasileiros educados em
Portugal e precursores da nacionalidade nascente no Brasil-colénia,
Moog diz que eles “tém a mesma sentimentalidade catélica, 0 mesmo
apego i familia, vivem muito mais em fungdo da familia que da
comunidade” (Ob. at., p. 114). Dessa conformagdo ibérica, por um
fendbmeno de contagio e disseminagdo social, certamente irrompe O
gérmen do atual e corrompido familismo brasileiro, em que a ordem
social é uma extensio da familia e a afetividade prevalece sobre a
neutralidade especializada, apanagio das modernas sociedades. Mas se
recuarmos na histéria da humanidade veremos que o familismo se
perde nas dobras das civilizagbes antigas, como a Cananéia, em que a
influéncia tribal ou de familia era tio poderosa a ponto dos direitos
individuais serem muito fracos e um forte grupo familiar ser a melhor
garantia de seguranga individual do que a bravura pessoal ou o poder
principesco’. Nesta civilizagdo, como em outras, existiam certos
individuos que pela sua posi¢io social ndo tinham direito 4 protecao
de parentes de sangue nem a ameaga de vinganga por suas familias.
Esta exclusio representava uma espécie de morte social. A eles dava-se
o nome de “habiru” (o correlativo na India seria “péria”). Estes ‘habirus”
viriam a constituir os hebreus, povo eleito de Deus. E foram estes
“excluidos”, os hebreus, que deram o primeiro grande passo para a
criacio dos nossos processos intelectuais modemos trocando uma
atitude mitolégica por uma atitude légica perante o universo.

O sistema de castas indiano, uma complicada
divisfio vertical de estrutura social, onde é proibido
aos individuos que pertencem a classe inferior,
qualquer contato com as castas superiores —sendo
considerado aviltante qualquer proximidade ou

18 A mentalidade predominante na colonizagio portuguesa, tanto no Oriente quanto
na América, pode ser resumida em duas palavras: ganhar e gozar. “O Oriente, com tais
homens e com a mentalidade que se tormou predominante na colonizagio portuguesa,
constituiu o aprendizado daqueles que, mais tarde, vieram a ser os cliefes ¢ os elementos
ativos na descoberta, penetragio e conquista do Brasil” (Georg Friederici, Cardter da
descoberta ¢ conguista da América pelos europeus, Vol. 11, p. 73).

¥ Carroll Quigley, A evolugdo das awlizagies, pp. 175 e 206.
Resista do Mimstério Piiblico do Estade do Amagonas v. 6 - 289



contato, aplicando a penalidade de expulsio da
casta -, nio € anico. O sistema feudal da Europa
medieval foi uma espécie muito proxima do
sistema de castas (Maclver ensina que o sistema de
castas prevaleceu “em grandes dreas da Europa,
durante as fases mais primitivas do feudalismo™
—ck The Web of Government, p. 105) e deixou marcas
perceptiveis ainda hoje — o Brasil est recheado
dessas cicratizes. Alguns grupos émicos, como o5
judeus e os negros, sdo ainda tratados, em certos
aspectos, como castas em diversos paises
espalhados pelo mundo —exemplo sdo os guetos
de negros nos Estados Unidos.

Na comunidade hindu dos dias atuais esses grupos
familiares reunidos e endogenamente cooperativos ainda podem ser
encontrados sob a forma de um primitivo patriarcado. E um sistema
de familia reunida, uma corporagio cooperativa, em que homens e
mulheres tém uma posi¢io perfeitamente definida. A frente da
corporagio fica o membro masculino mais velho da familia, e
excepcionalmente, na falta deste, o membro feminino mais velho. Todos
os membros vilidos contribuem com o seu trabalho e os seus ganhos,
sejam devidos a habilidade manual ou a agricultura ou a0 comércio,
para o deposito comum; os membros mais fracos, viuvas, orfios e
parentes pobres, todos tém que ser mantidos e sustentados; filhos,
sobrinhos, irmaos, primos, todos devem ser tratados igualmente, porque
qualquer preferéncia indevida levara a partir-se a familia. As afeigdes
familiares, os lagcos de familia sdo sempre muito fortes e, portanto, a
manutengao de um mesmo padrio de tratamento entre tantos membros
ndo € tio dificil.

A familia reunida mantém-se junta, algumas vezes, por
varias geragoes, até que, tomando-se demasiado numerosa e pesada,
parte-se em familias menores. Sdo comuns aldeias inteiras, povoadas
por membros do mesmo cld. A cooperagio existente dentro do grupo
familiar torna-o comparavel a um pequeno Estado, mantido em coesio
por uma forte disciplina, baseada em amor e obediéncia. Véem-se,
todos os dias, os membros mais novos aproximando-se do chefe da
familia e lhe retirando o p6 dos pés, como um penhor de bengio;
sempre que partem para qualquer empreendimento, dele se despedem
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e levam a sua bengdao®™. Em tal regime, o afeto, a simpatia, a emocao,
superam quando da distribuigdo das benesses sociais, o trabalho, o
empenho pessoal e o talento.

Mas ha exemplo contrario na histéria. Na China dos
mandarins (sob a dinastia Ming, de 1368 a 1644, e sob a dos Tsing, de
1644 a 1912), a sociedade chinesa encontrava-se organizada de forma
tal que somente as diferencas de capacidade espiritual entre os seus
membros deviam distinguir os homens. Todos deviam ter as mesmas
oportunidades de instrugio — ideal democritico das atuais sociedades
civilizadas. A ordem social, em suma, fundava-se nio sobre o
nascimento, mas sobre o mérito do espirito e do coragao.

H. G. Wells (Histora universal, 11/351) pGe em relevo essa
licio historica: “A classe literiria destaca-se, cedo, porém, da classe
sacerdotal. Torna-se uma classe burocritica, servindo aos reis e
governantes locais. Ai se encontra a diferenga fundamental entre a historia
da China e a de qualquer outra historia ocidental”. “Os mandarins”,
prossegue adiante, “que sdo os homens letrados da China, ndo
constituem uma casta, ndo se é mandarim por nascimento mas por
educagio; os mandarins sdo retirados, por educacdo e por concurso,
de todas as classes da comunidade, e o filho de um mandarim ndo tem
nenhum direito prescrito de suceder ao seu pai. Em conseqiiéncia dessa
diversidade de origem e formagio, enquanto os brimanes sio, como
classe, ignorantes mesmo dos seus proprios livros sagrados, mentalmente
negligentes e cheios de suficiéncia pretensiosa, 0 mandarim chinés, pelo
contririo, tem a energia que provém do trabalho mental drduo™ (édem,
p. 378).

Na época dos Ming e dos Tsing, estas concepgdes ndo s6
dominavam o espirito dos magistrados e dos letrados, mas o de todos
os chineses, até a0 mais humilde camponés® . Até o imperador quando
da escolha de seu sucessor nio se preocupava com os direitos de
primogenitura, escolhendo o mais capaz e preparado dos seus filhos
para governar.

A burocracia existente, funcionarios civis e militares, era
recrutada através de concurso e entre letrados titulares de graus
“universitarios”. Estes graus eram atribuidos por concurso. Por lei, os
concursos eram acessiveis a todos os chineses do sexo masculino. O
menor dos camponeses podia aspiraf 2 tornas-se Ministro, € este principio

* Bhupendranath Basu, apwd H. G. Wells, Histiria universal, 11/441-442.

' Roland Mousnier, As heerarquias soctats, p. 82.
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estava enraizado no espirito dos chineses. Estudar ndo era caro. Bastava
possuir um pequeno numero de classicos fundamentais, um ou dois
livros de historia, alguns manuais. Havia escolas elementares nas aldeias
e entre os clis patriarcais. A cabega de cada cantiio e de cada prefeitura,
existiam escolas publicas gratuitas e confucionistas, subvencionadas pelo
Estado. Era moda dos letrados famosos e dos grandes funcionarios
darem cursos publicos nos templos e edificios piblicos e promoverem
a abertura de academias privadas gratuitas. O governo atribuia bolsas
aos estudantes promissores. Era uma sociedade aberta a0 talento.

Mesmo nesta sociedade entretecida por mecanismos
modernos, o familismo infiltrava-se em suas dobras. Havia sempre
mais pretendentes a cargos publicos do que postos disponiveis. Era
necessaria uma vaga. Entio, a influéncia de um pat ou de um tio que
tivessem feito carreira tornava-se preciosa. Os filhos de magistrados
eram beneficiados. Os concursos, por seu turno, criavam lagos e davam
origem a grupos de assisténcia mitua, titeis aos recém-chegados. Os
examinadores tornavam-se patronos dos admitidos por concurso e
estes seus fieis. Os licenciados e doutores de um mesmo concurso
tornavam-se como que parentes, devendo-se assisténcia e socorro,
qualquer que fosse a diferenga de suas origens. E por estas brechas do
sistema meritocratico, o subsistema familistico espalhava seus
perniciosos efeitos.

Mesmo assim, com o sistema de concursos, a mobilidade
social vertical (ascendente e descendente) era muito grande. Era raro
que uma grande familia pudesse manter-se nos lugares piblicos
importantes por mais de duas ou trés geragdes. A elite nio formava
um grupo hereditirio fechado. Quase um tergo dos magistrados
provinha de familias que nio contavam qualquer graduado entre os
seus membros, durante as trés tltimas geragdes®.

Na Inglaterra, pais festejado como detentor da democracia
mais solida do mundo atual, o familismo ha pouco mais de um século
tinha forte influéncia na composicio dos dirigentes graduados da nacio.
Laski e Nightingale, revela Aliomar Baleeiro, hd anos, procederam a
laboriosas pesquisas, estabelecendo que apenas 1.000 familias opulentas
supriam o Império Britinico de estadistas, parlamentares, diplomatas,
oficiais generais, bispos, altos magistrados, enfim dirigentes. Dificilmente,
ascenderia a postos de comando quem nio nascesse ou nio se aliasse,

# Roland Mousnier, Ob. at., pp. 86 e 88
292 - Revista do Ministério Piiblico do Exstado do Amagonas v 6



pelo casamento, a essas 1.000 familias poderosas® .
3.1. O conceito de familismo

O familismo é um conceito analitico desenvolvido para
interpretar a relagio (negativa) entre as atitudes sociais e os valores
familiares. E uma das forgas que moldam a vida da comunidade. De
tamanha importincia se reveste este conceito, dentro do amplo campo
da mstituicdo familiar, que sua analise deu surgimento a um novo ramo
da Sociologia, a chamada Sociologia Famuliar, encarregada, dentre outras
coisas, de investigar os problemas contemporineos relacionados a
familia. E o familismo um inchago patoldgico a exigir a atengio
cuidadosa deste ramo de estudo cientifico. _

Os fendmenos sociais tém, dentro de certos limites, uma
génese psicologica, sendo alicercados nos desejos, emogoes e aspiragdes
dos homens. O familismo, como fator anti-social de antagonismo e
discordia, guarda conexdes psicologicas e historicas esclarecedoras de
suas motivaghes inconscientes. E um dos fendmenos sociais mais
Primitivos.

Os estudos de parentesco tiveram inicio na segunda
metade do século XIX, com as obras de John F. McLennan (Primitize
marriage, 1865), Lewis H. Motgan (The systems of consanguinity and affinity,
1871) e Engels (4 origem da familia, da propriedade privada e do Estado,
1884). Estes estudos pioneiros, além de abrirem um fecundo tema
para a antropologia social, contribuiram para um esbogo da teoria do
parentesco.

A santidade do familismo em uma sociedade agritia e
atrasada é corroida e desgastada pelo contato intimo com novos
sisternas de vida contraditérios, competitivos e alavancados em novos
interesses. A conduta social correspondente a esse novo meio ambiente
dos interesses infiltra-se entre os varios grupos ou classes, dissolvendo,
aos poucos, a antiga influéncia da rede de parentescos. O senso do
favorecimento pessoal e da ajuda mutua, instituigSes do antigo esquema
familistico, sdo perturbados e ameagados pelas reivindicagdes vitoriosas
dos interesses multigrupais. Uma nova mentalidade democratica insere-
se silenciosamente por entre as fileiras amortalhadas dos antigos grupos
familiares, removendo senilimos abusos e exploragdes do nome, até

B A politica e a mocidade, p. 86.
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entdo abrigados pela tradi¢do. HA uma purificacio de elementos
dogmiticos e irracionais, numa clara demonstragio de incapacidade
da ética fragmentada e proviséria do familismo em manter aglutinada
uma sociedade com novos e multifacetados interesses grupistas. O
afastamento dos individuos e dos grupos uns dos outros na luta
competitiva e a preocupagio de alcancar o sucesso material sob as
béncios da capacitagio técnica e do mérito proprio enfraquecem o
sentimento das relagdes mais sélidas e mais intimas do enderego familiar.
O surto de novas estruturas de poder comprome o esquema familistico.

O familismo tende a refluir para seus limites normais
(dentro da funcionalidade da familia) quando a sociedade revela
progressos industriais e técnicos, com a criagao subseqiiente de muitos
focos de interesses opostos que competem ou transacionam entre si
buscando vantagens. O atrito dos interesses é absolutamente incompativel
com os privilégios hereditirios adquiridos com a simples certidio de
nascimento. A imobilidade dessa sociedade menos apurada nio se
afeigoa ao aspecto transicional de uma outra, que nasce de suas entranhas,
com impeto ascensional, recusando partilhar do natural tribalismo dos
homens.

A regulacio desses diversos interesses requer do legislador
estatal uma visdo bem mais ampla que a fornecida pela restrita luneta
do familismo. A expansio da sociedade com o vislumbre de novos
horizontes remete ventos mais fortes na vela da legslatura, exigindo
mator empenho no encaminhamento das solugdes por via legal.

Mas, como diz Maclver (As malbas do governo, p. 26): “O
governo de um Estado, necessariamente, herda os vicios internos da
estrutura basica da sociedade: a familia. E isso porque o govemo de
qualquer sociedade comeca com a familia”. Constatagio que di a
dimensio da dificuldade em se mudar a mentalidade reinante a partir
dos moldes oficiass.

A propésito do processo de mudanga de uma sociedade
menos apurada para um nivel mais evoluido e complexo, diz-nos
Maclver:

“Onde, contudo, as comunidades expandiram-se em
populagio e recursos, onde ampliaram seus limites por meio de guerras
ou nao, e colocaram sob seu dominio outros grupos ou comunidades,
onde devido a essas condi¢Ges foi acelerado o ritmo da mudanga social,
e especralmente onde surgiram conflitos e desajustamentos entre as
categorias economicas ou classes sociais mais dematcadas da sociedade
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maior, nesses casos os velhos costumes populares consagrados pelo
tempo nio mais Proporcionaram a necessaria orientagao”.

Ao longo deste estudo far-se-a uso constante deste termo
da teoria antropoldgica: o familismo, assinalando suas implicagoes

malfazejas para o servigo publico brasileiro.
3.2. A fungio da familia no processo de socializagio do individuo

A familia, como grupo primario (unidade social basica),
exerce uma importante fungio que é de dotar o individuo de um refugo,
onde possa apoiar-se em relagdes afetivamente calorosas®; um grupo
dominado pelo afeto, em vez do cilculo, e, acima de tudo, um ambiente
onde todas essas coisas, segundo se pode confiar, persistirio por longos
periodos, 20 contririo das mudangas desconcertantemente rapidas do
mundo 14 fora. E a satisfagio do desejo de seguranga, sentimento
distribuido, em maior ou menor grau, a todo ser humano. Ha também
no familismo o que Gumplowicz chamou de singenismo, um
sentimento primordial entre os membros do grupo de fazerem parte
dele e de se autoprotegerem. Este sentimento de solidariedade, segundo
Gumplowicz, é importante apenas na formagio ongmnal dos grupos.

No familismo amoral a solidariedade e a fidelidade tém
limites bem definidos: a conveniéncia e o bem-estar de seus membros.
Os integrantes deste grupo primario mostram cooperagio, boa vontade,
auxilio mituo e respeito pelos direitos dos outros (componentes do
grupo interno, bem entendido), mas até o ponto em que seus proprios
interesses nao estejam em jogo e cotrendo o risco de serem sacrificados.
O instinto parental cede espago 2o instinto de conservagio. Isso
demonstra que a afetividade que os une nio ¢ pura ou absoluta, pois as

2 The Web of Government, pp. 66-67.
% Sem a afetividade, 0 nosso eu jamais chegaria a constituir-se. Isso porque a inteligéncia,
considerada isoladamente, volta-se para o exterior. E a0 nos esclarecer sobre a realidade
externa nio é para dar-nos a nos mesmos, mas a fim de nos fazer ver um objeto que nio
é 0 que somos. Ao mesmo tempo que revela a nossa consciéncia, desliga-nos do nosso
eu para nos uuir, como a um puro espetaculo, a um mundo impessoal que nada espera
de nés senao o esquecimento de nés proprios. Pela afetividade, ao contririo, o mundo
interessa-se por nos e interessa-nos por ele. E aquilo que era para nos somente um
objeto indiferente, torma-se elemento de nossa histéria, estremecimento danossa came,
emocio, alegria, dor. Privados de vida afetiva jamais poderiamos sair da nossa noite
primitiva. Dai a importincia do regaco acolhedor da familia (Jacques Lavigne, e, p.
72).
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afeicbes familiares sio misturadas com os nossos desejos e movimentos
individuass, essencialmente egoisticos. Em relagio aos grupos externos
a atitude € de hostilidade, desprezo e, muitas vezes, de 4dio.

A familia é uma das institui¢Bes sociais mais conservadoras
por esta mais proxima da ordem natural biolégica, ligada as tradicoes,
20s costumes e a toda uma estrutura e dinamica que tendem mais para
manter a ordem existente, numa func¢io de transmissdo dos valores
culturais da sociedade, do que a sua transformagio. O seu destino
bioldgico € perpetuar, assegurar e proteger a sua descendéncia, destino
biol6gico que assegura por outra via o reconhecimento e a existéncia
de valores que superam a crianga e se estendem a todo o dominio da
simpatia, do amor e que implica um estado de subordinacio e lealdade.

Ferdinand Tonnies, em Gemeinschaft und Gesellschaft
(Comunidade e sociedade), analisando as diferengas entre o localismo de
uma sociedade rural e o cosmopolitismo de uma sociedade urbana,
ressalta a caracteristica apontada acima. Diz ele: “Nio obstante sua
estreita interdependéncia, as pessoas e as familias sdo antagénicas, pois
suas agGes e pensamentos sdo motivados por interesses egoistas”™

O sentimento interno de todo grupo primario tende a
ver a si mesmo em termos elevados, considerando a si como o melhor
ou o maior, possuidor de altos valores espirituais ou culturais, tendo as
pessoas mais inteligentes e talentosas, e como tal, merecedor de todos
os beneficios da sociedade conglobante. Somente a diversidade de
relagSes (culturais, economicas, politicas etc.) proporcionada pela
sociedade moderna é capaz de criar uma interdependéncia entre os
diversos grupos familisticos, unindo-os no objetivo comum.

Isto nos leva a mais uma caracteristica importante do
familismo: um certo etnocentrismo, que vé no grupo familiar o centro
de tudo e coloca todos os demais grupos (e também instituigSes, 6rgios
etc) como de segunda ordem e estimados em funcio do valor que
possam ter em relagdo a ele. E implica também na adocio de um
duplo padrio moral. Ha dois c6digos morais: um para os
companheiros do grupo e outro para os estranhos a ele. Quando se
lida com estranhos ao grupo é de elevado mérito mercantilizar
protecdes, mentir, ser desonesto, trapacear para garantir vantagens; mas
dentro do grupo nada disto é permitido, pois haveria discérdia e
desarmonia, e conseqtiente entibiamento grupista.

As fungdes da familia sdo inumeraveis: econdmicas,

% Apud Koening, at, p. 249.
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religiosas, protetoras, educacionais e de prestigio. Pode-se fazer ripida
enumeragio: tem a fungao bésica de propagar a espécie, de socializar o
individuo, regular as relacdes sexuais, assegurar a satisfagio das
necessidades afetivas de seus membros, possibilitar os cuidados
prolongados de que as criangas precisam e transmitir os valores culturais.
Mas acima de tudo, sua funciio social fundamental € a de garantir a
renovacio e continuidade da sociedade, perpetuando a raca.

A familia esta associada a todas as grandes crises e
transicoes da vida, diz Maclver. Ela é o foco das relagbes mais intimas,
aquelas em que a personalidade do homem e da mulher se exprime
mais profundamente e é mais completamente posta a prova. E o agente
primério na formagdo dos hibitos e atitudes vitais dos seres humanos.
E o centro das mais impressionantes comemoragdes e rituais, as ligadas
20 casamento, 4 morte e A iniciagdo da crianga nas crengas € normas da
comunidade. E o coracio, o lar, o lugar onde as geragdes se retinem
continuamente, onde os velhos e jovens tém de aprender a se ajustar
constantemente a seus perenemente mutaveis papéis no ciclo da vida® .

Integra parte da funcio da familia no mundo moderno,
se assim podemos afirmar, o fornecimento de uma série de relagoes
pessoais com cuja estabilidade, durante longos periodos, se possa contar.
Mas o fortalecimento da solidariedade de parentesco e o aumento de
compromisso afetivo, ndo podem constituir um embarago a0s avangos
sociais experimentados pelas sociedades modernas ou transicionais. O
mundo familiar é um mundo paralelo e nio invasivo, que deve oferecer
um contributo ao desenvolvimento social, jamais um estorvo. Estorvo
este, presente na tendéncia para a demanda de status e prestigio - um
estéril capital soial -, sem reparar na moralidade dos meios para alcangar
estes objetivos.

Uma ou outra funcio da familia recebera maior
importincia de acordo com a configuragio cultural geral do grupo
social e de uma série de condigdes e circunstancias muito variavess. A
ptépria instituicao familiar, considerada em seu todo, embora basica
em todos os tempos, varia de importancia segundo as condigSes
verificadas.

E na familia que o individuo recebe suas primeiras e
duradouras impressdes. Através dela é introduzido no mundo em que
passar a vida e onde se relacionari com outras pessoas. Dela recebe
os primeiros valores, que serdo o capital axiologico de que dispord

o The Web of Governmens, p. 24.
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pela vida afora e aprende o codigo de sua sociedade. Todo o mundo
ao redor do individuo tem importincia no seu processo de socializagio,
mas o grupo intimo da familia e os individuos mais proximos (amigos,
colegas de trabalho etc)) sdo os de maior significincia para o seu
condicionamento social e formagio de sua personalidade humana.

Através do contato com o grupo primério (nicleo familiar
+ companhetros proximos), o individuo desenvolve a idéia de si
proprio, podendo alimentar sentimentos de amor, simpatia, lealdade,
honestidade etc. Isso se di pela tomada de consciéncia das atitudes
deste grupo (principalmente dos membros do nicleo familiar — pai,
mae e 1rmdos) para com ele. Assim, a crianga forma sua concepcio a
respeito de s1t mesma, e também desenvolve sua personalidade —
adicionando valores, hébitos, costumes etc. — através de como imagina
que os outros a consideram, pelas atitudes adotadas em relaciio 4 sua
pessoa. E o chamado “eu refletido”. Resulta dai, que o individuo se
representa dessa maneira vaga e indireta — através dos outros -, acabando
por ser incapaz de fazer um retrato de si mesmo como realmente é.

Se o afeto familiar e seus desdobramentos protetivos se
mantém restritos 20 ambito da familia, temos um fenémeno social
saudavel. Da-se a corrupgio quando esta rede de parentesco passa a
incursionar no meio social, deturpando parimetros e afastando
instituicSes reguladoras da dindmica social, com imposi¢io de seus
interesses gregirios primitivos. Suas tendéncias s6 obtém significado
anti-social por se manifestarem em sociedade e perante outros individuos.
Dai ser importante, como diz Koenig, uma vigilancia cerberesca sobre
estes grupos primarios, pois estio sujeitos ndo s6 ao aperfeicoamento,
como também a degeneragio e ruina (familismo).

Entende-se por sistema de parentesco uma rede de
relagdes sociais formando uma parte da rede total da estrutura social.
Os direitos e obrigacGes dos parentes entre si e o uso social que observam
em seus contatos sociais, fazem parte do sistema. O culto dos ancestrais
também constitui o sistema de parentesco, afetando as relagdes entre
0$ VIVOS.

A sociedade nio € um simples somatério de individuos —
embora seja o mndividuo a Ginica matéria da sociedade -, supera este
tOSCO CONCEIto MAtemAtiCo para se constituir num ser que tem sua
propria vida, consciéncia, interesse, histéria e normas. Nio é,
definitivamente, uma substancia, uma entidade metafisica.

E principio vilido tanto nas ciéncias naturais quanto sociais,
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que um todo tem, com frequiéncia, propriedades muito diferentes
daquelas que possuem as partes constnuntes. Por este modo, ndo é
possivel reger a sociedade, em sua trajetona evolutiva, através de normas
— individuais ou familiares — que nio sejam tipicamente sociais (por
indole ou forma), o que, por desdobramento logico, exclui o familismo
e a apadrinhagem como normas de conduta num meio soctal. Esta
evidéncia, por 6bvio, ndo tem por efeito sufocar o ndividualismo, a
liberdade ou os lagos familiares, mas limita-los na fronteira que separa
o social do individual (ou familial).

Uma coletividade tem sua maneira propria de pensar e
sentir. Uma consciéncia nova construida pela unifo, fusdo, combinagio,
agio e reagdo das consciéncias particulares. Mais uma vez, advirta-se,
nio é simplesmente o somatorio das consciéncias individuais que forma
e plasma a consciéncia social. Paralelamente a esta consciéncia da
sociedade subsiste a consciéncia individual e de classe — grupista ou
familiar — que tende a interferir mais ou menos intensamente,
dependendo da solidez e da coesdo do meio social onde atua. Mesmo
compondo a sociedade, sendo sua matéria-prima, o homem dela se
destaca e se diferencia, por ser um individuo e nio uma unidade
padronizada ou um simples nimero de utilidade estatistica.

As consciéncias individuais, associando-se de uma maneira
estavel, diz Durkheim, geram, devido as relagdes de troca entre elas,
uma nova vida, muito diferente daquela de que elas seriam o teatro se
tivessem permanecido isoladas umas das outras; € a vida social. As
instituiches e as crengas religiosas, as institmcoes politicas, juridicas,
morais, econdémicas, numa palavra, tudo o que constitui a civilizagao,
nio existiriam se ndo houvesse sociedade®.

3.3. A feudalidade das relagdes sociais no Brasil de hoje

E preciso por em relevo, para dar seqiiéncia 4 discussio,
que no centro desse conjunto de poderes politicos e familiares, vemos,
no Brasil, pairar sobranceiros ainda, os privilégios. Em muitos aspectos,
vemos a sociedade brasileira aprisionada num sistema feudal de direitos,
privilégios e obrigages fixamente determinadas, que confere mando e
superioridade por um “fenémeno de interpenetragio inversa de
valores”. E nesta zanga-burrinha, o individuo ja nasce habilitado a
reivindicar tais e tais direitos, pois lavrados em seu legado de usufrutuirio

2 A aéncia social e a agds, p. 131
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de uma ordem estitica, essencialmente feudal.

“O rico homem em seu castelo, o pobre em seu portio,

Deus os fez superior ou inferior,

E ordenou sua posigio”.

Serd, efetivamente, exagero afirmar que temos, senio uma
ordem feudal, mas resquicios fortes (e vivos) de um sistema feudal?
Vejamos. Na Europa medieval a relagio entre o vassalo (que pode
muito bem ser identificado a0 nosso atual bengfiaiirio, apadrinbado e favorecido
do servico publico) e seu senhor — suserano - (na versio moderna
brasileira o beneficiador, apadrinbador ou favorecedor) era simbolizada no ato
de reveréncia ou homenagem?® (veja o paralelismo com os principios
obedecidos pelo bengficzdrio modetno: o da subserviéncia ou aderéncia
e do puxa-saquismo), espécie de contrato cerimonial em que o vassalo
colocava-se a si e a0s seus a disposicio do suserano, em troca da protecio
deste. Fidelidade e homenagem, beneficio e recomendagio, tracos
caracteristicos do sistema feudal. Ha alguma diferenca com o que ocorre
nos bastidores da administracio publica, na busca obsessiva por prote¢io
e apadrinhagem? Os beneficidrios — “criaturas fiéis” - tudo depdem
a0s pés do oriculo protetor: coragem, honra, cariter etc. Dio-se a0
chefete, votam-lhe uma inteira fidelidade, uma dedicacio absoluta,
consagram-lhe os seus servios, batem-se por ele em intrigas, em rixas,
falam, escrevem, cabalam a seu favor. Em troca, o senhor, o protetor,
aninha-os sob suas poderosas asas, concede-lhes confianca e faz-lhes
confidéncias, guia-os em suas carreiras, brinda-0s com comodidades,
1sengoes alodiais etc. Beneficiirios e beneficiadores medem a estima de
um para outro, pelo que cada um pode oferecer e nio pelo que cada
um € — ambos se deixam seduzir pela habilidade e velhacaria miitua,
mantendo comoda indiferenca pela desonestidade ou outros vicios. A

¥ Revendo a historia medieval, vemos duas formalidades agregadas ao contrato de
enfeudagio; a homenagem, juramento de fidelidade do vassalo, e, da parte do suserano
a investidura, ou entrega do feudo. Comprometia-se o primeiro a dar para o segundo:
auxilio militar, judiciario e financeiro, sendo este para resgati-lo quando cativo, dotar
sua filha, armar o filho cavaleiro e preparar a guerra. Cabia ao suserano proteger o
vassalo e transferir-lhe alguns de seus direitos, tais como arrecadar impostos, fazer a
guetra e cunhar moeda. O juramento de homenagem segundo a forma teadicional
praticada no perodo mediévico, conforme o ensinamento de Sei gnobos, o vassalo, de
joelhos, com as mios nas maos do senhor, comprometia-se a servi-lo contra todo o
homem ou mulher que pudesse viver on morrer. Cf. a propasito Chatles Seignobos,
Histoire sincere de la nation frangaise — essai d'ume histoire de Pevolution dy peuple francais, tead.
de Anisio Teixeira, p. 95 e 143.
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feudalidade destas relacdes, embora extemporanea, € evidente.

A diferenga marcante, que confere, inclusive, um tom
picaresco ao enredo, cinge-se ao tipo de protecdo. No periodo
propriamente feudal, o vassalo implorava protegio contra a violéncia
e barbirie da época, para continuar a viver e produzir tranqtilamente®.
Hoje nio, a protegio nido ¢ contra bandidos ou atos ilegats, mas contra
aqueles que agem estritamente dentro da lei e da moral, com o trabalho,
o esforgo proprio e o merecimento. Hi, nos dias que seguem, uma luta
aberta entre 0 homem que se preparou e 0 homem de nascimento,
entre 0 costume estabelecido de um lado e a vontade criadora e a
imaginagio de outro.

Este confronto entre um subsistema anti-social (quase-
feudal) e elementos tipicamente modernos se di sob o olhar
complacente e neficiente do Direito e de seus aplicadores. As regras
formais sio aplicadas, muitas vezes, por capricho e desejos
inconfessaveis, possibilitando a barganha de vantagens particulares.
Numa sociedade, diz um acatado socidlogo, em que a lei e a ordem
sio administradas de forma relaxada e caprichosa, o individuo nao
pode confiar nas diretrizes e na lei para sua protecio, seja quanto a
confianca de seus contatos, 4 seguran¢a de suas propriedades ou até
mesmo a defesa de sua pessoa. O patrocinio de uma pessoa poderosa
pode parecer melhor garantia de seguranga em um ou em todos 0s
sentidos. Quanto tal relagio constitui, formal e explicitamente, a base
das relagdes sociais e politicas, temos naturalmente um sistema
feudal®.

A corrupgdo € uma alternativa num Estado onde a
administragio da lei e da justica carece de previsdo e imparcialidade; e
isto reforca extraordinariamente a necessidade que as pessoas sentem
de um relacionamento quase feudal com um padrinho poderoso que
possa protegé-las e garantir-lhes uma ascensio individual e profissional,
que de outro modo, seria sensivelmente prejudicada pela forma como
as coisas sio dispostas e pelo status guo. Isto constitui, francamente, uma
das mais fortes raizes da corrupgio.

Por vicio de formacio historica, diz Limeira Tejo, temos

»E pelo bandoleirismo que se explica a origem do regime feudal, que agrupava, em
tomo do castelo senhorial, fortaleza da ordem, as populagdes agricolas, desejosas de
encontrar asilo e protegiio, contra a rapinagem que desolava os campos - Henri Robert,
Os grandes processos da histiria, p. 172.
3], E. Goldthorpe, A sociologia do terceiro mundo..., p. 369.
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sido uma nacdo de charlaties, carreiristas, doutores por apelido e até
de professores universitrios que precisariam fazer um curso primdrio.
A cavagio - que é o emprego ou negdcio obtido por protecio - é a
arma do sucesso, a impostura o meio de alcangar posices, o brilho do
‘traquejado’ a condigiio essencial para fazer parte dos conselhos de
Estado, integrar comissoes administrativas, assumir a chefia de servicos,
assessorar o presidente da Republica®.

A nossa ordem social ndo € apenas carregada de privilégios,
conservadora, estatica ou paralisada. Ela é paralisante. Nio é suficiente
alguns pararem no tempo com seus privilégios e favorecimentos, é
imprescindivel que todos permanegam neste abrago de inércia, e se
para tanto for necessario, cortam as asas de quem se atrever a algar
algum v6o acima da linha do mar. Evidéncia que se vé nas palavras de
desesperanca de Guimaries Rosa: dar certo, no Brasil, é muito perigoso;
€ um lugar onde o sucesso alheio ofende (a discordia entre talento e
felicidade no Brasil é secular) * . Portanto, ndo é exagero verbal dizer
que temos uma estrutura social paralisante.

E facil depor um exemplo para ilustrar o que acabamos
de afirmar acima. Os nicleos de colonizagio na onda migratdria
transoceanica deslanchada com a independéncia politica representam a
prova inconteste do efeito ofidico e paralisante de nossa ordem social.
O povoamento estrangeiro - diferente do que se esperava - logo aderiu
as velhas regras professadas pelos mazombos coloniais, tomando de
empréstimo o espirito sugador e ocioso da ordem social aqui jacente.
Uma massa de gente que deveria com o trabalho e a dignidade do
esforco proprio representar uma excepcional forca de democratizacio,
rapidamente corrompeu-se, aderindo a ficil ambigcio de alcancar
posicoes nos balcoes administrativos do Estado. Os ansiados elementos
livres para povoar 2 nova terra e reched-la com novos e fortes costumes,
facilmente se escravizaram ao velho espirito nativo, demonstrando, com
15s0, uma grande capacidade de assimilagio! Ou, por outro lado, fraca
resisténcia ao efeito paralisante da sociedade indigena.

Tal fato nio passou desapercebido de intelectuais
estrangeiros, que nio conseguem esconder certa perplexidade, a

*2 Retrato sincero do Brasil, p. 23.

* Vejamos também a posicio de T. Barreto a respeito: “Sio intimeras as causas do
atraso em que jazemos; mas, entre elas, se me antolha de uma influéncia enorme a falta
de discernimento em apreciar o verdadeiro mérito” (Direito piiblico brasileiro, emy: Exstudos
de Direito I, p. 131).
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exemplo de Pierre George, para quem na “América do Sul tudo se
processa como se a pressio da imigragdo do século XIX nio tivesse
sido suficientemente forte para rebentar as cadeias das estruturas sociais
do periodo colonial e imediatamente pos-colonial. Estruturas sociais
paralisantes e demora na industrializagio ddo ao povoamento das terras
tropicais, como a0 da zona temperada da Ameérica do Sul, caracteristicas
profundamente diferentes das da América do Norte e da Australia”™.

3.4. O filhotismo brasileiro

“Tudo perece com o tempo
Bastoes, fachadas, brasdes d’armas,
Arminhos, bandeiras, escudos...
Eis que tudo isso € simples fumo”
(Nicolau de Malézieu).

- Embora largamente utilizada, a pratica do filhotismo e
da apadrinhagem nio é revelada em publico, nem pelos beneficiarios
nem pelos beneficiadores. Buscam eles, na verdade, cheios de vergonha
- alguns mais atrevidos e orgulhosos, cheios de ira -, reprimi-la, oculti-
la e negi-la®. Isto porque, ela é marcada por um prestigio negatiro, que
embora tore prestigioso e influente o apadrinhado (num plano
subterrineo, obscuro e dissimulado), é repelida pela sociedade e pela
censura publica, e até pela cortina de fumaga da hipocrisia institucional.
A histéria universal nos d4a um exemplo semelhante. Os usurarios e
banqueitos judeus de Portugal, nos séculos XV e XVI, embora ricos ¢
poderosos, nio desfrutavam da simpatia social, e, portanto, de poder
politico. E isso porque de acordo com o codigo da Igreja de entdo, o
emprestador de dinheiro era de fato, segundo os decretos do Terceiro
Concilio de Latriio (1175), Lido (1274) e Viena (1312), um réprobo. A
propriedade, na época, para ter significagio politica e social, tinha de
vir diretamente da terra, o que explica a politica anticambista e
anticapitalista. Como diz Heilbroner, os primeiros capitalistas niio eram

¥ Population et pesplement, p. 129.

% Esforco indtil, pois como as coisas no mundo estio dispostas de acordo com a
verdade e o bem, nio hi refiigio entre o céu e a terra capaz de ocultar um tratante.
Cometido um crime ou feita uma trapaga, faz-se de vidro a Terra. Alguma circunstincia

denunciadora sempre transpira.
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os pilares da sociedade, mas os parias, os déraanés® .

Mas, apesar da censura publica e do repudio quase
uninime, o patronato persiste, submerso num plano obscuro (mas vivo),
condicionado pela cabala do corporativismo e do burocratismo,
avangando intimoratamente sobre o servigo publico, que é reconhecido
como proprio e pessoal; ndo raro, hereditirio. A troca de beneficios é
a base de sustentagio dessa pritica medieval. E uma via de mio dupla,
um loma-ld-dé-cd ladico, um arranjo de comadres...! Um nio escuta, nio
vé e nem fala, finge até ndo existir para nio perturbar o gozo de mando
do outro (com todas as caudas que acompanham esta fruicio: arbitrio,
rapinancia, impostura, etc). Este agradece e retribui com facilidades e
comodidades funcionais. E assim o circulo vicioso dessas relacdes
primdrias de ajudincia, com elos firmemente 'soldados, vai se
eternizando na associagdo entre beneficiirios e beneficiadores,
apadrinhados e apadrinhadores, e na indiferenca esperancosa dos
excluidos esparramados no pé das crengas perdidas. Hoje os que
recebem graciosamente, serio amanhi os beneficiadores, e assim as
COISAS Prosseguem, num atavismo irritante, medieval e caduco. O melhor
dos mundos para uma diminuta minorial

Os excluidos indiferentes (mas esperancosos), referidos
acima, com suas “‘cabegas de avestruz” enterradas na fofa areia da
conveniéncia, esperam, numa espécie de resisténcia passiva e siléncio
prudente, lograr o beneficio no futuro, como retribuicio a0 seu frutuoso
e respeitoso siléncio — compdem, por isso, uma categoria especial, os
beneficidrios retardatdrios. Como quem diz de si para si: “Calma, paciéncia,
aminha vez chegari”. Hoje vitima, amanhi carrasco. Hi uma explicacio
para tanta esperanga: a mnjustica € ciclica, sinuosa, vai e volta. O segredo
para ser premiado com a injustica é um sé: esperar pacientemente e de
boca cerrada. Agir como o péssaro surpreendido por uma tempestade:
se encolher e manter-se imével. Se o individuo nada tem de mais precioso
para empenhar na troca, acaba sendo o siléncio, a omissio, a obediéncia
sem indagacdo e sem réplica, a brandura de modos, a complacéncia e
as convicgdes moderadas, os subprodutos mais valorizados nos balcdes
administrativos. Este jogo comadresco de antigo estilo é uma valvula
de seguranca garantidora da estabilidade institucional, que leva o
“excluido” eventual a aceitar com estoicismo e com a impassibilidade
pétrea, um ou dois atos de injustica — ou alguns - até a sua insercio na
posi¢io que entende ser de direito, face as acrobacias morais a que foi

¥ Grandes economistas, p. 13,
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forgado a realizar. Apds isso, fica provisoriamente apaziguado, mais
uma vez silenciado, encapuchado, abatido, amordagado com o sedenho
da conveniéncia. Afinal, siléncio é sindénimo de merecimento — tolo
silenciado, sibio louvado, diz o codigo tribal.

E o ideal das mediocracias: individuos que nio se
incomodam por nada (a ndo ser por seus interesses singulares e pessoais)
e ndo incomodam ninguém, sem possuir nenhum proposito fundamental
de vida. Um teatro de marionetes...| Sitio estreito onde é forga calar;
onde s6 existem duas alternativas: a evasio covarde, por um lado, e 0
partidarismo, por outro.

Francis Bacon, interpretando a fabula de Endimiao (pastor
amado pela Lua exclusivamente quando estava dormindo; em troca
desse amor furtivo, seus carneiros engordavam e se multiplicavam),
diz que os principes (representados pela Lua) — na versdo modema,
governantes, administradores etc. — nao admutem facilmente ao seu
convivio homens perspicazes e curiosos, que estio sempre atentos €
nunca dormem. Preferem os de carater brando e complacente, que
obedecem sem perguntar, parecem ignorantes e obtusos, e estio como
que adormecidos. Acatam e ndo esmiigam® . Haec fabula docet...
Individuos que nio se incomodam por nada e nio incomodam
ninguém. O ensinamento moral do mito é imorredouro e adequa-se
com perfeigio ao sistema intemno das atuais organizaces administrativas
do pais e a0 exercicio do poder politico, que repelem de si os talentos
e aninham as nulidades, engordando-lhes ainda, como a Lua da fabula,
o saldo bancirio e o ego de toupeira. Espeticulo que pode ser reduzido
a sabedoria adagial: “Antes um asno que me carregue que um cavalo
que me derru

Hi4, verdadeiramente, uma conspiragdo de siléncio, com
flagrante prevaléncia da opiniio de que, por mais profundas que sejam
as discordias, o prestigio e a propria sobrevivéncia do grupo dependem
de uma frente unida cuja liga mais forte é o compartilhamento de
convicgdes moderadas, quando nio, conservadoras. O limite de
tolerincia para os conflitos internos e a rota racionalizada para a solucio
é a baliza do meio-termo, do equilibrio, do compadrio. O sentimento
de que a camarilha privilegiada tem o dever de manter-se unida e leal
entre si, aflora a percepgio do menos observador dos homens. Ea
l6gica institucional — troca de favores entre beneficiados e beneficiadores

1 A sabedoria dos antigas, p. 44.
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— que acaba por absorver e obter a adesdo até dos mais renitentes e
rebeldes.

Existe um grupinho de excluidos, todavia, que ao invés
de ficarem calados e esperarem passivamente sua vez na ciranda-
cirandinha, adotam, por cilculo maquiavélico, a postura de criticastros
acidos, mordazes e temiveis. Mas ndo passa de um mise-en-seéne, de um
efeito cénico, de uma farsa ridicula. No fundo, querem atemorizar a
cupula dirigente (e ordenadora de despesas), e pela chantagem do terror,
obter dividendos que por outro modo, viriam lentamente — dada a
preferéncia pelos apadrinhados. Inserem-se, a custa de marteladas e
bordoadas, como piolhos por costuras, nas dobras convenientes da
administragdo. E 1a perdem o impeto de guerra, e de supostos generais-
em-chefe da brigada rebelde, passam a soldados subservientes e
saciados, prontos a recolher as vantagens materiais ligadas 4 nova
situagdo. De incendidrios irresponsaveis, passam a bombeiros
disciplinados e alinhados, enquanto nada muda na combustio espontinea
da corrupgio disseminada e da sem-vergonhice institucionalizada.
Oportunistas sem consciéncia € o que verdadeiramente siol Ah, dizia
Thoreau em tempos passados, como fede a bondade corrompida: é
um odor a0 mesmo tempo humano, divino e de carnical Razio talvez
assista a um polémico pensador nacional quando dizia: os vigaristas de
hoje ndo vém mais dos antros marginais das cidades, tangidos pela
perseguicio policial. Rompem dos estratos sociais mais estilizados,
aboletam-se em cargos publicos e ai deitam raizes, a sugar para todo
os lados, amarasmados, esmorecidos.

O siléncio vale ouro para uma administragio publica
fundeada no familismo e no mais de primitivo que exista na sociedade;
€ sempre a mais natural e melhor maneira de se conduzir. Tanta
importincia tem o siléncio que alguns espertalhdes de personalidade
sintética (numa combinagio quimica de velhacaria com oportunismo),
como dito acima, valorizam-no em si pela adogo sistemdtica da pratica
mais adversa a0 mutismo institucional: o criticismo irresponsavel, rude
e viperino. Uma técnica comercial disfarcada de propésitos elevados.
Mas o véu de uma ilusio rasga-se com a mesma facilidade com que é
tecido, e estes velhacos de uma hora para outra se véem descobertos
em sua pérfida intengdo, embora ji com o butim firmemente seguro
nas presas de mercenario.

Conta-nos Paulo Mercadante que no periodo apés a
independéncia politica do Brasil surgiu uma elite — j nossa conhecida
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— que exercia uma espécie de censura sobre aqueles pretendentes em
ingressar na vida publica. “A admissio a vida publica s6 se fazia mediante
a confianga do grupo dominante. Ingressava na magistratura ou na
administracdo, na politica ou no magjstério, tornando-se membro do
partido conservador ou liberal, apés demonstragSes inequivocas quanto
as suas convicgdes moderadas™?.

Trazendo a licio historica e cotejando-a com o tempo
presente, vemos a sobrevivéncia do passado em alguns hébitos e
costumes de hoje. E certo que o concurso publico cofbe, por muitos
angulos, a antiga censura, mas nio a elimina por completo. Quando
ndo ha trapagas ou fraudes nas provas — e a experiéncia diaria nos
confirma da presenga delas em muitos setores publicos -, elas surgem,
subterraneamente, quando a pessoa ja integra o servico publico e busca
sua ascensdo na carreira — o familismo, o favoritismo, a apadrinhagem
etc, compdem o rol de trapagas. E aqui, se analisarmos com cuidado,
veremos que a elite sempre encontra uma férmula para fazer do avango
uma 4ncora aos seus privilégios. A diferenca é que no passado a censura
era aberta, hoje é subterranea (embora dentro do grupo seja escancarada),
e talvez, por 1sso, seja até mais eficaz — 0 que representa uma avango
qualitativo nas manobras de sobrevivéncia dos privilégios grupistas.
Ou seja: sdo conservadores em relagio ao avango da sociedade, mas
progressistas no que tange s titicas de sobrevivéncia do grupol!
“Progressista” talvez nio seja a palavra adequada para a esperteza
raposina dessa gente, mas “‘adaptabilidade”, aquela adaptabilidade
passiva de que ja falei alhures®.
: Outra conclusio extraivel da liio acima é que — e 1550
nido mudou em nada — para compor o grupo de elite (e obter dele os
favores e a protegio de rebanho), o individuo precisa provar
categoricamente que reza pela mesma cartilha, professando o mesmo
credo ideologico e acreditando nos mesmos deuses — e até nas mesmas
visagens. E para isso precisa ser discreto —uma sombra que se esgueira
-, pesar em balanga de precisio astronomica cada palavra que articula
ou escrevinha, andar com um saquinho de verdades pré-fabricadas - e
gasti-las com moderagio sendo com sovinaria -, manter uma postura
de respeito e de servilismo as autoridades mais velhas e, verdade seja
dita, bajular a valerl Amaciar a cabega com toda a espécie de bajulagio,

% Ob. at, p. 2T7.
¥ Joao Gaspar Rodrigues, O atraso brasileiro — uma exposigdo critica das vergonbas nacionais,

p- 150.
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para devorar o corpo, como dizia Alencar em relacio ao clero de sua
época.

Ha quem veja no puxa-saquismo uma profissio;
uma profissio tanto mais apetecida quando se
vislumbra a facilidade de seu exercicio, que nio
exige habilitacGes obri gatorias, nem horirio fixo,
sendo altamente rendosa e mesmo divertida, A
perfidia, a intriga, a adulagio e o servilismo
proliferam ao mesmo tempo, como ramos da
mesma arvore, € sio os meios de que se serve
habitualmente o puxa-saquista, tendo-os por
principios. E nio apenas estes vicios disputam
nele a primazia. A opinido de que a honestidade e
a probidade sio ilusoes, deixa-lhe visivel marca no
carater e dita sua maxima de vida: “Adivinhar quem
ira ganhar a partida e colocar-se logo ao pé dele”;
pertencer ao quadro vitorioso, estar com a onda
do futuro. Pouco se lhe di para subir, se o faz de
rastos ou as gatinhas. E, enfim, um recepticulo
facil de dejegdes morais.

Ele ndo olha de frente, seu espirito ama os recantos, as
evasivas e as portas secretas; tudo o que se esquiva o encanta, ai encontra
ele seu mundo, sua seguranca, seu repouso; sabe como ninguém
conservar o siléncio, nio esquecer, esperar, diminuir-se provisoriamente,
amarfanhar-se. Venera, enfim, a prudéncia, a prudéncia da decadéncia,
numa visio nietzschiana. E impdem-se pelo niimero, fortalecem-se no
calor do rebanho e se divertem uns com os outros. Procuram-se.
Atraem-se.

Acima de tudo, quem quiser tirar proveito institucional e
“subir na vida”, além de pertencer 2 “familia certa”, dizer e fazer as
“coisas certas”, saber como “agir certo” e associar-se com as “pessoas
certas”, ndo pode ser um fator de perturbacio. Nio devem ser pessaas,
mas prototipos, que nio vivem segundo o sentido humano da palavra:
seguem /Lis de procedimento sem conteido moral. E foi isso que o grande
economista John Maynard KEYNES (0 homem que pegou pelos
cabelos o mundo capitalista, como diz Heilbroner) percebeu no servico
publico quando por dois anos permaneceu no Departamento da India,
a servigo da Inglaterra. Verificou que no servigo publico uma

observagio impensada pode levar alguém ao ostracismo.
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Quando um individuo, por um motivo ou outro, passa a
incomodar o status quo, as inimizades “gratuitas” atiram um lago pelo
pescogo da criatura perturbadora da paz, numa espécie de filosofia de
viver e ndo deixar viver. Este “lago” no jargio dos velhacos recebe
inimeras acepgOes: sacanagem, armagio, granipo, mexenco, inirga etc. E uma
caudal vocabular que enriquece continuamente o idioma falado na terra
e empobrece a moral.

No pugilato sabe-se que um job no estomago € fatal para
o adversirio, podendo representar o sucesso no combate. O mesmo
principio é aplicado na vida comum. Quando um individuo com seu
comportamento ou discurso passa a destoar da grande maioria, alguns
representantes desta dispdem-se a armar o teatro onde germinario os
lagos ou sacanagens (com escusas pelo emprego do chulismo), com o
intuito de pegar o insolente elemento. Normalmente, tais individuos
para fazer calar alingua “maledicente” do agressivo individuo, projetam
prejudicar-The por algum modo na carreira profissional, de onde provém
os meios de sobrevivéncia. Eles atacam o “estomago” como o inimigo
que corta o suprimento de viveres do exército invasor para lograr éxito
no combate. E a politica castrense de terra arrasada. Nao ha diferenga
no esporte, na guerra e na vida profissional; em tais espagos, todos os
meios sdo licitos para alcangar os fins.

Narra José de Alencar, em O Garatwja (p. 07), liveo de
cronicas coloniais, que naquele tempo o cidadio, porque servira cargo
de juiz de fora e presidente da cimara, julgava-se obrigado a oferecer
a seu pais o fruto dos conhecimentos adquiridos nas diligéncias do
servigo publico. Hoje em dia, continua Alencar (nos idos de 1872),
nem a juizes, nem a edis, sobra tempo para se ocuparem com tais
nugas, pois todo se vai em subir e descer de escadas, por e tirar ©
chapéu, dobrar e torcer a cerviz. Eis um retrato atual, atualissimo, do
nosso pingue e enxundioso beneficiario.

Retomemos o fio da meada. O familismo, como
movimento anti-social, insere um germe de corrupgio altamente
poderoso no servigo publico. Ele estimula a laldade emocional a0 INVEs
da lealdade normativa ou institucional. O individuo premiado pelo esquema
de parentesco aprende a reconhecer, antes de tudo, uma atitude de
respeito e lealdade com os grupos familiares ou seu superior imediato,
depreciando os objetivos globais da organizagio administrativa ou
mesmo os objetivos mais especificos de seus cargos. Sua relacio com
a administragio passa a ser simplesmente utilitaria, parasitica e de
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exploragdo. Ou seja, a conquista do cargo ou da ascensio funcional
interna, o sucesso profissional na carreira, nio se deve ao trabalho nem
a instituicio —através das normas regulamentadoras e de movimentacio
da Administracdo -, mas aos lagos sanguineos e a rede de padrinhos.
Portanto, é natural o sentimento de reveréncia e gratidio voltac-se para
fora dos quadros administrativos. Remarque-se, portanto, a fidelidade
do apadrinhado ndo ser4, e nem poderia ser, com os fins administrativos
e funcionais, que se identificam em suprema instincia com os do povo,
mas, como sempre, com o grupo que lhe apéia. Talvez se salve um ou
outro desse esquema de vassalagem as camarilhas, mais pelo estofo
moral individual, do que por eventual fragilidade da légica do sisterna.

E o beneficiirio do esquema de parentesco o grande
sabotador do sistema institucional. Para conseguir seus objetivos, ele
N0 s6 apenas nio trabalha, como conspira contra os fins institucionais
quando, por exemplo, ndo atua funcionalmente para preservar relacdes
familisticas.

Sobre a kaldade emocional dos beneficidrios do esquema
familistico hi curiosa passagem atribuida a0 Duque de Caxias, onde
ele, chefe de numerosa familia de militares, nunca quis junto de si os
seus parentes; nem nos campos de batalha nem na administracio
publica. Defendia o sistema com esse argumento: “...0s desonestos
véem que correm menos riscos junto do poderoso, quando contam
com a cumplicidade dos parentes; estes ficam por isso mais expostos
a tentagdo; ora, a demissio ou a simples dispensa de um parente
colocado em cargo de confianga seria, entretanto, uma punicio mais
cruel que a de um estranho; além disso um general ou um administrador
nio pode confessar que, fora de sua familia, nio tem soldados leais
nem amugos dignos, porque, nesse caso, deveriam renunciar ao
comando”*.

O servigo publico € tido ainda, num pais depauperado
como o nosso e submetido docilmente s garras do Estado, como a
principal fonte de poder, prestigio, gloria, estabilidade e enriquecimento.
Um simbolo social de superioridade. O “ideal da vadiagem paga”,
como dizia Euclides da Cunha. Principalmente, para quem nio tem
pruridos de moralidade e deita a dormir a consciéncia. Por isso, hi
uma casta que se encasula nos cargos publicos, onde faz seus ninhos de
rato, tornando-os quase familiares e hereditirios. Uma espécie de

“ Visconde do Rio Branco, apwd Alberto de Faria, Mawd, p- 40.
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“patriciado administrativo”, faminto por empregos publicos, numa
“infatigavel Ansia de fortuna”, no dizer de Rocha Pombo. E assim, o
servigo publico serve de despejo para os membros menos competentes
da comunidade, porém, bem arranjados em termos de familia, amigos
e padrinhos. E é nas mios destes ignorantes donde pendem os corddes
administrativos, ja dizia antigo escritor, que de longa data se encontram
os destinos do pais.

E preciso lembrar que o concurso publico de provas e
titulos é uma conquista contemporinea (ainda escamoteada pelo
favoritismo) insculpida nas Constituigdes modernas (entre nds, data da
década de 1930). No Brasil, entretanto, o momento historico da
instituicio dos concursos piiblicos s6 assume importincia para 0s
cronologistas, porque administrativamente hd subsistemas que ainda
logram reduzir a higidez do sistema instituido. A historia revela que os
cargos e fungdes publicas eram adquiridos, ou por heranga ou por
pectinia* . A venalidade dos cargos garantia a preeminéncia social as
classes abastadas e aristocraticas, que votavam respeitavel desprezo a
instrucio. Lamentavelmente, ainda resta, nos dias de hoje, resquicios
desse esquema pretérito. Eliminar totalmente este habito ainda esta a
exigir algum tempo e muita bordoada na canalha mal acostumada.

A “nobreza” familistica moderna, tal como as antigas
linhagens aristocriticas de tio triste memoria, nutre igual desprezo pela
instrucdo e pelo trabalho arduo. Era uma raridade os chamados
“fidalgos de pena e tinta” — gentels hommes de plume et d'encre.

O familismo moderno tem uma ligagdo muito intima de
similaridade com o tribalismo adimico, motivo pelo qual, nio é
improprio falar em destribalizagio como forma de purificar essas redes
de obrigages sociais — de parentes e amigos -, tornando impessoal e
afetivamente neutro o relacionamento social, no que tange a busca de
oportunidades no mercado de trabalho (piblico ou privado). Enquanto
nio houver uma separacio nitida da vida publica em relagio a vida
doméstica, a sociedade permaneceri no jardim de infancia do
desenvolvimento social — uma civilizagdo tribal, muito assemelhada,
em pontos fundamentais para o progresso, com a primitiva ordem
comunal. '

4 “Os proprios cargos piiblicos do Brasil, reservados a premiar servigos e colocar a
nobreza ociosa, passaram a ser vendidos, a partir do século XVIII” (Raymundo Faoro,

obit, p. 274).
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As tribos antigas nfio passavam de grandes unides
de grupos humanos vinculados por lagos de
parentesco. Dividiam-se em gens, que por sua vez,
constituiam-se de um grupo de pessoas, tendo
por liga o parentesco consangiineo. E é no
parentesco — e no seu sistema disciplinar - que a
historia registra a primeira forma de governo
(prerrogativas do patriarca), seguido pela
autoridade e por iltimo, pela cidadania.

Sdo tragos caracteristicos do familismo: a cooptacio, a
hereditariedade e a endogamia. Tudo isso sob o aconchegante calor do
sentimento tribal. Sob essa estrutura viciosa e complacente, nio se pode
aconselhar os mesquinhos protegidos (afilhados) a terem uma coragem
firme, uma atitude acima da divida e uma témpera que nio se dobre
sob as agruras da vida.

Nio se pode negar que o patronato em determinados
periodos da humanidade tenha obtido justificacio e acolhida social.
Igualmente, reconhece-se que tenha servido, dado o cariter endogeno
e familiar, a2 empresas historicas incapazes de serem levadas a cabo por
um sistema social aberto e competitivo. Exemplo sio as grandes
navegacoes do século XV, onde segundo Raymundo Faoro, “somente
esta organizagio politica ensejaria, naquela hora, a magna arrancada
ultramarina”* . Por esta quadra historica ainda tinha ampla repercussio,
pelos seus saudaveis efeitos praticos, a rogarem pela vida cotidiana, o
ensinamento escolastico de Santo Tomis: os deveres para com os
parentes primam sobre os deveres para com os estranhos.

O ensinamento de Santo Tomas, entretanto, nio
encontra amparo naquele que foi o fundador do
Cristianismo: Jesus Cristo. Primeiro, Cristo
desautorizou e condenou o patriotismo tribal dos
Judeus em se suporem credores privilegiados de
Deus (o povo eleito) — paribola do bom
samanitano e dos trabalhadores. Depois afastou
todas as afeicoes familiares estreitas e restritivas,
remarcando que no Reino do Céu nio hi
privilégios, nem concessdes, nem escusas e
pretextos. Todos sio tratados com igualdade. Em

“2 Os donos do poder, p. 67.
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Mateus12:46-50 vem inscrto: “Certa vez, estando
ainda a pregar a0 povo, a sua mae € seus 1rmaos
chegaram e desejaram falar-lhe. Entio disse-lhe
alguém: - Olha, tua mie e teus irmaos estdo ai
fora, desejando falar contigo. Mas, respondeu ele,
dirigindo-se aquele que Ihe falara: - Quem ¢ minha
mie? E quem sdio meus irmios? E estendeu para
os seus discipulos as suas mios e disse: eis ai meus
irmios e minha mie! Pois quem quer que faca a
vontade de meu Pai que estd no Céu, esse € meu
irmio, irmi e mie’.

Era um tempo (Idade Média) em que as pessoas
recepcionavam com muita docilidade os produtos do passado. Era
um meio governado pelo habito e pela tradicio. Epoca cinzenta, em
que a mudanga histérica (e social) seguia uma linha evolutiva linear, sem
sobressaltos, nem contrastes. Barbara, cruel, inculta, mas estavel, imovel,
satisfeita. A vida quotidiana desse tempo transcorria em nivel
terrivelmente baixo, fisica, intelectual e moralmente. Cada pessoa tinha
e conhecia seu lugar, e parecia aceita-lo com certo grau de satisfagao ou
de resignagio, pois niio despendia muita energia para manter-se imovel.
Periodo onde as diferengas entre pais e filhos eram pequenas,
insignificantes, em que estes eram simplesmente continuadores,
imitadores servis daqueles. Todos queriam ficar em paz para viver COmo
seus pais tinham vivido e como seus filhos viveriam. A reveréncia, a
obediéncia, nio conheciam os sobressaltos da rebeldia. O mundo era
enfadonhamente previsivel®. Ao invés do risco e da modificagio, a
palavra de ordem era a seguranga primeiro. Neste meio historico e
social, as protegdes famulisticas, nos termos ensinados pelo padre da
Igreja, eram extremamente importantes para a sobrevivéncia do
individuo.

A importancia do esquema de parentesco, nas
palavras de Goldthorpe, como instituigio dentro
da qual as pessoas nascem, unem-se ¢ Morrem,
nio tem paralelo na ascensio do modemo Estado
industrial, com toda sua complexidade; sua relativa

“ Era um tempo facilmente compreensivel, ficil de penetrar, nenhum véu ocultava sua
ordem e seus principios. Era um mundo auto-reprodutor, auto-suficiente, cristalizado,
fossilizado, mergulhiado em seus costumes e com eles satisfeitos.

Revicta do Ministéria Priblico da Extade do Amagonas v. 6 - 313



importincia, entretanto, parecenia afetada pelo fato
de que ha muitas outras estruturas sociais além da
familia, e a caminho de adquirirem importincia
comparivel (Soologia do terceiro munds..., p. 189).

As instituicoes nascem, desenvolvem-se (modificam-se até
para perdurar) e perecem. Nio € o reconhecimento da teoria organicista
que nos leva a afirmacao. A instituigdo surge para suprir uma necessidade
social. Quando sua utilidade cessa em virtude de mudancas sociais, ela
torna-se iniitil ou até mesmo perniciosa (de instituigio social passa a ser
anti-social) — como € o caso do familismo -, dando-se o seu perecimento
(que pode ser a perda de sua funcionalidade, sem a extingio
propriamente dita). Sua perdurabilidade tem a ver com o atendimento
das necessidades sociais em diferentes condicées historicas.

Nada se ganha em preservar formas passadas quando
novas condigbes exigem mudangas nos objetivos e fungdes de uma
instituigio. Na verdade, perde-se, e perde-se muitol O que antes
apresentava uma funcionalidade social, passa hoje a ser um problema
social. Nenhuma forma institucional pode satisfazer perpetuamente as
necessidades da sociedade.

Francisco Rodrigues Lobo, cronista lusitano, revela como
no periodo quinhentista se dava a ascensdo social numa sociedade
atrasada e fechada como a portuguesa, em que o merecimento nada
valia e a conquista do emprego, do posto, da dignidade se fazia A custa
da intriga bem tecida, do clculo, da conversa doce e de hibeis elogios.
“E como neste tempo os homens estdo ja desenganados de quio pouco
valem merecimentos; que vieram a chamar valia s aderéncias* | e lhes
tem mostrado a experiéncia a verdade daquele rifdo que cada um danga
seguindo os amigos que tem na sala e que s6 pde em pé os servigos
que os arrima a boa parede, por mais arrastados que andassem na
opiniio da gente, ja nenhum pretendente discreto faz tanto cabedal®
deles (merecimentos) como de ministros que o ougam, criados que o
admitam, amigos que o lembrem, ricos que o abonem, terceiros que o
cheguem e peitos que o despachem. Para o que o avisado, depois de
fazer o sinal da cruz a sua pretensio, primeiro sabe os que valem com
o Principe, depois disto os que tém lugar e entrada com os privados®,

* Aderéncia aqui significa “uniio, adesio”.
** A expressio idiomitica “fazer cabedal de” significa “dar ou ligar importancia a”.

* Favorito.
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logo conhecer os criados mais mimosos; em sabendo a sala do valido",
toma-la de empreitada, ser continuo no passeio dele, aonde a todos a
primeira cortesia e 0 mais humilde seja a sua, o riso sempre na boca, 0s
oferecimentos na lingua, os olhos sé no seu intento; dar o melhor lugar
a todos, porque acaso nio falte a algum que pode ser em seu favor;
ndo se aparte da vista do que granjeia; faca-se encontradico aonde o
veja, na igreja tomar o lugar da porta, na sala, a saida, no
acompanhamento, o dianteiro, para parar aonde fique tomando os
olhos do privado®, para assim, ou com a continuagio merega, ou
com a importunagio o despache; use do traje limpo, mas nao custoso,
o comer, leve, mas concertado, porque argiiem moderagdo com
gravidade; o falar, sempre i vontade do ministro, dizendo os améns a
todas as suas oragoes; mostrar-se ao favor humilde, a repreensio,
agradavel, A esperanca, contente, a0 desengano, confiado; falar a todos
no seu negocio, porque muitas vezes acerta um, de que ele ndo esperava,
abrir caminho a seu despacho; (...) vé tudo e olha pouco; vigia porque,
como dizem, a quem vela, tudo se lhe revela, mas, com os olhos no
que procura, dissimula o que vé; ouve e ndo escuta: e assim, as mas
respostas dos ministros cansados ou insolentes nio o escandalizam,
antes lhes mostra alegria fazendo do escindalo matéria de
agradecimento; cheira de longe o que receia, e dissimula, fingindo
confianga no que merece; apalpa e tenta todos os meios de seu remédio
e finge-se ignorante a tudo o que lhe revela; (...) acomodar a vontade
com a sua em um voluntirio e for¢oso cativeiro™®.

Eis um espelho que ainda reflete com perfeigo a pratica
secular das estratégias que substituem o mérito na aquisi¢io de projecao
social. Uma postiga ascensio social, diga-se a bem da verdade, 4 vista
dos modernos padrdes de competitividade, pois dentre outros
(cooperacio e ajuda miitua), subverte o consagrado principio da vitoria
do mais apto e do mais capaz, em prol da corruptela do melhor
adaptado ao ambiente social (que resultou no modetno darinismo social),
convertido na jungle-law, numa competi¢io impiedosa pela sobrevivéncia
darwinistica dos mais nescrupulosos.

¥ Favorito,
* Favorito, valido.

% Corte na aldeia, Lishoa, 1945, PP 289-291,
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4. Os grupos privilegiados e a heranga social

E verdade cientifica, garimpada no ramo da ciéncia
especifica, que as estruturas sociais de um pais podem frustrar numa
parte notavel o fruto dos esforgos de desenvolvimento de sua gente.
Tentar o desenvolvimento & owtrance, com uma estrutura social
desfavoravel, quando nio, francamente contriria — face a manutencio
dos privilégios -, é como remar contra a maré, o tinico efeito manifesto
€ o cansago, o imobilismo desalentador. O progresso ndo é mecinico
nem automatico; depende de dois elementos: do esforco e da vontade
dos homens.

O individuo, através do talento, do esforgo proprio e da
vontade firme, pode triunfar em qualquer meio. Todavia, o éxito
completo exige uma certa organizagio da vida comunitiria, no sentido
de propiciar ao individuo condigdes indispensiveis ao seu
desenvolvimento perfeito. Isto porque, mesmo sendo o individuo um
todo fisiologico, moral e intelectual, nio é separavel do meio social
circundante. A natureza humana € intrinsecamente social, forjada no
atrito das relagdes soctais, o que levou Heidegger a dizer que o homem
nao € dotado de uma esséncia ou natureza imutavel, mas ¢, pelo
contririo, uma realidade sempre informada de novo pela histéria e
pela sociedade envolvente. As proprias qualidades do homem que fazem
dele um ser humano — linguagem, moral, cultura — sdo, em si mesmas,
produtos sociais. O homem isolado, independente, nunca existiu, a nio
ser no espirito fantasioso de Rousseau. O homem €, a0 mesmo tempo,
uma criatura de circunstancias (sociais) e um criador de circunstincias;
€, em suma, um produto da sociedade, mais do que sua causa.

Entre nos, diria o sabio de Escada™®: “Tudo que constitui
o homem de hoje, 0 homem do direito, da moral, da religido... € um
produto social”. O individuo deixado em completo isolamento,
deteriora-se mental e fisicamente, e sua natureza humana gradualmente
degenera. !

No final do século XIX, Emile Durkheim, considerado
o pai da moderna sociologia, revelou que a natureza humana é
meramente o material indefinido que o fator social molda e transforma.
O homem € homem porque tem uma vida social. A histéria revela,

*® Tobias Barreto, Estudos de direito ¢ politica, p. 25,
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assegura Durkheim, que mesmo as emogdes mais profundas como o
citime sexual, o amor do pai por seu filho ou filha, ou o amor filial
pelo pai, estio longe de ser inerentes a natureza humana. Assim, pode-
se dizer, que a mente humana é uma tela vazia, cujo preenchimento se
d4 2 medida que a pessoa amadurece, adquitindo os matizes da cultura
local. Georg Simmel e o cientista franco-russo Dimitrie Draghicesco,
por outro modo, acentuaram que o individuo € simplesmente um
reflexo microscpico da sociedade em que vive.

E falsa a representagio que tem o individuo como uma
espécie de ilha inacessivel, onde a pessoa reina soberanamente, de onde
sai quando quer e onde s6 penetramos com a sua autorizagio. Nada
disso. Enquanto o individuo se dobra sobre si mesmo para escapar de
toda e qualquer influéncia, 0 meio em que se movimenta, O ar que
respira, a sociedade que o envolve, tudo isto penetra nele, nele se
imprime, modela-o e forma-o, sem que ele se dé conta, sinta e,
sobretudo, sem que ele disso tenha de se queixar; € assim que se forma
a melhor parte de si mesmo. Ele nio pode fugir do seu conatural
gregarismo e nem do fato de que sua personalidade emerge do convivio
social.

Dentro da sociedade brasileira, entretanto, existem certos
grupos sociais atropilhados, que podem se constituir em entrave tanto
ao avanco social quanto ao aperfeicoamento individual, na defesa
intransigente de seus privilégios. Mesmo quando os ventos da mudanga
sdo inevitiveis, como a avalanche de neve prestes a despencar do cume
da montanha, estes grupos dominantes sempre encontram uma férmula
capaz de conciliar atraso com progresso. Ocorre, entio, que a mudanga
é realizada de tal modo que as velhas classes dominantes e as velhas
formagbes privilegiadas ndo sejam destruidas, mas acabem se fundindo
com os novos elementos e as novas atitudes. E solugio vulpina: reformar
alguma coisa para que nada se transforme, e para isto embucam-se de
reformadores para ndo perderem a cena — reformar para conservar. Em
suma, muda a musica, mas a danga continua a mesma.

Que grandeza pode um povo sustentar se Os seus agentes
publicos nio rednem a principal qualidade exigida nos tempos
modernos, que ¢ a capacidade técnica e cientifica?”’ Requisitos que sdo
esmagados pela onda avassaladora do familismo favorecedor e

51 De acordo com Bertrand Russell, 2 base mais importante de todo progresso social
deve ser a eficiéncia técnica aumentada, maior resultado a partir de uma dada quantidade
de trabalho (Principios de reconsirugio social, p. 96).
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apadrinhador. Nesta seara, muitos colhem seus rendosos cargos ou
ascendem funcionalmente pela revelha arte do beija-mio e da pedincha,
pés-de-cabra dos incompetentes e incapazes. De um lado, temos uma
“forga de progresso”, de movimentagio (o trabalho digno e elevado),
de outro, uma “ancora de inércia” (os artificios no trabalho, as
maroteiras). Positivamente, o que se vé ostentado com voliipia é uma
arrogancia oca e vazia manifestada até na andadura e no ventre saliente
(e pregueado) da criatura, sem raizes no merecimento intelectual ou
técnico. O nascedouro - desse intoleravel entesoamento - é a seguranca
proporcionada pelos padrinhos.

Por tris destas duas forcas ou destas duas mentalidades,
ha uma tragédia cujo desfecho representari o futuro que aguarda o
pais. A incompeténcia administrativa, alimentada por diversos
subsistemnas — dentre eles, o famigero apadrinhamento -, cria um abismo
para onde niio cessa de rolar a expectativa de progresso do povo
administrado e suas esperangas de uma vida melhor. Ferir estes anseios
vale por mais algumas geragdes de pessimismo e abatimento coletivo,
acido cujo poder destrutivo espalha-se pelo porvir da nacio. As chagas
nacionass, diante de uma época de exigéncias dinimicas, nio podem
esperar um diagnostico tardio, requerem sejam pensadas Aic et nunc. As
coisas nio submetidas a uma mudanca imediata, reconhecida esta
necessidade, tendem a permanecerem fixas, ou pelo menos, a
apresentarem maior resisténcia ao processo de transformacio. Num
temporal no podemos perder tempo com especulacdes tedricas sobre
0s raios, o que vale ¢ encontrar meios de fugir 4 fiiria dos elementos.

Os beneficiarios do apadrinhamento, submetidos ao
oxigenio viciado do cargo publico, obtido sem esforco, se nido se
esgotam totalmente, degenerando nos inevitiveis Zsmos (pedantismo,
charlatanismo, almofadismo, filosofismo, gongorismo, enfatismo,
carreirismo, proselitismo, localismo, provincianismo etc.), amortalham-
se com os louros da conquista e passam a fruir placidamente um écio
indiferente, desdenhando o trabalho e a produtividade. Eis a
recompensa que recebe o servico publico do afilhado cheio de apetite:
indiferenca e desdenho; preguica e arrogincia. E mais: ele nio quer o
bem da sociedade, mas como dizia padre Antonio Vieira, os seus bens,
em geral, despreza toda forma honesta de atividade; nio faz mais que
chupar, aproveitar, encher-se, saciar-se, e ao invés de fertilizar o SErvico
publico com bons préstimos de seu ventre repleto e insaciavel, esteriliza-
0 com o seu mau exemplo.
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O agente publico criado e nutrido pelas benesses do
nepotismo s6 conhece a regra de frés que nunca contribui, nunca da,
raramente empresta e nio faz senio a mesma pergunta a respeito de
qualquer projeto: “Aumentar o nimero de paesr”. Importa ganhar o
mais possivel, trabalhando o minimo necessirio. E destituido do
sentimento de honra e de retidio que deve presidir as relagdes humanas;
idéias elevadas nio as tém. Tudo - principios, virtude, honestidade,
seriedade etc. - é reduzido a simples meios e 2 meros substratos infimos
de calculos grosseiros. Depois que a moral do gozo material e do
menor esforco se insinua, tudo o mais passa a ser de somenos em seu
horizonte restrito.

E um espécime que adora arrotar conceitos melosos de
justica social, direito social, promogdo social, pelos efeitos
propagandisticos e demagogicos na estreita faixa intelectual do publico-
alvo, no vio empenho de se mostrar progressista e de acordo com 0s
novos tempos. Mas ndo estd preparado, nem académica nem
soctalmente, para entender o alcance finalistico de tais termos nem dos
novos tempos, pois aprisionado no anacronismo da ostentagio oca de
valores espirituais e materiais, como forma de manter um decaido
prestigio pessoal e familiar. Quem é educado na guerra nio sabe o que
é paz; da mesma forma, quem é educado no egoismo dos objetivos e
apetites pessoais nio sabe 0 que € espirito coletivo e solidariedade. A
sua funcio social é de mero contraste, como o tolo que nos ensina a
ndo sermos ridiculos em nossos comportamentos € atitudes.

A dependéncia ao servigo publico, a0 trabalho, a0 esforco
construtivo e orginico, estas criaturas preferem o servilismo fofo aos
padrinhos e protetores de ocasido. E neste servilismo conveniente ve-
se alguns tragos caracteristicos de seu comportamento: a gravidade, o
formalismo, o orgulho, a sobranceria, o gosto pelo grandioso, pelo
luxo, pela magnificéncia e pela pompa. Ao invés do culto 2 Minerva,
rendem homenagens 20 her6i nacional Malasarte, o folclérico herd
que sem esforgo ou trabalho, mas somente pela astiicia, intriga, calculo,
manobra e habilidade, resolve todos os problemas.

Trabucar, laborar, dar 4 unha, afadigar-se, focar, lidar,
mourejar, obrar, ralar, fazer serdo, seroar, serandar, sdo expressoes
totalmente desconhecidas a estes individuos privilegiados. Todavia,
albardar, depenar, aldrabar, imposturar, intrujar, mariolar, vadiar,
bargantear, madracear, preguicar, fazer cera, mangonar, engonhar, matar
o tempo, madraceirar, inzonar, morangar, mandmnar, marombar, andar
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a tuna, aldear, parolar, 4 boa vida, roncear, zumbaiar, apajear, bajular,
turiferar, larachear, sabujar, adular, turibular, bajoujar, bafar, astuciar,
velhacar, fradejar, marotear, parasitar, corvejar, gralhar, porquear,
raposinhar, raposar, ratonar, suciar, engazopar, chatinar, barganhar,
trampear, endrominar, larapiar, apadroar, onzenar, calacear, bazofiar,
vagamundear, trampolinar, velhaquear, sio termos bem seus
conhecidos, a que se junta o dolz far niente. Nessas circunstincias em que
se encontra o apadrinhado, nada fazer ¢é fazer tudo!®

O beneficidrio ainda tem entre suas “qualidades”, o de
saber persuadir com eloqiéncia, dissimular com cautela e calar quando
€ necessario nio falar. Tem ainda o raro talento de saroir-vivre e a arte de
se meter em toda parte ¢ de saber tirar partido de tudo, com o elevado
talento de falsificar o semblante de acordo com as exigéncias das
circunstancias (qguda céncia das conveniéncias). E a “uncio feita homem”,
na classica definicio de Luiz XIV em relacio ao cardeal de Polignac.
Também ¢€ tio voraz por privilégios que onde os encontra faz como a
jiboia: engole sem mastigar. E com todos esses atributos, em regra, se
tem na conta de um César caricato que chega, vé e vence. E aprendeu
antes de todos, que para obter éxito na carreira publica, o individuo
deve tratar os principios e o Direito como entidades metafisicas, meros
mOotivos para ressalvar aparéncias, e niio como bases para agir.

Guardemos os rapidos tragos com que o
nesquecivel mestre Aliomar Baleeiro pinta o nosso
beneficiano: “Adivinhar quem iri ganhar a partida
e colocar-se logo a0 pé dele. Essa maxima digna
de Sancho Panga, ou de qualquer homem apenas
de panga, atingiu em nosso pais, i perfeicio inaudita
de nio se procurar adivinhar quem vence: adere-
se, desacanhadamente a quem venceu” (A politica e
d mocdade, p. 37).

O perfil do nosso beneficiirio, em regra, assemelha-se ao
do francés Filipe do Palais-Royal, duque d’Otdeans (tregente de Franca
em tempos idos), do qual se dizia ser insinuante e cheio de libia, de
uma diplomacia discreta e flexivel, cheia de matizes, de meias-tintas;

2. jio £ o . . g i .
Sitomiticamente, pelo rapido apanhado, a lingua portuguesa é mais rica em variantes

sinonimicas da vadiagem e das ladinices que do trabalho drduo e produtivo, Encerra na

multiplicidade sinonimica o costume pouco lisonjeiro do écio patasitico e da pratica

(provinciana) intrignista entre 1ds.
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dava a entender sem se pronunciar; dava esperanca sem se comprometer,
aquiescia mesmo, embora ndo aprovasse; retrocedia sem renunciar; a
sua preciosa afabilidade servia de defesa e de arma; era insensivel as
injirias, impavido diante das ameagas; jamais se embaracava com as
promessas que seu constante desejo de agradar prodigalizava, sem
contudo a isso dar importincia; dizia sim a2 um e, MOMentos depoits,
nio a outro, sobre o mesmo objeto.

O certo ¢é que 2 luta por beneficios dentro dos quadros
do familismo di oportunidades a0 bajulador ambicioso, 20 maquinador
esperto e a0 insinuante de interesses escusos. E coloca a vida entre duas
politicas: a do éxito rersusa da honestidade. Nesta, os atos sdo aprovados
de acordo com o cédigo moral, procurando o agente conformar-se
com o equilibrio entre a liberdade individual e o respeito devido a
necessidade dos demais e do futuro que a sociedade julga mais
conveniente em todos os sentidos. Na politica do éxito, os atos sdo
julgados pela respectiva eficiéncia quanto ao alcangamento dos objetivos
pessoais e imediatos, sancionando-se qualquer meio que permita alcanca-
los sem correr grandes riscos de punicio, de castigo ou de prejuizo.

A politica do éxito revela claramente o abandono parcial
ou total de uma filosofia social, com a conseqiiente adogdo de outra
que tende no sentido de progredir desde o conceito solitirio de vida
para o da forma predatéria ou de rapina. Esta filosofia é uma espécie
de doenca social (parasitose social) que na hipétese de ir muito longe
pode significar a progressiva faléncia das medidas de repressio de carater
moral, e, finalmente, 0 aumento da confianga franca de todos no direito
da forca e da asticia. Tal postura perante a vida, acarreta, enfim, uma
luta de exterminio (uature red in the tooth and claw), onde os implacaveis
instintos da jungl e as leis impiedosas do estado de natureza prevalecem
na grande comédia social.

Todo vicio ou virtude social tem uma razio cujas raizes
mergulham na historia e ai recebem a devida explicagio. A histéria €
um campo de prova, sem a qual o presente se toma um grande enigma
e cujas repercussdes se refletem na posteridade. Dado esse cariter
elucidativo e explicativo, a historia desempenha na ordem das realidades
sociais, segundo um antigo e acatado sociélogo, um papel analogo a0
do microscopio na ordem das realidades fisicas. E a partir dai, pode-se
indagar: a repulsa de alguns grupos ao trabalho organico e a preferéncia
escancarada pelas facilidades ilegitimas do servico ptiblico estatal, onde
recebem seu batismo histérico? Explicar determinado comportamento
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social é compreender os diversos elementos que serviram 4 sua
formagdo, é mostrar as suas causas e as suas razdes de ser. O
descobrimento destas causas pressupde uma referéncia a0 momento
em que elas foram operantes, a0 momento em que suscitaram o
comportamento que procuramos entender. E somente cortando e
aprisionando este momento que se torna possivel compreender como
estas causas agiram e as conseqiiéncias que geraram. Este momento,
entretanto, ficou para trds. O unico meio de conseguir saber como
nasceu cada um destes elementos é observando o préprio instante em
que nasceu. Este nascimento se deu no passado, conseqiientemente, sO
pode ser conhecido através da histéria.

E assim que as questdes sociais, favoriveis ou nio i coesio
da sociedade, se escalonam, ou seja, nas diferentes etapas do passado e
€ na condi¢do de as situar devidamente no estrato histérico correto, de
as classificar e relacionar com os diversos meios historicos onde
nasceram, que € possivel entendé-las e resolvé-las.

Deste modo, a resposta a indagagio feita acima, exsurge
de uma ripida consulta a0 nosso passado colonial®. No periodo
colonial e logo apds a independéncia politica®, no inicio do século
XIX, com a abertura dos portos a navegacao estrangeira e quebra de
monopolios comerciais, a renda dos antigos senhores teve um sensivel
aumento. Todavia, como nio tinhamos capitais em volume suficiente,
nem fontes de trabalho livre para aproveitarmos todos os beneficios
das medidas liberalizantes e nos pormos de conformidade com os
novos fatos, apelamos, como sempre, para a ostentagio, velho
expediente de afirmacdo social. O caudal de estudantes para a velha
Europa foi engrossado, nio atris de novos conhecimentos para moldar
uma nagio independente, mas em busca, tdo-s6, de um titulo que os
habilitasse, aristocraticamente, junto a Corte. Cada familia ansiava ter
entre seus elementos um politico, um padre e um militar. Eram as

* Ninguém contesta em relagio aos paises com passado colonial, a importancia de
conhecé-lo (passado) em suas mimicias historicas e miticas, para o entendimento preciso
da realidade de hoje. O estudo, portanto, deste passado, eleva-se em dois niveis: 1- o
que realmente acontecen: nivel historico; 2- as idéias que o povo faz acerca do que
acontecen no passado, idéias estas, muitas vezes, selecionadas, distorcidas ou
equivocadas: nivel mitico,

* No Brasil, assim como em antigas colénias (sul-americanas) espanholas, a
“independéncia” politica foi obtida por um grupo fortemente ligado a metropole, que
continuou a dominar a populagio de origem nio-européia. Criou-se, nesse sentido, uma
situagao colonial intema (sucessora da externa), cujos reflexos se fazem sentir até hoje.
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dignidades que atendiam aos reclamos representativos da época.

O politico, o padte e o general sio as trés pontas de langa
da sociedade agricola na dire¢io dos novos acontecimentos — e nao o
comerciante, o industrial e o financista. Eles representavam, por um
lado, a presenga do espirito territorial nos postos chaves da administragio
do pais, com a missdo de impedir que fossem mudadas as regras do
jogo. De outra parte, exercendo atividades ndo profissionais —
dependendo pecuniariamente da exploragio de propriedades onde ndo
moviam uma palha — seu canudo, sua sotaina e sua espada eram simbolos
aristocraticos que davam um brilho novo e fulgurante a0 orgulho ainda
rastico das grandes familias. Ninguém mandou o filho — como depois
o faria a burguesia — a adquirir pratica dos negocios e, muito menos,
meter-se neles. Comprar e vender, ou simplesmente colocar a propria
produgdo, eram operagoes medidas pelo dinheiro e, como tais,
envolviam questdes pequeninas, incompativeis com a superioridade social
dos grandes senhores. Para lidar com o vil metal existiam os comissarios,
o0s quais — do acordo com a filosofia patriarcal da época — eram gente
que também precisava viver.

Era tio arraigado o preconceito do “trabalho baixo” que
— quando as coisas se tornaram negras para 0s proprietarios de terra —
tornou-se muito mais imoral exercé-lo, do que usar posigdes e influéncias
para tirar fatias no bolo das negociatas com o Estado™, impedindo a
ruina econ6mica com o parasitismo s rendas publicas. Com a soberania
politica (que nos libertou do circulo apertado dos interesses
metropolitanos) e a inexisténcia de uma consciéncia nacional firme, a
mentalidade proprietiria se firmou e com ela todo um cortejo de
hébitos e comportamentos viciosos, estendendo seu sistema radicular
malfazejo até os dias de hoje. Eis ai o gancho historico que explica,
com folga, o atual familismo, nepotismo, apadrinhamento e tudo que
tresanda a favorecimento nas estruturas corroidas da Administragio
Publica.

Se observarmos com aten¢do veremos que em nossa
sociedade as relagdes de favor, de dependéncia, atravessaram a
formacio politica brasileira. As classes dominantes do pais se
acostumaram a fazer do Estado brasileiro seu instrumento economico
privado por exceléncia® .

% Limeira Tejo, Refrate sincero do Brasii, p. 135.
% Silene de Moraes Freire, Estado, democracia e questds social no Brasil, em: Politica social

¢ democracia, p. 169.
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Claro que nio podemos condenar um hibito coletivo
que estava de acordo com determinadas circunstincias nacionais da
época. Mas devemos acusar e bater sobre 0 uso dessa heranca nos
tempos modernos, quando as circunstincias sociais ji nio autorizam, e
francamente, recriminam, a pritica destes vicios morais, pot nio
coincidirem com os ideais de progresso nacional. A historia nio apresenta
um determinismo irracional; nio é por sermos herdeiros deste habito
que temos de segui-lo. Os condicionamentos sociais d’antanho
desapareceram com as centirias e ndo podem legitimar a revivéscéncia
de antigos comportamentos que cobram, invariavelmente, seu tributo
ao progresso do pais. Dentre estes comportamentos, o familismo é
comparivel a uma jazida de minério nio-renovivel, Cujo uso e
exploracio por séculos esgotaram suas possibilidades.

O homem ¢ essencialmente histérico, ou seja, varia de
acordo com o lugar e o tempo. E variavel por exceléncia. E é variavel
—atributo precipuo da historicidade - porque cada geragio toma como
ponto de apoio para a sua vida o legado cultural herdado da geragio
precedente e de acordo com o avangar da vida social vai introduzindo
modificagGes nessa heranga cultural, compativeis com as exigéncias do
tempo em que vive. Sio acrescentados novos conhecimentos, novas
experiéncias, invengdes etc; outros aspectos sido desprezados; e corregdes
sdo implementadas. E este processo de variabilidade (mudanga social) se
manifesta de geracio a geragio e ¢ responsavel pelo progresso humano
e social. Sempre, entretanto, haveri um ponto de partida: a heranga
cultural.

Hi em antropologia filos6fica o que se chama de
historicidade gnosioldgica, em que o passado
sedimenta-se no sujeito cognoscente, plasma as
suas faculdades cognitivas e influi sobre cada uma
das suas atividades. A mente humana nio é apenas
uma tabula rasa in qua nibil sciptam est, mas um
substrato que ja tem sua forma a priori: a heranca
do passado.

O homem para progredir precisa preencher dois
requisitos basicos aparentemente contraditérios. De um lado, ser capaz
de aproveitar o passado e as conquistas obtidas por seus predecessores.
Por outro, precisa ter a capacidade de tornar-se livre daquilo que fot
ontem, estando apto a aceitar (e encontrar) novas formas e maneiras,
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inclusive a coragem de corrigir e aumentar a heranca cultural
graciosamente recebida. Deve esta preparado para avangar por sobre
os timulos, superando os limites tragados por pessoas ja desaparecidas.
Como vem inscrito nas licdes filosdficas de Nietzsche, para poder viver
o homem deve possuir a forga de quebrar um passado e de destrui-lo,
e ¢ preciso que empregue essa forca periodicamente.

E necessario limitar o respeito pelos antigos, dividindo
com justiga nossa credulidade e desconfianca em relagdo a0 passado.
Se considerarmos que os antigos tivessem sido tdo cautelosos no
acréscimo dos conhecimentos recebidos, ou se 0s seus contemporaneos
tivessem sentido as mesmas dificuldades em aceitar as novidades que
lhes eram oferecidas (por um apego irracional 2o tradicional), teriam
os antigos se privado de seus inventos e descobertas, e deles privado a
posteridade. Assim como os antigos sO se serviram dos conhecimentos
recebidos como meios para chegar a outros novos, e que essa feliz
audicia lhes abriu caminho para grandes coisas e acontecimentos,
devemos aceitar com o mesmo espirito aquilo que nos legaram e,
seguindo-lhes o exemplo, converté-lo em meio e nao em fim de nosso
estudo; e procurar, servindo-nos de suas ligSes e ensinamentos, supera-
los.

Estranho é o modo por que reverenciam os sentimentos
dos antigos, diz Blaise Pascal. Transformam em um crime contradizé-
los, e em um atentado acrescentar-lhes o que quer que seja, COmo se
nio tivessem deixado verdades por se conhecerem. Nio serd isso tratat
indignamente a razio humana e coloci-la a par do instinto dos animais,
em suprimindo a principal diferenga que consiste em que 0s efeitos do
raciocinio aumentam sem Cessar, enquanto permanece O iNstinto no
mesmo estado? -

Toda a série de homens no decurso de tantos séculos
deve ser considerada como um sé homem subsistindo sempre e
aprendendo continuamente; donde se conclui quanta injustiga existe nO
respeito que dedicamos i antiguidade e a seus filosofos; se a velhice € a
idade mais distante da infincia, quem nio percebe que a velhice nesse
homem universal nio deve ser procurada perto de seu nascimento,
porém o mais longe possivel dele? Aqueles a quem chamamos antigos
eram na verdade novos em todas as coisas, e constituiam realmente a
infincia dos homens; e como acrescentamos a seus conhecimentos a
experiéncia dos séculos que se seguiram, € em nos que podemos
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encontrar essa antiguidade que veneramos nos outros® .

Além disso, a verdade deve sempre levar vantagem sobre
a for¢a da antiguidade, ainda que recém-descoberta, pois serd sempre
mais velha que todas as opinides anteriores a seu respeito, tendo em
conta que ela ) existia antes do momento em que passou a ser conhecida.

Como um ser social, 0 homem precisa de alguma forma
se ligar a0 passado, mas como individuo, ou $€ja, Como um sujeito que
vive por sua conta, tendo de elaborar uma forma propria de existéncia,
pode libertar-se da tirania do passado, sem repeti-lo passivamente. As
tradi¢Ses e o passado, entretanto, nio sdo simples informagdes por
registrar, fazem parte da vida da pessoa, determinam suas perspectivas
e suas projecoes, seu modo de ver e de agir. Posta assim, assume a
questao contomos simples: a sociedade € a base e o individuo o agente
do progresso.

Ha doss grandes obsticulos ao progresso humano
e social: 0 habito e a tradicio. As pessoas agem,
compelidas em grande parte, por hibitos e
costumes arraigados. A assuncio de uma nova
pratica requer a substitui¢io de um anterior habito.
Tarefa complexa e dificil, dado a fixidez de antigos
habitos. Assim, 0 novo comportamento sera
encarado com desconfianga e prevengio, com forte
tendéncia a ser rejeitado.

O respeito pelo passado ou a tradigio, outro grande
6bice a mudanga social, representa um apego
sentimental das pessoas ao antigo, ao tradicional,
mesmo quando nio apresenta nenhuma
funcionalidade no presente.

Na apreciagio sociologica do familismo, a origem histérica
serve para esclarecer este instituto, é verdade, mas para evidenciar a
funcionalidade na sociedade moderna assume papel secundirio. O que
importa € verificar nos dias de hoje sua funcionalidade estrutural para a
sociedade. Desempenha um papel significativo na satisfacio das
necessidades sociais? E até que ponto os grupos sociais sio,
positivamente, favorecidos pelas redes de parentesco?

A familia no mundo ocidental ao longo da histéria sofreu
profundas transformagdes, que se acentuam cada vez mais. Todavia,

*1 Pascal, Fragmentos de umr tratads do vdcws, em: O pensaments tive de Pascal, p. 31.
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muitos dos aspectos que a caracterizaram em periodos mais recuados,
permanecem inalterados ainda hoje. Algumas dessas caracteristicas,
recebidas dos tempos antigos e que nio parecem ajustar-se as
circunstancias sociais presentes, constituem o centro dos problemas
com que se defronta a sociedade, especificamente, brasileira.

As distorcdes da familia — conceitualizadas genericamente
no familismo - se fazem sentir ripida e desastrosamente. As vantagens
facilmente adquiridas, os favorecimentos ilegitimos, o nepotismo
escrachado — servidos pelo conduto do familismo - quebram a energia
das vontades, adormecem a iniciativa e habituam o favorecido 2 inércia
improdutiva diante de energias que se atrofiam; um Zedium titae. E tio
certo o marasmo advindo das facilidades nepéticas, que se aplica aquele
velho anexim devidamente adaptado as coisas do espirito: pat rico,
filho nobre, neto pobre (orgulhoso e estipido). Eis o ciclo que se
perpetua alimentado pelo subsistema do familismo. E uma tendéncia
inata ao ser humano proteger os seus iguais, corrompida
geometricamente nos nepotes. A proposito, lembro-me de uma
passagem de Diderot em seu famoso didlogo O sobrinbo de Rameas (p-
78): “Os talentos ndo se transmitem como a nobreza, que € transmissivel
e cuja celebridade aumenta passando do avo ao pai, do pai ao filho, do
filho a0 neto, sem que o antepassado outorgue qualquer mérito 20
descendente. A velha cepa se ramifica num enorme caule de
idiotas...”, com mios largas e imaginagio curta, do berco a cova.

Vemos tal espeticulo retratado nos versos de Emerson:

“Curse, if thou wilt, thy sires,

Bad husbands of their fires

Who when they gave thee breath
Failed to bequeath

The needful sinew stark as once

The Baresark marrow to thy bones,
But left a legacy of ebbing veins,
Inconstant heat and nerveless reins —
Amid the Muses left thee deaf and dumb,
Amid the gladiators halt and numb”.
(“Amaldigoa, se queres, teus genitores,
Mans maredos de mds esposas

Oue ao te darem a vida

Deixcaram de legar-te
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A fibra antiga rija como outrora

Aos tens ossos a medula necessdria,

Mas deixcaram-te por legado veias decadentes,

Urmi ardor tnconstante ¢ entranpas sem energia -
Entre as Musas, deixcaram-te surdo e muds,

Entre os gladiadores, deixcaram-te coxo e tripegd”).

Privilégios e postos funcionais alcangados através da
apadrinhagem e nio do mérito pessoal, autoriza a acusagio justissima
de que provém do nada, sdo “aquisicdes” acidentais que nio deitam
raizes no agente e fica-lhe na posse porque nenhuma insatisfacio
ndividual ou coletiva mais incisiva contestou-lha. Tais benesses obtidas
por estas vias tortuosas tendem no futuro, quando nio no presente
mesmo, a revelar o cariter e a qualidade do beneficiirio: absolutamente
negativo e desprezivel. E isto porque, e aqui lembro as palavras de
Jacques Maritain (1965:46), “tudo o que vem do nada tende por si a0
nada”. O que o homem adquire por esforgo préprio e merecimento é
uma propriedade viva, permanente e firme, que nio teme as conjunturas
politicas ou administrativas, os estados de 4nimo do dirigente ou
governante de plantio, “nem os motins, nem as revolugdes, nem o
fogo, a tempestade, as bancarrotas, mas que se renova sempre, em
qualquer lugar que esteja”.

Eis ai, portanto, a recompensa desses beneficidrios das
facilidades administrativas: nada. Se aliarmos o principio aceito por
todos de que a Natureza nio se conforma com o vicuo e que nenhuma
faculdade humana for criada sem finalidade, fica facil concluir que o
esforgo e a inteligéncia sio mecanismos nio apenas titeis, mas necessaios
ao desenvolvimento humano e social. A vida é uma batalha — que nio
se apieda dos apaticos, indiferentes, pusilinimes, parasitas etc. - na qual
devemos mostrar nosso valor.

Do esmorecimento das energyas sai o parasitismo, agarrado
com suas ventosas e colchetes, para sobreviver, 4 famigerada rede
protetora da apadrinhagem. O favorecido consome o tempo a
mendigar ou a articular novas e mais ricas vantagens com seus tenticulos
cobigosos, molemente recostado nas facilidades do familismo - cada
prazer da fortuna traz consigo a insaciedade, dizia antigo escritor nativo.
O trabalho proficuo (e orginico) para ele perde inteiramente valor e
passaa ser uma indignidade, pos, afinal, enquanto a fonte de padrinhos
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permanecer jorrando®, enquanto os brasGes nio perderem o falso
brilho que seduz (nem tudo que reluz ¢ ouro, diz velho e sibio ditério
popular), enquanto a troca de favores for cavalheirescamente respeitada,
nada hi com que se preocupar. A vida, enfim, se oferece sem suor,
como gozava Addo antes do pecado, mas com sangue alheio, acepipe
Precioso aos parasitas.

E a mais pura e genuina verdade: as gotas de suor do
povo sofrido e esquecido se transformam em pingos de ouro para
uma casta diminuta e privilegiada de aventureiros, que procura seu bem-
estar 4s expensas ¢ a despeito do trabalho dos outros. Parecem forjadas
de um barro mais puro, mas, na verdade, sio criaturas indolentes, a
quem a struggle for life repugna e que se enchem de facilidades e privilégios
sem escrapulos ou moral certa. Ou nas palavras de Afonso Arinos de
Melo Franco®: sanguessugas do Estado que devoram os gozos da
vida e arrotam o sofrimento dos humildes. Nenhuma consciéncia orienta
suas vidas, nenhum ideal ou aspirago superior, sendo a avidez do poder,
de dignidade social e de honras.

A concorréncia livre e saudivel, sem auxilios artificiais e
desleais, tendo como critério a capacidade e mérito de cada individuo
constitui, positivamente, a bela luta pela vida, uma justa forga
selecionadora a agir na sociedade humana, responsavel na natureza animal
pela harmonia que tanto enche e seduz o olho humano (0 homem
apresenta uma “insacidvel exigéncia de harmonia”, segundo Emerson).
Mas no meio humano, de acordo com Alberto Torres (1978:42), a
simpatia, a preferéncia, o espirito de classe e o coleguismo;
confraternidades de toda a espécie — para nio falar do nepotismo e de
mais baixas formas de solidariedade — criam hierarquias, vantagens,
superioridades e subalternidades, gue deslocam, se ndo newtralizam,
completamente, critérios e estaldes da concorréncia e do éxito.

A luta no trabalho e na industria, superando a luta por
facilidades, gera efeitos priticos inarriveis: extingdo dos privilégios de
casta, diminui¢io dos parasitas da sociedade, aproximagdo dos grupos
sociais, aumento do niimero dos que trabalham, criando vinculos de
elevada solidariedade com os seus iguais. E esta perspectiva possibilita
que as condigdes de éxito social sejam, dada 2 igualdade das capacidades,
iguais para todos, numa nova atitude psicologica e psico-social dos
individuos em relacdo a coletividade.

% O rifio popula, quem tem padrinbo nio morre pagdo, €, entre nés, filosofia bem fundada.

% Pela liberdade de imprensa, p. 106.
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Mais uma vez sugere Alberto Torres que com o
desenvolvimento da ambigdo, fundada no trabalho, apura-se o zelo
pela sorte da familia (ndo o degenerado familismo): o sentimento
humano — disperso, até entio, por toda espécie de crengas — torna-se
objetivo, concentrando-se nos lagos das afeicbes reais: o amor vai
absorvendo a fé; a divindade vivifica-se nas diversas formas do ideal,
que, para as almas mais simples, se resume no problema da sorte dos
filhos. Enfim, as sedu¢es de aventura sucede a ambigio de seguranca,
de tranquiilidade, de paz, bases tinicas do trabalho continuo e previdente.
A dignidade do esforgo proprio é uma das grandes molas da efetivacio
democratica e criadora de solidariedade orghnica, conclusio a que todos
chegam sem muita dificuldade.

No meio irracional, em que ndo hi moral nem ética, onde
predomina o instinto pura e simplesmente, o recurso as “artimanhas”,
“ardis”, “desvios de asticia”, nio merece recriminagio nem
exprobracio. E o reino da amoralidade, da “inocéncia universal”, onde
nio hi mérito nem demérito. Entre os homens, entretanto, agentes
morais por definigdo, os atos e comportamentos devemn obedecer a
uma escala de legitimidade moral e social, uma espécie complexa de
judicatura ética® . No mundo animal irracional, a regra é o emprego de
todos os meios para a consecu¢do dos fins sob o influxo de uma
necessidade interna alimentada pelo determinismo do meio externo;
no mundo humano racional di-se o contririo. O homem pode guiar
sua vontade pelo intelecto, fazendo o que este afirmar ser direito e reto,
ndo sendo apenas um pedo no tabuleiro de xadrez das forcas sociais
ou familisticas. Por isso é que o favoritismo e o nepotismo, como
excecoes ilegitimas a regra, devem ser impiedosamente atacados e
eliminados. Combater essa tendéncia hereditiria vale por curar uma
forma de paralisia social.

Nio hé lugar para louvores ou censuras num
mundo inteiramente determinista. Os animais
infenores ao homem, diz Lombardi, postos diante
de um bem sensivel proporcionado as suas
exigéncias, nio podem deixar de tender paraele, a

“ A moral orienta o pensamento e determina a direcao da acio. E o ser humano é
dentro de sua consciéncia e no dominio do seu ser, uma unidade equilibrada pela razio,

devendo encontrar nela a regra de sua conduta.
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menos que um outro estimulo sensivel mais
intenso neutralize a primeira atragio (O boment e a
histéria, p. 155). E o determinismo sensitivo, o
agpetttus naturalis —segundo Sio Tomis de Aquino.
O homem, entretanto, apresenta a capacidade de
resistir 20s estimulos sensiveis e renunciar
livremente aquilo que antecipadamente sabe ser
incapaz de sacii-lo. Ao apetitus naturalis — apetite
sensitivo — junta-se o apetite intelectivo. E a
vontade.

Em sua Autobiografia, o destacado filésofo inglés John
Stuart Mill revela o seu desejo no tempo (futuro) em que a sociedade
nio mais sera dividida em duas classes: a dos indolentes e a dos operosos;
e em que a divisio do produto do trabalho, a0 invés de depender de
circunstancias de nascimento, como se di, em grande parte, sera feita
de acordo com um rigoroso espirito de justica® . Por esta época Mill
lutava com um problema muito nosso conhecido: o problema da
pobreza imerecida e, igualmente, da riqueza imerecida.

Na ebriez das conquistas facilitadas ceva-se o mérito de
muitos tolos. E um tipo de gente que cobiga muito “mais a fortuna e o
saber obtidos a golpe de sorte e de audicia, do que o saber e a fortuna
que se constroem pela constincia no estudo ou no trabalho”. Talvez
até tenham inventado o adigio popular que diz ser o dinheiro dos
trouxas patriménio dos sabidos. Ha um exemplo muito interessante
dado por Vianna Moog que esclarece bem a pouca dignificagao do
trabalho e do esforco entre nés. Ha um catedritico que nao trabalha -
conta-nos ele -, que passa meses sem cuidar de sua cadeira, e outro que
é pura dedicagio ao trabalho e ataca todos os pontos do seu programa
com um sentido pratico? Entre os dois, é freqiiente ndo hesitarmos,
preferindo o que ndo trabalha. A presungdo geral € que o que nio
trabalha é culto, e niio o outro. Saber, fama e fortuna a custa de esforgos
préticos ndo nos inspiram, em regra, grande respeito. O que realmente
admiramos nio é a cultura em a¢do, mas a cultura e o saber em
disponibilidade. Desde o momento em que a cultura entra em agio e
vai ser posta A prova, deixando de ser mero devanear no infinito
incorpéreo da imaginagio para descer ao mundo da agdo, que o tempo
e a experiéncia e as circunstincias devem demarcar, comega a

¢ Apwud 8. E. Frost Jr., Basic teachings of the great philosophers, p. 206.
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deterioracdo da sua respeitabilidade, porque o que realmente se quer é
que a cultura seja estitica e abstrata e ndo dinamica e pratica (Ob. a.,
1964:146).

E aconsciéncia? E a virtude? Qual nadal Face is facilidades
da vida, no reino das forcas cegas, sio relegadas a segundo plano, nio
entrando na craveira de prioridades e cogitagdes. Usam essas palavras
com o mesmo automatismo de um homem ao cumprimentar outro
com um “bom dia”. Vio além, desdenham da possibilidade de
aperfeicoamento moral do homem e fazem pouco caso das barreiras
éticas. Nio hd arrepios de consciéncia nem remorsos. Tudo flui debaixo
do caudaloso rio da conveniéncia, onde as consciéncias sio penteadas
e mundificadas, e as virtudes convenientemente esquecidas como que
mergulhadas nas dguas do lendirio rio Estige. De que importa ser
condenado por meia duzia de moralistas se a2 multidio e o sucesso
ditam a absolvigio. Os fins justificam os meios. Rastejar, aviltar-se,
prostituir-se € nada diante dos convenientes fins alcangaveis. Os seres
humanos sio feitos da fragil argila, que sob os efeitos das paixdes e
conveniéncias do momento se desfaz em lama.

E quanto aos principios? Sé dois tém importincia no
horizonte restrito do beneficidrio: o principio da subserviéncia ou
aderéncia e do puxa-saquismo. Pelo lado dos beneficiadores: o principio
da autoridade. Os demass... pura perda de tempo; filosofices de quem
nao tem nada melhor para fazer ou perde seu tempo espiolhando
bizantinices®. No corpo dessa equagio de principios da conveniéncia
ndo entra de forma alguma a ingratidio e a insubordinacio
(consubstanciada esta ultima, num leve altear de voz ou no peso de
alguns adjetivos mal alinhados). Incidir em tais erros significa a danagio
do beneficiario, a desautoragio, sem contemporizacio ou compaixao.
E como se diz, o diabo tem uma capa com que cobre e outra com que
descobre. A benevoléncia do beneficiador segue a todos que lhe
devotam um siléncio acariciador, lisonjeiro, cimplice. Sio regras fixas
de um jogo implacavel - a politica do meio-termo, da moderagio, que
faz as delicias da mentalidade conservadora -, uma gangorra em que
cada participante sabe exatamente o lugar que lhe cabe, a postura a
assumir e o peso a aplicar no sobe-e-desce das conveniéncias.

“Imagine se fossemos adiante em nossa ousadia filosofica e falissemos sobre 0 amor 3
verdade, 0 amor a0 bem e o amor a beleza, seria 0 mesmo que pedir um desconto no
passe de internamento num manicémio. O ruido do escirnio ecoaria em nosso rostol
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O beneficiador é, num sistema de ajuda mitua, o
outorgador de titulos, honrarias e privilégios a outros homens, o
manancial, por assim dizer, da distingdo. E, pois, 0 apice de um sistema
de classes, assim como de um sistema de poder. Faz-se respeitar pelas
intrigas que estimula, em cuja urdidura alcanga o éxito provisorio da
chefia gerencial de uma organizagio administrativa. E mestre em
“cochicho”, fazendo lavrar entre os subordinados 6dios e desavengas,
fortalecendo-lhe a dominancia pela secular maxima romana do diride et
impera.

O que vai dito ndo difere muito da critica de Emerson
sobre os métodos praticados em seu tempo na busca de progresso e
desenvolvimento individual. Tem o jovem talento e virtuder, indagava
o sibio americano para uma platéia atenta. Entdo menos ainda
progredira, e, se progredir, deveri sacrificar todos os sonhos brilhantes
da sua juventude e mocidade, como se fossem ilusdes; devera esquecer
as preces da sua infancia; e deveri tomar sobre si o arreio da rotina e
da obsequiosidade® .

Esses beneficiirios dos privilégios, das excegoes e do
favoritismo lembram, em tudo e por tudo, os antigos mazombos
coloniais*, podendo-se afirmar, sem receio de equivoco, que SA0 seus
herdeiros diretos, na medida em que continuam a conceber a vida
patriarcalmente, “ao jeito de auténticos patricios a espera de novos
privilégios”. A propésito do assunto, preciosa € a li¢io de Vianna Moog
(1964:117):

“O mazombo nio era pela igualdade politica e muito
menos pela igualdade social. Era antes, rasgadamente, pelo privilégio,
contanto, naturalmente, que o privilégio fosse para ele. Sim, com o
mazombo tudo era diferente. Com que tranqiiilidade pleiteava e aceitava
o privilégio e a excegiol Que se nio concedesse aos outros o que ele
desejava, que contra os outros se invocassem as leis e os regulamentos,
estava certo. Mas que nas virgulas das escrituras se enredassem com ele,
filho de senhor de engenho ou neto de bandeirantes, s6 por pirraca ou

& Extrato de uma conferéncia feita em Boston, a 25 de janeiro de 1841,
# Os mazombos eram filhos de portugueses nascidos no Brasil. Categoria social a que
ninguém de bom grado gostava de pertencer e que era tratada pela gente reinol como
“acticar da pior espécie”, em alusio as suas origens dos engenhos do Brasil. Dentre as
qualidades desta espécie estava o desamor a0 lugar ¢ i comunidade em que vivia.
Somente tinham em alta conta os seus proprios interesses, na defesa dos quais moviam
céu e terra, lisonjeando, transigindo e corrompendo.
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provocagdo farisaica. Entio nio sabiam que tudo aquilo que lhe dessem
ou concedessem estaria sempre aquém daquilo a que ele aspirava pelo
favor que fazia de viver entre mestigos e botocudos? A vida para ele,
filho de algo, devia ser uma soma de direitos e de privilégios; nunca
uma soma de trabalhos, responsabilidades e deveres.

E ai de quem lhe negasse o que pleiteaval Ficava tomado
de 6dio e de ressentimento, um ressentimento tanto mais terrivel para
0 seu equilibrio emocional quanto acabava refluindo contra ele mesmo.
E porque desaprendera a discriminar, sofria intensamente, assim pelos
grandes como pelos pequenos motivos, e as vezes mais pelos pequenos
do que pelos grandes. Gozando pouco com o que se lhe dava, sofrendo
intensamente pelo que se lhe recusava, s6 de uma coisa nio era capaz o
mazombo: de alegrar-se com o trabalho.

Trabalhar?! Bem, quer dizer... Isto dependia. Se se tratasse
de uma simples sinecura, com dinheiro certo para receber no fim do
més, 4 maneira de uma penso vitalicia, muito bem. Na impossibilidade
de uma mina de ouro, de um chefe ou de um protetor providencial, de
uma concessao do governo para arrendar a terceiros, de uma advocacia
administrativa gracas 4 amizade de um ministro de Estado, nio haveria
fugir a sinecura. Nada, porém, que implicasse ter de trabalhar
regularmente e organicamente, ou o que € pior, ter de confessar algum
esforo ds pessoas de suas relagdes, que trabalho duro foi feito para
negro. Ademais, que vantagem ganhar a vida trabalhando honestamente?
Onde o golpe, a mina de ouro?”,

José de Alencar, no livio Guerra dos mascates p-
106), revela a origem do vocibulo mazembe. Diz
ele: “Mazombo era o titulo popular que tinham
naquela época os principais, entre 0s nobres
pernambucanos. A historia, que Nos CONSErvou o
vocibulo, hoje caduco, descuidou-se de transmitir
a origem; de modo que, a niio ser o precioso
manuscrito desta cronica, nio poderia o Instituto
Histérico, apesar de profundas e sabias
investigagGes, assentar opiniio segura em tio
escabroso assunto.

Tinha a destruicdo dos Palmares divulgado boa
copia de nomes africanos, empregados pelos
negros na sua republica. Zambi chamavam ao cabo
supremo, a quem todos obedeciam; e muzambi,
eram os grandes oficias, do servico do maioral, e
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Seus ministros.

Por desprezo, entraram os mercadores
portugueses a alcunharem os nobres
pemambucanos de mazombos, como para inculca-
los de cabecilhas de negros, querendo com isso
langar-Thes o labéu de gente de cor. E peco esse de
nossos irmios, que mais tarde inventaram com a
mesma inteng o o epiteto afrontoso de pé-de-cabra”.

Espantosol O quadro pintado por Moog é uma descri¢io
palpitante da realidade atual do pais. H4 engano nisso? Ha mi-fé ou
maledicéncia? Exagero? Nio. Nada de ilusdes, o encaixe é perfeito a
realidade vivida entre nés; parece feito sob encomenda para ilustrar a
nossa abordagem e rasgar novos horizontes no questionamento
inquietante sobre o carater nacional. E isso nos leva a uma conclusdo
desoladora: muita pouca coisa mudou neste pais, em termos sociais e
morais, pois continuamos a ter uma fauna social composta por estes
exemplares humanos, enamorados do prestigio das posigoes
(“assaltantes de posigdes”, na impiedosa terminologia adotada por
Alberto Torres), espetacularmente aboletados no servigo pablico, com
uma afeicio egoista aos privilégios que ndo se importam de justificar
pelas virtudes de ciéncia, coragem e talento.

Nio sem razio, Alberto Torres tinha como certo, que os
paises de origem colonial tém por mével psiquico de formagio a cobiga
desordenada de aventureiros. Tanto a cobi¢a quanto os aventureiros
ainda vagueiam, como almas penadas, entre nds, em busca do privilégio,
da facilidade, da riqueza ripida e da fama. E enquanto estes bens nio
chegam, ou chegam em doses insuficientes, eles vdo apurando a astiicia,
o poder de sedugio, a arte de fazer amigos e niio criar desafetos.
Segundo o mesmo Alberto Torres, esses habitos perduram enquanto
permanecem as condigbes sociais que os alimentam.

Observando-se o Brasil de hoje, escreve Caio Prado
Janior, o que salta a vista é um organismo em franca e ativa
transformagio e que nio se sedimentou ainda em linhas definidas; que
nio tomou forma. E verdade que em alguns setores aquela transformagio
ji é profunda e € diante de elementos propria e positivamente novos
que nos encontramos. Mas isto, apesar de tudo, € excepcional. Na maior
parcte dos exemplos, ¢ no conjunto, em todo caso, atris daquelas transformagies
quie ds veges nos podem iludir, sente-se a presenga de uma realidade jd muito antiga
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que ate nos admira de ai achar ¢ que ndo € sendo aguele passado coloniaf®.

Sio dois Brasis: um arcaico, outro moderno. Fendmeno
também percebido e referido por Jacques Lambert:

“No proprio interior do Brasil, apresenta-se de maneira
bastante acusada a mesma diferenga que separa um pais novo e prospero,
de um velho pais colonial e miseravel, diferenca observada no plano
internacional, por exemplo, entre os paises novos do Prata e as velhas
sociedades coloniais da América andina. O Brasil reproduz em seu seio
os contrastes do mundo: nele encontramos aspectos que lembram os
de Nova ITorque ou Chicago, a0 lado de outros que evocam os da
india e do Egito™®.

No Brasil, hia menos uma estratificacio de classes
sociais e mais uma justaposi¢io de épocas histéricas
diversas, no dizer de Pedro Calmon. Hi uma
convivéncia de fragmentos do passado com o
presente, sob o impulso para o futuro. Nio é de
espantar, portanto, que na sociologia de Gilberto
Freyre esteja presente o desejo permanente de
caracterizar 0 Brasil como uma reuniio de
elementos antagénicos e harmonizagio dos
contrastes. “Considerada de modo geral, a
formagio brasileira tem sido(...) um processo de
equilibrio de antagonismos. Antagonismos de
economia e de cultura. A cultura européia e a
indigena. A européia e a africana. A africana e a
ndigena. A economia agrania e a pastoril. A agraria
e a mineira. O catdlico e o herege. O jesuita e o
fazendeiro. O bandeirante e o senhor de engenho.
O paulista e 0 emboaba. O pernambucano e o
mascate. O grande proprietirio e o paria. O bacharel
e o analfabeto. Mas predominando sobre todos
0s antagonismos, o mais geral € 0 mais profundo:
o senhor e o escravo™’.

E... Muitos reféns (ou ritimas inconscientes) dessa heranga
cultural do passado colonial buscam se proteger debaixo das asas da

* Formagdo do Brasil contemporines, p. 11,

* Jacques Lambert, s Brésel, Librade Armand Colin, Paris, 1953, p. 64.
*" Gilberto Freyre, Apud Roger Bastide, Brast/, ferra de contrastes, p- 11
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afilhadagem. Primeiro, por ndo ter outra fonte de inspiragao para uma
conduta moral mais elevada®® - como ja dito, a rede de parentes € tudo
que tém; segundo, por saberem que quem tiver padrinho fard o que
quiser, sem precisar recorrer as sutilezas da pectinia ou, pior ainda, do
trabalho extenuante. E um salvo-conduto contrabandeado contra as
dificuldades da vida. The cat nould eat fish and would not wet her feet — 0 gato
quer comer o peixe sem molhar as patas.

E os apadrinhados como nac obtiveram a vantagem
funcional por trabalho e mérito proprios, educados que foram na
ignorancia do esforgo, cultivam o 6cio e o aplicam em afazeres mais
proveitosos que o trabalho, como nas articulagdes politicas. E o efeito
contagiante dessa pritica (diria c/roulo ricioso) salta, por assim dizer, aos
olhos, num 6ébvio processo de “bola de neve”. O behaviorismo nos
legou uma acertada sentenga: a de que as pessoas habitualmente tendem
a fazer aquilo que sdo recompensadas por fazerem e nio aquilo por
que sdo punidas. Desse modo, se 0 trabalho é absorvente e ndo retribui
em vantagens o tempo e o esforgo despendidos, e se somente o jogo
politico alimentado pelo 6cio do favorito garante futuras e mais gratas
conquistas funcionais, entio é melhor negocio pot o trabalho em
segundo plano — desincumbindo-se dele de forma burocratica e nada
criativa - e trilhar a senda que rende frutos imediatos e recompensadores.
Afinal para qué esgotar esforgos que irio se perder, anonimos e invisiveis,
no ventre corrupto da politiquice institucional? O resultado de tudo
isso: perda de valores intelectuais com desastrosa influéncia de incapazes,
cujos zurros e intrigas congestionam os corredores das repartiches”.

Assim, por contraste, o trabalho puro passa a ser Visto
com indignidade e desprezo, em fungio da degradagio de um modo
de vida antes tido em alta conta, mas desvalorizado ao impacto do
espirito predatorio de uma minoria prvilegiada. Uma coisa exclut a
outra: a admiragdo pelo trabalho predatorio pelos frutos imediatos e
facilitados que rende, impede a valorizagdo do trabalho organico e
produtivo. Cria-se, entdo, um quisto ocioso dentro da organizagao

# No exemplo do pai ou do avd? - indaga Vianna Moog, ob. &, p. 119. Como este
exemplo é o tinico que lhe sobe i mente, aplica-se 0 lema do americano tradicionalista;
“O que foi bom para o meu avé e para o meu pai deve ser bom também para mim’.
Sentenca que o acompanhara pela vida guiando-lhe as vistas miopes e tragando-lhe as

pegadas a seguir.
 Se nos fizéssemos calar todos os acusacristos, os tolos com fumagas de autoridade, os

ridiculos vaidosos com plumagem de pavio real, reinaria nesta terra um siléncio sepuleral
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administrativa cuja tendéncia € inchar sempre e cada vez mais, pelo |
afluxo de novos adeptos 4 pratica predatoria de benesses sociais, sem
trabalhar.

E interessante observar o efeito contagioso dessa pratica
predatoria. Os elementos, para nio dizer os grupos, que assim se
comportam despertam velhas atitudes de admiragio pela forca pessoal
e pela esperteza raposina. Aos olhos da sociedade, ou mais restritamente
dos demais agentes da organizagio administrativa, os individuos ou
grupos sdo ainda mais dignos de admiragio e temor pelos golpes de
fortuna que protagonizam, enredando, intrigando e vitoriando em suas
pretensGes ndo convencionais. E essa admiracio leva i pritica da
imitagdo, do proselitismo.

Na verdade, aqueles que se dedicam ao trabalho e véem
nele uma forma de ascensdo social, tendem a insubmissio e ao
ressentimento quando a aspiragdo ndo se concretiza diante dos
favorecimentos nepéticos. Os grupos que ficam em uma posi¢do de
menos oportunidade ou de inferioridade social, diz Maclver, tendem a
desenvolver, maxime em épocas de transi¢cdo social rapida,
ressentimento contra o exclusivismo da maioria dominante. Este estado
de animo transforma-se em rebeldia contra toda a ordem social, assim
como contra a autoridade que a sustenta. Quando isto se d4, perdem o
respeito pela lei e mostram-se dispostos a viola-la em qualquer
oportunidade™.

Um grupo ou uma classe que se julgue excluida das
oportunidades e vantagens de que outras classes injustamente desfrutam,
passa a olhar rancorosamente o Estado, ou mais'restritamente, a
organizacio administrativa respectiva, como um poder estranho, um
mero orgio de interesses dominantes.

Os principios que regulam a nossa conduta perante a vida
sdo semelhantes ao processo de adaptagdo dos organismos vivos.
Através deste processo, as atividades fisioldgicas se orientam, mecinica
e inconscientemente, para 0 ponto de maior viabilidade de conservagio
da vida, do individuo ou da espécie. Os nossos atos, juizos e idéias, de
modo equivalente, se orientam no sentido de melhor preservar a vida.
Por este sucinto esquema, vemos o efeito maléfico que exerce sobre as
consciéncias individuais a pritica indecorosa do familismo, obrigando
os individuos, por uma questio de sobrevivéncia funcional-

™ The Web of Government, p. 83.
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administrativa, a se adaptar as suas regras.

Recusado sucessivas vezes em promogio interna
em determinada empresa, um executivo observa:
Conforme ja lhe disse antes, atrasei-me trés anos
na empresa por ter entrado na lista negra de alguém.
Estou ficando mais experimentado e mais vivo
sobre estas coisas. Eu sempre dizia aquilo que
julgava que devia dizer, mas agora imagino que a
empresa quer outras coisas de mim; por isso, agirei
como eles desejam. Nido quero mais ser
passado para trds’'.

Nio podemos nos afastar de uma funesta conclusio: de
que muitos catregam as correias as costas, com religiosa abnegagio e
sem descanso, para alguns poucos privilegiados se refestelarem
gostosamente no doce vaivém das comodidades. Ao énus do trabalho
nio véem os bonus da recompensa. Hi, portanto, um misto de
desencanto e injustica, que alimenta a divida persistente sobre o efetivo
valor do trabalho, do aperfeioamento intelectual e da dedicacao
messidnica aos fins institucionais de determinada organizagio
administrativa.

Somos capazes de um esforgo rigoroso na busca de
solugdes? Teremos a inteligéncia e a energia necessarias para nos
desvencilhar de velhos habitos que nos sio agradaveis e comodos, por
um lado, mas impedem a livre evolugio da sociedader Onde encontrar
energia para superar os obsticulos e limd-los? A fé nesta possibilidade
e neste esforco concentrado para as necessirias reformulagdes nio
conhece limites na alma piedosa dos reformustas.

5. Conclusio

Aderir a inovagdes no campo do familismo é muito dificil,
niio porque a cultura brasileira seja infensa a mudangas. Nao. O problema
é que 0 beneficidrio do patronato ao por na balanga da conveniéncia as
vantagens e desvantagens de eventual abandono desta pritica tradicional
em confronto com a livre competi¢do, vé os prejuizos de uma adesao
definitiva e retorna ao regago protetor da apadrinhagem, onde as

7t Paul R Lawrence, apwd Joseph H. Litterer, Andlise das organizapies, p. 326.
ap P rBanLTagoes, p
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vantagens continuam sendo maiores e certas, sem o contraponto do
esforco arduo. O nosso espirito propende para 0 menor esforco e se
ha um hibito a impulsioné-lo, a facilidade para aderir 4 lei do minimo
esforgo aumenta. A mudanga comportamental fica, por isso, 2 meio
caminho da adesdo: na fase de experimentagio.

A mudanga historica ou social depende de dois fatores:
1- existéncia de um ambiente social estimulador do pensamento
individual; 2- que as inovagdes e mudancas realizadas por alguns
individuos, ou até mesmo as criticas desfechadas contra antigos modos
coletivos, sejam aceitas favoravelmente e com facilidade, com
predomindncia de uma atitude em prol das mudangas progressistas. A
combinagio desses dois fatores dd uma idéia aproximada da atitude
preponderante no grupo ou na sociedade relativamente i mudanga.

Quando um estado social, mesmo que contraproducente,
resiste um certo tempo, as pessoas maleaveis nio tardam em adaptar-
se: por uma espécie de perversio dos instintos sociais elas acabam por
ter necessidade deste estado de coisas tal como se ele fosse normal e
natural.

De uma coisa, entretanto, os cientistas sociais nio tém
duvida: a tradigio e a ligagio a familia sio encarados como obsticulos
para a modernidade e o desenvolvimento, embora estes fatores variem
de um contexto para outro. E como tais vicios estio ligados  infancia
do individuo, assim como i infincia historica do povo, fica dificil
elaborar um esquema cientifico capaz de desenvolver um senso moral,
um espirito equilibrado e justo, em sua forma individual e coletiva. Em
verdade, como a sociedade atual s6 se tem ocupado de valores materiais,
desprezando os problemas humanos mais importantes, hd uma relativa
ignorincia sobre as condigdes reais de desenvolvimento de certas
atividades nio-intelectuais, como o senso moral — que € tao indispensavel
quanto o sentido da vista ou do ouvido, pois o hibito de distinguir o
bem do mal deve ter 2 mesma nitidez da distingdo entre luz e
obscurnidade, ou siléncio e barulho.

O protecionismo, o favoritismo e o privilégio, como
simbolos da génese primitiva de nosso passado colonial, romantizados
até na nossa literatura™, a despeito de movimentos sociais contririos
que tentam substituir essas revelhas imagens por outras mais adequadas

" Exemplo é o personagem José Dias, da obra Do Casmurrs, de Machado de As sis, que
quintessencia o apego ao passado, a despreocupagio com os aspectos morais da vida ¢
o desprezo pela dignidade do trabalho.
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aos novos tempos, ainda continuam a vigorar por toda parte com um
sensivel raio de influéncia. O mével psiquico de nossos ancestrais fo
incorporado a imaginagio popular e a cultura brasileira, habituando as
inteligéncias a trazerem 4 mio o livro das gragas, das esmolas e da
pedincha, em lugar do esforgo proprio, do trabalho e da produgio.
Tudo resulta numa sociedade, cuja estrutura pesada resta impregnada
de alguns erros do passado.

Nio obstante a dificuldade em modificar parametros
mentais adquiridos na infincia, somos, em certa medida, senhores de
algumas acdes voluntarias. Por esforco proprio podemos modificar
nossos habitos de pensamento e de vida. Esta renovagio individual é
um tributirio indispensavel no imenso caudal da reforma das
instituicdes. Nio é, como se diz, no tumulto da praga publica que as
revolucdes comegam, mas no intimo do coragdo dos homens.

As inovacdes, os novos habitos, os novos matizes
comportamentais, como contribuigdes individuais, tendem com o
tempo a interferir e se combinar com os modos coletivos degenerados
e preexistentes. Essas contribuicdes inovadoras, embora sendo obra
individual, podem inviscerar-se na sociedade e incorporar-se a0 uso
anterior, modificando-o.

Nio custa sonhar. Acreditar que através do sonho pode-
se alcancar a realidade idealizada, parece ingenuidade, mas se o sonho é
coletivo, as possibilidades de concretiza-lo se multiplicam e passamos a
ter 0 santo-e-senha para as ansiadas mudancas de comportamento;
sempre é melhor acreditar na bondade natural do ser humano e em
sua capacidade de aperfeicoamento moral, fiando-se mais nas licGes
otimistas de Rousseau do que nas de Maquiavel; acreditar, enfim, que a
vida pode se integrar num dever coletivo e ndo numa estéril busca de
prazer, riqueza e mando. Esperemos € ndo nos apressemos, tudo vem
a seu tempo e modo; e a vida nos ensina a ter paciencia, a esperar que
o fruto amadureca antes de sacudir o galho.
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Terras indigenas e a sumula 650 do STF

Roberto Lemos dos Santos Filho *

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Interpretacio do entendimento sumular. 3.
Conclusio.

1. Introdugao

Ha pouco mais de dois anos o Egrégio Supremo
Tribunal Federal editou a Simula n® 650 que enuncia: “os 1ncisOs
I e XI do art. 20 da Constituigio Federal nio alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em
passado remoto” (Didrio da Justica da Unido de 09 de outubro
de 2003, p. 3).

2. Interpretagdo do entendimento sumular

Essa Stmula foi veiculada em razio de
provocacdes da Suprema Corte para pronunciamento acerca de
eventual interesse da Unido Federal na solugdo de agdes de
usucapiio em terras situadas nos Municipios de Guarulhos e de
Santo André, no estado de Sio Paulo, em vista do disposto no
art. 1°, alinea “h”, do Decreto-Let n° 9.760/1946 .

Em diversas agdes de usucapiio
relacionadas a terras situadas em Guarulhos-SP e Santos André-
SP, a Unifio sustentava possuir interesse na solugio do litigio, ao
argumento de que a area usucapienda estava encravada em antigo
aldeamento indigena, tratando-se, portanto, de bem da Unido, a
teor do disposto no Decreto-Lei n® 9.760/1946, e no art. 20,

* Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Santos-SP; Juiz Federal Titular
da 1* Vara Bauru-SP.
! Decreto-Lein® 9.760/1946: “art. 1° Incluem-se entre os bens imoveis da Unido:
h) os terrenos dos extintos aldeamentos de indios e das coldnias militares, que
niio tenham passado, legalmente, para 0 dominio dos Estados, Municipios ou
particulares;”
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incisos I e XI, da Constituicio.

Ocorre que a jurisprudéncia
predominante do Tribunal Regional Federal da 3* Regiio e do
Superior Tribunal de Justica, ji estava assentado que o Decreto-
Let n° 9.760, onde arrolados exaustivamente os bens da Unido,
foi editado sob a égide da Constituicio de 1.937, e nio foi
recepcionado pela Constituicio de 1988, inexistindo, assim,
interesse da Unido Federal no deslinde da agdo de usucapiio®.

Assim, a Simula 650 do Supremo
Tribunal Federal teve apenas o condio de cristalizar em definitivo
os entendimentos estampados em intimeros julgados proferidos
pelos Colendos Tribunal Regional Federal da 3* Regiio e Superior
Tribunal de Justiga, especificamente quanto a inexisténcia de
interesse da Unidio em agdes de usucapiio em terras a que se
refere o art. 1°, alinea “h”, do Decreto n°® 9.760/1946.

E necessario que os operadores do direito
atentem 2o fato de que aplicagio da Stimula 650-STF deve ser
realizada 20s casos especificos a que ela tem relagio, vale dizer,
usucapiio de terras indigenas a que se refere o Decreto-Lei n°
9.760/1946, nio descurando das orientacdes constantes da
Agenda 21 (ONU/Ri0-1992), onde firmadas propostas para
assegurar o desenvolvimento sustentivel’, e determinada a

2 Confira-se dentre outros: Recurso Especial n®97.00216276/SPE, Relator Ministro
Nilson Naves, D] 10.05.1999, pag, 164; Recurso Especial n® 97.00339491/SP,
Relator Ministro Ruy rosado de Aguiar, D] 06.04.1998, pag. 127, Resp.
97.00509915/SP, Relator Ministro Nilson Naves, DJ 21.06.1999, pag; 151.

* Sobre a Agenda 21 (ONU/Rio-1992), assim discorre Antonio Augusto Cangado
Trndade, Direitos Humanos e Meio Ambiente. Paralelo dos Sistemas de Protegio
Internacional, Porto Alegre : Sérgio Ant6nio Fabris Editor 1993, pp. 102-103:“A
Agenda 21 enfatiza, em suma, o atendimento das necessidades humanas basicas,
com atengao especial 4 proteciio e educagio dos grupos vulneriveis e dos segmentos
mais pobres da populagio, como pré-requisito para o desenvolvimento sustentivel
(capitulo G par. 18). A Agenda 21 manifesta a esperanca de que, mediante a
integracio de consideragSes ambientais e desenvolvimentistas se logre a ‘parcena
global’ —baseada nas premissas da resolugio 44/228, de 1989, da Assembléia das
Nagdes Unidas —de modo a atender as necessidades humanas basicas, melhor
proteger e genir 0s ecossistemas e aprimorar padrdes de vida para todos (capitulo

. 1-2).”
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necessidade de protecio da terra indigena.

Também é imperiosa a necessidade da andlise
e da aplicacio do entendimento sedimentado na Sumula 650-
STF em conformidade com o disciplinado no art. 231 da
Constituicio de 1988*, bem como com o preconizado no art.
14, itens 1, 2 e 3 da Convengdo 169 da OIT® que versa sobre 0s
direitos dos povos indigenas e tribais.

E preciso ter em mente, ademais, que o proprio
Estado estimulou o apossamento de terras indigenas no intuito
de expandir as fronteiras agricolas, muitas vezes conferindo titulos
de terras que desde o Alvard de 1° de abril de 1680 estavam
destinadas 2 satisfacio de direitos indigenas®. Nao pode ser

“ Constituigio de 1988, art. 231: “Sio reconhecidos aos indios sua organizacio
social, costumes, linguas, crengas, tradigdes, € os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniiio demarci-las, proteger
e fazer respeitar todos os seus bens.”
5 Convengio 169/OIT, art. 14: “1.Dever-se-iio reconhecer aos povos indigenas
e tribais direitos de propriedade e posse da terra que ocupam tradicionalmente.
Além disso, nos casos devidos, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar
o direito desses povos de utilizar terras que niio sejam exclusivamente ocupadas
por eles, mas is quas tradicionalmente tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dispensada especial
atenciio i situagio de povos némades e de agricultores itinerantes. 2. Os govemos
deverio adotar as medidas que se fizerem necessarias para demarcar as terras
tradicionalmente ocupadas por esses povos e garantir a efetiva protegao de seus
direitos de propriedade e posse. 3. Procedimentos adequados deverdo ser
instituidos, no imbito do sistema juridico nacional, para dar solucio a
reivindicacdes de terras por esses povos.”
¢ Como assentou o Ministro Ilmar Galvio no voto proferido no mandado de
seguranga-STF n° 21.575-5/MS, onde discutido o alcance do comando contido
no art. 231 da Constituicio: “... forgoso € convir, careceria de legitimidade a
alienacio feita pela unidade federada, inaugurando a cadeia sucessoria exibida
pelos impetrantes, cuja desconsideragio, por parte da FUNAL estaria justificada
nio por eventual efeito desconstitutivo que se pudesse atribuir a norma
constitucional, mas pela circunstincia —nela declarada pelo proprio legislador
constituinte, tal a importincia por ele emprestada a tema anteriormente relegado
a segundo plano — de serem piblicas e federais ditas terras, conseqiientemente
res extra comercium, insuscetivel de alienagfio pelos governos estaduais e por
particulares.”
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olvidado, outrossim, o fato de a Constituicio de 1988 ter
reafirmado o indigenato, vale consignar, direito congénito aos
indios sobre as terras que ocupam ou ocuparam, independente

de titulo ou reconhecimento formal.

Como pondera Paulo de Bessa Antunes’:

“A Constituigao de 1988 nio criou novas dreas
indigenas. Ao contririo, limitou-se a reconhecer as
jaexistentes. Tal reconhecimento, contudo, niio se
cingiu as terras indigenas ja demarcadas. As areas
demarcadas, evidentemente, nio necessitavam do
reconhecimento constitucional pois, ao nivel da
legislagdo infraconstitucional, ja se encontravam
afetadas aos povos indigenas. O que foi feito pela
Constituigio foi o reconhecimento de situagdes

faticas, isto é, a Lei

Fundamental,

independentemente de qualquer norma de menor
hierarquia, fixou critérios capazes de possibilitar o
reconhecimento juridico das terras indigenas. Nio

se criou direito novo.

E preciso estar atento a0 fato de que as terras
indigenas foram pertencentes aos diversos grupos
€tnicos, em razio daincidéncia de direito onginario,
1sto €, diretto precedente e superior a qualquer outro
que, eventualmente, se possa ter constituido sobre
o territorio dos indios. A demarcacio das terras
tem tinica e exclusivamente a funcio de criaruma
delimitacdo espacial da titularidade indigena e de
opo-laa terceiros. A demarcacio nio é constitutiva.
Aquilo que constitui o direito indigena sobre as
suas terras ¢ a propria presenca indigena e a
vinculagio dos indios 4 terra, cujo reconhecimento
foi efetuado pela Constituigio Brasileira.”

Segundo Vicente

Greco

Filho®, a

" Agdo Civil Publica, Meio Ambiente e Terras Indigenas, Rio de Janeiro: Limen

Juns, 1998, p.171.

# Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, 11 edicio, p- 369-

N
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uniformizagio de jurisprudéncia por intermédio de simula visa
o ideal de justica igual para todos os casos que igualmente se
subsumem 2 mesma norma legal, pois a ordem juridica repugna
que casos iguais sejam julgados de maneira diferente. Adverte o
citado mestre que “a interpretagio prévia, num caso determinado,
ou abstraida de um caso determinado, corre o risco de ser
irremediavelmente errada, tendo em vista a sua precipitagio e
falta de visio de todas as peculiaridades do problema”.

O art. 231 da Constituigio assegura aos indios
os direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam, sendo
certo que essa expressio nio designa ocupago imemorial’, terras
ocupadas por indios desde tempos remotos. Tal expressdo refere-
se 20 modo tradicionalmente utilizado pelos indigenas para
ocupacio e relacionamento com as terras. Segundo Marco
Antonio Barbosa':

“Visou o legislador constituinte deixar claro
que o Hstado brasileiro reconhece aos indios
direitos territoriais preexistentes ao proprio Estado

® De acordo com José Afonso da Silva, iz Curso de Direito Constitucional
Positivo, Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p. 829-830: ““Terras tradicionalmente ocupadas
nio revela ai uma relagio temporal. Se recorrermos ao Alvara de 1° de abnl de
1680 que reconhecia aos indios as terras que ocupavam no sertio, veremos que a
expressio ocpadas tradicionalmente ndo significa ocupacio imemonal. Nio quer
dizer, pois, terras imemoralmente ocupadas, ou seja: terras que eles estariam
ocupando desde épocas remotas que ji se perderam na memona e, assim, somente
estas seriam as terras deles. Nio se trata, absolutamente, de posse ou prescrigdo
imemorial, como se a ocupacio indigena nesta se legitimasse, e dela se originassem
seus direitos sobre as terras, como uma forma de wsucapido imemorial, do qual
emanariam os direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas, porque 1550,
além do mais, é incompativel com o reconhecimento constitucional dos direitos
originirios sobre elas... O fradicionalnente tefere-se, ndo a uma circunstancia
temporal, mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras € a0
modo tradicional de producio, enfim, a0 modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, ja que ha comunidades mais estavels, outras menos
estiveis, € as que tém espagos mais amplos pelo qual se deslocam etc. Dai dizer-
se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradigGes.”
" Direito Antropologico e Terras Indigenas no Brasil. Sio Paulo: Editora Pléiade,
2001, p. 87-88.
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brasileiro, por 1sso a utilizagio das expressées:
reconhecidos e direitos onginarios.

E isso tem importancia juridica porque a nova
Constitui¢io brasileira admitia que niio € ela que
veio atnbuir esse direito, mas que ela simplesmente
reconhece que tal direito jd existia e que se trata de
um direito onigindrio, isto €, um direito anterior i
propna formagio do Estado brasileiro.

Nesse ponto também andou muito bem o
legislador constituinte por diversas razdes, dentre
as quats destacaremos algumas que nos parecem
as mais significativas:

1. Foi coerente juridico-historicamente com a
tradicdo do direito indigenista luso-brasileiro, que
desde as leis portuguesas consagrou o indigenato,
instituto juridico através do qual se reconhece, no
Brasil, direito congénito aos indios sobre as terras
que ocupam, independentemente de titulo
aquisitivo, nio sujeito a legitimagdo e fora do
sistema romanistico da posse e da propriedade,
contemplado na legislagio civil.

2. Muito embora, como dissemos, este direito
ja fosse consagrado aos indios desde as leis
portuguesas para o Brasil e estivesse também
assegurado na Constituigio anterior, nela ndo vinha
explicita a mengio ao reconhecimento do direito
originanio sobre as terras ocupadas.

3. A nova formulagiio reforca a necessidade da
aplicagio constitucional e das leis, dentro da idéia
de que o objetivo constitucional ¢ o de proteger e
garantir o territorio de um povo, com toda a
amplitude que esses termos exigem (...)

5. Definidos nesses limites os preceitos da
propriedade da Unido e do reconhecimento do
direito onginano dos indios sobre as terras que
ocupam e afastada a falsa premissa anteriormente
presente na legislagio de que os povos indigenas
eram transitorios e que deveriam inexoravelmente
desaparecer, soa falsa qualquer abordagem do tema
sobre a propriedade da Uniio e a posse indigena
que, de algum modo, queira associar essas
expressoes ao sentido a elas empregado em
qualquer outro ramo do direito, notadamente em
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sua classica utilizaco civilista,”

Redigida de forma pouco precisa, a
Simula 650-STF deve ser aplicada tio-somente as hipoteses a
jue ela se refere - usucapido de terras mencionadas no art. 1°,
alinea “h”, do Decreto n® 9.760/1946 -, devendo os operadores
do direito atentar para as peculiaridades e as circunstancias
constantes dos precedentes que embasaram a edigio do
:nunciado, sob pena de violagio ao disposto no art. 231 da
Constitui¢io e ao art. 14 da Convengido 169-OIT" .

A protegio e garantia dos direitos
assegurados aos grupos vulneraveis, entre os quais estio inseridos
os indigenas, é a meta a ser alcangada por todos os que lutam
sela efetividade dos direitos humanos, pelo que a Simula 650-
STF deve ser interpretada e aplicada nos estreitos limites dos
precedentes que a orientaram. Importa trazer a reflexdo as
seguintes ponderacdes de Ana Valéria Aragjo™:

“Se € verdade, portanto, que 0s juizes as vezes
desfazem as leis, é também certo que € este mesmo
Judicidrio quem as consolida. Afinal, os direitos
indigenas tém sido postos a prova e, pouco a
pouco, vio conseguindo ganhar o respaldo judicial.
Assegurar plena efetividade a esses direitos, porém,
¢ ainda um desafio. Trata-se de um processo lento,
que passa até mesmo pela educacio de juizes
quanto as modernas concepgbes do Direito, a ser

"' Como observa Dalmo de Abreu Dallad em estudo publicado na Revista
Informagio Legislativa, Brasilia, a 28, n® 111, julho-setembro de 1991, p. 320: “...
¢ possivel sustentar que os objetivos inspiradores do art. 14 da Convengio n® 169
da OIT sio coincidentes com os que deram origem ao art. 231 da Constituigdo. E
os efeitos de ambos 5o praticamente os mesmos, pois se € verdade que pelo fato
de nfio serem proprietirios os indios brasileiros nio poderio dispor das terras
que tradicionalmente ocupam ¢ igualmente certo que também a Unido, embora
proprietiria, niio tem o poder de disposicio. E os grupos indigenas gozam
permanentemente, e com toda a amplitude, dos direitos possessorios sobre
essas terras.”

2 Disponivel em: http://www.socioambiental.org/pib/portugues/direito/

judic.shtm, acesso em: 13.10.2005.
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vencido dia apds dia pelos proprios indios, suas
organizagoes, pelo Ministério Pablico, advogados
e todos os que atuam nessa questio’.

3. Conclusido

A Stmula 650-STF tem aplicabilidade
limitada as agdes de usucapido relativas as terras mencionadas
no art. 1°, alinea “h”, do Decreto-Lei n®9.760/1946. A incidéncia
desse enunciado a hipéteses outras acarreta manifesta violagio
a0 art. 231 da Constituigio, ao art. 14 da Convengio 169-OIT, e
as orientagoes da Agenda 21 (ONU-Rio/1992). O emprego da
Sumula 650-STF a espécies nido relacionadas a agdes de
usucapiao de terras a que se refere o art. 1°, alinea “h”, do
Decreto-Lei n® 9.760/1946, resulta inescusavel afronta ao direito
internacional dos direitos humanos.
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Tutela especifica das obrigac¢des de fazer e ndo fazer

Lorena Silva de Albuquerque *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Tutela especifica 3. As obrigagdes “de fazer” e “nio
“azer” e as alteragOes implementadas 4. Sincretismo processual e classificaco das
sentenca 5. Conclusao

L. Introdugao

Uma nova abordagem do direito processual civil o
visualiza como instrumento! da efetividade dos postulados do
direito material. Esta teoria nio retira do direito processual sua
wutonemia nem a sua importincia, mas realca a necessidade da
adequagio de seus institutos a natureza das relages de direito
material tuteladas em juizo. Uma dissociagao destes ramos do
direito prejudicaria o alcance rapido e efetivo dos resultados
almejados.

No estudo desta adequagdo, muitas sdo as criticas
(na verdade, constatagdes de falhas) a0 nosso sistema processual,
dentre as quais encontramos as relacionadas aos subterfigios de
que o devedor poderia se utilizar para postergar a efetivagio das
decisdes judiciais, levando a4 morosidade do processo de
execucdo. Na forma como estava disposto, em que era ainda
mais provavel que se alcangasse uma tardia prestagio
jurisdicional, especialmente nas obrigagoes de fazer e ndo fazer,
que se resolviam, muitas vezes, numa tutela substitutiva através
de perdas e danos, tendo em vista a insisténcia do devedor/réu
em nio cumprir a obrigacio nos termos acordados e
determinados pelo direito material.

Como conseqiiéncia, tinha-se uma insatisfatoria
prestagio da tutela jurisdicional, haja vista a demora de sua

* Bacharela em Direito, Analista Judicidrio do Tribunal Regional Trabalho da 11*

Regiio, pés-graduanda em Direito Tributirio pela Universidade Federal do

Amazonas.

! Sobre o tema, de indubitivel importincia é a obra “A instrumentalidade do
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incidéncia no mundo empirico e a obtengio de um resultado
ndo especifico, fosse a obrigagio fungivel ou infungivel.

Neste processo de busca pela adequacio do direito
processual civil a estas obrigagdes, conjugado com o anseio de
rapida solucio do litigio e alcance da efetividade da prestagio
jurisdicional, a Lei n® 8.952/94, seguindo a linha do Codigo de
Defesa do Consumidor, alterou a redagio do art. 461 do Codigo
de Processo Civil, que determina que na agio que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagio de fazer e nio fazer, o juiz
concedera tutela especifica da obrigagio ou, se procedente o
pedido determinari providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. Eis o fundamento da
tutela especifica no sistema processual civil brasileiro.

2. Tutela especifica

Na atualidade, um dos grandes anseios em relacio
ao processo civil € o alcance de efetividade da prestagio
jurisdicional. Busca-se uma tutela célere, efetiva e, assim,
satisfatoria.

A inafastabilidade da prestagio jurisdicional, prevista
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicio Federal, deve ser
analisada como a garantia de uma efetiva prestacio jurisdicional,
0 que ndo se coaduna com mero acesso formal. A simples
prolagio de sentenga nio garante uma satisfatéria prestagio
jurisdicional. A tutela especifica, sim.

Tutela especifica consiste naquela que alcanca o
objetivo de que o processo dé 4 parte exatamente o que pleiteia,
isto €, o que ¢ garantido pelo direito material’. E a modificacio
de uma situagio juridica, segundo os designios do direito material,
quer dizer, obter o que deveria ter sido produzido mediante o
adimplemento. Estd intrinsecamente ligada 4 nocio de efetividade
da prestagio jurisdicional. Ja dizia Chiovenda que dar efetiva

processo” do insigne Cindido Rangel Dinamarco.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de Direito Processual Civil. Volume 1.
352 - Revista do Ministério Priblica do Estado do Amazonas v 6



prestacio jurisdicional implicava dar a quem tem um direito, na
medida do possivel, e precisamente aquilo a que ele tem direito.

O Cédigo de Processo Civil, em consonincia com o
Codigo Civil de 1916, ndo previa forma eficaz para que o autor
de uma aciio obtivesse em juizo o cumprimento da obrigacdo
inadimplida. Sempre vigorou o principio de que as obrigagGes
convertiam-se em perdas e danos.

O que vigia era uma tutela ressarcitéria, onde a
obrigacio era substituida por pectinia. Esta tutela sempre foi
privilegiada pelos sistemas juridicos, afinal, é fruto de um Estado
Liberal. Assim, o sistema processual era despido de instrumentos
que permitissem a intervengio estatal necessaria a concretizagio
da tutela especifica.

Esta dificuldade mostrava-se mais evidente quando
se tratava de obrigagio de fazer e nio fazer. Pelo fato de a
efetivacio das mesmas necessitar da vontade do devedor e nio
se dispor de meios para interferir nesta vontade, restava apenas
a sua conversio em perdas e danos.

Sob influéncia da busca de efetividade processual,
buscou-se nio se prestigiar a tutela substitutiva, de perdas e
danos, mas a especifica, isto €, a que concedia ao credor o direito
assegurado por lei. Neste interim, e precisamente em relacdo as
obrigacdes de fazer e ndo fazer, a Lei n° Lei n. 8.952/94 muniu
o juiz de novos poderes, novas medidas das quais poderia se
valer para alcangar tal desiderato, encontradas nos parigrafos
do art. 461 do CPC.

A respeito desta correlagiio, vale transcrever ligio de
Humberto Theodoro Junior, ao lecionar:

“A esséncia do pensamento de CHIOVENDA,
que se apresenta como o grande idealizador da
efetividade processual, consiste justamente na
afirmativa de que o processo, para ser efetivo, deverd
apoiar-se num sistema que assegure a quem tem

8%d.Rio de Janeiro: Limen Jusis, 2002, Pg 92
3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. Volume 1.
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raziio uma situagio juridica igual a que deveria ter
se denvado do cumpnimento normal e tempestivo
da obrigacao. E, na medida em que se evidencie a
possibilidade de dano ou perigo de perecimento
de direito, essa situacio deve ser , desde logo e
especificamente, protegida, o que €, precisamente,
ahipétese do art. 461 (do CPC brasileiro), no que
diz respeito as obngacoes de fazer e nio fazer”
(Humberto Theodoro Jr, artigo “Tutela especifica
“da Obrigacio de fazer e nao fazer”.

3. A Obrigagdes “de fazer” e “ndo fazer” e as alteragdes
implementadas

As obrigagées de fazer constituem-se na prestagic
de atos de natureza fisica ou intelectual, fitica ou juridica*. As
obrigagbes de nio fazer sio obrigacdes negativas em que ¢
devedor compromete-se a uma abstengio®.

A tutela juridica do descumprimento das obrigagde:
de fazer e nio fazer sempre foi limitada pelo dogma d:
intangibilidade da vontade humana, préprio do sistema liberal
Conforme ensinamento de Pablo Stolze, “a visio tradicional dc
direito das obriga¢es, pelo seu cunho intrinsecamente
patrimonialista, sempre defendeu que seria uma violéncia :
liberdade individual da pessoa a prestagio coercitiva de condutas,
ainda que decorrentes de disposiges legais e contratuais™ .

Assim, ndo havendo animo de adimplir, ¢
considerando a ndo interferéncia na vontade humana, a obrigagic
tendia a converte-se em perdas e danos.

Em termos processuais, as regras de processamentc
de efetivagao das obrigagdes de fazer e nio fazer situavam-se nc
Livro II, do Cédigo de Processo Civil, referente ao processo de

8%d.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. Pg. 92.

“ POPP, Carlyle. Execugio de obrigacoes de fazer. Curitiba: Jurua, 2001. Pg; 67
*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacGes e teoria gera
dos contratos. Sio Paulo: Atlas, 2001. Pg. 98

¢ GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direitc
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execucao.

Observa-se, desta forma, que o credor tinha que se
valer tanto do processo de conhecimento (salvo se a obrigagio
fundar-se em titulo extrajudicial, claro) como do processo de
execugio para a busca do adimplemento da orbigagio.

Muttas eram as dificuldades do processo de execugio.
Moacyr Amaral dos Santos’ lecionava que raramente se tornava
possivel a execucio especifica das obrigagGes de fazer e nio fazer:

“Essa dificuldade se explica por motivos
de ordem pratica e de ordem juridica.

Reside a razdo de ordem pratica na
circunstincia do cumprimento da obnigagio facend
vel norn depender de uma atividade ou uma
absten¢do do obrigado e, pois, sua vontade de
realizar aquela atividade ou abstengiio. Nio
querendo exercer aquela atividade ou esta
abstencio, geralmente ndo se tinha meios
adequados a exigir-lhe o cumprmento especifico
da obrigacio.

A questio de ordem juridica se funda no
prncipio conforme o qual ninguém € obrgado a
fazer ou niio fazer seniio na consonancia de sua
vontade. Dai a regra de que ninguém pode ser
coagido a fazer ou nio fazer. memo potest cogr ad
Jactnm. Repugnava ao direito a idéia de forga contra
a pessoa do obrigado para constrangé-lo ao
cumprimento da obrigagio”.

Diante desta situagdo, a Lei n. 8.952/94 inovou

o estatuto processual civil brasileiro, com a especial regulacio

das tutelas especificas das obrigacGes de fazer e nio fazer no art.

461 do CPC. A partir de entdo, temas como tutela especifica,

sincretismo processual, eficicia das sentengas passaram a ser
alvo de debates.

A supracitada ler deu nova redagio ao art. 461 do

Codigo de Processo Civil, que determinou que na sentenga que

Civil- Obngagoes. Volume I1. Sio Paulo: Saraiva, 2003. Pg. 57.
T SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sio
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tiver por objeto a prestagao de obrigacio de fazer e nao fazer o
juiz privilegiara a tutela especifica ou pelo equivalente. Conforme
§ 1° deste artigo, a conversao da obrigagao em perdas e danos
somente sera possivel se o autor requerer ou for impossivel a
obtencio da tutela especifica.

O tim especificado no ¢gput do artigo em comento
encontra seus instrumentos nos paragrafos seguintes, onde se
encontram a multa e as medidas executivas.

Nos termos do §4° do art. 461 do CPC, o juiz podera
impor multa didria ao réu, independentemente do pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagio, fixando-
lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Através da imposigio da multa, objetiva-se que o
réu cumpra a decisdo. Este cumprimento dé-se pela desvantagem
que se mostraria seu descumprimento, pois, além da condenagio
pela obrigagio, o devedor ainda teria que arcar com o 6nus da
multa imposta pela decisao inobservada.

Esta medida tem cunho eminentemente coercitivo,
e guarda estrita relagio com a sentenga mandamental. Nio possui,
desta forma, natureza ressarcitoria ou condenatoria. Nio é por
outra razio que seu valor pode ser alterado, conforme dispde
§6° do art. 461 do CPC.

Observa-se aqui, que o Codigo de Processo Civil
passa a interferir na vontade humana. O dogma de sua
intangibilidade passa a ser relativizado para dar lugar ao novo
anseio de efetividade da tutela jurisdicional.

Outra medida de apoio sio as chamadas medidas
executivas, previstas no paragrafo quinto do art. 461 do CPC,
que determina que para a efetivagio da tutela especifica ou a
obtengio do resultado pratico equivalente, poderd o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢io de multa por tempo de atraso, busca e
apreensio, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢io
de forga policial.

Ao contrario das multas, em que o juiz deve incutir
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no intimo do devedor a vontade de adimplir, aqui o juiz dispensa
esta vontade. O proprio Estado encarrega-se de fazer com que a
prestacio seja adimplida, o que poderi ser feito pelo credor ou
por terceiro.

Estas medidas, cujo rol do §5° é meramente
exemplificativo, estio diretamente relacionadas com a tutela
executiva, em que se encontram as sentengas executivas. Ha quem
denomine execugio direta®.

4. Sincretismo processual e classificagdo das sentengas

Tradicionalmente, o sistema processual sempre foi
pautado numa dicotomia classica: processo de conhecimento e
execugao.

No processo de conhecimento, a atividade é
meramente cognitiva, predominantemente intelectual,
objetivando, nas palavras de Barbosa Moreira’ “a formulagio
da norma juridica concreta”.

O processo de execugdo, por outro lado, é
prevalentemente material, onde se busca um tesultado pratico,
fisicamente concreto'®.

A despeito da existéncia de algumas excegOes a esta
dicotomia processual, como a agio de demarcagio, ela sempre
foi regra. A execugio forgada, instrumento de coagio, nio se
confundia com o processo de conhecimento, distintos eram os
dois processos, formando, cada qual, relagio juridica autbnoma.

Apesar da tradigio, esta classificagio sofreu forte
abalo. Nio deixou de existir, mas teve campo de aplicagio

Paulo: Saraiva, 1985. Pg 374

" JORGE, Flavio Cheim, DIDIER R, Fredie, RODRIGUES, Marcelo Abelha.
A Nota Reforma Processual. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. Pg 225.

s MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicio
sistematica do procedimento. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Pg.3
IWAMBIER, Luiz Rodrigues Wambier, CORREIA DE ALMEIRA, Flavio
Renato, TALAMINI, Eduardo. Teoria Geral do Processo e Processo de

Conhecimento. 5%d, v 2. E atualizada e ampliada. Sio Paulo: Revista dos
P
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reduzido.

A dicotomia processual nio propiciava a obtencio
de uma tutela jurisdicional efetiva. A mesma tendia a ser lenta e
ressarcitoria.

Em razio dos prejuizos advindos da necessidade de
nova ida ao Poder Judiciirio ap6s este mesmo 6rgio ja ter
afirmado o direito do autor, passou-se a propugnar por uma
“racionalizagio” de atos, de forma a se privilegiar o alcance de
uma tutela jurisdicional mais célere. Além de mais célere,
igualmente efetiva, uma vez que o tempo é grande inimigo da
Justiga, como ja dizia Carnelutti.

Cumprindo tal finalidade, a Reforma de 1994, ao
regular a tutela das obrigagbes de fazer e nio fazer, quebrou esta
dicotomia processual, esta imposi¢io de instauracio de um
processo de execugio, autbnomo, gerador de uma nova relagio
processual e com requisitos proprios.

Com a nova redagio dada ao art. 461 e seus §§ do
Codigo de Processo Civil, observou-se a implementacio de
sincretismo processual. O processo de conhecimento ganhou
institutos do processo de execugio, permitindo que nele mesmo
ocorra uma alteragio no mundo fitico, acarretando, assim, uma
interpenetracio de fases processuais.

Através deste novo procedimento, o juiz, ao
sentenciar, impde multa ou determina medidas executivas.
Através da multa, coage o devedor a cumprir seu dever, fazendo
com que a obrigacio seja adimplida no préprio processo de
conhecimento. Através das medidas executivas, o juiz determina,
independentemente da vontade do devedor, a efetivacao de
medidas necessirias ao alcance da tutela especifica ou resultado
pratico equivalente, restando ainda mais clara a incidéncia no
mundo empirico. Em sendo assim, torna-se desnecessario o
Processo de Execucio.

Além do sincretismo processual, a inclusio destas
duas novas medidas imp6s um novo estudo sobre a classificacio
das sentengas, uma vez que a sentenga que impde multa ou
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medidas executivas nio se coadunava com a classificagio
classica.

Tradicionalmente as sentencas classificam-se em
declaratérias, constitutivas e condenatorias.

Humberto Theodoro Junior'' leciona que as
sentencas declaratorias sao aquelas em que o Orgio Judicial,
verificando a vontade concreta da lei, certifica a existéncia de
um direito, sem o fim de preparar a consecugio de qualquer bem.
A sentenca condenatdria seria aquela em que se exerce uma
funcio dupla, pois além de apreciar e declarar o direito existente,
prepara execugio, atribuindo ao vencedor um titulo executivo,
possibilitando-o recorrer a0 processo de execugio caso o vencido
nio cumpra a prestagio a que foi condenado. A sentenca
constitutiva, por outro lado, é aquela que cria, modifica ou
extingue um estado ou relagio juridica, onde seu efeito opera
instantaneamente, de modo a nio comportar ulterior execugiao
da sentenca.

A sentenca que fixa multa ou determina medidas
coercitivas nio se enquadra naquela classificacio trindria da
sentenga em declaratoria, constitutiva e condenatoria. Ela contém
um plus. Em razio disso, ao lado destas trés modalidades, nio
de pode ignorar outras duas modalidades: a sentenga
mandamental e a sentenca executiva, formando uma classificagio
quinaria.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart'
explicam que:

“(..) Na sentenga mandamental, hi ordem,
ou seja, imperium, ¢ existe também coercio da
vontade da vontade do réu; tais elementos nio
estio presentes no conceito de sentenga
condenatoria, compreendida como sentenga

Tribunais, 2002. Pg 37.

1t THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.v:2.

Rio de Janeiro: Forense, 1995.

Pg513-514
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correlata com a execugiio forgada”.

A sentenca mandamental é caracterizada por
dirigir uma ordem para coagir o réu; seu escopo é
convencer o réu a observar o direito por ela

declarado”.

A sentenca mandamental, desta forma, ¢é a prevista
no §4° do art. 461 do CPC. Tém lugar quando o juiz, objetivando
a tutela especifica, fixa multa.

A sentenca executiva é aquela em que o juiz
determina as medidas necessarias, tais como a imposicio de multa
por tempo de atraso, busca e apreensio, remogio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessirio com requisicio de forga policial. “Esta sentenca
permite, independentemente da vontade do réu e sem a
propositura da agio de execugio, a realizacio do direito do
autor”

5. Conclusio

A busca pela tutela especifica é prépria de um Estado
que objetiva a efetividade da tutela jurisdicional.

Sua implementagio surge da necessidade de nio mais
se privilegiar uma tutela ressarcitéria, substitutiva. Faz-se
necessario dar a quem tem um direito, na medida do possivel, e
precisamente aquilo a que ele tem direito. A busca pela
efetividade da prestagio jurisdicional, que passa pelo ideal de
tutela especifica, ndo se resume as obrigacdes de fazer e nio
fazer. E importante para qualquer espécie de obrigagdo, é uma
necessidade da coletividade.

No Brasil, a Lei n® 8.952/94 nio foi a primeira a
munir o juiz de novos poderes de coergio de modo a alcanci-la.
O Cédigo de Defesa do Consumidor ji dispunha a respeito.

Aimportancia da lei foi ampliar o campo de aplicacio

Processo de Conhecimento. 3°%d. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. Pg 470
12 MANINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do

Processo de Conhecimento. 3%d. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. Pg463
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do instituto. Por ela, as obrigacdes de fazer e ndo fazer sio
genericamente submetida ao procedimento. Hoje, com o advento
da Lei n® 10.444/02, similar procedimento é adotado nas
obrigagdes de entregar coisa.

Isto tudo quer apenas demonstrar a relevincia do
assunto e esta nova tendéncia do direito processual civil.

Além da previsio genérica, ampliando seu campo de
aplicagio, a inovagio trouxe consigo toda uma teoria de
importincia impar para o processo civil, principalmente quando
se leva em consideracio as inimeras dificuldades de nosso
sistema processual.

O procedimento da tutela especifica consiste,
basicamente, em propiciar ao juiz medidas, multa e medidas
executivas, adequadas a se obter tal intento. Romperam-se varios
dogmas, implementou-se sincretismo processual, e evidenciou-
se a existéncia de outras sentengas que ndo as decorrentes da
tradicional classificacio quinaria. Estas quebras, no entanto,
objetivam algo maior. Objetivam a propria efetividade da
prestagio jurisdicional.
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Um estudo sobre o licenciamento ambiental
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1. Introdugao

O licenciamento ambiental constitui importante
instrumento da politica nacional do meio ambiente, conservando
a natureza juridica de procedimento administrativo através do
qual é possivel conter atividades que degradem a natureza, ou
minimizar seus efeitos.

Impactantes acabam por ser todas as obras empreendidas
pelo ser humano, porém, o licenciamento ambiental pode
significar o elemento de equilibrio a que se refere o conceito
constitucional de direito a0 meio ambiente.

Pelas modalidades de licenciamento ambiental: licenga
prévia, licenga de operagio e licenca de instalagio, passa a
possibilidade de exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental —
EIA, e do Relatério de Impacto Ambiental — RIMA.

Regido por atos normativos que estabelecem seus
requisitos minimos, como demonstrado no estudo de caso tratado
no presente trabalho, o EIA traduz-se num elemento
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indispensivel para a andlise administrativa acerca da licenca
ambiental.

2. Conceito

No desenho do Sistema Nacional do Meio ambiente
destacam-se, como forma de concretizar a consecugdo do meio
ambiente  ecologicamente  equilibrado,  previsto
constitucionalmente, os instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente.

Quanto ao licenciamento ambiental, correto é enquadrd-
lo como sendo um desses instrumentos, e um dos mais relevantes
e eficazes, bem assim que se operacionaliza através de um
procedimento administrativo, uma vez que toca aos orgios
administrativos competentes proceder A anilise cabivel, com
vistas a concessio ou denegagio da licenca.

O conceito classico de licenca advém do Direito
Administrativo, ¢ no dizer de um dos seus mais respeitados
expoentes, pode ser tida como “ato administrativo vinculado e
definitivo, pelo qual o Poder Piblico, verificando que o
interessado atendeu a todas as exigéncias legais, faculta-lhe o
desempenho de atividades, ou a realizacio de fatos materiais”

No campo do Direito Ambiental, porém, a licenca toma
outra conotagdo, que pode ou nio, a depender da situacio,
guardar os mesmos clementos da licenga do conceito
administrativista.

Distingue-se mais marcadamente a licenca ambiental da
administrativa, por, ao contrario desta, que constitui um ato
vinculado, ser um ato discricionario, que ndo emerge, como a
licenca administrativa, de um direito subjetivo do interessado.

Cumpre, primeiramente, lembrar, que o licenciamento
ambiental compreende trés momentos distintos, a saber:

® Licenga prévia: dirige-se a fase preliminar de qualquer

projeto, e tange a aprovagio de aspectos como

'MEIRELLES, Hely L. Direito Adpinistrative Brastleiro, 21 ed,p. 170
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localizagdo, concepgio e viabilidade ambiental;

e Licenca de instalagio: outorgada ap6s a licenga prévia,
autoriza a instalagio do projeto, ja com as especificagdes
aprovadas, e os mecanismos de controle ambiental;

e Licenca de operacio: a partir da concessio da licenca
de operagio ou de funcionamento, o projeto passa a
operar.

Estas etapas do licenctamento ambiental estdo previstas na
Resolugio CONAMA n. 237/97, que, conceituou licenciamento
e licenca ambiental, com as seguintes palavras:*

e Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo
pelo qual o 6rgiao ambiental competente licencia a
localizagdo, instalagdo, ampliagdo e a operagio de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradagio ambiental considerando as
disposices legais e regulamentares e as normas técnicas
aplicaveis ao caso.

e Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o orgao
ambiental competente, estabelece as condigdes,
restrioes e medidas de controle ambiental que deverio
ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou
juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar
empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradagio ambiental.

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental — EPIA, antes
denominado Estudo de Impacto Ambiental — EIA, atravessa as
etapas do licenciamento, podendo ser exigido em qualquer delas.

O estudo de impacto ambiental ¢, portanto, um instrumento
que visa a relatar o risco que uma atividade potencialmente
degradadora representa a0 meio ambiente, e qudo impactante

?Res. N. 239/97 - CONAMA, 19/12/1997
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seria tal atividade para o meio ambiente, restando atribuido aos
orgaos administrativos competentes, o dever de autorizar ou
nio a realizacio da atividade, ap6s a anilise do EPIA.

Também a ja mencionada Resolucio CONAMA 239/97
conceitua, de modo genérico, estudos ambientais, como sendo
“todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos relacionados
a localizagio, instalagio, operagio e ampliagio de uma atividade
ou empreendimento, apresentado como subsidio para a anilise
da licenga requerida, tais como: relatério ambiental, plano de
recuperagio de drea degradada e anilise preliminar de risco”.

Ao lado do EPIA aparece o Relatério de Impacto Ambiental
— RIMA, com a fun¢io de explicitar numa linguagem acessivel
ao publico em geral o conteiido do EPIA, apresentado em
linguagem técnica, posto que se dirige 4 anilise por pessoal
especializado.

3. Relevancia do licenciamento ambiental

Previsto pela Lei n. 6938/81, o licenciamento ambiental
tem relevancia, na medida em que pode relaciona-se com a
concretizagio do principio da prevengio, norteador do Direito
ambiental.

O controle exercido pelas licengas e pela obrigatoriedade
de apresentagio do EPIA no que tange as atividades potencial
ou efetivamente poluidoras, previne a implementagio e
desenvolvimento de atividades danosas ao meio ambiente, sem
os respectivos meios de controle ambiental.

Dada a sua relevincia, nio pode o licenciamento reduzir-
se a “mera expedi¢io de alvard, sem outras consideracdes ou
avaliagoes”.?

O licenciamento ambiental , dessa forma, se operado com
o cuidado requerido, interfere positivamente na realizacio do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto na
Constituicio Brasileira.

Isso pode ser verificado, exemplificativamente, através

* MACHADO, Paulo Affonso L. Direito Ambiental Bragileiro, 12 ed p. 260
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do conteiido minimo exigido para a formulagio do EPIA e do
respectivo RIMA, estatuido pela Res. CONAMA n. 1 /86*.

O EPIA deveri, no dizer da referida Resolugio:

e Contemplar todas as alternativas tecnologicas e de
localizagdo de projeto, confrontando-as com a
hipotese de ndo execugio do projeto;

o Identificar e avaliar sistematicamente os impactos
ambientais gerados nas fases de implantagio e
operagio da atividade;

e Definir os limites da area geogrifica a ser direta ou
indiretamente afetada pelos impactos, denominada
area de influéncia do projeto, considerando, em todos
os casos, a bacia hidrografica na qual se localiza;

e Considerar os planos e programas governamentais,
propostos e em implantagio na area de influéncia do
projeto, e sua compatibilidade.

A par disso, o EPIA devera desenvolver as seguintes

atividades técnicas:

e Diagnostico ambiental da drea de influéncia do
projeto completa descrigio e anilise dos recursos
ambientais e suas interagdes, tal como existem, de
modo a caracterizar a situagao ambiental da area,
antes da implantagio do projeto, considerando:

a) o meio fisico - o subsolo, as dguas, o ar e o clima, destacando
os recursos minerais, a topografia, os tipos e aptidées do solo, os
corpos d’agua, o regime hidrologico, as correntes marinhas, as
correntes atmosféricas;

b) o meio biolégico e os ecossistemas naturais - a fauna e a flora,
destacando as espécies indicadoras da qualidade ambiental, de
valor cientifico e econdmico, raras e ameagadas de extingio e as
areas de preservagao permanente;

¢) 0 meio sbcio-econdmico - o uso e ocupagao do solo, os usos
da dgua e a s6cio-economia, destacando os sitios e monumentos
arqueolégicos, historicos e culturais da comunidade, as relagGes

“Res. N. 01 CONAMA, 23/01/1986
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de dependéncia entre a sociedade local, os recursos ambientais
e a potencial utilizagio futura desses recursos.

® Andlise dos impactos ambientais do projeto e de suas
alternativas, através de identificacio, previsio da
magnitude e interpretagio da importincia dos
proviveis impactos relevantes, discriminando: os
impactos positivos e negativos (benéficos e adversos),
diretos e indiretos, imediatos e a2 médio e longo
prazos, tempordrios e permanentes; seu grau de
reversibilidade; suas propriedades cumulativas e
sinérgicas; a distribuicio dos 6nus e beneficios sociais.

* Defini¢io das medidas mitigadoras dos impactos
negativos, entre elas os equipamentos de controle e
sistemas de tratamento de despejos, avaliando a
eficiéncia de cada uma delas.

* Elaboracio do programa de acompanhamento e
monitoramento dos impactos positivos e negativos,
indicando os fatores e parimetros a serem
considerados.

4. Posigido constitucional do licenciamento ambiental

O art. 225 da Constituigio Brasileira, em seu inciso
IV, positivou, erigindo ao patamar de preceito constitucional, a
exigéncia do estudo prévio de impacto ambiental — EPIA em
caso de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagio do meio ambiente.
Neste mesmo dispositivo, o texto constitucional garantiu
a publicidade do EPIA, que vem harmonizar-se a0 texto do agput,
que obriga o Poder Publico e a coletividade a defesa e preservagio
do meio ambiente para as presentes e futuras geracdes.

No ambito do Estado do Amazonas, a Constituicio
Estadual, em seu art. 230, VI°, atribui a0 estado e a0 Municipio
a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental, como medida
* BRASIL. Constituigio Brastleira, 1988
¢ Constituiao do Estade do Amazonas
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assecuratorio do equilibrio ambiental, nos moldes do que
preconiza a Constituigio Brasileira, no que toca ao cariter de
publicidade, inclusive. Discute a doutrina especializada a respeito
da questio da competéncia para o licenciamento ambiental — se
federal, estadual ou municipal.

Sem embargo, hi que se fazer uma leitura singela do
texto constitucional , que, em seu art 23, VI atribuia competéncia
comum, federal, estadual e municipal, portanto, para a protegio
do meio ambiente, o que pode, também ser perseguido através
do instrumento do licenciamento ambiental que, nesse diapaséo,
seria da competéncia comum das entidades da Federagio.

Nio cabe falar em licenciamento ambiental e suas
modalidades, sem mencionar a critica de que tais procedimentos
ndo mais seriam que entraves burocraticos ao desenvolvimento.

O licenciamento ambiental, ao aplicar o principio da
prevengdo, cuida da preservagio do meio ambiente para as
futuras geragdes, sendo corolirio, também, do principio da
solidariedade.

Esclarecedor é o ponto de vista realgado por Mirra’,
segundo o qual, “entre decidir com rapidez sobre a
implementagio de um empreendimento e decidir com maior
margem de acerto ou menor margem de erro, apos cutdadosa
avaliacio das repercussdes ambientais do projeto, optaram 0O
legislador e o constituinte pela segunda alternativa.”

5. Posigdo legal do licenciamento ambiental

O licenciamento ambiental foi mencionado na Res.
CONAMA 01/86, que previu a obrigatoriedade de apresentacao
do entio denominado Estudo de Impacto Ambiental — EIA.

E de tal resolu¢io que se extraem as situagbes que
vinculam a concessio de licenga a apresentagdo do EPLA, bem
como seu conteido minimo, e diretrizes.

TMIRRA, Alvaro Luiz Valery. Impacto ambiental. Aspectos da legislagdo brasileira.

Sio Paulo, Juarez de Oliveira, 2005, p. 4
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Posteriormente, na lei que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente®, figurou, na condicio de instrumento de tal |
politica, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente, o
licenciamento ambiental e o estudo de impacto ambiental.

A mesma let, em seu art. 10, amarra o desenvolvimento
de qualquer atividade potencialmente danosa ao meio ambiente
ao “prévio licenciamento de 6rgio estadual competente,
integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,
e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renoviveis - IBAMA, em cariter supletivo, sem prejuizo
de outras licengas exigiveis”.

Por cariter supletivo, pertinente i atuagio do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Renovaveis — IBAMA,
MACHADO? ensina deva-se entender a situagio em que o 6rgio
estadual for inepto, inerte ou omisso no procedimento de
concessdo da licenca ambiental.

Adiante, a Lei 6938/81 atribui a0 IBAMA 2 tarefa do
licenciamento em caso de atividades e obras com significativo
impacto ambiental, de dmbito nacional ou regional, o que pode
resultar numa confusio de atribuigdes, tal como a vivenciada
pelo Estado do Amazonas, no licenciamento do gasoduto Coari-
Manaus.

O licenciamento ambiental esta adstrito a prazo de
validade, o que se afigura salutar. Ao dispor sobre os prazos para
o licenciamento, a Resolugio 239/97 —- CONAMA, assevera que
a licenga prévia nio tera prazo superior a cinco anos; a licenca
de instalagio ndo terd prazo superior a seis anos, e a licenca de
operagao ndo tera prazo superior a dez anos.

Ainda no que tange aos aspectos legais, cumpre dizer
que 2 lei é o Gnico instrumento pelo qual se pode instituir
modalidade de licenga ambiental no ordenamento juridico pitrio.

* BRASIL Lei 6938/81

* MACHADO, Paulo Affonso L. Op. Cit, p. 261
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6. Aspectos penais do licenciamento ambiental

A preocupagio para com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, definido pela Carta Politica de 1988
como bem de uso comum do povo, essencial 4 sadia qualidade
de vida, nio obstante as imperfeigdes técnicas contidas no

preceito, demonstra a relevincia do valor social do meio ambiente
~ em nossa sociedade.

A previsio constitucional demonstra a inter-relagio do
meio ambiente, em si um direito fundamental, com outros direitos
desta categoria, tais como o direito 4 saide e a0 desenvolvimento
economico.

Aliado a isso, verifica-se a carga de solidariedade contida
no texto constitucional, que atribui a todos — Poder Publico e
coletividade — o dever de preservar o meio ambiente, néo apenas
para a realizagio de seus proprios interesses, mas tambem com
vistas as geracoes futuras.

Tamanha relevincia, conduz, de modo légico, a tutela
penal do meio ambiente, ou seja, na responsabilizagio penal
daqueles que ameagarem ou que concretamente frustrarem o
meio ambiente, que é um bem juridicamente tutelado.

Logo, o licenciamento ambiental, posto que ¢ um
instrumento que contribui para a manutengio do equilibrio
ambiental, e para a realizagdo, em ultima anilise, da Politica
Nacional do Meio Ambiente, deve ter seus preceitos reguladores
respeitados, sob pena de configurar-se infragio penal.

Em seu art. 225, § 3° a Constituigio Brasileira prevé a
responsabilizagio penal das pessoas fisicas e juridicas que
incorrerem na pritica de condutas consideradas lesivas a0 meio
ambiente.

Merecem destaque na relagdo licenciamento ambiental
— Direito Penal, as tipificagdes constantes da Lei 9605/98%°,
que, em seu art. 60 atribui a sang¢do de deten¢io de um a seis
meses e multa para a conduta de niio observar a exigéncia legal

1" BRASIL. Lei 9605/98,12/02/1998
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de licenca ambiental.

Ao dispor sobre os crimes contra a administragio
ambiental, 2 mesma Lex tipifica a conduta do funcionirio publico
que falsear, omitir a verdade, sonegar informagSes ou dados
técnico-cientificos em procedimento de licenciamento ambiental,
punindo-a com pena de reclusio de um a trés anos.

No art. 67, por seu turno, a denominada Lei dos Crimes
Ambientais tipifica e pune a conduta do funciondrio publico
que conceder licenca ambiental em desacordo com a lei, com a
pena de um a trés anos de detengdo e multa.

A tutela penal do meio ambiente, no especifico aspecto
do licenciamento ambiental opera.favoravelmente a um
Necessario rigor em sua concessio.

7. Conclusio

O licenciamento ambiental constitui um dos mais
relevantes instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente,
sendo um modo eficaz de controle da agdo humana no que se
refere a0 meio ambiente.

Representado pelas licengas prévia, de instalagio e de
operagio, do licenctamento ambiental também faz parte o estudo
prévio de impacto ambiental — EPIA, e o relatorio de impacto
ambiental — RIMA, exigiveis em qualquer fase do licenciamento.

Previsto constitucionalmente, e também na legislagio
infraconstitucional, que o regula, o EPIA fornece dados para
embasar a concessdo ou denegagio da licenca ambiental.

O licenciamento ambiental, procedimento administrativo
que ¢é, exige do orgio licenciador rigorosa conduta na anilise e
concessio, posto que sua atuagido descuidada ou tendenciosa
pode interferir diretamente, e de forma negativa na concretizagio
do meio ambiente ecologicamente equilibrado que prevé nossa
Constituigio.

Nesse ponto, util se faz a tutela penal do meio ambiente
que, sensivel a relevancia do licenciamento ambiental, deu lugar
a tipificagdo de condutas que culminem em seu regular
372 - Reuista do Ministério Priblico do Estado do Amagonas v 6



permanentemente, e com toda a amplitude, dos direitos possessorios sobre
essas terras.”

2 Disponivel em: http://www.socioambiental.org/pib/portugues/direito/

judic.shtm, acesso em: 13.10.2005.
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Vantagens Individuais do Servidor Publico e o Direitc
Adquirido

Edgard Maia de Albuguerque Rocha *

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Identificagiio de Servidor Piblico. 3. Sistema
Remuneratorio dos servidores piiblicos. 4. Direito adquirido: conceito e garantia
do direito adquirido na Constituigio da Republica. 5. Norma, principio, regra e
direito adquirido. 6. Conflitos de normas (Principios e Regras). 7. Aparente
colisdo entre normas constitucionais. 8. O direito adquirido contra a Constituigio,
estampado na restriciio de vantagens individuais. 9. Conclusio

1. Introdugio

As modestas linhas tém o objetivo de apresentar uma
pequena abordagem sobre a garantia do servidor publico no que
respeita 4 irredutibilidade de sua remuneragio, conquistada de
acordo com normas constitucionais e infra-cons titucionais, postas
e pressupostas. Dai a idéia nutrida por todo trabalhador publico
de que seus ganhos, alcangados sob as rédeas da legalidade, estio
protegidos pelo instituto do direito adquirido, enquadrando-se
este no ambito maior do direito, na forma como é assegurado na
nossa atual Constituicio da Republica, no entendimento dos
tedricos e no modo como a jurisprudéncia pétria trata a presente
matéria.

O interesse por esse tema que, por sinal, j4 foi palco
de algumas controvérsias, justifica-se em face de ainda nio ter a
nossa Corte maior julgado a prevaléncia das disposigdes do artigo
9° da EC n® 41/2003 sobre o direito adquirido.

A incolumidade a esse direito fundamental se tratava
de posicdo pacifica no direito nacional até que os constituintes
deliberaram pela introdugio no Ato das Disposig6es Transitérias
da Constituicio de 1988, parte final do artigo 17, de disposicio
que restringe “o direito adquirido”, consagrado que foi pelo

¥ Promotor de Justica de 2° Entrindia; Especialista em Dirvito Piblico ¢ Privado, pela
FGV'; ¢ Egpectalista em Direito Penal ¢ Processo Penal, pela UEAM
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proprio poder constituinte originario, nas disposigdes do artigo
60, § 4°, inciso IV, ¢/c o disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da
vigente Constituigio, vislumbrando-se um aparente conflito de
normas constitucionais.

No que pese ser posigiao pacifica dos nossos
principais doutrinadores a afirmativa de que quando se trata de
normas constitucionais nio cabe falar em antinomia,
considerando que o legislador constituinte por estar agindo num
plano superior pode dispor da forma que melhor entender, este
nio é o nosso entendimento. Torna-se necessario que essas vozes
autorizadas apresentem posicio mais convincente, dispensem 2
essa questio um aprofundamento maior, com fundamentos
juridicos mais substanciais. E que o guardido da nossa Carta
Politica procure exarar posigao mais firme, mais uniforme, quando
decidir sobre direito fundamental, como é o caso do direito
adquirido, o que redundaria numa melhor construcdo do direito,
para atender com maior seguranga os reclamos da sociedade.

Em atencio a0 tema proposto necessario se faz
apresentar uma identificagio do servidor publico, relembrando
as suas espécies, notadamente aquele que teve direito adquirido,
decorrentes de vantagens pessoais, restringido por disposi¢des
da Carta Politica de 1988 e suas Emendas posteriores, e 0
conceito do proprio direito adquirido para, a partir de entio,
entrar nas supostas colisdes de normas constitucionais.

2. Identificagdo de Servidor Publico

A Administracio Publica, para exercer suas fungoes
estatais, lanca mio de agentes publicos, que na classificagio do
saudoso Hely Lopes Meirelles, representam as seguintes espécies:
agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes
delegados e agentes credenciados, que, pot sua vez, se subdividem em
subespécies ou subcategorias' . Classificagio essa que se sobrepde
por estar mais condizente com a realidade nacional

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adprinistrativo Brasilezro. 28. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2003. pig. 74.
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Das espécies acima relacionadas entendemos que
para o tema proposto € suficiente a defini¢io de apenas duas,
quais sejam, os atentes politicos e os agentes administrativos.

Por Agentes Politicos, de acordo com o conceito do
citado administrativista, entende-se como “os componentes do
Governo nos seus primeiro escaldes, investidos em cargos,
fun¢des, mandados ou comissées, por nomeagio, elei¢io,
designagdo ou delegagio para o exercicio de atribuigées
constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade
funcional, desempenhando suas atribuicées com prerrogativas e
responsabilidades préprias, estabelecidas na Constituicio e em
leis especiais. Tém normas especificas para sua escolha,
investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de
responsabilidade, que lhes sio privativos. Nesta categoria
encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente da Repuiblica,
Governadores e Prefeitos) e seus anxliares imediatos (Ministros e
Secretirios de Estado e de Municipios); os membros das Corporagies
Legistativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do
Poder Judiaano (Magistrados em geral); os membros do Ministério
Piblico (Procuradores da Republica e da Justica, Promotores e
Curadores Puablicos); os membros dos Tribunais de Contas (Ministros
e Conselheiros); os representantes diplomdticos e demais autoridades
que atuem com independéncia funcional no desempenho de
atribuigbes governamentais, judiciais ou quase-judiciais,
estranhas ao quadro do servigo publico”.

Ja os Agentes Administrativos, segundo o saudoso
mestre, “s3o todos aqueles que se vinculam ao Estado ou is
suas entidades autirquicas e fundacionais por relagdes
profissionais, sujeitos a hierarquia funcional e ao regime juridico
determinado pela entidade estatal a que servem”. Sio unicamente
servidores publicos, com maior ou menor hierarquia, encargos e
responsabilidades profissionais dentro do 6rgio ou da entidade
a que servem, conforme o cargo, emprego ou a fungio em que
estejam investidos. '

Dentro da categoria dos agentes administrativos
identifica-se as seguintes modalidades admitidas pela Cons tituicio
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da Republica de 1988: a) servidores piblicos concursados (art. 37,
ID); b) servidores puiblicos exercentes de cargos ou empregos em comissao
titulares de cargo ou emprego phblico (art. 37, V); e c) servidores
temporarios, contratados “por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (art.
37, IX).

Convém lembrar que por sertidores priblicos em sentido
amplo deve-se entender como “todos os agentes publicos que se
vinculam 2 Administracio Publica, direta e indireta, do Estado,
sob regime juridico (a) estatutdrio, geral ou peculiar, ou (b)
administrativo especial, ou (c) celetista (regido pela Consolidagio
das Leis do Trabalho — CLT), de natureza profissional e
empregatlcm

Em fim, esclareca-se que a Constituigio Federal, ja
com a redaciio resultante das Emendas n° 19 e 20, classifica os
servidores publicos em sentido amplo em quatro especies: ggentes
politicos, servidores phiblicos e os contratados por tempo determinado.

3. Sistema remuneratério dos servidores publicos

Os ocupantes de cargos, fungbes e empregos
publicos da Administragao direta, autirquica e fundacional, os
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, os detentores de mandato
eletivo e os demais agentes politicos, bem como os empregados
publicos das chamadas pessoas governamentais, com
personalidade de Direito Privado, desfrutam de um sistema
remuneratério, na exegese dos artigos 37, incisos X, XTI, XTI, XIII,
XIV e XV, e 39, § 1°, da Constitui¢io Federal.

As modalidades de remuneragio em sentido amplo,
na ligio do professor Hely Lopes Meirelles (obra citada, pagina
449), compreende: a) subsidio, constituido de parcela unica e
pertinente, aos agentes politicos; b) remuneragio, dividida em
(b1) encimentos, que corresponde ao vendmento (no singular, como

? MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada, pag; 391.
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esta claro no art. 39, § 1°, da CE quando fala em “fixacio dos
padrdes de vencimento”) e as vantagens pessoais (que, como diz o
mesmo art. 39, § 1° sdo os demais componentes do sistema
remuneratorio do servidor publico titular de cargo publico na
Administragdo direta, autirquica e fundacional), e (b2) saldrro,
pago aos empregados publicos da Administragio direta e indireta
regidos pela CLT, titulares de empregos publicos, e nio de cargos
publicos.

Registre-se que a Constituigio e 2 EC 19/98 em
alguns pontos empregam terminologia equivocada e nio
sistematizada, como por exemplo, o artigo 37, XV, quando fala
em zencimentos quer se referir a remuneracio, e no inciso X desse
artigo remuneragdo significa vencimentos.

Visando uma padronizagio na remuneragio de
pessoal do setor publico e procurando estirpar as sangrias a0s
cofres publicos, a titulo de temamentos (ou proventos, ou pensies) e
vantagens pecunidrias, aqui incluidos os adicionais, as vantagens pessoais
e outros penduricalhos, estabeleceu o constituinte derivado um
teto remuneratorio, limitando ao subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Federal (art. 37, XI), os subsidios, os
vencimentos, os salirios e 0s proventos, pensdes outra espécie
remuneratoria, percebidos, cumulativamente ou nio, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza.

Saliente-se que os empregados publicos das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, e suas subsidigrias,
também estardo submetidos ao teto geral se essas pessoas juridicas
receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios para pagamento de despesas de pessoal ou de
custeio em geral (art. 37, § 9°).

Temos a seguir as disposi¢ées das normas
constitucionais que desenham a remuneragio dos servidores
publicos e da lei ordindria que definiu os subsidios dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal.

Constitwigio da Repuiblica de 1988
Art. 37
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X1 - a remuneragio e 0 subsidio dos ocupantes de cargos,
fungdes e empregos piiblicos da administragio direta, antdrguica
¢ fundacional, dos membros de qualguer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos
detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos ¢
05 proventos, pensies ot outra espécie remuuneratoria, pervebidos
cumlativamente ou ndo, includas as vantagens pessoais ou
de qualguer owtra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do
Prefeito, e nos Estados ¢ no Distrito Federal, o subsidio mensal
do Governador no dmbito do Poder Excecutivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no dmbito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de
Justia, kimitado a noventa inteiros e vinte ¢ A Centésimios
por centa do swbsidio mensal, em espécte, das Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judicidrio,
aplicdvel este limmte aos membros do Ministério Pitblico, aos
Procuradores e aos Defensores Piiblicos, (redagio modificada
pelaEC 41/2003)

§ 11. Nao serdo computadas, para efeito dos lLimites
remuneratdrios de que trata o inciso X1 do caput deste artigo,
as parvelas de cardter indenizatdrio preistas em lei; (redagao
dada pela EC 47/2005)

§12. Para os fins do disposto no inciso X1 do caput deste
artigo, fica facultado aos Estados e ao Distrito Federal fixar,
em seu drubito, mediante emenda as respectivas Constituigies
e Lei Organica, como limite winico, o swbsidio mensal dos
Desembargadores do respectivo Tribunal de Justiga, kmitado a
noventa infeiros e vinte e cnco centésimos por cento do subsidio
mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo se
aplicando o disposto neste pardgrafo aos swbsidios dos
Deputados Estaduais ¢ Distritais e dos 1 ereadores. (redagio
" dada apela EC 47/2005)

Art. 48. Cabe ao Congresso Nactonal, com a sangio do
Presidente da Repiiblica, ndo exigida esta para o espedficado
nos arts. 49, 51 ¢ 52, dispor sobre fodas as matérias de
competéncia da Unido, especialmente sobre:

XV - fixagdo do subsidio dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, observado o que dispéem os arts. 39, § 4%
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150, II; 153, II; ¢ 153, § 2% 1. fredagiio dada pela EC
41/2003)

ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORLAS

Art. 17. Os vencimentos, a remuneragio, as vantagens ¢ os
adicionais, bem como os proventos de aposentadoria gue estyjam
sendo percebidos em desacordo com a Constituigdo serdo
tmediatamente reduzidos aos bimites dela decorrentes, nao se
admitindo, neste caso, imvocagdo de direito adguirido ou
pervepgdo de excesso a gualgquer titulb.

Como complemento das imposicdes trazidas pelo
artigo 37, XI, a Emenda Constitucional n® 41/2003 traz em seu
texto os seguintes dispositivos:

Art. 8° At que seja fixado o valor do subsidio de que trata
oart. 37, X1, da Constituiio Federal, serd considerads, para
os fins do limite fixado naquele inciso, o valor da maior
remunerado atribuida por lei na data de publicagio desta
Emenda a Ministro do Supremo Tribunal Federal, a titulo de
vencimento, de representado mensal ¢ da parcela recebida em
razdo de tempo de servigo, aplicando-se como limite, mos
Municipios, o subsidio do Prefeito, ¢ nos Exstados e no Distrito
Federal, o subsidio mensal do Governador no dmbito do Poder
Executiro, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais
no ambito do Poder Legislativo ¢ o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa
inteiros e vinle e cinco centésimos por cento da mator
remiuneragdo mensal de Mintstro do Suprenso Tribunal Federal
a que se refere este artigo, no dmbito do Poder [udicidrio,
gplicavel este limite aos membros do Ministério Priblico, aos
Procuradores ¢ aos Defensores Piiblicos.

Art. 9° Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato das
Disposigies Constitucionais Transitdrias aos vencimentos,
remuneragies e subsidios dos ocupantes de cargos, funges o
empregos piiblicos da administragio direta, autdrguica e
Jundacional, dos membros de qualguer dos Poderes da Unio,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Muntcipios, dos
detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos ¢
05 proventos, pensies o outra espécte remuneratoria percebidos
cummulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais on
de qualguer outra natureza.
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Finalmente, depois de muita cobranga, superando-
se e atendendo-se a muitos interesses em jogo, foi sancionada a
lei ordinaria federal fixando o subsidio de Ministro do Supremo
Federal, trazendo as disposigbes a seguir transcritas.

LEIN°71.143, DE 26 DE JULHO DE 2005

Art. 1° O subsidio mensal de Minisiro do Supremo
Tribunal Federal, referido no art. 48, inciso XV, da
Constituigio Federal, serd de RS 21.500,00 (tente & um mile
quinhentos reais) a partir de 1o de janeiro de 2005.

Art. 2° O caput do art. 2° da Let no 8350, de 28 de
dezembro de 1991, passa a vigorar com a seguinte redagio a
partir de 1° de janeiro de 2005:

"Art. 20 A gratificagdo mensal de Juiges Eleitorais
corresponderd a 18% (degvito por cento) do subsidio de Juiz
Federal.” (NR)

Art. 3* A partir de 1° de janeiro de 2006, o subsidio
mensal de Minisiro do Supremo Tribunal Federal serd de RS
24.500,00 (vinte ¢ quatro mil e quinhentos reais) ¢ a
gratificagio mensal de Juizes Eleitorais corvesponderd a 16%
(dezesseis por cento) do subsidio de Juiz; Federal.

Bem. Como visto nas disposi¢des acima expostas
ha restricio expressa ao direito adquirido (art. 17 da ADCT, e 9°
da EC n°® 41/2003). Inicialmente abriu-se a porta da discussdo
que ja estava sendo superada, nio s6 pelo exaurimento da norma
transitoria, mas também por reiteradas decisées do Supremo
Tribunal Federal que vem mantendo fora do computo do teto
constitucional as parcelas de natureza individuais, entretanto
surge a EC 41/2003 revigorando a restrigio que tinha sido
imposta pela mencionada regra de natureza transitoria.

Nas proximas consideragdes apresentaremos algumas
notas sobre o instituto do direito adquirido e o significado da
parcela pecunidria conhecida por vantagem pessoal.
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4. Direito Adquirido: conceito e garantia na Constituigio
da Repiblica

Buscar-se a esséncia da expressio “direito adguirido”,
com o objetivo de se estabelecer um conceito, nio é uma
empreitada tio simples. Ao adentrar-se nessa seara ver-se-a que
os fundamentos se irradiam para o principio da irretroatividade
das leis. Ai, recomenda-se primeiro fazer-se a distingio entre
“Direito Intertemporal’, de quem o direito adquirido é espécie, e a
“Irvetroatividade”.

Tratando da matéria o Professor Zélio Furtado da
Silva contribui com a seguinte distingdo: “Morfologicamente,
intertemporal ¢ uma palavra composta pela particula inter (do latim
inter), cujo significado é interagdo; e, temporal (do latim
temporalis), relativo a tempo, isto €, aquilo que esta integrado ao
tempo. Enquanto que, irvetroatividade exprime qualidade do ato
ou do fato que nio pode atingir o passado ou agir sobre os fatos
ou os atos passados. Assim, no plano juridico, irretroatividade
designa que uma lei nova nio pode retroagir. E o Direito
Intertemporal é aquele que resulta de uma lei revogada, mas que,
apesar disto, persiste. Sendo assim, sio dois fendmenos distintos:
o principio segundo o qual a lei nio retroage, e aqueles direitos
que perduram inatingidos com a vigéncia de uma nova
disposigao”.?

Apesar da remota origem, posto que encontra suas
raizes no direito natural e no direito divino, a definicio do direito
adquirido é deverasmente complicada, existindo doutrinadores
que considera esse tema indefinivel. Duguit, citado por diversos
autores, teria dito que ha cinqiienta anos ensinava o Direito e
ndo fazia outra coisa. No Entanto, ndo sabia o que era direito
adquirido; “ou existe o direito ou nio existe ¢, se existe, ¢ sempre
adquirido. Em outros termos, todo direito é adquirido”.*

* Direito Adquirido 4 Luz da Jurisprudéncia do STF Referente a0 Servidor
Publico, Editora de Direito, pag 35.

* Raul Machado Horta, Apud Zélio Furtado da Silva, Ob. Citada, pag 46.
382 - Rewista do Ministério Priblico do Estade do Amaganas u 6




No que pese todos os reveses, a expressdo direito
adguirido, numa interpretagio morfologica, significa o direito que
ja incorporou a0 patriménio da pessoa, constituindo um bem a
merecer tutela legal.

No Brasil, a defini¢io legal de direito adquirido
vamos encontrar no § 2° do artigo 6° da Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil (Decreto-Lei n°® 4.657/42), que assim expressa:

“Consideram-se adquiridos assim o5 direitos que o sen
titular, ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cijo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigdo
preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem”.

Partindo deste conceito, Oscar Tenério, considera
que direito adquirido é um bem juridico, criado por um fato capaz
de produzi-lo, segundo as prescri¢des da lei entdo vigente, e que,
de acordo com os preceitos da mesma lei, entrou para o
patriménio do titular. Acham-se no patrimbnio os direitos que
podem ser exercidos, como, ainda, os dependentes de prazo ou
de condicio preestabelecida, nio alterivel a atbittio de outrem

€5

Como se trata de norma de direito posto e

 pressuposto, é importante verificar se essa regra definidora esta
1ncluida dentro da finalidade maior do Direito. Socorremo-nos,
entio, da recomendada ligio do conceituado Professor Reits
Friede:

“Direita é antes de tuda imperativo de order: qie 5e exprinie,
sobretudo, pela intangibilidade da ordem juridica oficial
geradora de seguranga no mais amplo sentido, conto imperativo
sltimo da pripria sobrevivénda do Estado e da natural
imposigdo da seguranga das relagies socio-juridicas, dentro
do contexto amplo do bindrio bdsico do Direito que privelegea,
além da dimensdo do valor da Justiga, fundamentalmente a
Seguranga das Relagies Juridicas™’

5 Apud Zélio Furtado da Silva, Ob cit., pig 49.

¢ Questiies de Direito Positivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Thex Editora. pag. 20.
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Do paralelo entre a norma e o conceito, supra
transcritos, um valor se destaca, que ¢ a seguranga da relacio
juridica, e essa seguranga tem sua garantia na norma juridica
vigente na época da constituigio da relagio juridica. A nio
observagio deste elemento bésico do Direito pde em risco a
estabilidade das relagées socio-juridicas. Assim, percebe-se
claramente o ajustamento da definigiio de direito adquirido feito
pela lei infraconstitucional com o objetivo maior do direito.

Dentre tantos que se pronunciaram sobre direito
adquirido destacamos o trabalho do Dr. Mério Corréa Bittencourt,
em artigo publicado na RT 739, ao citar trechos do voto do
Desembargador Cordeiro Fernandes, em acérdio do TSP

“O gque o direito transitirio protege ¢ o priprio fato
aguesitive, cuja eficdaa juridica nio pode ser eliminada
por uma lei diversa daguela sob a qual ocorreu o fato” (Cf.
Paul Roubier, Le droit transitoite, 2eme edstion, 1960,
n.41,p. 185 et seq.). (Apud RT 442/66)

A lei nova nio pode, portanto, ferir direitos adguiridos. E
nota Porchat, cont muita adequagdo, gque, no Brasil, desde
o Império, nio é permissivel, por disposigo constitucional,

@ let retroativa,

E sumamente importante, adverte S, avigny, que se possa
der wma confianga segura na autoridade das leis existentes.
E ndo haveria nenbuma seguranga para os cidaddos, se os
seus direitos pudessem a cada passo, ser postos em guestdo
ou suprimidos pela vontade do legislador. O interesse geral
nio ¢ sendo a resultante dos interesses indsviduas (Planiol).
Os fatos consumados sob a vigéneia de uma lei continuam
a produzir sob a vigincia da lei posterior os gfeitos gue lhe
eram atribuidos por aguela. Nisso consiste o direito
adguirido.(RT 442/ 67)

Let posterior que viesse a atribuir ao mesmo fato efeitos
diversos, ou lhe recusasse a potencialidade de produzir os
gfettos segundo a let do tempo em que se consumon era
apto a produzar (sic), estaria pretendendo, precisamente, a
retroatividade que a mossa Constitnicdo declara
ilegitima’”(Francisco Campos, RT 442/67).
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Ainda no mesmo artigo, o autor cita trechos do voto

do Min. Alfredo Buzaid, decisivo no julgamento do RE 95.519-

DF pelo STF:

“Com efeito, todos sabem que a lei é feita para valer para
o presente e para o futuro, ndo devendo, de ordindrio,
aiingtr atos ou fatos ocorridos no passado. A doutrina
Sfundamenta esta regra geral, apresentando argumentos
politicos, socioldgicos e juridicos. Dig-se que uma let vale
sd para o futuro, justamente porque a sua eficdaa nasce
depois de sua promulgacao. Os romanos expressaram esta
idéia com as palavras: Owid cumgue post hanc legem
rogatam (Cicero, Pro Raber, VI, 14; D. 35.2.1). Se ela
estendesse o5 seus efeitos aos fatos pretéritos, isso
significaria que ela adquiria existéinaa e eficdaa quands
ginda ndo existia. Portanto, os atos e fatos passados se
regem pela lei sob cujo império ocorreram ou liveram
nascimento (Ferrara, Tratatto di Diritto Civile Italiano,
1,257)" (RT 591/259)

Prosseguindo, argumenta: “Uma sadia politica ndo
consente que o legislador possa destrir o passado, tornando
invdlidos os atos legitimamente praticados sob o regime
dar leis entdo existentes, porgue criaria grave incertesd
sobre o valor e eficdcia das relagies juridicas, instituina o
perigo permanente da instabilidade dos negicios e
Iludibriaria a esperanga dos povos, que confiaram na
promessa e na mensagem do legislador (Cunba Gongalves,
Tratado de Direito Cirel, 1/342). O Estado, sendo o
guardidio da ordem juridica, estaria em contradigdo consigo
mesmo, Se nas relagies juridicas, bem como direitos e
obrigagies eriados sob a protegio de suas leis ¢ s0b a sua
garantia, quisesse depois, arbiirariamente, destituir-lhes
a ¢ficica (Ferrara, op. Cit, I/ 257 et seq.)”

O insigne Pontes de Miranda, também citado pelo

signatirio do artigo suso mencionado, fornece-nos as seguintes

ligbes:

“Em verdade, a lef nova ndo inade sobre fatos pretéritos,
sejam eles, ou ndo, atos, e por consegwinte — ndo pode
prejudicar’ os direitos adguiridos jd irradiados e os que terdo
de irradiar-se”(Comentdrios a Constituigdo de 1967, com a
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emenda de 1969, 1. V. p. 67).

Mas a lei nova nio pode ir para o passads, tornands deficiente
o suporte fatico que ndo o era ao tempo em que se dew a
incdéncia da lei velha (Tempus regit factum)”(Op. G, 1.
1/ p.69).

O efeito retroative, que invade o passado, usurpa o dominio
da lei que jd incidin, ¢ eferto de boe, riscands, cancelands, o
gfeito de pretérito: o hoje contra o ontem, o voltar no tempo,
a reversdo na dimensao fisicamente irreversive!"(Op. Cit, 1.
V, p. 80).

E claro que a maioria das citagdes acima expostas
estdo voltadas contra normas legais infra-constitucionais, o que
na nossa modesta opinido suas ligdes nio escapam de serem
apropriadas para contraditar normas constitucionais. Nio é
suficiente utilizar-se do argumento de que a Constituicio estd
no plano superior, até porque nio se pode conceber uma
Constituigdo que nio esteja enquadrada no plano maior do
direito, principalmente quando se trata de Constituigio
estruturada em principios.

5. Garantia do direito adquirido na Constituig¢io da
Republica

As Constituicdes Brasileiras de 1934, 1946, 1967 e
1988, consagraram expressamente como principio constitucional
o Direito Adquirido, muito embora ji fosse considerado como
principio-reflexo do principio da irretroatividade ampla da lei,
consagrado nas Constitui¢oes de 1824 e 1891. Registre-se que a
Carta de 1937, que instituiu o regime autoritirio, ndo ratificou o
principio da intangibilidade do direito adquirido, assim como ndo
considerou como norma constitucional a retroatividade benéfica
da lei penal.

Mesmo estando incluso entre as garantias
constitucionais, o direito adquirido nio logrou conceituagio por
parte de nossos constituintes, que deixaram essa tarefa para o
legislador infra-constitucional. A definigio veio ainda na vigéncia
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da Constituigio de 1891, nas disposi¢des introdutorias da Let
3.071/1916 (Cédigo Civil). Raul Machado Horta assevera que
“a Introdugio ao Codigo Civil ndo so definiu (art. 3° § 1°) como
impos a lei o respeito ao direito adquirido (art. 3°, capaut e § 1%), in
verbis : “A lei ndo prejudicard, em caso algum, o direito adguinido, o ato
Jjuridico perfeito, ou a coisa julgada. Consideram-se adguiridos, assim o5
direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exerver, como aqueles
cujo comego de exercicio tenha termo prefixo, ou condigdo preestabelecida,
inalterdvel, a arbitrio de outren’”” . Registre-se que, na vigéncia da
Carta de 1937, esta disposigio foi revogada pela nova Lei de
Introdugio do Cédigo Civil (Decreto-Lei n® 4.657/42), contudo
a Lei n° 3.238/57 a restabeleceu, em obediéncia ao preceito
consagrado na Carta de 1946.

A Constituicio de 1988 contempla o principio do
direito adquirido como um direito fundamental, situando-o no
titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, precisamente no
capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, no art.
5°, inciso XXXV, cerbis: “a lei ndo prejudicard o diveito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgadd’.

Desta forma, a lei, e por esta entenda-se o produto
do processo legislativo, dentre as espécies indicadas no artigo
59 da Constitui¢io vigente, nio podera ofender o Direito
Adquirido.

Assim, consoante ligio de Uadi Lammégo Bulos,
“emendas 4 constituicio, leis complementares, leis ordinarias,
leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolugbes nio poderio voltar no tempo, prejudicando direitos
adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisas julgadas, porque todas
essas modalidades normativas integram o significado amplo do
signo /e

Em relacio a lei, no seu significado constitucional,
é posigio dominante no Direito Brasileiro que esta nio podera

" Congtituigao e Direito Adguirido. Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 1, pag
56.

¥ Constituiso Federal Anotada, 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. pag, 180.
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ofender o direito adquirido, em razio deste possuir caracteristica
de intangibilidade. Resta saber se a prépria Constituicio, que o
consagra, podera desconsideri-lo, admitindo-se a possibilidade
da coexisténcia de dois principios aparentemente conflitantes,
ou de um principio e uma regra aparentemente conflitantes. Antes
de abordar esta questio convém passar uma pequena vista sobre
a seara das normas juridicas, no que concerne a possibilidade da
existéncia de colisio entre as mesmas.

6. Conflitos de Normas (principios e regras)

Antes de se cogitar na possibilidade de colisio ou
de supremacia entre as normas juridicas, é necessario verificar a
importancia e a relagio entre as suas espécies.

Assevera Canotilho que a teoria da metodologia
juridica tradicional distinguia entre rormas e principios. Abandonou-
se essa terminologia para, em sua substituicio, considerar-se
regras e principios como duas espécies de normas.’ . Portanto, norma
€ 0 género, e regras e principios, suas espécies.

Inimeros tém sido os modos apontados pela doutrina
para distinguir regras de principios. Canotilho indica os seguintes
critérios:

a) Grau de abstragdo: o5 principios sdo normas com um
&rau de abstragdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstragio relativamente redugida;

b) Grau de determinabilidade na aplicagio do caso concreto:
os principios, por serem vagos e indeterminados, carecems de mediagdes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sao susceptivess
de aplicagdo directa;

¢) Cardter de fundamentalidade no sistema das fontes de
direito: os principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido d sua posigio hierdrguica no sistema das
Jontes (ex. principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito);

* Drreito Constitniional. , 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, pig 166.
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d) Proximidade da idéia de direito: o5 principios sdo
“Standards” juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(DWORKIN) ou na idéia de direito (LAREZ); as regras podem
ser normas vinculativas com um contesido meramente funcional; e

¢) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento
de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenbands, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante.””

Abordando o tema, Paulo Bonavides, cita o Professor
alemio Robert Alexi, com a seguinte contribuigao:

“.. 6 portanto, diferenca entre duas espécies de normas.
Lentbra que o5 oritérios propostes d distingio ora estabelecida
sdo inumerdveis. O mais fregiiente, acentua, é o da
generalidade. De acordo com este, diz Alexy, o5 principios
5o normas dotadas de alto grau de generalidade relativa, ao
passo que as regras, sendo também normas, tém, contuds,
graw relativamente baixo de generalidade’."

Tlustrando a assertiva de que os principios possuem
elevado grau de generalidade, enquanto as regras possuem grau
baixo de generalidade (grau de abstragio relativamente reduzido),
vale a pena citar os ensinamentos de Robert Alexy:

“Los principios son normas de un grado de
generalidad relativamente alto, y las reglas con un nivel
relativamente bajo de generalidad. Un ejemplo de una norma
con un nivel relativamente alto de generalidad es la norma que
dice que cada cual goza de libertad religiosa. En cambio, una
norma segun la cual todo preso tiene derecho a convertir a otros
presos tiene un grado relativamente bajo de generalidad. Segun
el criterio de generalidad, se podria pensar que la primera norma
podria ser clasificada como principio y la segunda como regla” ",

Como normas fundamentais do sistema, “os

' Ob. cit., pag 166/167.
" Curso de Direito Constitucional 10* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. pag. 249.
12 Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales :

Madnd, 1993, p. 83 ¢ 84.
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principios consagram valores que servem de fundamento para
todo o ordenamento juridico e irradiam-se sobre este para
transforma-lo em verdadeiro sistema, conferindo-lhe a necessaria
harmonia. Nio seria exagero dizer que os principios sio
compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os
valores”.”

Os principios, portanto, fundamentam toda a ordem
juridica através do universo de valores, devendo ser utilizados
para preencher as lacunas existes na lei, além de originarem outros
principios correlatos.

Além do aspecto da generalidade, outra diferenca
importante entre principios e regras diz respeito ao fato de que
aqueles configuram ordem, e devem ser atendidos, enquanto as
regras podem ser cumpridas ou ndo. Os principios constituem
ordem, nio deixando margem para descumprimento.

Por sinal, Geraldo Ataliba com a sapiéncia que lhe
era peculiar afirmou: “mesmo no nivel constitucional, ha uma
ordem que faz com que as regras tenham sua interpretagio e
eficicia condicionada pelos principios. Estes se harmonizam,
em fungao da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a
assegurar plena coeréncia interna ao sistema (a demonstragio
cabal disso estd em J. M. Teran, Filosofia del Derecho, p. 146)”**

Nessa esteira podemos observar que, ocorrendo
choque entre principio e regra, aquele deve prevalecer, a0 passo
que se o caso envolver colisdo entre principios, a solugdo passara
pelo exame da lei de colisio.

Encerrando esse topico é bom que se diga que a
doutrina nao costuma abordar essa questio sobre possivel conflito
entre principio e regra. Certamente porque regras sio normas
prescritivas, de aplicagdo imediata, a0 passo que principios sio
normas valorativas. Todavia, 0 que nio se pode esquecer é que

" TAVARES, Ande Ramos. A Catggoria dos Preceitos Fundamentais na Constituigio
Brasiletra. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 34, 2001.
* ATALIBA, Geraldo. Ir Repiblica e Constituicao. Sio Paulo : Revista dos

Trbunais, 1985, p. 6
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toda regra tem seu fundamento em um principio. Nio se podendo
conceber regra sem que esteja escudada em algum principio.

7. Aparente colisdo entre normas constitucionais

Assim se concebendo, e para efeito de argumentacio,
como resolver o aparente conflito entre o disposto no artigo 5%
inciso XXXVI e o artigo 17 do ADCT, aparentemente revigorado
pelas disposi¢des do artigo 9°, da EC 41/2003, da atual Carta
da Repﬂblica?‘ Ou, pergunta-se aos cientistas do direito: qual o
principio que rege a parte final do citado artigo 177

E sabido que, em sede de Direito Constitucional
Brasileiro, hi quase unanimidade na doutrina o entendimento
em ignorar antinomias entre normas constitucionais. Poder-se-
ia, para sustentar controvérsias, argumentar que a CF/88, em
seu artigo 5°, inciso XXXVI, que estabeleceu o principio do
direito adquirido, inserido no capitulo dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, prepondera sobre o artigo 17, inserido
no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, porque
entre principios e regras prevalecem aqueles.

Em apelo ao direito comprado ndo devemos esquecer
a idéia da existéncia do direito suprapossitivo, defendida, dentre
outros, pelo professor alemio Otto Bachof, que admite a
declaracio de inconstitucionalidade da prépria constituigio
quando contrariar o direito suprapositivo. Fincou o renomado
jurista, verbis:

“Pressuposto da obrigatoriedade da idéia de justia para o

direrto ¢ todaiia, a existéinga de wm consenso social acerca
pelo menos das idéias fundamentais da justica. Apesar de
todas as divergéndas no pormenor, cveio gue deve reconbecer-
se wum tal consenso: o respeito e a protegio da vida humana e
da dignidade do homem, a proibigo da degradagio do homem

num objecto, o direito qo livre desenvolvimento da
personalidade, a exigéncia da ignaldade de tratamento ¢ a
proibigio do arbitrio sio postulados da justica de evidenca
imediata. Um Estado poderd certamente desrespestar tais
principios, poderd fazer passar também por “direitos” as
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prescrighes e os actos estaduats que o desrespestent ¢ poderd
tmpor a observanaa destes pela forya. Um tal direito aparente
ninica ferd, porém, o suporte do consenso da maoria dos
seus adaddos e ndo pode, por conseguinte, resvindicar a
obrigatoriedade que o legitimaria... O Tribunal
Constitucional Federal, do mesmo modo gue outros tribunais
alemdes, reconbecen em vartas decisies a existénda de direito
“suprapositive”, obrigando também o legislador constituinte.
Considera-se ele competente para aferir por esse direito o
direito eserito. Também uma norma constitucional pode ser
nula, se desrespeitar em medida insuportavel os postulados
Jundamentais de justica”.”

O guardido de nossa Constituicio esti com a missio
de decidir sobre a prevaléncia das disposigdes do artigo 9° da
Emenda Constitucional n® 41/2003, para entio ser confirmado
ou ndo o direito fundamental esculpido no art. 5, inciso XXXVI,
combinado as disposigdes do artigo 60, § 4°, inciso IV, da nossa
Carta Politica.

8. O direito adquirido contra a Constituigio, estampado na
restri¢do de vantagens pessoais

Muitas vozes, inclusive de pessoas dotadas de grande
saber juridico, afirmam que inexiste direito adquirido contra a
Constitui¢do, todavia nio apresentam incontroversa justificacio.

Outras, enfrentam a problematica matéria
argumentando sobre a necessidade de conciliar os interesses
particulares com o da ordem piiblica, onde afirmam que o direito
adquirido ndo pode esta na contramio do interesse coletivo, uma
vez que aquele é manifestagio de interesse particular que nio
pode prevalecer sobre o interesse geral.

O Professor Hugo de Brito Machado, em seu artigo
intitulado “Direito Adguirido ¢ Coisa Julgada como Garantias
Constitucionais”, publicado na RT 714, oferece respeitaveis
ponderagées, entendendo, em primeiro lugar, ser necessario

** FILHO, Evilisio Correia de Aratjo. E possivel a Aplicagiio dos Juizados Criminais

no Ambito da Justia Federal Comum, Eleitoral e Militar. Teiajuridica, em 04/08/97.
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distinguir a irretroatividade das normas juridicas em geral, que ¢

preceito de logica juridica, da garantia decorrente de preceito de

determinado ordenamento juridico, como o residente no art. 5°,

XXXVI, de nossa CF/88, segundo o qual a “lei ndo prejudicara

o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Acrescenta, o insigne mestre:

“O principio da irretroatividade, posto no plano da Teoria
Geral do Direito, tem fundamento ligico-jurédico. Na verdade
norma nenbiuma retroage, pois o tempo é irveversivel. O que

pode haver é aplicagio da let, no presente, a certos efeitos de
fatos ocorridos no passado. Isso, porém, 56 excepeionalmente
se admite. A regra € a aplicagio da lei apenas aos fatos
posteriores ap inicio de sua viginaa. A nio ser assim, ter-se-
ia destruido o priprio Direito, pela negagio de sua principal
finalidade, que é a de assegurar a estabilidade socal.

Diz-se que nio existe direito adgquirido contra a Constituigio
porgue o legislador constituinte, laborando no plano da Let
Maior, nio estd submetido aos limites nesta estabelecidos, ¢
padle, portanto, dizer expressamente que determinada norma
aplica-se a projeies de fatos do passado. Entretanto, 5e a
norma da Constituigio nada dispie a respeito de sua aplcagdo,

a questdo de direito intertemporal resolve-se pela
irvetroatividade, nos ternos da ligica juridica™*

O direito adquirido diretamente atingido pelo
preceito do artigo 9° da EC 41/2003 corresponde as vantagens
pessoais, que fazem parte das retribuigdes pecunidrias acrescidas
a0s subsidios ou vencimentos. Tais vantagens individuais, ou
vantagens pessoais subjetivas sio conquistadas em razdo
unicamente do decurso do tempo de servico (facto temporis) e,
uma vez concedidas, incorporam-se automaticamente ao
vencimento e 0 acompanham em toas as suas mutagdes, inclusive
quando se converte em proventos da inatividade.

E oportuno lembrar a seguinte consideragio de Hely
Lopes Meirelles, onde se pode identificar com melhor clareza as

18 MACHADO, Hugo de Brito. In Dirvito Adguirido e Coisa Julgada como Garantias
Constitudionais. Artigo publicado na RT 714.
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vantagens pessoais de outras vantagens pecunidrias.

“As vantagens pecuridrias podem ser concedidas tendo-se
em vista unicamente o tempo de servio, como podem ficar
condicionadas a determinados reguisitos de duragdo, modo e
Jorma da prestagio de servigo (vantagens modais ¢
condicionais). As primetras tornam-se devidas desde logo ¢
para sempre com o sd exervicio do cargo pelo tempo fixads
em lei; as siltimas (modais o condicionais) exigem, além do
exerdido do cargo, a ocorvénda de certas sitwagdes, ox o
preenchimento de determinadas condigies on encargos
estabelecidos pela Administragdo. Excemplo tipico de

vantagens dependentes apenas do tempo de servigo sao os
adicionais por biénio, Iriénto, giiingsiénio etc.; exemplos de
vantagens condicionars ou modats temo-los nos adiconars de
tempo integral, de dedicagdo plena e de nivel universitario,
como, também, nas gratificagies por risco de vida e savide, no
saldrto-familia, na licenga-prémio conversivel em peciinia e
ontras dessa espécie”™” .

Consideram-se as vantagens pessoais, como os
anuénios, biénios, triénios ou qiingiénios, direito individual,
enquadrado na categoria dos direitos fundamentais, alinhado no
inciso XXXVI, da Constituigio da Republica, sendo garantido
pela nossa Carta Politica, como imutivel por forca emenda
constitucional, na exegese do artigo 60, § 4° do mesmo Diploma
Politico.

O Tlustre jurista baiano Paulo Modesto, com a sua
extraordinaria capacidade de resumir o pensamento juridico, ao
abordar sobre a seguranga juridica e o direito intertemporal, traz
a seguinte contribuigio:

“E bem de ver que a regra do art. 5%, XXXVI, dirige-
se, primariamente, ao legislador e, reflexamente, aos érgios
judiciarios e administrativos. Seu alcance atinge, também, o
constituinte dervado, haja vista que a ndo-retroagdo, nas hipoteses
constitucionais, configura direito individual que, como tal, é
protegido pelas limitagSes materiais do art. 60, § 4°, IV, da CE.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada, pig, 459.
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Disso resulta que as emendas a Constitui¢io, tanto quanto as
leis infraconstitucionais, ndo podem malferir o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada. O principio da ndo-
retroatividade s ndo condiciona o exercicio do poder
constituinte origindnio. A Constituigdo, como ato de criagdo ou
de reconstrucio do Estado, faz a travessia entre o poder politico
soberano e a nova ordem juridica, nio sofrendo limitagio por
parte do ordenamento constitucional anterior. Como regra,
todavia, a supressio de um direito adquirido somente devera
ocorrer por forga de disposi¢io expressa da nova Constituigao™*.

Inquietas com as disposi¢des aprovadas pela Reforma
da Previdéncia, a ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO-CONAMP, por seu
Presidente, e a ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS-AMB, por seu Presidente, formularam varios
questionamentos ao Ilustre constitucionalista José Afonso da
Silva, obtendo, dentre outras, respostas a0s seguintes quesitos:

“1) Pode emenda constitucional em face do principio da
trvedutsbilidade (artigos 128, §5°,1¢"; 95,111, ¢ 37, XV,
da Constituigio Federal) provocar diminuigdo ou corte de
remuneragio, subsidios, proventos, pensies on vencimentos
(art. 1° da PEC 40, na parte em que dd nova redagio ao
inciso X1 do art. 37, ¢ artigos 8% ¢ 9°) 2
Nao. Emenda Constitucional ndo pode desrespeitar o
princpio da irredutibrlidade de swbsidio ou de remuneragio.
Pois, trata-se de um principio constitucional geral ue protege
todas as formas d estipéndios da relagdo de trabalho, tanto
o5 das relagies de trabalbo privados como os das relagges de
trabalbo piiblico, sgjam, saldrios, vencimentos, rentuneragoes
ou subsidios (exceto os subsidios de mandato eletivo que nio
constituem estipéndios de relagdo de trabalho). Esse principio
baje imanta fodas as normas constitudonais relativas aos
estipéndios da relagio de trabalbo (CF, arts. 7°, VI; 37,
XVT;42,§1°¢/ 142, § 3", VIII; 95, IT1: 128, § 5 L
e 142, § 3° VI1). Com relagao & miagistratura, o prinapio

¥ MODESTO, Paulo. In Reforma da Previdéncia. Editora Férum. Belo

Honzonte, 2004, p. 125.
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Ja € secular, pos jd constava do art. 57, ' 1°, da constituigdo
de 1891. Ora, diminuir ou cortar remuneragio, swbsidsos e
vencimentos, com incidéncia apenas sobre alguns agentes
Piiblicos, por emenda constitucional néo infringe apenas o
prinapio da irredutibilidade, mas também o principio da
igualdad de tratamento. A diminwigio de proventos e pensies
esbarra com uma situagao juridica subjetiva definitivamente
consiiinida e, como nos demais casos, ¢ inconstitucional.
2) Pode emenda constitucional (art. 9° da PEC 40) atribuir
¢ficdcia a norma de efeitos instantaneos, imediatos e
exanuridos, veiculadora de restrigies ao direito adguiride, ao
ato juridico perfeito ¢ d coisa julgada, editada pelo poder
constitutnte origingriod
Ndo. Emenda constitucional, como demonstrado
amplamente, nio pode atribuir eficicia a norma de efeitos
instantineos, imediatos e exanridos, em hipdteses alguma, e
menos atnda a norma veiculadora de restrigies ao direito
adguirida, ao ato juridico perfeito ¢ a coisa juloada. Portanto,
0 art. 9° da PEC ¢ inconstitucional na medida em que
determina a gplicagio do art. 17 do ADCT a situagies que
¢la eria. Esse art. 17, que veio da atuagdo do poder
constituinte origindno, estava vincwlado a stnagoes gue
decorria da passagem do sistema constitucional anterior para
o sistema constitucional superveniente. Enfim, vinculava-se
ao disposto nos incs. XTI ¢ XIV do texto origindrio da
constituigdo. Esses incisos foram completamente modificados
pela EC-19/1998. 86 isso bastava para o exanrimento da
gficdaa do art. 17. Mas este foi aplicado nos limites dagueles
incisos, éom o que sua eficdcia se esgotara. Logo, 0 que o art.
9% da PEC pretende ¢ eriar, por vias transversas, um
dispositive novo gue restrinja ou afaste a incidéncia do direito
adquirido, mas isse esharra com o art. 60, § 4°, IV, da
Constituicdo Federal, porgue, como demonstrado, emenda
constitucional ndo pode abolir o direito adguirido, ¢ se o faz
incide em inconstitucionalidade, como é o casa™” .

Também atendendo a consulta da CONAMP e da
AMB, e publicado no caderno ji referido, o insigne mestre Celso
Antonio Bandeira de Melo assim se pronunciou sobre a

¥ MELO, Celso Anténio Bandeira de; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo
Moreira, e SILVA, José Afonso. I Reforma da Previdénaia. Rio de Janeiro, CONAMP,
caderno publicado em 2004, p- 54-55.
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aplicabilidade do artigo 9° da Emenda Constitucional 41/2003
ao restabelecer a vigéncia do artigo 17 do ADCT.

“Oart. 17 do ADCT evidentensente tens de ser compreendiclo

¢ interpretado na conformidade das normas constitnaonais
entiio vigentes, pois a elas € que estava reportado. Ou sefa: 0
texcto em questdo levava em conta um dado regramento
atinente a agentes phblicos e ndo regramentos gue
wiiteriormente ieram a sucedé-los. Como disposigio transitona
que & sua aplicagdo jd ndo poderia ser extrapolada para
situapdes diferentes daquelas que entdo foram levadas em
conta. Contuds, além disto, dita extrapolagio seria impossiel
wuma vez que Emenda Constitucional, como reiteradamente
dito, nio poder afrontar direito adguirido, ato juridico
perfeito ou coisa julgada, sendo certo que a irvedutibilidade
de vencimentos constitui-se em um direito adguatrido dos
agentes piblicos e o5 proventos e pensoes, demais disto, ainda
compéem a fignra do chamado ato juridico perfeito. Logo, o
fato da PEC “‘sub exantine” reporta-se ao art. 17 do ADCT,
ndo significa gue, por forpa disto, ela consiga se investir ém
poderes que ultrapassam o dmbito de uma simples Emenda ¢
o dispositivo transitirio ens questao ndo ganha, por fora da
PEC, uma eficida distinta daguela que lhe resultada da
remiissdo a texto anterior que ndo mais existe™ .

9. Conclusido

Nossa despretensiosa posi¢io sobre o dispositivo
constitucional supra mencionado é no sentido de que ele, como
o constituinte derivado nio fez nenhuma referéncia a fatos
constituidos no passado, essa norma constitucional, inserida na
nossa Carta Politica por forga de uma emenda, néo tem o poder
de atingir o direito adquirido. Sem considerar o fato de que tendo
sido o direito adquirido com a observagio das regras da Lei Maior,
entio vigente, nio pode ser atingido, sob pena de se por em
risco a credibilidade do valor e da eficicia das relagdes juridicas.
Talvez por esta razio tenha o legislador constituinte originario
considerado os direitos catalogados no artigo 5° como “clausulas

* Obra citada, p. 92..
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pétreas”, incluindo-os entre os insuscetiveis de serem modificados
por Emenda Constitucional, conforme dispde o art. 60, § 4°, da
Constituigio da Republica.

Compartilhamos também com a opinido de que a
intengdo de nosso legislador, no caso vestido na camisa de
constituinte derizado, em ressuscitar o ji exaurido e extravagante
artigo 17 do ADCT nio foi apropriada e atenta contra a propria
Constituigio, ao atingir direito fundamental por ela consagrado.

E quanto ao computo das vantagens individuais no
teto geral constitucional, ji legalmente estipulado por lei,
entendemos que deve prevalecer a partir da data da publicacio
da Lei 11.143/2005, que fixou o subsidio dos Ministros do
Supremo Federal, situacio que respeitard o direito fundamental
conhecido por “direito adquirido”.
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Agio civil publica por ato de improbidade administrativa
Carlos José Alves de Arajo *

REQUERENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS

REQUERIDO: ***

LEGISLACAO APLICAVEL: LEI 8.429/92

PECA PROFISSIONAL: AGAQ CIVIL PUBLICA POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO AMAZONAS, por intermédio do Promotor de
Justiga infra-assinado, com fundamento nos artigos 129 inciso
III da Constituicio Federal, 1° inciso TV, 3° e 11, da Lei Federal
7.347/85, 26 inciso IV alinea “b” da Lei Federal 8.625/93, 103
inciso VIII da Lei Complementar Estadual 734/93 ¢ 17 da Lei
Federal 8.429/92, respeitosamente, vem promover a presente
ACAQ CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA em face de ***, brasileiro, casado, policial
militar da reserva, Prefeito do Municipio de Manacapuru/AM,
domiciliado na Praca 16 de julho, s/n, Centro, pelos motivos de
fato e razoes de direito adiante expostas:

1. FATOS

1.1 A TV AMAZONAS e o SBT, canais de televisio e
radio, através de suas repetidoras nesta cidade, divulgaram
propaganda de promogio pessoal do requerido nos dias 18 a 21
de maio e de 18 de junho a 21 de junho, conforme os documentos
em anexo (docs. 01 a 05). Pelas referidas propagand'is o
Municipio pagou R$ 5.000,00 (cinco mil reats) a RADIO TV
DO AMAZONAS LTDA (doc. 02); R§ 4.000,00 (quatro mil

* Promotor de Justica em Manacapuru/AM. Especialista em Direito Civil e

Processual Civil pela Universidade Candido Mendes —R].
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reais) pelos meses de maio e junho/2004 2 TELEVISAO A
CRITICA LTDA (doc. 03); R$ 6.000,00 (seis mil reais) pelos
meses de maio e junho/2004, 4 CEGRASA (doc. 04), conforme
os contratos de publicidade juntados 4 presente, totalizando
prejuizo ao eririo no montante de R$ 15.000,00 (quinze mil
reais).

1.2 O teor das propagandas, obviamente de
conhecimento piblico nesta cidade, falava sobre os “60 dias de
governo do Prefeito ***, sobre “as obras do Prefeito ***, enfim,
toda a propaganda enfatizou o “Prefeito *** e nio o Municipio
de Manacapuru ou a Prefeitura Municipal de Manacapuru, como
se pode ver nos videos tapes que seguem junto i presente em
gravagio (segue com a presente um DVD com as propagandas
ilicitas).

13 Verifica-se que o requerido divulgou nas
emissoras de TV desta cidade uma agio na 4rea de satde
onde médicos atendiam pessoas numa quadra esportiva
da cidade, todos vestidos com uma camiseta branca onde
se 1€ “Prefeito *** em letras verdes (ver DVD), que
demonstra claramente o uso dos servigos, do pessoal e do
dinheiro publico para promogio pessoal.

1.4 Extreme de divida que as propagandas publicitirias
paga pela Municipalidade de Manacapuru/AM visavam 2
autopromocio de ***, em vista da eleigio que se aproxima,
devendo, portanto, serem aplicadas pelo Poder Judiciirio as
sangoes previstas na Lei 8.429/92, para o pronto
restabelecimento da ordem juridica violada.

2. DIREITO

2.1 A Administragao Publica s6 pode utilizar dinheiro
publico para publicidade nos estritos limites previstos no § 1° do
artigo 37 da Constituigio Federal. As propagandas ora
comentadas ndo foram direcionadas a Prefeitura Municipal de
Manacapuru/AM, mas a pessoa de ***. A Constituicio Federal
estabelece que:
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“Artigo 37 - A administragio piblica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e,
também, ao seguinte’:
omissis;

“§ 1° - A publicidade dos
atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos 6rgaos publicos devera
ter carater educativo, informativo ou de
orientagao social, dela nio podendo
constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogao pessoal de
autoridades ou servidores publicos”.

29 Logo, era indevido a4 Municipalidade de Manacapuru/
AM custear propaganda pessoal do requerido. O erario nio
poderia ser onerado para o custeio de despesa que nio trouxe
beneficio algum a administragio publica municipal. Lembre-se
que o contrato de prestagio de servicos cobre despesas com
publicidade de atos do interesse do Municipio, e dentre eles, nio
se insere, e nem poderia ser o contrario, qualquer propaganda
particular da pessoa do administrador puiblico. Nio se confundem
atos de interesse do Municipio com as vontades pessoats do
administrador publico diante do principio da impessoalidade.

2.3 Sem embargo, anote-se que as matérias
divulgadas nio tém nenhum cariter educativo, informativo
ou de orientagio social Prestaram apenas para que *** fosse

colocado como o benfeitor de Manacapuru, como se 0 mesmo
estivesse custeando de seu proprio bolso as agdes sociais do
Municipio. Sua conduta, efetivamente, caracterizou, além
de imoralidade administrativa e lesdo ao erdrio,
improbidade administrativa nos termos dos artigos 9° inciso
XI1I e 11, inciso I, da Lei Federal 8.429/92.

2.4 Nio é novidade para ninguém que o administrador
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puiblico ndo se pode valer do cargo para usar o dinheiro piblico
em seu beneficio. Vale a pena invocar v. acérdio da Colenda 5
Camara Civil do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sio

Paulo que sobre o tema pronunciou:
“Nio pode o0 administrador, usando do dinheiro
publico, fazer propaganda de suas obras, servicos
e campanhas. Alias, num Pais como o nosso, com
tio parcos recursos, niio se pode sequer entender
porque grandes importincias em dinheiro, que
poderiam ser usadas em programas sociais, Sio
destinadas muitas vezes para propaganda e
publicidade, sem conotagio de informacio,
orentacio ou educagio, de obras e servigos que se
constituem obrgagio do administrador eleito. Mas
tal € tolerado pelalei, e néio é precisamente o que se
discute no presente caso. Mas nem por isso, pode
se fechar os olhos a artificios que vém sendo
utilizados pelos Srs. Administradores Publicos,
para conseguirem, com uso do erdrio, vincular seus
nomes a determinadas obras e servigos, fazendo
verdadeiras campanhas de autopromocio”
(Apelagio Civel 160.666-1/0, Cubatio, Relator
Desembargador Melo Junior, vu., 07-02-1.992).
2.5 Na doutrina administrativista, como ndo poderia
deixar de ser, os autores sio uninimes na argumentagio do
acordio acima citado e nos diz Marcelo Caetano, o funcionario

deve:
“servir 2 Administragio com honestidade,
procedendo no exercicio das suas funcdes, sem
aproveitar os poderes ou facilidades deles
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a
quem queira favorecer” (apud José Afonso da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positivo, pg, 571,
Malheiros Editores, 9 ed.).
2.6 Aqui justamente residem o enriquecimento ilicito e
a lesiio ao erdrio na medida em que para colher proveito pessoal
o agente publico nada despendeu, pois, usou contrariamente a
lei recursos do erario municipal (quantificados monetatiamente
na verba publica gasta ji referida) para satisfazer suas aspiragoes
politicas, mormente sua reeleicio.
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e Na vigéncia da Lei Federal 8.429/92 a prestagio
negativa é formula de enriquecimento ilicito, de vantagem
econémica indevida. Francisco Bilac Moreira Pinto assinalava:

“A vantagem econoOmica,
sob forma de prestacio negativa, ¢
aquela que nada acrescenta,
diretamente, a fortuna do agente

passivo da corrupgio”.

“Ela representa, porém, para o servidor publico,
ennquecimento ilicito indireto, porque corresponde
a poupanca de despesas a que se obrigou.
Enrnquecimento ilicito no exercicio de cargos

publicos, p. 269, Ed. (Forense)™.
2.8 Ademais, atentou o requerido contra os principios
da moralidade e da impessoalidade administrativas usando de
sua competéncia para atingir fim diverso e estranho 2
disciplina da administragdo publica e manifestamente
proibido em lei, utilizando verba publica para fazer
publicidade de cunho eminentemente pessoal, sem qualquer
conotacio de orientacio social, informacio ou educagio. Frise-
se, por oportuno, que a0 mesmo tempo em que o ordenamento
juridico possibilita, e estimula a publicidade dos atos do poder
publico, nio confere liberdade de agir discriciondria ao seu
contetido, exigindo cariter educativo, informativo ou de
orientagdo social, e vedando a promogao pessoal de
qualquer forma. E légico que o agente publico ***. ora
requerido, ndo imprimiu qualquer conteddo licito a publicidade
divulgada e dela se aproveitou para promogio pessoal
absolutamente desnecessaria, incabivel e contraria a legislagdo.
2.9 Aligs, é bom lembrar que o requerido violou a Lei
Orginica do Municipio de Manacapuru, pois o artigo 88 diz que
“a administragdo piblica municipal direta ou indireta obedecerd aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.” E
o parigrafo 3.° do mesmo artigo, em simetria com a Constitui¢io
Federal, preconiza que “na publicidade dos atos, programas, obras,
servigos e campanhas dos drgdos ou entidades municipais, ndo deverd constar

Revista do Ministério Piiblico do Estado do Amagonas - 407



nomes, simbolos ou imagens gue caracterizem promogdo pessoal de
autonidades ou funciondrios piiblicos.”

3. PEDIDOS

3.1 Face ao exposto, ¢ a presente para requerer a Vossa
Exceléncia se digne determinar a autuacio desta com os
documentos que a instruem, bem como o DVD que a
acompanha, e também:

3.1.1 A citagio do requerido para, querendo, contestar a
presente agao no prazo legal e sob pena de revelia;
5.2 A intimag¢io da MUNICIPALIDADE DE

MANACAPURU/AM para integrar a lide na qualidade de
litisconsorte ativa, nos termos do artigo 17 § 3°, da Lei Federal
8.429/92;

3.1.3 A produgio de todas as provas imprescindiveis em
Direito admitidas.
3.1.4 Julgar procedente os pedidos para o fim de condenar

***, com fundamento nos artigos 9.° inciso XII e 11 inciso I da
Lei Federal 8.429/92, as seguintes penalidades na forma e
gradagio do artigo 12, inciso I e III, da Lei Federal 8.429/92 :
3.1.41  Por ter causado prejuizo a0 erdrio, na forma do artigo
92 inciso XTI da Lei 8.429/92: a) perda da fungio publica; b)
suspensao dos direitos politicos pelo prazo de 08 a 10 anos; c)
pagamento de multa civil até 03 (trés) vezes o valor do dano
causado ao eririo; d) ressarcimento integral do dano aos cofres
publicos da MUNICIPALIDADE DE MANACAPURU/AM,
pelo valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), acrescidos de
juros de mora e corrigido monetariamente; €) proibicio de
contratar com o poder piiblico ou receber beneficios fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 10 (dez) anos;
3.1.4.2 Incipi 1 1

Por ter atentado contra o principio da impessoalidade,
| e bido le: [ i

11, caput e inciso I da Lei 8.429/92; a) perda da fungio publica;
b) suspensio dos direitos politicos pelo prazo de 03 a 05 anos;
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¢) pagamento de multa civil até 03 (trés) vezes o valor do dano
causado a0 eririo; d) ressarcimento integral do dano aos cofres
publicos da MUNICIPALIDADE DE MANACAPURU/AM,
pelo valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), acrescidos de
juros de mora e corrigido monetariamente; ¢) proibi¢io de
contratar com o poder publico ou receber beneficios fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 03 (trés) anos;

Di-se a causa o valor de R$ 15.000,00 (quinze mil
reais).

Termos em que, pede deferimento.

Manacapuru/AM, 26 de agosto de 2004
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Agio Civil Piablica - Destitui¢io de Conselheiro Tutelar por
falta do requisito idoneidade moral

Christianne Corréa Bento da Silva *

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS, através da 3* Promotoria de Justica da Comarca
de XXX, instituicio permanente incumbida da defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, situada na estrada das flores, n.159,
Forum de Justica, nesta Comarca, vem, através da Promotora
de Justica infra-assinada, com base no artigo 1°, inciso IV da Lei
7.347/85, propor AGAO CIVIL PUBLICA com pedido liminar
em face do senhor ***, brasileiro, solteiro, Conselheiro Tutelar,
com *** anos de idade, residente e domiciliado na rua ***, n.
***, nesta Cidade, em face dos fundamentos fiticos e juridicos a
Seguir expostos:

1. Da legitimidade do Ministério Piiblico

O Ministério Publico, Instituicio essencial i
Justica, tem como fungio precipua a defesa da ordem juridica,
do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, segundo o teor do artigo 127 da Carta
Constitucional de 1988.

Na mesma esteira, o artigo 129 de nossa Lei Maior
estabelece como mecanismo de atuagio do Ministério Puiblico a
propositura de agio civil piblica em defesa do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Também o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
no inciso V, do artigo 201, atribui ao parguer competéncia para
promover o inquérito civil e a agao civil publica para a protecio
dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infincia

* Promotora de Justica no Amazonas
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e 4 adolescéncia, inclusive os definidos no artigo 220, §3°, inciso
I1, da Constituigio Federal.

A Lei Organica Estadual n. 011/93, em seu artigo
3°, inciso IV, alinea “a”, reza que: “sio fung¢des institucionais do
Ministério Publico: instaurar procedimento administrativo e
inquérito civil, e propor agdo civil publica na forma da Let: para
a protegdo, prevengio e reparagio dos danos causados a0
patriménio publico e social, a0 meio ambiente, a0 consumidor,
20s bens e direito de valor artistico e a outros interesses difusos,
coletivos, individuais indisponiveis ¢ individuais homogéneos”.

2. Dos fatos

No dia 12/11/2004, iniciou-se os trabalhos
presididos pelo senhor JOAO JOSE, presidente do Conselho
Municipal de Direitos da Crianga e do Adolescente, com a
expedicio do Edital 01/2204 para a realizagio da elei¢io do
Conselho Tutelar desta Comarca, triénio 2005/2008.

Durante os preparativos para o pleito, houve
intervencio do Ministério Publico em varios momentos, tendo
o Orgdo ministerial sido o responsavel pela revisio de todos os
editais, revisio dos documentos apresentados pelos candidatos,
elaboragio da prova que seria aplicada aos candidatos e palestra
realizada aos aptos a concorrerem 2 eleigdo.

A eleicio foi realizada em 17.11.04, tendo sido
eleitos os senhores: PEDRO, LUIZ, ANA, LAURA E
ROBERTO.

Ocorte que em razio de denincias formalizadas
por cidadios parintinenses, o Ministério Publico instaurou
Inquérito Civil n. 001/2005, cuja copia segue integral em anexo,
o qual, no término da apuragio dos fatos, concluiu-se que um
dos candidatos eleitos, o senhor ***, nio preenche um dos
requisitos elementares contidos no artigo 133 do Estatuto da
Crianca e do adolescente para que o eleito seja empossado no
cargo de Conselheiro Tutelar.
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Conforme apurado nos autos do citado inquérito
civil, as fls. 66/67, o senhor ***, em termo de declaracio,
confirmou que recebia pensio em favor de seus sobrinhos
menores de idade Angelo, Nair e Bianca, os quais passaram a
morar consigo, mesmo possuindo genitor com vida.

Ressaltou ainda o declarante que, quando da
propositura da agdo de prestagio de contas, concordou que,
durante trés anos, faria o pagamento ao menores no valor mensal
de R$50,00 (cinqiienta reais).

Por fim, confessou que possui contra si outra acio,
esta para pagamento de pensdo alimenticia em atraso, movida
pelo menor PAULO CESAR.

3. Do direito

A criagio do Conselho Tutelar cabe ao Municipio,
através de Lei, a qual dispora sobre o processo de escolha dos
conselheiros tutelares pela comunidade local.

O processo de escolha devera ser conduzido pelo
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente —
CMDCA, que deve ser criado e estar funcionando antes do
Conselho Tutelar.

Nesta Comarca, numa mesma lei, foi criado o
CMDCA, o Fundo Municipal e o Conselho Tutelar, definindo as
diretrizes de sua politica municipal de atendimento a crianga e
ao adolescente.

Assim, a Lei Municipal n.70/1991 disciplinou,
cabendo ao Executivo garantir ao Conselho Tutelar as condigdes
para o seu correto funcionamento: instalagdes fisicas,
equipamentos, transporte e outros suportes definidos de acordo
com a demanda desta Comarca.

Nesta esteira, o Conselho Tutelar é integrado ao
sistema administrativo do Municipio, com previsio orgamentaria
para a execugdo de suas tarefas, devendo o conselheiro ser
escolhido pelo povo, nomeado pelo chefe do Executivo, tomar
posse e entrar no exercicio de sua fung¢do publica.
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Desta maneira, trata-se de cargo em comissao de
conselheiro tutelar, sendo esta sua natureza juridica, com
mandato fixo de trés anos, conforme estipulado no artigo 132
do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

Ressalta-se que a funcgio de Conselheiro Tutelar
é servico publico relevante (artigo 135 da Lei 8.069/90).

Ao ser escolhido para esse cargo, ao set nomeado,
a0 tomar posse, a0 entrar em exercicio, o conselheiro tutelar
cumpte todos os passos exigiveis de um servidor publico
comissionado para uma fungido publica, que é a de zelar por
direitos constitucionais das criangas e adolescentes. Este deve
ser o tramite para O acesso ao cargo.

Nio obstante a isso, o artigo 133 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabelece requisitos minimos para a
candidatura a membro do Conselho Tutelar, exigéncias estas que
devem prevalecer mesmo apds o pleito, sendo impostas aos
conselheiros mesmo apds a entrada em exercicio no cargo. Sao

elas:

Artigo 133 — Para a candidatura a membro do Conselho Tutelar,

serdo exigidos 05 SEQUINTes requLsitos:

I — reconbecida idoneidade moral;

11 — idade superior a 21 (vinte & um) anos;

I — restder no munteipio.

Desta maneira, esses trés requisitos sao condi¢Ges

sine gua non para que o cidadio seja empossado ou permaneca

no cargo de conselheiro tutelar.
3.1 Do requisito “idoneidade moral”

Idoneidade, no conceito de Auréio Buarque, in
DICIONARIO BASICO DA LINGUA PORTUGUESA, editora
Nova Fronteira, 1* edi¢do, 1995, pagina 349 é: “Qualidade de
idoneo (..); proprio para alguma coisa; que tem condigoes para
desempenhar certos cargos ou realizar certas obras”.

Para o mesmo autor, pégiha 442, Moral é o
“conjunto de regras de conduta consideradas como validas, quer

de modo absoluto para qualquer tempo ou lugar, quer para grupo
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ou pessoa determinada; (...); que tem bons costumes”.

Nessa estetra, o requisito de “reconhecida
idoneidade moral” representa, perante a comunidade, que o
cidaddo goza de todo o respeito em face de ser uma pessoa com
credibilidade, irreparével conduta moral, ilibado respeito por seus
pares e integridade no cumprimento de suas obrigagdes legais.

Segundo o entendimento dos autores Cury,
Garrido e Margura, /77 ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE ANOTADO, Editora Revista dos Tribunais,
2* edigdo, 2000, pagina 121, ao comentar o inciso I do artigo
133 da Lei 8.069/93, ressalva que a idoneidade moral é
comprovavel mediante certidées dos distribuidores civeis e
criminais.

Ocorre que o senhor ***, em que pese 0 mesmo
ter participado da gestio anterior do Conselho Tutelar e ter
desenvolvido trabalho de forma satisfatéria, nio pode o
Ministério Piblico deixar de observar o teor das Certidées que
instruem os autos, de fls.44 /46, expedidas pelos 2° e 3° Cartérios
desta Comarca, as quais noticiam que o mesmo possui a¢des
tramitando contra si.

O fato torna-se ainda mais grave na medida em
que se verifica que tratam de agdes as quais envolvem menores,
sendo uma de execugio de alimentos e outra de Prestagio de
Contas em razio de guarda judicial.

Quanto a agdo execugido de alimentos,
Processo n. 181/2004, esta foi paga devidamente, conforme
Certiddo de fls.170, estando a pensio alimenticia atualizada até
o meés de fevereiro/2005. Infelizmente, se observa nos autos
acima mencionados, que o alimentante por vezes, atrasa o
pagamento por virios meses, tanto que ensejou a referida acéio
de execugdo, fazendo o depdsito dos valores mediante ameaca
de prisio.

No que concerne 2 agdo prestagdo de contas
em tutela, Processo n.107/98, esta nio foi feita pelo senhor
#*#* conforme determinado pelo magistrado ainda no ano de 1998,
tendo os requerentes pleiteado, no ano passado, através da
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Defensoria Piblica, a atualizagio dos débitos ao Cartorio, o que
foi deferido pelo Juiz. Buscando ter vista dos autos, soube o
Ministério Publico que os mesmos estio com o servico contabil,
nido podendo o parguet manusear 0s autos.

Por este fato, os cidadiaos desta Comarca tém se
mostrado irresignados no sentido de que como uma pessoa com
problemas de tal natureza pode estar ocupando o cargo de
Conselheiro Tutelar ¢ falando sobre direitos fundamentais quando
o proprio descumpriu e permanece descumprindo suas
obrigagoes?

4. Do requerimento da medida liminar

Nio pode o Conselho Tutelar cair em descrédito,
sendo alvo de criticas pela sociedade por culpa exclusiva de um
de seus membros, o qual estd na ativa, prejudicando a imagem
do érgio, que é voltado ao atendimento dos preceitos contidos
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, encarregado pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da infancia e
juventude.

Desta maneira, o perigo na demora do provimento
pleiteado nesta agio civil publica reside no fato de que o senhor
*** estd no exercicio de cargo em que sua condigdo pessoal o
impede claramente de integrar o grupo a qual esta pertencendo,
praticando atos que contrariam a propria situagao pela qual esta
passando, com agdes judiciais tramitando contra si, estando
indubitavel e latente o fumus boni iuris.

O requerido ja esta ha 04 (quatro) meses
executando a funcio de Conselheiro Tutelar e precisa ser
afastado imediatamente do cargo para dar lugar a quem realmente
preencha todas as condigbes pessoais € morais para O exercicio
da funcio.

Por tais motivos, o Ministério Publico requer seja
deferida a tutela liminar, inandita altera pars, com a determinagio
de imediato afastamento de *** do cargo de conselheiro tutelar,
sendo chamado para ocupar a vaga o 1° suplente na eleigio,
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conforme fls. 104, para que imediatamente seja empossada a
senhora MARIA CARDOSO, sendo procedidas as devidas
comunicagées a Prefeitura Municipal desta comarca.

5. Pedido

Ante o exposto, requer o parguet a procedéncia
da presente agdo civil publica para que o senhor *** seja
destituido da fungio de Conselheiro Tutelar, por considerar que
os fatos contra si alegados depéem contra a moral que o cargo
de Conselheiro Tutelar exige.

XXX, 11 de maio de 2005
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Contra-razdes de Recurso em Sentido Estrito.

Francisco das Chagas Santiago Cruz *

Processo n.: 011.95.001764-0

Recorrente: ANTONIO EVALDERICK DO VALE
BARBOSA

Advogada: Doutora Luciana da Silva Tergas

Pega Ministerial: Contra-razoes de Recurso em Sentido
Estrito.

Eminente Julgador,

O Ministério Piblico do Estado do Amazonas, por
seu Promotor de Justiga, tempestivamente, oferece as
CONTRA-RAZOES DE RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO, tendo como recorrente ANTONIO

EVALDERICK DO VALE BARBOSA, ja devidamente
qualificado nos presentes autos.

1. Breve histérico do Processo:

1- O Recorrente foi denunciado no dia 28/02/2000,
como incurso no delito capitulado no art. 121, § 2°, incisos I e
1V, do CPB, ocorrido no dia 28/04/1995, acusado de ser o
executor, a mando de ORIVAM ANTONIO LIRA, da vitima
SERGIO GERIKAS (fls.03).

2 — Em outubro de 2002, editou-se o decreto de
Prisio Preventiva (fls. 283) do Recorrente, dado como foragido,
sendo recolhido ao cativeiro oficial em maio de 2003,
permanecendo até o presente momento.

3 — Editada e prolatada a Sentenga de Prontncia em

" Promotor de Justiga.
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fevereiro de 2005 (fls. 626, 627 e 628), remetendo o Recorrente
a Julgamento pelo Tribunal do Povo.

4 — Impetrado Recurso em Sentido Estrito,
irresignado com a decisdo do Juizo a guo e, sobre esta, passamos
a nos manifestar:

A irresignagdo do Recorrente faz sentido. Vejamos:
Analisando detidamente os autos, ha uma unica testemunha
ocular do fato, JOSE EDSON LOURENGO DA COSTA (fls.
26) que, naquele momento, encontrava-se a certa distincia do
local do crime, chegando a ver os individuos que executaram a
vitima, descrevendo as caracteristicas fisicas dos mesmos (fls.
26). Um deles, o ja falecido LUCIDIO HERBERT TORRES,
foi reconhecido pela Testemunha em Auto de Reconhecimento
(fls. 36) como sendo um dos autores dos disparos efetuados
contra SERGIO GERIKAS. Quanto ao Recorrente, nio foi feito
em nenhuma fase processual o Auto de Reconhecimento. Aqui,
portanto, comega a declinar os indicios da autoria do Recorrente.

Importante relatar, que foram requisitadas a
autoridade policial inimeras Promoges (06 ao total) pelo Orgio
Ministerial, mas negligenciadas e nio atendidas (fls. 86, 147, 156,
182, 190, 247 ), fazendo com que se levasse quase 05 (cinco)
anos para ser oferecida a denuncia. Percebe-se, ainda, o
amadorismo reinante em nossa policia para estabelecer critérios
técnicos capazes de elucidar os crimes. Falta uma policia técnica-
cientifica bem aparelhada para enfrentar essa complexidade de
crimes que ocorrem diariamente em nossa sociedade.

Seguindo-se a analise, em sede de testemunhos, nio
hi nenhum deles que apontam ao Recorrente, com fundados
indicios, em ser o mesmo o executor do crime. Inexiste qualquer
referéncia a seu nome, circunstincias ou fatos capazes de lhe
atribuir o delito em tela. Com efeito, a razio da inclusio do
Recorrente no rol dos suspeitos ndo esta aclarada nos autos. Nio
ha antecedentes logicos capazes de identifica-lo a fim de
estabelecer um elo minimo capaz de torni-lo um integrante
daquela empreitada criminosa.

No relatério da Autoridade Policial (fls. 67), que foi
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com base nas declaragdes da testemunha ocular, que descreveu
as caracteristicas fisicas dos individuos acusados (altura, peso,
trajes, vestimentas e etc.) que os levou até ao Recorrente.
Entretanto, como ja afirmado, nio foram acostados aos autos
elementos que corroborassem com as suposigdes policiais.

Houve até o momento presente, uma suposi¢io da
autoridade policial, que nio deixa de ser legitima, pois € de seu
mister, mas que até esta fase processual, ndo forneceu provas
das alegacdes suficientes que, de per si, seriam elementos
necessarios para a formagio da culpa em relagdo ao Recorrente.

Analisando as provas técnicas, em especial o Laudo
de Exame de em Projétil de Arma de Fogo n® 95 0545 (fls. 94)
e o Laudo de Exame do Local de Morte Violenta n® 95 0714 (fls.
135) em nada esclareceu, pois nao apontou provas contra o
Recorrente ou indicios que o ligassem ao fato criminoso.

Ressalte-se de passagem, que nesta fase processual, .
a pronincia do acusado, prevalece, mesmo havendo duvida
quanto sua inocéncia. No caso em tela, nio se trata de duvida,
mas sim, da propria inexisténcia de indicios capazes de apontar
o Recorrente como executor do crime, 0 que com certeza, se
existisse, seria argumento suficiente capaz de leva-lo a uma
suposta condenagio. Assim, ndo foram produzidas provas
capazes de dar certeza quanto 20 que foi alegado.

Em suma, nio estd devidadmente comprovada a
relacio de causalidade entre a conduta do agente (recorrente)
com o fato delituoso, sendo elemento essencial para a subsungao
do fato 4 norma, que atribui ao agente a autoria do crime.

Com efeito, em sede de provas, a verdade historica
é que se deve buscar, pois a verdade absoluta é inalcancavel. E
aquela verdade, vizinha mais proxima da certeza — antitese da
duvida -, que deve nos autos ser apurada. Na auséncia dela, nao
ha sequer divida, mas caso de inexisténcia de alegagao.

Seria elucidativo para o caso em questdo se a
Testemunha ocular do crime, JOSE EDSON LOURENGO DA
COSTA, fizesse a acareagio com o Recorrente, a fim de
reconhecé-lo, mas em nenhum momento veio a ser feito,
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inclusive, foi dispensada sua oitiva durante a instrucio
processual.

Assim, sob a ética constitucional da pronincia e
impronuncia através do principio da inocéncia, podemos verificar
a colisdo entre principios, quais sejam, o principio da inocéncia
e da preservagio do status kbertatis frente ao jus puniend; estatal.
A palavra principio ¢ ambigua, pois pode apresentar uma acepgio
diversa da comumente conhecida, que ¢, causa priméria, comego,
base e razio. Dentro de nosso ordenamento juridico principio
tem outro significado, como alude Celso Antonio Bandeira de
Mello “principio é mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢io fundamental que irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe di o sentido harménico.” (CF. Celso
Antonio Bandeira de Mello, “Criagio de Secretarias Municipais”,
RDP, n. 15, jan/mar 1971e Curso de Direito Administrativo,
p-450 — 451).

Este principio é muito mais que um simples
conceito, um comego; nele estd inserido o bem maior do Homem;
que é sua liberdade.

Traz a Constituicio Federal em seu art. 5°, LVII o
principio da Presungio de Inocéncia, que diz: “Ninguém serd
considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal
condenatoria.”

O principio da Presungio de Inocéncia, nio pode
ser de forma alguma ferido, pois vem tipificado na lei
fundamental do pais. Ndo hid como julgar alguém se essa pessoa
ainda ndo houver sido considerada culpada perante o juizo
competente, ¢ ndo so “considerada”, mas principalmente que a
sentenca tenha sido transitada em julgado.

Para garantia fundamental que é pretendida nesse
inciso do art. 5° é a liberdade individual do cidadio acima de
tudo, pois ¢ a liberdade, o bem mais precioso que existe.

Logo, infere-se em analisar o PRINCIPIO DA
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PRESUNCAO DE INOCENCIA VERSUS PRONUNCIA .

Em crimes de Competéncia do Tribunal do Jur, o
Magjstrado proferird sentenca,que podera ser de pronuncia (408-
CPP); impronuncia (409-CPP) ou absolvi¢io sumaria do acusado
(410- CPP).

O M.M. juiz deve fundamentar sua decisdo, com base
na existéncia do crime imputado ao réu e da sua provavel
participagio no delito, “dando os motivos do seu
convencimento”, (408, in fine — CPP).

Este poder de decisao, dado ao M.M. juiz confronta-
se com o principio da presungio da inocéncia (art.5°, LVII da
C.E./88), pois este nio admite a suspeita de culpa; devendo antes
haver transito em julgado.

Devido a problemitica que envolve a pronincia, tudo
que ela acarreta, se vai contra a presungio de inocéncia ou nio;
gera divergéncia entre tribunais e doutrinados.

Nas palavras de Adriano Marrey: “é evidente,
decidindo estar convicto da existéncia do crime, da suficiéncia
dos indicios colhidos e de que seja o individuo apontado como
réu o seu autor, cumpre 2o juiz pronuncia-lo, dando os motivos
de seu conhecimento.” (Adriano Marrey. Teoria e Pratica do Juri:
doutrina, roteiros, questiondrios, jurisprudéncia. 6° ed).

Ainda ha entendimentos que na fase da prontncia
vigora o principio in dubio pro sodetate, pois em caso de duvida
deve o juiz pronunciar o réu, para que nio subtraia a apreciagio
do caso do Tribunal do Juri.

A respeito do tema In Dubio Pro Reo versus In Dubto
Pro Societate, Ulysses Ribeiro nos deixa um memorial, que
passamos a transcrever alguns trechos:

“0 abalo psicolégico nunca pode ser desprezado,
uma vez que, sio inquestionaveis as perdas sofridas pelo cidaddo
em sua auto-estima, a marginalizagdo social a ser enfrentada
mesmo diante da absolvigio, bem como da completa
discriminagio a ocotrer no seio de uma sociedade elitista como
a nossa.”

“Nio basta a davida, hoje, em face do sistema
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acusatorio e ndo inquisitorio”. A lei exige “a existéncia de
elementos significantes quanto a autoria, segundo a regra da
razoabilidade, tendo em vista as regras normais de apreciagio
de provas.”

Segue a ligio do Mestre .....

“In Dubio Pro Sodetate nio passa de mera frase de
efeito sem lagos de parentesco com o nosso sistema juridico
positivo.”

“Positivado o principio da Presuncio de Inocéncia
“C.E, art. 5° LVII, a aplicacio do In Dubio Pro Reo passa a ter
assento constitucional e torna-se regra nos casos em que a lei
ndo disponha expressamente de forma diversa.”

“Essas conseqiiéncias inquestionavelmente graves,
nao podem ser infringidas a um cidaddo de forma simplista,
subjetiva, sob pena de revelar a grande preocupagio dispensada
ao principio da dignidade da pessoa humana, a fim de impedir
que a atividade primitiva do Estado, manifestado sob o interesse
de velar pela seguranga da coletividade, resulte como justificativa
a depreciagio do individuo”.

“Com reflexo dessas novas construgdes juridicas/
politicas, hoje néo mais se admite a op¢io, com fincas em simples
probabilidade, suposicdes, conjecturas ou presuncées, como
fontes seguras para a decretagdo da pronincia. No contririo, em
sendo o veredicto do juri qualificado pela soberania, que se
consubstancia em sua irreformabilidade em determinadas
circunstancias, e tendo em vista a auséncia de fundamentagio
da decisio, a fungio, as vezes esquecida, da pronuncia é a de
impedir que um inocente seja submetido aos riscos do julgamento
social, irrestrito e incensuravel”.

“O Principio In Dubio Pro Societate sobrepondo ao In
Dubio Pro Reo, data renia, esti irremediavelmente ultrapassada.
A ligao era do passado, € a leitura da década de 1.940. A funcio
da pronincia, hoje, é exatamente o contrario: é evitar, conforme
salientado, que alguém que nio merece ser condenado possa sé-
lo. Ndo mais vigora aquela interpretagio de que “a funcio da
pronuncia € a de remeter o réu a jiri”. (Memorial- Recurso em
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Sentido Estrito- n. 1.514/01).

Com efeito, faz-se necessario verificar o LIAME
ENTRE PRINCIPIO DA PRESUCAO DE INOCENCIA E A
DECISAO DE IMPRONUNCIA.

A decisio de impronincia é terminativa, é proferida
quando o juiz nio se convence da prova do fato tipico ou de
corpo de delito, por via de tal decisio o julgador reconhece
inexistir justa causa para submeter o acusado a um julgamento
popular, isto é, Tribunal do Juri.

A ligagio, ou seja, correlagio existente entre
improniincia e o Principio de presungio de inocéncia, € que na
divida a existéncia do crime e dos indicios de autoria do juiz
deveria impronunciar o réu, nio deixando que ele seja julgado
por um juri soberano.

O que mais ocorre em se Tratando de Tribunal do
Jari, é que na duvida o juiz vai tomar a decisdo de pronunciar o
réu, mandando-o para o julgamento do juri popular. Essa espécie
de decisio deveria ser totalmente inversa, ou seja, O juiz a0 ter
divida teria que impronunciar o réu, exercendo, assim, o principio
de presungio de inocéncia elencado na Constituigio.

Vejamos, a pronincia fere a Constituigdo, ha inversdo
da regra procedimental in dubio pro reo para in dubio pro societate.
A pronuncia ¢ uma decisdo interlocutéria e ndo uma sentenca,
por isso entende-se que bate de frente com o principio da
presungio de inocéncia. Sendo apenas uma decisio, que nao julga
o0 mérito e ndo poe fim ao processo, por que deixa que o réu vaa
julgamento pelo Tribunal do juri?

O principio i dubio pro ree, significa que na davida
decide-se a favor do réu, isso nada mais € que presumir que ele
seja inocente.

Muitas vezes nio ha prova contra o réu, € mesmo
assim é pronunciado. Qual juri acreditaria na inocéncia do réu,
se o proprio juiz passou a decisio para eles. E onde fica a tio
falada “presungdo de inocéncia”?

Assim, vem a Jurisprudéncia se pronunciando:

TJSP: “A lei exige para a pronuncia, a prova da
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existéncia de autoria. Faltando qualquer desses requisitos, é caso
de impronuncia.” (HC 111 514, do TJSP, de 17.08.71)

A Constituigdo diz que ninguém podera ser
considerado culpado, antes de sentenga condenatéria transitada
em julgado, entio se o juiz tem dividas ou nio tem provas
suficientes porque optar pela pronincia, se é a impronuncia é
um meio de colocar em pritica o principio constitucional.

Jurisprudéncia que vio de encontro com esse em
passe de pronunciar, seguindo o principio do In Dubio Pro Sedietate
ou impronunciar, respeitando o art.5°, LVII, da Carta Magna,
tomando como principio o In Dubio Pro Reo:

TFR: “Prevaléncia do Principio da presungio de
inocéncia, ante, a fragilidade, ou inexisténcia de prova
concludente, ndo ha de impressionar-se o juiz criminal com a
vida pregressa do réu, para proferir a condenagcio, invertendo o
principio da presungio de inocéncia pela de culpa.” (ACR n°
0007206 S.P)

STJ: “Aduzem inexistirem indicios veemente de
autoria e que o indiciamento contraria o principio da presuncio
de inocéncia. Ainda, ser o indiciamento ato irreversivel que
manchara a vida dos Pacientes, além de nio ser medida necessaria
para o andamento da investigagio criminal, em nada influenciado
a producio de prova.” (HC n°® 17731 RS)

Mas qual o problema nessa inversio? Os piores
possiveis, vejamos: em caso de divida da autoria e materialidade
do crime, o juiz amparado pelo principio In Dubio Do Societate
enviara os autos para apreciagio do soberano Tribunal do jiri.
Para que o caso possa ser julgado por representantes da
coletividade em nome da justica.’

E assim que os jurados sdo vistos, e ¢ assim que se
sentem; como procuradores de uma populagio que com os seus
votos, seus julgamentos estario livrando a sociedade de mais
um...”marginal”, e sairam do Tribunal com a plena convicgio
que fizeram justica.

Parte-se do pressuposto que a pessoa que esta no
banco dos jurados é culpada, mesmo que as provas sejam
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ambiguas, os depoimentos contraditorios.

Nio se pode submeter um inocente ao julgamento
social itrestrito e incensuravel, supondo que é culpado; para
depois averiguar sua culpa ou no; pois as maculas deixadas nessa
pessoa jamais se apagam.

Leciona o Ministro Evandro Lins e Silva:

“E alégico o procedimento penal contra quem tem
em seu favor o beneficio da duvida. Quanto mais depressa se
resolva essa situagio, melhor para a propria sociedade de que o
réu faz parte. O juizo de acusagio, posto diante do jiri ha de ter
como pressuposto absoluto a prova da existéncia de um crime
contra a vida e Indicios Suficientes de autoria ou participagdo
de alguém. nguem é culpado mais ou menos, ou quase, ou
duvidosamente. E ou nio é. Nio ha grau mtermedlano Nessa
diivida, a lei indica o caminhoj; reabre-se o processo”. (Sentenga
de Pronuncia- Evandro Lins e Silva -in- Grupo Brasileiro
Associacio Internacional de Direito Penal — A 1. D.P).

TJPR: “Para a pronincia aler exige impGe a certeza
do delito e a existéncia de indicios de que o réu concorra para 0
mesmo.” (RT 465/369)

O professor Amadeo de Almeida Weinmann falando
sobre a prontincia diz que “a sentenca de promincia hd de sofrer,
nos dias atuais, o tempero da regra Constitucional que presume
a inocéncia do cidadio no processo penal e tem como corolario
a aplicagdo do in dubio pro reo, o nom liquet impronunciando o reu.
Nio hd que se falar em pronincia, na duvida, nos dias de hoje.
Na procura da verdade, o homem se depara com o terrivel
anatema: E falivel. E inversamente falivel. Nio s6 ignora as
coisas, como se equivoca, freqiientemente, com elas.” ( O
principio do In Dubio Pro Reo - Amadeo Almeida Weinmann —
Ver. Juridica n. 278 — dez./2000.)

E de José Frederico Marques a ligio: “se assim nao
fizer, se, diante da simples possibilidade de ser o réu o autor do
crime, for ele exposto ao juri, ter-se-a criado verdadeiro prodigio
juridico; a garantia contra condenagio arbitriria transformada
monstruosamente em exposi¢io ao risco de condenagio
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despdtica.” (José Frederico Marques.Elemento de Direito
Processual, Vol. 3- 1998.)

A liberdade, é o direito minimo dado ao cidadio,
para que este se proteja do poder ilimitado do Estado, assegurando
a propria efetividade juridica.

Ante tal quadro, a reforma do despacho de prontncia
se impde, como manifestagio de efetiva submissio ao
ordenamento juridico pétrio vigente.

Manaus, 28 de maio de 2005.
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Dentincia por crime eleitoral e outros a ele conexos

Edmilson da Costa Barreiros Junior *

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS, através de seu agente infra-assinado, no uso de
suas atribuigoes legais, em exercicio das atribui¢des junto a
14> ZONA ELEITORAL, em especial o art. 129, inciso I, da
Constituicio Federal c/c arts. 24 e 41 do Codigo de Processo
Penal e art. 357 e §§ do Codigo Eleitoral, vem, junto a V. Exa,
deduzir a pretensio punitiva estatal ao ofertar

DENUNCIA POR CRIME ELEITORAL E OUTROS A
ELE CONEXOS

em desfavor de 1) AAA (“DVIMS?”), com dados no auto de
qualificagio anexo; 2) BBB (“CETAX?”), qualificado as fls. 110;
3) CCC, qualificado as fls. 64/66; 4) DDD, qualificado no auto
de qualificagio anexo; 5) EEE, qualificado as fls. 122/123; 6)
FFF (“JORN?”), qualificado as fls. 38/39; 7) GGG (“ZEC?),
qualificado as fls. 41/42; 8) HHH (“FILHO DO FER”),
qualificado as fls. 102/104; 9) III (“FER”), qualificado as fls.
160; 10) JJJ, qualificado as fls. 153; 11) LLL (“C COMP?”),
qualificado as fls. 114/115; 12) MMM (“NEGBUR™),
qualificado no auto de interrogatorio anexo; 13) NNN,
qualificado as fls. 116/117; 14) OO0O, brasileiro, casado,
advogado, portador da OAB/AM n. ABCD, residente no Conj.
M]J, Qd XX, Casa XX, Fones (068) 32XX-XXXX e 92XX-75XX,
Rio Branco/AC, qualificado no espelho eleitoral anexo; 15) PPP,
vulgo “FIN®, residente na Rua da SXXX, YYY, Bairro Pxxxx
do Pxxxcxx, nesta cidade; 16) QQQ, com enderego 2 fl. 118 de
copias do IP 020/04; 17) PCSZA, com enderego a fl. 121 de
copias do IP 020/04; e 18) RRR (“LUCMONT?”), com

* Promotor de Justica de Boca do Acre/ AN Titular da 14 * Zona Eleitoral.
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enderego no PA Monte, Linha XX, n. XX, Labrea/AM;
pela pritica das infragGes penais a seguir narradas e capituladas:

Consta da presente pec¢a informativa que, no dia 03
de outubro de 2004, logo apos o encerramento das eleicSes
municipais, o Cartério da 14 * Zona Eleitoral encontrava-se em
dificuldades técnicas para concluir a apuragio.

Nesse interim, no inicio da noite, reuniu-se uma
multiddo de revoltosos, diante do Férum de Justiga, que gritava
palavras de ordem e ofendia a dignidade de todas as autoridades
envolvidas na condugio do processo eleitoral. O descontrole da
multidio passou a ocorrer entre 21h 30 e 22h 30. Os policiais
resistiram enquanto puderam.

Apods o pequeno contingente policial militar deixar
o recinto, Boca do Acre/AM conheceu a maior destruicio de
prédios publicos e privados, gerada por revolta social, sem
precedentes em sua centenaria Historia. Em razio dos
acontecimentos, os resultados oficiais do pleito s6 foram dados
no dia seguinte. A extensio dos danos e a imputagio pessoal das
responsabilidades passam adiante a ser narrada.

I. Da Materialidade dos Delitos

a) Da Prefeitura Municipal. Segundo o Laudo n.
15X/04-SR/DPF/AC, de vinte e uma laudas e um croqui (que
faz parte integrante da dentincia), verificaram-se as condicoes
de incéndio e de danos no prédio que abrigava a Prefeitura
Municipal de Boca do Acre/AM, localizada na Rua Cecilia Leite,
n. 80, no Pxxxx do Pxxxxx. Era vizinha a Cimara Municipal e
em frente ao Férum.

No prédio de alvenaria, funcionavam diversos
setores da Administragio: setor de pessoal, DETRAN, Setor de
Terras, Junta de Servigo Militar, Arquivo Morto, Assessoria
Juridica, Setor de Tributacio, Gabinete do Prefeito, entre outros.

Foram encontrados fumaca, focos de incéndio, sinais
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de arrombamento na porta dos fundos, na lateral esquerda;
a pericia constatou existéncia de diversos residuos de liquido
combustivel, utilizado para a geragio do fogo; houve
comprometimento da estrutura do prédio, dos bens méveis
que o guarneciam e destruigdo (supressdo indevida) de
todos os documentos, antigos e atuais, imprescindiveis para
a vida da Comuna.

Destruiram-se, também, todos os bens moveis que
guarneciam o Municipio. O rol detalhado encontra-se no relatorio
anexo, enviado pelo Oficio n. 090/2004, de 10/12/04, firmado
pela Secretiria Municipal de Administragio, FSNC, e faz parte
integrante desta denincia.

O laudo contém diversas fotos demonstrando a
extensio dos danos e detalhando o modo de evolugdo do crime.
Descreve-se ter havido material combustivel bastante para inicio,
aquecimento e propagagio do fogo. O acesso foi pela porta dos
fundos arrombada. Ao chegar ao telhado, feito de PVC e com
telhas de madeira, o mesmo propagou o fogo por toda a extensio
do prédio.

Por tais razdes, existem provas bastantes de
ocorréncia, em concurso formal, dos delitos dos arts. 250, § 17,
11, b) e 305 do Cédigo Penal, lesando o patrimonio imobilidrio e
mobilidrio da Prefeitura Municipal de Boca do Acre e a Fé
Publica de peculiar interesse municipal.

b) Camara Municipal de Vereadores. Segundo o
Laudo n. 15X/04-SR/DPF/AC, de catorze laudas e um croqui
(que faz parte integrante da dentncia), verificaram-se as
condicoes de incéndio e de danos no prédio que abriga a Cimara
Municipal de Vereadores de Boca do Acre/AM, localizada na
Rua Cecilia Leite, no Pxxxx do Pxxxxx, em frente ao Forum.

Narrou-se que, dos dois blocos de alvenaria que
compdem a construgio, houve arrombamento de porta e janela
do primeiro bloco, mas por onde nio se conseguiu O acesso a0
interior. O laudo narra destrui¢do interna de diversos
instrumentos (hastes, paus e pedras) utilizados para a destruigio
de vidracas e aposigio de barrica que continha liquido inflamavel.
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Houve rompimento de janela e de portas, danos a computadores
e outros bens.

Dos recipientes encontrados, um estava com 400
mililitros de liquido de odor forte e inflamavel. Uma outra estava
derretida, de onde proviera a combustio. Encontraram-se outros
vestigios de artefatos incendiarios.

O delito somente nio se consumou por intervencio
da testemunha CBENTO, proptietirio de posto de gasolina
proximo, que, com outros populares, se aventurou a apagar o
fogo com extintores de incéndio, para evitar a propagacio até
seu imovel lindeiro, o que geraria explosio catastréfica. Os danos
restringiram-se, ao final, a vidragas, trés portas, uma mesa e duas
cadeiras. Somente o segundo bloco da Cimara foi alvo da
tentativa de incéndio.

Por tais razoes, existem provas bastantes de
ocorréncia, em concurso formal, dos delitos dos arts. 250, § 12,
IL, b) e 305 c¢/c art. 14, I1, do Cédigo Penal, pois houve tentativa
de lesdo ao patriménio imobilidrio e mobilidrio da Cimara
Municipal de Boca do Acre e a Fé Publica de peculiar interesse
municipal, consistente nas leis, projetos e arquivos parlamentares.

¢) TV Boca do Acre — Rede Amazénica. Segundo
o Laudo n. 15X/04-SR/DPF/AC, de treze laudas e um croqui
(que faz parte integrante da dentincia), verificaram-se as
condi¢bes de incéndio e de danos no prédio da teledifusora,
proxima a Camara Municipal e 4 Prefeitura de Boca do Acre/
AM, localizada no Pxxxx do Pxxexx.

A simples edificagdo de alvenaria nio possuia cerca,
muro ou qualquer obsticulo. Suas antenas transmissoras nio
sofreram danos. As entradas nio foram violadas. O interior do
imo6vel nio foi invadido. Na porta principal, verificou-se uma
mancha negra, com queima parcial e fuligem, comprometendo-
lhe a estrutura fisica. Houve combustio da porta a0 teto da
fachada. Encontraram-se, no chio, vestigios do artefato
incendidrio (coquetel molotor), 2 base de combustivel. Nos
arredores foram encontrados objetos plisticos envoltos em fita
adesiva, com forte odor de gasolina. Provavelmente foram
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utilizados para transporte dos instrumentos incendidrios até o
local.

Os peritos afirmaram que o fato foi doloso. Os pavios
incendidrios nio deixaram dividas, ja que tinham a quantidade
minima necessaria para a evolugio de um incéndio. O ambiente
aberto e queima rapida facilitaram a curta duragio do incéndio e
na extincio do foco, sem provocagio de danos maiores. Nio foi
comprometida a estrutura do prédio. O incéndio nio se
consumou porque os agentes responsaveis, em um ambiente mais
aberto e sem locais para a propria ocultagao, arvoraram-se em
prosseguir com os danos em outros locais da cidade, sem se
preocupar em garantit a consumagio. Mas prejudicaram, por
diversos dias, a veiculagio da programagio televisiva normal.

Por tais razdes, existem provas suficientes de
configuracio do crime do art. 250, § 17, 11, b) ¢/c art. 14, 11, do
Cédigo Penal, pois houve tentativa de incéndio em prédio de
uso piiblico, de uma concessioniria de servi¢o publico de
radiodifusio de sons e imagens, expondo a perigo seu patrimonio.

d) Dos veiculos. Segundo o Laudo n. 16X/04-SR/
DPF/AC, de nove laudas e um croqui (que faz parte integrante
da dentincia), demonstraram-se danos nos dois caminhdes, que
estavam, a servico da Justica Eleitoral, em frente a0 Forum de
Justiga da Comarca, na Rua Cecilia Leite, 89, Pxxxx do Pxxxx.

Os dois veiculos, de placas brancas JWR-9191
Manaus/AM e JWP-6493 Manaus/AM, pertencentes a0
patrimonio publico, estavam estacionados, um em frente ao
outro, diante do Férum, para isolar a multidio que se aglomerava
diante do prédio.

Constataram-se impactos com objetos rigidos (pedras
ou tijolos) na carroceria e proximas aos vidros, bem como na
cabine; quebraram-se retrovisores e para-brisas, com 20 menos
dezesseis marcas de impacto. Garrafas de mbar e cacos de vidro
estavam sobre os capds. Havia residuos de queima e deposigio
de fuligem sobre o tanque de combustivel na porta direita e estribo
direito da cabine. As mangueiras do tanque de combustivel
estavam queimadas e havia marcas de derramamento de liquido
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combustivel no asfalto.

Como nio foi encontrado artefato incendiirio, os
peritos deduziram que houve rompimento da mangueira de
combustivel que gerou o derramamento; ateou-se fogo e a
quantidade reduzida nio manteve a chama para garantir o
processo de combustio.

Ante o exposto, existem provas bastantes de
ocorreéncia, do delito do art. 250 ¢/c art. 14, II, do Codigo Penal,
pois a tentativa de incéndio pds em risco o patrimbnio mével,
com concreta exposi¢do a riscos outros.

¢) Radios locais. Segundo o Laudo n. 20X/04-SR/
DPF/AC, de dezoito laudas e um croqui (que faz parte
integrante da dentincia), demonstrou-se o incéndio na ridio
“Eu e Vocé AM”/“Tupi FM”, localizada na Aw. Jacinto Ale,
Pxxxx do Proooxx.

Houve comprometimento da estrutura e consumigio
total de moveis, documentos, equipamentos eletrdnicos, portas,
janelas, telhado e de setenta por cento, aproximadamente, da
area edificada. A Radio Difusora de Boca do Acre/AM era
composta de trés edificagdes e tinha cerca de 184 m? de irea
construida. A parte frontal nio tinha muros para delimitar irea.

Na ridio TUPA FM, houve arrombamento e pouca
propagagio do foco de queima, gerando danos em uma mesa,
pintura de paredes e sujeira em forro, porta e janela. No segundo
prédio do complexo, com 129 m? de 4rea construida, com fachada
“Radio Eu e Vocé AM”, houve devastagio completa. Todos os
moveis, equipamentos eletro-eletrdnicos, janelas, portas e
telhados, bem como a estrutura do predio, foram comprometidos.
A terceira edificagio, a menor, apenas foi arrombada.

Havia uma sala com latas de tinta e solventes, na
propria radio. Os agentes dispuseram dos mesmos no proprio
local, o que facilitou a manutengdo e propagacio do fogo.
Encontrou-se um ar-condicionado usado como suporte para
deposicio de material s6lido e inicio do fogo. Encontram-se
vestigios de liquido combustivel. Ha provas claras de incéndio
Criminoso.
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Em assim sendo, existem provas suficientes de
configuragio do ctime do art. 250, § 12, II, b), do Codigo Penal,
pois houve incéndio em prédio de uso publico, de uma
concessionaria de servico publico de radiodifusio sonora,
expondo a perigo a incolumidade publica, e inutilizando o
patrim6nio mobilidrio e imobilidrio para seu aptioristico escopo.

f) Do Poder Judicidrio local. A Policia Federal,

pericial, Entretanto, o mesmo, até o final da instrucao criminal,
pode ser juntado, para os efeitos do art. 569 do CPP. Para os fins
do art. 41 do CPP, contudo, os indicios de materialidade
constantes sio bastantes para caracterizar fumus boni iuris de
existéncia do fato criminoso. As fotos ora juntadas, denotando
danos no telhado, fundos, parte frontal, sempre dos lados interno
e externo, corroboram o alegado, pois sdo visiveis os vestiglos
de fuligem, prova do emprego do fogo e da tentativa de incéndio.

Ademais, o depoimento do Escrivio JSOUTO
informa que foi exposto a concreto perigo de dano. Narrou grande
quantidade de fumaga, oriunda dos fundos do prédio. O fogo
nio consumiu o forum porque o depoente veio, com vizinhos,
resgatou os computadores e demais bens das Justicas Comum
Estadual e Eleitoral; ato continuo, debelou o incéndio, fato alheio
a vontade dos piromaniacos.

Houve dolo manifesto, outrossim, de destrui¢ao de
todos os documentos publicos e privados existentes, tal como
ocorrera na Prefeitura Municipal. Os focos vieram do fundo do
forum; na frente, na mesa do aludido depoente, foram queimadas
partes das agbes de execugio fiscal 187/2001, 188/2001, 189/
2001, 190/2001; além da agio de execugido e petigio inicial de
monitoria, n. 98/99, requerida por CAMatos em face de BA Ltda.,
provida de onze cheques de diversos valores, emitidos contra
Banco do Brasil S/A.

Na verdade, com focos na frente e fundos do prédio,
os quais fatalmente encontrar-se-iam até consumagao total
do imével e de seus bens pelas chamas, vé-se que a real
intengio dos agentes era destruir todo o prédio, com emprego
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de fogo, gerando perigo de dano para a incolumidade publica,
em prejuizo dos arquivos publicos, da administragio da justica,
comum e elettoral, bem como de todos os servicos do Poder
Judiciirio, Ministério Publico e dos advogados militantes na
comarca de Boca do Acre/AM.

Em sucinta anilise, existem provas bastantes de
ocorréncia, em concurso formal, dos delitos tentados dos arts.
250, § 1°, 11, b) e 305 do Codigo Penal c/c arts. 72, 111, Lei n.
9.504/97 e art. 14, II, CP, lesando o patrimdnio imobilidrio e
mobilidrio do Poder Judicidrio, inclusive da Justica Eleitoral e a
Fé Publica de peculiar interesse de todos os jurisdicionados da
comarca, nio havendo prejuizos maiores em razio de
circunstincias alheias 4 vontade dos agentes.

g) Da residéncia do entdo Prefeito ILIM.
Segundo a Informagio Técnica n. 027/04-SR/DPF/AC, de cinco
laudas (que faz parte integrante da deniincia), verificaram-
se as condi¢Ses de incéndio no imével, que era a residéncia do
Exmo. St. Prefeito Municipal de Boca do Acre/AM, Antonio
Iran de Souza Lima, situada na Av. WW, n. ZZ, Pxxxx do Pxxxxx,
nesta cidade.

Os experts constataram o arrombamento e a
destruigio de portdes, vasos, caixa d’agua, bem como outros
bens moveis que guarneciam a residéncia. Relatam que a casa
foi consumida pelo fogo, s6 restaram paredes e alguns objetos
de estrutura metilica. Houve posterior desabamento, em parede
da lateral direita. Consta as fls. 75/77 rol com, baseado em
declaragio do ofendido ILIM, todos os bens moveis que lhe
guarneciam a residéncia incendiada, que faz parte integrante
desta denuncia.

Conquanto nio tenham sido encontrados vestigios
de artefatos incendidrios ou de liquidos inflamaveis, houve prova
de incéndio criminoso, com os depoimentos auxiliares, de
testemunhas que verificaram elementos da multidio enfurecida
ateando fogo no imdvel.

h) Da empresa COPARSERYV. Consoante
depoimento da vitima NETECAMP, bem como fotografias (fl.
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74 de copias do IP n. 020/04), houve danos causados pela
multidio violenta, que ameaga, inclusive, destruir toda a sede
da empresa, localizada na Rua C-A 2, n.QQQ, Pxoxx do Pooax,
nesta cidade. Sofreu prejuizo material em diversos bens, como
miaquina de fax, computador, aparelho de encadernar, miquina
de xérox, uma guilhotina, um bebedouro, méveis destruidos. Por
tais razoes, houve a incidéncia dos delitos dos arts. 163, p. unico,
I c/cart. 155, § 4°, IV, do Codigo Penal.

Por fim, o Parguet reserva-se para expressar sua gpinio
delicifi, em agdo propria, ou ulterior aditamento, acerca dos demais
individuos, ao término das apuragdes paralelas, do IP n. 020/
04, instaurado pela Policia Civil, e com copias destes autos, com
a identificacio e demais dados coligidos.

I1. Da Autoria

1) AAA (“DVIMS?). Omitiu-se quando teve sua
solicitagio direta, por radio, para interferir e evitar 0 avango da
multidio enfurecida. Nio tinha a intengio de evitar o tumulto,
j4 que incentivou a pratica de tais atos, oferecendo bebidas
alcodlicas a correligionarios, incitando-os a violéncia. O fato se
deu na Rua Cecilia Leite, em frente ao Banco BASA, horas antes
do inicio da apuragao.

O relatério de inteligéncia da Policia Militar
informava que suas ordens, para as pessoas a quem embriagava,
era “Vamos quebrar tudo ai! Depois a gente vai e quebra a
casa do Prefeito”. Era auxiliado por seu filho “DDD?”. Foi citado
como autor da depredagio na empresa COPARSERV. Destarte,
assumiu os riscos de produzir os resultados lesivos supra
descritos; o denunciado portou-se totalmente indiferente a todos
os prejuizos materiais e morais expetimentados pela comunidade
bocacrense.

2) BBB (“CETAX?”) foi avistado, com uma tocha
nas mios, ateando fogo no prédio da Prefeitura Municipal; pulou
o muro, em fuga, logo apos, enquanto o imével era consumido
pelas chamas. Foi visto, enquanto testemunhas aguardavam a
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apuracio, com uma série de manifestantes exaltados (dentre os
quais LLL, NNN, “NEGBUR”, JJJ, HHH FILHO DO FER),
por testemunhas que tiveram de se ausentar, da Prefeitura
Municipal, pois o grupo logo incendiaria o local. O incéndio
adveio, minutos apés. Foi reconhecido como um dos lideres e
incitadores da multidio enfurecida que foi atigada a incendiar o
Forum de Justica local.

3) CCC. Era lideranga destacada no grupo politico
de DVIMS. Foi apontado, pelo relatorio de Inteligéncia da Policia
Militar, junto com ZEC e CCC. a ordem dada para os
simpatizantes do grupo politico era “Vamos quebrar tudo af!
Depois a gente vai e quebra a casa do Prefeito”. Neste mesmo
relatorio, existe a informagio que, apds receber o dinheiro de
DVIMS, este denunciado adquiriu, em companhia de ZEC, o
combustivel para a preparagio dos coquetéis molotov. Foi visto,
outrossim, nas proximidades do Férum de Justica, por volta de
21h; estava com sua esposa e com “ZE GOGO”, um dos
identificados na fita; na ocasido, disse que se ILIM vencesse a
eleicdo, o Forum seria quebrado. Em tal horirio aproximado,
pessoas presenciaram o mesmo incitar populares a destruir o
forum, sob argumento que a juiza so sairia de la com ILIM
reeleito. Foi citado como autor da depredagio na empresa
COPARSERYV outrossim.Destarte, assumiu os riscos de produzir
os resultados lesivos supra descritos; o denunciado portou-se
totalmente indiferente a todos os prejuizos materiais e morais
experimentados pela comunidade bocacrense.

4) DDD auxiliou seu genitor, AAA, a distribuir
bebida para correligiondrios, horas antes da apuragio. Estavam
em frente ao BANCO BASA, na Rua Cecilia Leite, nas
proximidades da Prefeitura Municipal, CAmara de Vereadores e
Forum de Justica. Nesta oportunidade, o candidato a prefeito
incitava os populares a destruir o Férum e a Casa do Prefeito
ILIM. Foi citado como autor da depredagio na empresa
COPARSERV.

5) EEE era o fiscal, da Coligagio liderada por AAA,
no interior do Férum, durante a apuragio. Antes desta acabar,
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mas com os dados extra-oficiais em mios, o mesmo deixou o
Férum e disse para os manifestantes: “como perdemos na politica,
vamos fazer o que foi combinado”. E prova cabal que os incéndios
estavam programados, independente do resultado, com
antecedéncia. Destarte, assumiu os riscos de produzir os
resultados lesivos supra descritos; o denunciado portou-se
totalmente indiferente a todos os prejuizos materiais e morais
experimentados pela comunidade bocacrense.

6) FFF (“JORN”). Foi lider, na manifestagio em
frente a0 Forum, da turba de manifestantes. Por meio de recados
verbais, principalmente para “Zebedeu” e “Zé Gogd”, e outros
individuos de fora da cidade, cuidava para que os animos
permanecessem sempre alterados, o que fatalmente resultou nos
incéndios, consumados e tentados, narrados na dentncia.

7) GGG (“ZEC”). Foi uma lideranga marcante.
Teve atuacio destacada no relatério de Inteligéncia da Policia
Militar, junto com “DVIMS” e CCC. a ordem dada para os
simpatizantes do grupo politico era “Vamos quebrar tudo ai!
Depois a gente vai e quebra a casa do Prefeito”. Neste mesmo
relatorio, existe a informagao que, apos receber o dinheiro de
“DVIMS”, este denunciado adquiriu, em companhia de CCC, o
combustivel para a preparagio dos coquetéis molotov. Destarte,
assumiu os riscos de produzir os resultados lesivos supra
descritos; o denunciado portou-se totalmente indiferente a todos
0s prejuizos materiais e morais experimentados pela comunidade
bocacrense. Em medida cautelar de busca e apreensio, a Policia
Federal encontrou, no escritorio deste denunciado, dentre outros
instrumentos, duas garrafas “pet”, com odleo diesel (fls. 52/57).
Os vidros quebrados nos fundos da Camara Municipal, nas
proximidades do local da diligéncia, denotam que o material
utilizado para os diversos incéndios foi fornecido por este
denunciado, dentre outros. Pende, no Instituto de Criminalistica
da Policia Federal em Brasilia/DF, pericia para comparagio dos
referidos combustiveis com os demais, encontrados nas cenas
dos delitos.

8) HHH (“FILHO DO FER?”) foi avistado, com
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uma tocha nas mios, ateando fogo no prédio da Prefeitura
Municipal; pulou o muro, em fuga, logo apés, enquanto o imével
era consumido pelas chamas. Foi identificado, outrossim, logo
apos os incéndios, por testemunhas, liderando a multidio de
destruidores. Ademais, foi visto, enquanto testemunhas
aguardavam a apuragio, com uma série de manifestantes
exaltados (dentre os quais LLL, NNN, “NEGBUR?”, CETAX,
JID), por testemunhas que tiveram de se ausentar, da Prefeitura
Municipal, pois o grupo logo incendiaria o local. O incéndio
adveio, minutos apds. Foi citado como autor da depredacio na
empresa COPARSERYV, bem como identificado como um dos
autores do incéndio nas radios locais. Foi reconhecido como um
dos lideres e incitadores da multidio enfurecida que fol aticada
a incendiar o Forum de Justica local.

9) I (“FER®) foi visto, entrando no gindsio onde
havia pessoas presas, por infracdes de “boca-de-urna”, incitando
0s presos a quebrarem os prédios publicos e privados, apés a
libertagdo. Para incitar a violéncia das pessoas presas, disse que
a Juiza do pleito estava “roubando votos de DVIMS para ILIM”
e que todos “Quebrariam o pau l4 fora” quando as prisées fossem
relaxadas. O fato se deu por volta de 11h, ainda durante a
votagio. Foi reconhecido como um dos lideres e incitadores da
multidio enfurecida que foi atigada a incendiar o Férum de
Justica local.

10) JJJ apontou a participagio de LLL e “NEGBUR”
como autores de incéndios. Foi visto, enquanto testemunhas
aguardavam a apura¢io, com uma série de manifestantes
exaltados (dentre os quais LLL, NNN, “NEGBUR”, CETAX,
HHH FILHO DO FER), por testemunhas que tiveram de se
ausentar, da Prefeitura Municipal, pois o grupo logo incendiaria
o local. O incéndio adveio, minutos apos.

11) LLL (“C COMP?) foi delatado, como autor dos
incéndios, JJJ. Foi visto, enquanto testemunhas aguardavam a
apuragio, com uma série de manifestantes exaltados (dentre os
quais JJJ, NNN, “NEGBUR”, CETAX, HHH FILHO DO FER),
por testemunhas que tiveram de se ausentar, da Prefeitura
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Municipal, pois o grupo logo incendiaria o local. O incéndio
adveio, minutos apos.

12) MMM (“NEGBUR?) foi delatado, como autor
dos incéndios, JJJ. Inclusive, foi visto na residéncia do Prefeito
ILIM, com outros desordeiros, que realizavam depredagio, saque
e incéndio. Foi visto, enquanto testemunhas aguardavam a
apuragio, com uma série de manifestantes exaltados (dentre os
quais LLL, NNN, JJJ, CETAX, HHH FILHO DO FER), por
testemunhas que tiveram de se ausentar, da Prefeitura Municipal,
pois o grupo logo incendiaria o local. O incéndio adveio, minutos
apés. Foi identificado como um dos autores do incéndio nas
radios locais. Foi reconhecido como um dos lideres e incitadores
da multidio enfurecida que foi atigada a incendiar o Férum de
Justiga local.

13) NNN foi visto, enquanto testemunhas
aguardavam a apuragio, com uma série de manifestantes
exaltados (dentre os quais LLL, JJJ, “NEGBUR”, CETAX, HHH
FILHO DO FER), por testemunhas que tiveram de se ausentar,
da Prefeitura Municipal, pois o grupo logo incendiaria o local. O
incéndio adveio, minutos apos.

14) 00O, candidato a Vice-Prefeito de AAA, fot
visto, entrando no ginasio onde havia pessoas presas, pot
infragdes de “boca-de-urna”, incitando os presos a quebrarem
os prédios publicos e privados, apés a libertagio. O fato se deu
horas antes do inicio da apuragio. Eis o procedimento: apos o
Sr. “FER” deixar o local, este denunciado foi até o recinto.
Perguntou para o carcereiro: “todo mundo aqui € nosso?”. Ao
ter a “certeza moral” de que nio seria delatado, incitou os eleitores
3 violéncia. Disse que se a Juiza nio libertasse todos, os mesmos
deveriam, ap6s a votagio, irem “quebrar o pau do lado de fora”,
dizendo especificamente para quebrar o férum, em tom
desrespeitoso a Juiza de Direito da 14* Zona Eleitoral. No dia
dos fatos, todos os presos foram libertados as 19h 30. Destarte,
assumiu os riscos de produzir os resultados lesivos supra
descritos; o denunciado portou-se totalmente indiferente a todos
os prejuizos matetiais e morais experimentados pela comunidade

Revista do Ministério Priblico do Estads do Amagenas - 439



bocacrense.

15) PPP (“FIN”) foi denunciado como um dos
incentivadores, exaltados, da multidio, para realizar os atos de
incéndio e danos diversos, descritos supra. Inclusive, em relagio
a radio, foi flagrado em conversa, ocorrida por volta de 07 h de
04/10/04, com o denunciado EEE, na padaria deste, pela qual
“FIN” dissera: “SE NAQUEL.A NOITE NAO TIVESSE
APARECIDO GASOLINA, QUEBRAVA A RADIO COM
CAPACETE”. O denunciado, na ocasiio, ainda tentava incitar
EEE e outros correligiondrios a retornar para “retirar o prefeito
ladrio da Prefeitura”.

16) QQQ foi identificado como uma das pessoas,
com certa lideranga, que estava em frente ao Férum de Justica,
incitando a multiddo a promover a destruigio nos prédios
publicos e privados, consoante narrado no item “materialidade”.

17) PCSZA foi identificado como uma das pessoas,
com certa lideranga, que estava em frente a0 Férum de Justica,
incitando a multiddo a promover a destruigio nos prédios
publicos e privados, consoante narrado no item “materialidade”.

18) RRR (“LUCMONT?) foi identificada como
uma das pessoas, com certa lideranga, que estava em frente ao
Forum de Justica, incitando a multidio a promover a destruicio
nos prédios publicos e privados, consoante narrado no item
“materialidade”. Além disso, estava presente, participando dos
atos destrutivos, no evento que resultou em saque, depredagio
e incéndio na residéncia do Prefeito ILIM.

II1. Dos Requerimentos e Pedidos Finais

Forte em tais razes, o MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO AMAZONAS, NO EXERCICIO DAS
ATRIBUICOES DE MINISTERIO PUBLICO
ELEITORAL, entende que os denunciados praticaram, em tese,
os seguintes crimes, sob séries para as quais se imputa o
concurso material:
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| ~ TipoPenal Objcta Material do Delito
Asts. 250_§ 12, 11, b) € 305 do Codigo Penal | Prefeitura Municipal

Arts, 250, § 17,11, b) € 305 c/c art. 14, I, do | Camara Municipal
Codigo Penal | N—— -

‘Are 250, § 17, 11, b) c/c art. 14, 11, do Codigo | Retransmissora Local de Televisio
Penal

Art, 230 efc art. 14, 11, do Cidigo Penal 4 Veiculos e
| Art.250,§121L by do Codigo Penal [ Ridiosloeais
i Arts. 250, § 12, T1 ) e 303 do Codigo Penal Farum de Justiga
| cfc arts, 72, TIT, Lei n. 9.504/97 e arr. 14, 11,

CP, ) i

Art. 250, § 17, 11, 4) do Codigo Penal _ Residéncia do Prefeito 1

Arts, 163, p. dnico, [ ¢/c are. 155, § 47, TV, do CopArSERY
Cidigo Penal

3 =

Em assim sendo, requer o Parguet o recebimento e autuagio da
dentincia e das pecas anexas; com citagio dos réus para
depoimento pessoal, com ulterior observancia dos arts. 359 a
361 e 364 do Codigo Eleitoral (com aplicagio subsididria da let
processual penal) e acompanharem a agao penal, até final
condenacio, no curso da qual, a par de outras provas a serem,
eventualmente, produzidas, deverio ser ouvidas as vitimas e as
testemunhas adiante arroladas (consoante majoritirio
entendimento doutrinirio e jurisprudencial, para cada fato
criminoso narrado, vale um limite de oito testemunhas, como se
houvessem sido oferecidas uma dentncia autbnoma para cada
infracio; igual entendimento também socorre a Defesa).

Protesta-se por aditamento da presente, caso surjam,
no decorrer da aciio penal, novas provas da participagdo de outros
individuos nos delitos em epigrafe, ou em outras infrages penais,
conexas ou em continéncia com as ora narradas.

Com fundamento no art. 80 do CPP, a Acusagao
reserva-se para manifestar sua gpinio delicti, sobre as condutas
dos demais indiciados, responsaveis pelos delitos, ocorridos na
residéncia do Prefeito ILIM, em acio penal movida neste Juizo
de Direito, ou em aditamento, consoante discrigio do Agente
Ministerial, apés o retorno do IP n. 020/2004, instaurado
pela Policia Civil, até o momento baixado para diligéncias,
ou até provas colhidas em investigagdes outras.

Por fim, com fundamento no art. 569 do CPP,
protesta-se por suprimento futuro, de quaisquer omissoes ou

devidas retificacies, nesta exordial acusatoria; sempre justificadas
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em razio das diversas dificuldades de investigagies dos agentes
policiais e ministerial, em crime multitudinario, consoante
precedentes contidos no Informativo n. 29 do Supremo Tribunal
Federal: “Tratando-se de crime multitudinario, eventuais omissdes
da dentincia sobre circunstincias do fato nio constituem causa
de inépcia. Omissdes que, ademais, ‘poderio ser supridas a todo
tempo antes da sentenga final (CPP, art. 569). Cuidava-se na
espécie de crime de dano qualificado imputado a diversas pessoas
pelo fato de haverem depredado as instalacdes de delegacia
policial, em protesto contra a posse de novo titular. Precedente
citado: HC 71899-R] (D] de 02/06/95). HC 73.638-GO, rel.
Min. Mauricio Corréa, 30/04/96.”

Nestes termos,

Pede deferimento.

Boca do Acre/AM, 15 de setembro de 2005
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A Revista Juridica do Ministério Publico
Amazonense, em sua sexta publicacio anual ininterrupta,
retne ao longo de suas piginas a quintesséncia do
pensamento dos mais destacados membros da nossa
instituicao e de outros pmﬁsmonass alhados pelo pais.
Acolhe a todos que :qaﬁmn colaborar na construgio
desse amhmioss pm‘ 0 int al, nao tendo reservas,

spésicagune Aciade




