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Apresentagido

Nos tempos presentes o Ministério Publico tem se
apresentado como o mais s6lido bastido de defesa da sociedade.
E para que nio perca esse status impde-se aos responsaveis pela
sua administragio o dever de empreender todos os esforgos para
o fortalecimento dessa instituigio.

E da sabedoria universal que nio existe pais desenvolvido
que nio tenha feito grandes investimentos no desenvolvimento
de sua cultura, aqui, entenda-se a ciéncia em todas as suas
formas. Ao contrario, toda instituicio forte tem sua base, os seus
alicerces fincados na continua preocupagio com o aprimoramento
de sua esfera cultural. A exemplo das grandes universidades, com
a formagdo de seus respeitaveis corpos docentes, ganharam
respeitabilidade e notoriedade, também, os Ministérios Publicos
de vanguarda, que ao se preocuparem com a qualidade de seus
membros, mantém um Centro de Estudos ou uma Escola Superior
em cujas atividades incluem-se cursos de aperfeigoamento, de
especializacdo e publicagio de trabalhos de cunho cientifico ou
profissional, tudo em busca da capacitagio de seus membros, da
aproximagio com a sociedade e, acima de tudo, do fortalecimento
da instituigio para uma melhor promogio da justiga social.

Constata-se, hoje, que as fun¢des do Ministério Pablico
sofreram grande mutagio em relagio s normas idealizadas pelo
Texto maior de 1988, ganhando substancial expansio de
conteudo, mesmo quando, em relagio a certas matérias, ainda
nio tenha sido editadas normas infraconstitucionais que
cooperariam para a definigio de suas tarefas.

O preparo para o amplo espectro de atividades a cargo
dos membros do Ministério Publico efetivamente ocorre ao longo
da carreira, por intermédio dos diversos eventos destinados ao
aperfeicoamento funcional e se reflete na produgio cientifica e
profissional, dai a necessidade da divulgagio desse trabalho,
sendo um dos meios mais eficientes uma revista especializada
como essa, cujo 8° volume ora esta sendo apresentado.

Fundada no ano de 2000, com o objetivo de publicar
anualmente a doutrina e as pecas forenses produzidas pelos

Revitta Juridica do Minitidna Piblice do Estedo do Amagonar o, & - 11



membros desta instituigdo, oportunidade posteriormente
estendida a outros operadores do direito, a Revista do Ministério
Piblico do Amazonas ¢ uma prova material de que esta
instituicio vem desenvolvendo uma de suas importantes
obrigagdes, qual seja a de discussio juridica das relagdes sociais.

Merece louvor toda a produgio cientifica e profissional
angariada ao longo de todos os anos que passaram, o que levou
a edi¢io de nossa revista, a partir do ano de 2003, a obter o
ISSN 1679 - 6233, cuja sigla corresponde a Nimero
Internacional Normalizado das Publicagdes em Série.

O avangar do tempo implica na evolugio da sociedade e
no aumento da complexidade das relagdes estabelecidas pelas
pessoas fisicas e juridicas. Isso tudo exige que as informagdes
sejam mais atuais, a considerar que os informativos impressos
concorrem com o modelo de comunicagio imposto pela erada
informatica, onde a informacio é bem real, instantinea. Diante
de tal realidade, a nossa administragio, através do seu Centro de
Estudos e Aperfeigoamento Funcional, seguindo aprovagio do
Conselho Editorial, decidiu aumentar de uma para duas o nimero
de publicagdes desta revista, que, a partir do seu volume 7, passou
a ser denominada de Revista Juridica do Ministério Piblico do
Amazonas, nomenclatura mais apropriada para o produto do
informativo.

Com a veiculagio das questdes juridicas objeto de
discussoes atuais, ou pelo menos mais recentes, aumentou a
demanda pela leitura da nossa revista, assim como a procurade
sua coordenagio por profissionais do direito interessados em fazer
suas publicagdes. Bibliotecas e érgios puiblicos tém agradecido
o recebimento dos exemplares, da mesma forma em que tecem
elogios 4 qualidade do material publicado.

A preocupagio com a qualidade da revista tem sido
evidente a cada publicagio. Nos tltimos volumes, além da efetiva
participacio de membros do Parguer, do nosso e de outros Estados
da Federacio, de festejados professores de nossas universidades,
constitucionalistas e administrativistas de elevado conceito
nacional, como Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes e
José dos Santos Carvalho Filho também tém feito a divulgacio
12 - Rerista Juridice do Ministério Piiblico do Elade dv AAstazonas v &



de suas doutrinas na nossa publicagio periddica de pesquisa
cientifica,

E com agGes como essa que o Ministério Publico do Estado
do Amazonas alcangara o espago reservado a ele pela
Constituigio da Republica, oportunidade em que renovo o meu
reconhecimento ao instigante e arduo, mas compensador trabalho
desenvolvido pelo Centro de Estudos e Aperfeicoamento -
CEAF/AM, assim como aos membros do Conselho Editorial
desta Revista Juridica, pelo brilhante trabalho ora apresentado.

Vicente Augusto Cruz Oliveira
Procurador-Geral de Justica

Revirta Juridica do Mincetirie Pabifco do Estade do Amazonas 1§ - 13
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Hugusto Foiveira do Frnoitas

Nasceu no dia 19 de agosto de 1816, em Cachoeira/
Bahia e falecen aos 12 de dezembro de 1883, em Niterdi
no Estado do Rio de Janeiro,
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HOMENAGEM A AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS'
Jussara Maria Pordeus e Silva (¥)

Augusto Teixeira de Freitas nasceu na cidade de
Cachoeiras, provincia da Bahia, em 19 de agosto de 1816, fruto
da unido do bario e da baronesa de Itaparica, seus pais, Anténio
Teixeira de Freitas Barbosa e Felicidade de Santa Rosa de Lima
Teixeira, e faleceu, com 67 anos de idade, em Niteroi, no
Estado do Rio de Janeiro, aos 12 de dezembro de 1883, sofrendo
das faculdades mentais.

Ingressou precocemente na Academia de Ciéncias
Sociais e Juridicas de Olinda, em Pernambuco, ainda com
dezesseis anos, formando-se em 6 de outubro de 1837, com
21 anos de idade -, faganha essa possivel naqueles tempos,
quando nio se tinha a extensdo curricular de hoje -, apesar de ter
cursado os 2° e 3° anos em Sio Paulo para onde se transferiu em

* Promotora de Justica, Mestre em Direito Ambiental pela UEA, Pés-graduada
em Direito Publico e Administrativo pela UFAM, Pos-graduada em Direito
Piblico e Privado pelo ISAE/FGV, professorada Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Amazonas, professora da Pos-graduagio da
Faculdade de Direito do Centro Universitirio Nilton Lins, ex-professora da
Escola da Magistratura, Coordenadora do Nicleo de Direito 4 Cidade do
Programa de Mestrado em Direito Ambiental da UEA, Coordenadora do Niicleo
Estadual da Campanha Plano Diretor Participativo, membro do Conselho
Editorial da Revista Brasileira de Direito Ambiental e representante do Ministério
Publico no Projeto FAPEAM “Implementagio do Estatuto da Cidade nos
municipios do Amazonas” - Fases 1 e 2, Co-autora da Cartilha “Planos Diretores
na Amazdnia”, editada pelo Ministério das Cidades e que teve tiragem de 20 mil
exemplares distribuidos em toda a Amazdnia, Revisora Geral e membro do
Conselho Editorial desta Revista.
! Para maior conhecimento sobre Augusto Teixeira de Freitas, confiraa obra de
Aloysio Tavares Picango, escrito em co-autoria com o seu saudoso pai Melchiades
Picango: 4 jurisnsultos brasiliros. Rio de Janeiro: Peneluc, 2004. A c:bra contém,
ainda, estudos sobre os eminentes juristas Rui Barbosa, Clévis Beviliqua e
Lafayette Rodrigues Pereira. Mas os maiores bidgrafos do homenageado foram:
Sa Viana, elaborador da primeira biografia de Freitas, editada 20 anos apés a
morte de Freitas e Silvio Meira, obra cedida gentilmente pelo TAB a0 nosso
CEAF para que pudéssemos enriquecer esta homenagem.

Reviria Juridica do Minicténie Pablice do Estads do Amagonat v, & - 17



fins de 1932, tendo retornado a Olinda onde concluiu o curso,
ap6s incidente com membros de uma das bancas examinadoras.?

Indagagio comum dos bibgrafos de Freitas se faz no senudo
de que: como poderia ter saido formado® daquele lugar indspito
- a Academia de Olinda* que funcionava naquela época no
Mosteiro de Sio Bento, distante da capital Recife - dez anos
depois de sua fundagio, o maior génio juridico das trés
Ameéricas, quando se tinha um corpo docente com tio poucos
mestres e sem muita experiéncia com o Direito ? °

E, realmente nio é facil de explicar como alguém pudesse
chegar a tio grande discernimento acerca de uma ciencia com
tamanha escassez de recursos, isso porque, quando Teixeira de
Freitas comecou os seus estudos sobre matéria juridica, o Brasil
ndo possuia meio juridico proprio. As Faculdades de Sio Paulo
e de Olinda, fundadas concomitantemente existiam ha apenas
cinco anos; as leis civis brasileiras buscavam inspiragio na
legislacio portuguesa, principalmente nas Ordenages do Reino;
quase nio existiam livros juridicos de autores nacionais; os
tribunais patrios decidiam na esteira dos tribunais portugueses;
troca de idéias entre os estudiosos do Direito era coisa rara.

Mas, apesar de todas essas dificuldades e carencias, fato
ressaltado por todos os seus biografos ¢ que Freitas tinha

? Depois do incidente com a Banca Examinadora composta pelos professores
da Academia de Sao Paulo, Clemente Falcio de Souza e Francisco José Ferreira
Batista em 1835, Teixeira de Freitas, entio com 18 anos, teria interrompido o
Curso e se deslocado para Olinda e depois para a Bahia, onde permaneceu
durante todo o ano de 1836, razio por que recebeu o diploma somente no ano
de 1837 - Cf. MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas o Jurisconsulto do Inspério. 2 ed.
Brasilia, 1983,

'O diploma de Augusto Teixeira de Freitas, obtido em 1837, expedido pela
Faculdade de Direito de Olinda, encontra-se em perfeitas condigdes de
conservagio. Nenhum sinal de deterioragio pelo tempo. E uma pega rara e das
mais importantes do museu do Instituto dos Advogados Brasileiros.
*Fundada em 1827 por Fernandes Pinheiro, instalada inicialmente num salio
do Mosteiro de 530 Bento,

*MEIRA, Silvio. Teoxwira de Freitas o Jurisconsulto do Inpério. 2 ed. Brasilia, 1983. p.
40.

¢ VIAINA, Manuel Alvaro de Souza Sa. Augssto Teixeira de Freitar, Tragor Biggrdgicor.
RJ, 1905, p. 36/95.
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indubitavelmente uma vocagio juridica nata e excepcional, tendo
alcancado com seu talento, seu auto-didatismo e sua
perseveranga, aprimorar seus conhecimentos, evidenciando-se
cOMO eximio jurista, tio logo concluiu o bacharelado em Direito.

E a nossa admiracio pela genialidade juridica de Freitas
se torna ainda maior, justamente quando se percebe que ele foi
produto quase que exclusivamente do seu proprio esforgo, tendo
recebido pouca ajuda do meio em que vivia e de seus mestres.
Freitas foi um estudioso com imensa intuigio juridica intuigio
essa que, a saltar d’olhos, tinha qualquer coisa de singular e
imensuravel,

Seu casamento ocorreu, antes de sua diplomagio, aos 9 de
maio de 1836, com sua prima Matilde Teixeira de Lima, com
quem formou uma numerosa familia, gerando dez filhos: 1)
Matilde Augusta Teixeira de Freitas; 2) Augusta Vicéncia Teixeira
de Freitas; 3) Dr. Augusto Teixeira de Freitas Jnior; 4) Helena
Augusta Teixeira de Freitas; 5) Leonor Augusta Teixeira de
Freitas Horta; 6) Antonio Teixeira de Freitas; 7) Isabel Augusta
Teixeira de Freitas e, ainda, 8) Augusto; 9) Manuel e 10) José,
falecidos, os trés ulnmos, na infincia’. Esse ano marcou também
o falecimento de seu pai, o que retardou a sua formatura para o
ano seguinte.

Apos a formatura regressou a sua terra de origem, onde
fol nomeado Juiz de Direito da capital da Bahia por um dos
chefes da “Sabinada” tendo sido, em conseqiiéncia, processado
como participante desse movimento revolucionario. Absolvido
nesse processo, mudou-se para o Rio de Janeiro onde se
estabeleceu na década de 40 e, ja em 1843, com 27 anos de
idade, fundou - junto com outros - o Instituto dos Advogados
Brasileiros.?

Quatorze anos depois Freitas seria Presidente do IAB, porém
nio permaneceu muito tempo nesse cargo, em face de acirrada
discussdo com Caetano Alberto Soares acerca de sua tese sobre

"MEIRA, SILVIO, Opus sit. p. 38.
f CARNEIRO, Levi, Estudo Critico-Bibliografico, publicado pelo Ministério da
Justiga na edigio de 1952. Cidigo Cinel, Esbogo 1, Texceira de Freitas. Ministério da

Justiga 1983,
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acondigao de filho de escrava, libertada em testamento, com a
obrigagio de continuar a servir a um herdeiro do g ayius, enquanto
vivesse’. Em sua carta de rentincia justificou sua decepgio e
tristeza por ter sido taxado de “nimiamente romanista” o que,
todavia, para ele era uma honra pois, no seu entender, era nas
leis e doutrinas do direito romano que estava depositada toda a
filosofia do direito. '°

Em 1845, com 29 anos de idade, Freitas ¢ nomeado como
advogado do Conselho de Estado. Atribui-se essa altissima
honraria ao fato de que seu nome ja havia se projetado como
profissional e jurisconsulto. Sua Banca de advogado, no beco
das Cancelas, n° 4, crescia dia a dia e seus pareceres eram
recebidos com respeito pelos colegas e magistrados, fazendo com
que sua fama chegasse até a Corte, ndo vacilando o Imperador
em nomea-lo para cargo de tamanha responsabilidade. "

Dez anos depois, em 1855, antes mesmo do ora
homenageado completar 40 anos de idade, o governo imperial
confiou a Augusto Teixeira de Freitas, por contrato, a
elaboragio de sua mais importante obra, ou seja, a
Consolidagdo das Leis Civis, isso pelo fato de haverem se
acumulado numerosas leis avulsas sobre a égide das Ordenagdes
Filipinas e baseadas em principios do século X VII, sendo entéo
necessaria coordenar a sistematizagio primeiramente para que
se pudesse empreender a codificagio determinada pela
Constituigio de 1824,

Esse contrato foi honrado por Freitas integralmente em 3
anos, consolidando 1.333 artigos comentados, excluindo,
propositadamente, a parte referente a escravidio. Nomeada
comissao de juristas de renome para rever a Consolidagio, foi
recomendada ao governo sua aprovagio com louvor, tendo o
Governo imperial prontamente atendido a recomendagio."

? Freitas entendia que os filhos, em tais condiges, nasciam escravos enquanto
seu opositor Carlos Alberto Soares, ao contririo, entendia que os filhos de
escrava libertada em testamento nasciam livres,

0 VIANA, Sa. Asgasip Teisceira de Freitas. p. 36/95.

i MEIRA, $ilvio. Opus dt. p. 79.

2 CARNEIRO, Levi. Opus i, p. XL

1 Idem, p. XIL
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Como reconhecimento de tdo valoroso trabalho que
alcancara o cume da ciéncia juridica patria no dizer de Valladio™
e 0 momento mais alto do pensamento juridico americano no
entender do jurista argentino Martinez Paz", em 1859, recebia
Teixeira de Freitas, de José Tomas Nabuco de Araijo, entio
Ministro da Justiga, o encargo de elaborar o anteprojeto de
Cédigo Civil.

Historia, Carneiro Levi”, que as edigdes da Consolidagio
se sucederam, cada vez mais desenvolvida, mas apenas em 1877
fez publicar o primeiro volume dos Aditamentos & Consolidagio,
em complemento a sua grandiosa obra, que tivera a pretensio
de publicar anualmente, mas que se cingiu a esse tnico.

Em 1860, o génio juridico de Freitas foi muito além das
expectativas, levando-o a apresentar o anteprojeto que ele
proprio classificou de um Esbogo do Cédigo Civil O Esbogo
ia sendo publicado em tomos ou fasciculos pela tipografia
universal de Laemmert. Terminou o ano de 1861, contudo, sem
que o trabalho ficasse pronto, prorrogando-se o prazo até junho
de 1864. Todavia, em dezembro de 1861, apesar de prorrogado
o prazo, foi-lhe suspenso o pagamento mensal estipulado no
contrato, ¥

Em abril de 1865, quando ja publicados mais de 3.700
artigos, instalou-se a Comissdo Revisora do Esbega Esse trabalho,
embora tenha se estendido até agosto desse mesmo ano, com a
participagio de Teixeira de Freitas, ndo passou do art. 15. A
Comissio mostrou-se incapaz de realizar o trabalho de revisio
que, naquela marcha, por observagio de Joaquim Nabuco, levaria
cerca de cem anos. ¥

“ VALLADAO, Haroldo, Estudo Critico-Bibliografico, publicado pelo
Ministério da Justica na edigio de 1952. Cedigo Ciril, Esbogo 1, Teixeira de Freitas.
Ministério da Justica 1983, p. XLIIL
B PAZ, Martinez apud VALAD AO, Haroldo. Opurat., p. XLV. Esse autor
escreveu uma obra sobre Freitas e a influéncia sobre o Cédigo Civil argentino.
s CARNEIRO, Levi, Opusait, p. XTI
7 Idems Thidem.
WVIANA, 83 apud CARNEIRO, Levi. Idem ibidem.
W NABUCO, Joaquim. Uw estadista do Tmpério, 111, Pg- 510, nota 1 apud
CARNEIRO, Levi, gpus a..
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A obrajuridica de Freitas segue provavelmente até 1881
segundo Carneiro™, mas em carta ao Ministro da Justiga de 1866,
afirmou que ja haviam sido publicados 3.702 artigos e que mais
1.314 se encontravam no prelo, somando 5.016 artigos, além de
mais de 200 em manuscritos quase concluidos, sobre direitos
reais em coisa alheia.

O sétimo e ultimo fasciculo atingiu 4.908 artigos. Faltou
apenas a publicagio de 108 artigos que ja estavam no prelo e
mais os ja referidos mais de 200 manuscritos. De 308 artigos,
portanto, no se sabe o destino, levando a crer que Teixeira de
Freitas nao teria elaborado o livro referente aos direitos em geral
- sucessdes, concurso de credores, prescrigio. Declarou que a
obra estava praticamente concluida, mas nio mais avangou como
previa-se da sua carta-rentincia a0 Ministro. *'

$4 Viana apud Carneiro da indicagio de que o novo
Ministro, Martim Francisco, nio aceita a rentincia de Freitas,
manifestando satisfagio do Governo pelo trabalho realizado e
demonstrando confianga no seu término. Refere-se, ainda, a
necessidade da revisio do Codigo Comercial depois de aprovado
o Codigo Civil, o que ja divergia do projeto de Freitas que
idealizava um sé Codigo abrangendo as duas matérias. 2

Conforme Carneiro, em 1869 o entio Ministro José de
Alew:ar, que ndo chegou a apreciar parecer que opinou pela
aceitagio do Esbogo de Freitas - emitido por insignes membros
do Conselho de Estado - considerou rescindido o contrato com
Teixeira de Freitas, por decurso tanto do prazo original (1861),
quanto de sua prorrogagio (1864). @

Nos conta, ainda, 0 mesmo autor que o Ministro que
reconhecia as altas faculdades do esbogo de Freitas como trabalho
cientifico, mas muito prematuro como elemento legislativo,
outrossim, recomendou que se tomasse por base a Consolidacio
para - com alguns desenvolvimentos necessarios - fosse

B CARNEIRO, Levi, gpus ait., p. XIV.

A Cf. VIANA, 53 em referéncia a Carta de Freitas ao Sen. Nabuco apud
CARNEIRO, Levi. ldem ibiders.

2 CARNEIRO, Levi. Opas i, p. XV.

2 Idem, p. XVI/XVIIL
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organizado o projeto do Cédigo Civil brasileiro. Quanto ao
Esbogo foi acolhido com maior frieza e descaso do que a
Consolidagio que ao reverso desta, nio se destinava a aplicagio
imediata. ** _

Em 1872, outro Ministro da Justiga, Duarte de Azevedo,
declarou inaceitavel e menosprezou a proposta de Freitas,
considerando rescindido o contrato de 1859. A razio apontada
seria 0 empenho em nio dilatar por mais tempo a organizagio
do Cédigo Civil mas, observa Carneiro Levi que, nio obstante,
o Codigo s6 veio a ser aprovado 44 anos mais tarde. Freitas
aceita a rescisdo do contrato, sentindo-se hostilizado surdamente
e incompreendido, mas nio havia quem o estimulasse a concluir
o anteprojeto que entendia ja quase pronto e completo. Ficaria
como obra doutrinaria. *

Encerra Carneiro Levi®® - como ele mesmo denomina de
os lances culminantes da vida de Teixeira de Freitas” -, citando
que em 1881, quando ja se adensava as sombras da desordem
mental, publica Teixeira de Freitas uma edigio atualizada do
Tratado dos Testamentos de Gouveia Pinto, deixando de se referir
a si proprio no prefacio em desaprego as suas grandiosas obras
anteriores que a seu ver tinham tido acolhida quase desdenhosa.

E certo que a obra de Freitas sofreu muitas e severas criticas,
assim como foi atingido por ataques de tal monta, que,
adicionados a estafa com as pesquisas e estudos efetuados para
a realizagio do contrato, chegaram a atingir sua lucidez,
emergindo uma insanidade mental. Todavia, muitas de suas idéias
se acham atuais para os dias de hoje e para 0 Codigo Civil brasileiro
recentemente aprovado.

Teixeira de Freitas estava deslocado no tempo e
10 espago e seu espirito criativo, para expandir-
se, reclamava ambiente adequado, um meio
cultural consentaneo com a elevagio de seus
ideais, com a grandeza de seu espirito, com o

M Jddem, p. XVIIL
2 Ldew, p. XIX.
% Idem, p. XIV e XK.
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arrojo de suas concepgdes, que encontraram justa
e merecida ressonancia no Exterior e, porque nio
dizé-lo, em alguns brasileiros como Nabuco de
Aratjo, que o incumbiu, na qualidade de ministro
da Justiga, em 1859, de elaborar o projeto do
Codigo Civil brasileiro.

Desgostoso e magoado com o desfecho do
encargo assumido que era a razio de sua vida,
Teixeira de Freitas afastou-se do Rio de Janeiro
para fixar residéncia em Curitiba, na entio
Provincia do Parana, onde permaneceu até 1875
ou 1876, segundo supde Silvio Meira, ou pouco
mais, dali retornando a cidade de Niterdi. Pode,
ainda, entregar ao prelo da Livraria Garnier os
originais de seu inestimavel “Vocabulario
Juridico”, em boa hora reeditado pela Editora
Saraiva, de Sio Paulo, com prefacio de Silvio
Meira e apresentagio do prof. Alcides Tomaseti
Jr., como homenagem a memaoria de quem tanto
engrandeceu a Patria, sem maiores recompensas.

()

Teixeira de Freitas faleceu no dia 12 de dezembro
de 1883, aos 67 anos de idade, praticamente
esquecido, e com as faculdades mentais abaladas,
sendo sepultado no cemitério de Marui, em
Niteroi, onde jazem seus restos mortais, a espera
do reconhecimento dos brasileiros, beneficiarios
de sua grande obra.” (grifos nossos)

7 LEVAY, Emeric. A Codificagio do Direito Civil Brasileiro pelo jurisconsulto
Teixeira de Freitas. O autor é Desembargador do Tribunal de Justiga de Sio
Paulo/Coordenador do Museu do Tribunal de Justiga/SP. Disponivel no site
huep://pr.wikipedia.org/wiki/ Augusto_Teixeira de_Freitas e nosite huep://
www.tj.rs.gov.br/institu/memorial/Revista] H/vol2n3/08-
%20EMERIC_LEVAY PDF em 28/10/2006.
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Quanto a0 conteido em si, Augusto Teixeira de Freitas -
autor do primeiro projeto de codigo civil para o Brasil -, realmente
sofreu varias dificuldades, dentre elas, em articular as
restrigées que a visio moderna de direitos da pessoa
(eivada de individualismo) impés ao pdtrio poder, que no
Brasil se manteve fundado numa concepgio ainda medieval sobre
autoridade na familia. Ademais as concepgdes modernas no
campo do direito de familia rinham no individualismo do Cédigo
Napcle&njcn sua base primeira de sustentagdo. Nio obstante se
espraiar pela Europaa influéncia napolebnica no inicio do XIX,
Surglu umma EXpreSSlVa ldcol{)gla rEVDlul:lOﬂaria qut: PI'DVOCDU. o
processo de seculariza¢io, mesmo em sociedades manipuladas
pelaIgreja, como eram Portugal (e Brasil), Espanha e Iralia.?®

Ressalta-se, ainda, outros obstaculos de ordem emocional
e afetivo-religiosos: Augusto Teixeira de Freitas tinha uma
enorme dificuldade de aceitar a idéia de casamento fora
do controle da Igreja. Evidentemente, nio estamos deixando
de considerar outros obstaculos e dificuldades que levaram seu
empreendimento ao fracasso, ja exaustivamente apontados pelos
autores do campo do Direito no Brasil, relacionados a sua
oposigdo a escravidio. No entanto, consideramos estes
obstaculos afetivo-religiosos como mais decisivos para o fracasso
do primeiro projeto de codigo civil no Brasil. #

Estudiosos da biografia de Teixeira de Freitas, véem a sua
obra como uma reagiio ao Codigo de Napoledo e a uma
tendéncia de sua adogio indiscriminada por paises tanto europeus
quanto Sul-Americanos. Freitas, assim como fizera com as
Institutiones de Justiniano e o seu Digesto, criticou o Cédigo de
Napoledo por achar este sem uma orientagio metodologica e,
mesmo assim, usado como guia para varias nagoes.

Portanto, a Consolida¢do e o Esbogo, pelo seu método
e doutrina, foram suficientes para aponta-los ao mundo como
uma nova vertente do Direito, contrapondo-se ao Codigo de

*# Anthoine de Saint-Joseph (1856), Concordance entre les codes civils étrangers
et le code napoléon gpwd Gizlene Neder e Gisalio Cerqueira Filho in Os Filhos da
Lei, Revista Brasileira de Dirertos Sociais, vol. 16, n° 45, S3o Paulo, Fev/2001.
= Tdem ibidem.
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Napoleio, vale lembrar que este influenciou os codigos Sul-
Americanos, Europeus (incluindo a prépria Alemanha) e
Asiaticos.

Segundo ja havia afirmado Rene David®, Freitas foi
quem, primeiro no mundo, teve a idéia de distribuir as
matérias compendiadas num codigo civil, em parte geral e
especial, antecipando neste ponto ao génio alemio, “tio
propenso as especulagdes e sistematizagdes e que mais tarde,
indiretamente, sem o saber, o tomara como espécie de paradigma,
a0 menos em suas linhas gerais, no seu estatuto civil de 1896”,
mostrando o vanguardismo de Freitas nio so em relacio ao
Cédigo Alemio, mas também ao direito mundial como daremos
mais exemplos no discorrer do texto. *!

E a historia estaai para confirmar que, somente decorridos
cingiienta e cinco anos, apos as tentativas dos eminentes juristas
Nabuco de Aratjo, Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues,
conseguiu Clévis Bevilaqua ver aprovado, pelo Legislativo e pelo
Executivo, o seu projeto do Cédigo Civil Brasileiro no qual,
diferentemente do que tinha sido feito por Augusto Teixeira de
Freitas em seu Esbogo, nio foi incluida a parte referente ao
Cédigo Comercial.

Contudo, incontestavel afirmar que o Esbogo de Freitas,
somado a monumental e gigantesca obra da Consolidacao, era
trabalho de génio. Com os seus estudos e trabalhos juridicos,
Freitas passou a ser reconhecido em toda a America. A
Argentina®, o Paraguai, o Uruguai, e seus proprios juristas
confessam, usaram a obra de Freitas para servir de base a
elaboragio dos seus Codigos. Outras nagoes serviram-se das
produgdes de Freitas na preparacio dos Codigos reguladores da
vida civil de cada uma. Os Codigos posteriores a obra de Freitas,
¥ N Doutorado da Faculdade de Direito de Panis, René David realizou estudo
sobre Teixeira de Freitas e longo exame da Consolidagio, no seu curso de Direito
Civil Comparado, em 1948/1949. Cf. Haroldo Valladio, g ar. p. XLVL
" René David i *Os Grandes Sistemas do Direito Contemporineo™, 2% edigio,
p. 108, nota 10 gpud José Gomes B. Cimara, p.162,

" No exterior, a admiragio pelo génio juridico de Freitas nio é menor do que no
Brasil, E tido como a maior cerebragio juridica das Américas, é chamado pelos

argentinos de "Oh! Don Freitas!”,
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como os da Alemanha, Suiga, Rissia e Italia, sofreram a sua
influéncia, **

Impde-se destacar, também, a opinido do eminente e
saudoso professor Haroldo Valladio sobre Augusto Teixeira de
Freitas, no sentido de que este concebeu um sistema inédito
e original de Direito Internacional Privado:

Pois bem, o genial Freitas concebeu um sistema
original e profundo de Direito Internacional
Privado, que corporificou no seu maravilhoso
Esbogo podendo vangloriar-se de ter produzido
o primeiro projeto organico e com base cientifica
de legislagio sobre conflitos de leis, quer nas
Américas, quer no Mundo. *

Na visio, portanto, de Haroldo Valladdo, Freitas foi
pioneiro em matéria de Direito Internacional Privado, em
todo o mundo. E de se ressaltar que Valladio era um
internacionalista respeitado e admirado em todos os paises.

A admiragio por Teixeira de Freitas no Brasil e nas
Américas é imensuravel. Conta Picango® que, todavia, haum
momento em especial em que se alcangou o climax do culto a
Freitas no Brasil. Foi em sessdo realizada no Instituto dos
Advogados Brasileiros, sob a presidéncia de Rui Barbosa, em
homenagem ao Centenério de Freitas e em que foi orador oficial
Clévis Beviliqua. Imagine-se a magnitude da solenidade:
homenageava-se Augusto Teixeira de Freitas, presidia a sessio
Rui Barbosa e era orador oficial da solenidade Clévis Bevilaqua.

Conta o referido autor que, naquela ocasido, disse Rui
Barbosa, na Presidéncia do Instituto dos Advogados Brasileiros,
da Cadeira de Montezuma: “Para falar sobre o maior civilista
“Eo que informa Silvio Meira in Teixeira de Freitas, o Jurisconsulto do Imperio,

. 387,
E/f,bm’ Silvio Meira. Teixeira de Freitas, O Jurisconsslto do Impénio, p. 387,
% PICANCO, Aloysio Tavares escrito em co-autoria com o seu saudoso pai
Melchiades Picango: 4 jurisconsultos brasifeiros. Rio de Janeiro; Peneluc, 2004, A
obra contém, ainda, estudos sobre os eminentes juristas Rui Barbosa, Clovis

Beviliqua e Lafayerte Rodrigues Pereira.
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morto, concedo a palavra ao maior civilista vivo.” Ressalte-
se a grandeza de Rui Barbosa, considerando que, apés ter
polemizado com Clévis Beviliqua de forma determinada,
inclusive tendo escrito a célebre Replica, reconhece o grande
valor de jurista, proclamando, da curul presidencial da Casade
Montezuma, Beviliqua o maior civilista brasileiro vivo. *

Realmente é motivo de grande nrgulhﬂ para o nosso pais,
a profunda producio cientifica na area do direito brasileiro
elaborada pela figura do célebre advogado e jurista baiano
Augusto Teixeira de Freitas. A Consolidacio das Leis Civis e o
famoso Esbogo de Freitas, induvidosamente influenciaram o
direito civil mundial, nio s6 pela sua técnica utilizada, mas
também pela sua produgio doutrinaria nelas expressadas.

Assim se pronunciou o professor Guilherme L. Allende,
catedratico de Direito Civil da Universidade de Buenos Aires,
falando sobre o génio de Freitas:

[...] la, a longinqua e altissima Belem, mais
proximas e mais terrenas, Yapeyu, Amboy...
Cachoeira pode dizer a orgulhosas cidades
americanas: Nio tenho tuas universidades, mas,
em compensagio, aqui nasceu Freitas, que vale -
quem sabe - por muitas unwerSLdadES

E elas inclinam a fronte.

E como deixar de inclina-la, se o seu nome
representa o genio juridico em toda a sua
magnitude ¢ esplendor? Tanto assim que se, ao
invés de no século XIX, houvesse nascido nos
primérdios da nossa era, e os homens do Lacio
tivessem conhecido seu pensamento, da lei de
Citas nio teriam constado cinco nomes, sendo seis.
A orgulhosa e aluva Europa, a quem rtanto
devemos, deve, porém, olhar mais paraa América
Latina; deve aprender, por exemplo, que desde a
queda do Império Romano, apesar dos séculos
transcorridos, ela nio produziu um génio juridico

% Cf. Silvio Meira. Cldvis Beviligua. Sua |ida. Sua Qbra, p. 266.
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maior que Freitas, e que, para iguala-lo, precisou
misturar sangue alemio e francés em solo
alemio...”.”

Embora os juristas e legisladores brasileiros, na época, nio
tenham dado a importincia merecida ao Esbopo de Freitas, até
mesmo porque este fora apresentado em fasciculos e, por isso,
encontrava-se disperso na época, a obra chegou is mios do
grande jurista argentino, Velez Sarsfield, que trabalhava, desde
1864, no projeto de redagio do Codigo Civil Argentino e estava
em divida quanto a0 método que utilizaria na sua confecgio.
Como se houvesse uma solidariedade Sul-Americana, Sarsfield
adotou, como base do seu projeto codificador da Argentina,
o esbogo de Freitas sendo seguido por outras nagoes Latino-
Americanas como o Paraguai e, em parte, o Uruguai.

A sua obra se fez sentir, ainda, no Codigo Civil
Paraguai, (pois este era muito parecido com o Argentino) um
pouco no Cédigo Civil Uruguaio, ja que este recebera influéncia
do Chileno elaborado por Andrés Bello que, por sua vez, fora
influenciado pelo francés. Vale lembrar que o Codigo Civil
Chileno fora muito criticado “por nio possuir uma palavra sobre
analfabetos, como se o Chile de 1855 nio abrigasse imensa massa
populacional de tais categorias™.*

Freitas almejou em seu projeto de Codigo Civil a
incorporagio do direito comercial no direito civil
antecipando-se a Vivante que propusera essa tese em 1892
sendo mais adiante concretizada na aprovagio do Codigo Civil
Ttaliano de 1942 que ab-rogou o Cédigo de Comercio de 1882
o Civil de 1865. Indo um pouco mais longe, o Cédigo Civil
chinés, a0 contrario de japonés que sofrera influéncia do francés,
se filia ao Codigo Civil brasileiro de 1916 (Clovis Bevilaquia) e
a0 alemio de 1896 e, através deles, lembra o plano de Teixeira
de Freitas, ao apresentar um livro I de Principios Gerais

¥ Placa inaugurada na cidade de Cachoeira, Bahia, em 27 de novembro de 1977,
no Férum, antiga casa de Teixeira de Freitas.
¥ MEIRA, Silvio. Projecio internacional de Obra do Jurisconsuito Teixeira de Freitas,
Revistado 1AB,n® 61, p.19.

Rerista [uridica do Ministérla Poibiio di Etteeo e Amazgonar o, & - 29



subdividindo-os em capitulos e, apesar de Civil, estdo
presentes preceitos de direito Comercial.

Vale trazer a lume as fontes de conhecimento de Freitas, a
saber, a doutrina por ele estudada para elaboragio de sua obra,
tendo buscado inspiragio, com mais ou menos intensidade: na
tradigio lusitana, representada especialmente pelas ordenages;
o direito romano, o qual assimilara no curso em Olinda, com
particularidade para o Digesto e as Institutiones; a doutrina
Alemi com realce em Savigny e outros tais como Jhering,
Mackeldey; a doutrina francesa, especialmente em Cujacio,
Porthier, Ortolan, Demolombe, Dalloz; a doutrina portuguesa
com Joaquim José Caetano Pereira, José Homem Correa Teles,
Joaquim Couveia Pinto; a obra de pensadores como Bacon,
Bentham, Leibnitz; as codificacdes de Prussia (1794), da Luisiana,
da Sardenha, do Chile, da Atstria, da Espanha e dos Cantdes da
suica e outras.

Ao procederem um levantamento quantitativo acerca do
pais de origem das referéncias bibliograficas contidas no Esbago
de Cédigo Civil de Augusto Teixeira de Freitas, Gizlene Neder e
Gisalio Cerqueira Filho, afirmam que podemos inferir algumas
questdes significativas no sentido de que encontra-se um leque
de referéncias bibliograficas bastante restrito (um total de 106
obras), com a remissio exaustiva a umas tantas obras, como o
Traité du droit Romain de Von Savigny. De outro lado, ressaltam,
haver um conjunto expressivo de referéncias a codigos e
leis, no mais fino estilo dos comentdrios juridicos pré-
modernos. *

Porém, a originalidade e o ineditismo de idéias
constantes em sua obra, evidenciados em pontos basicos, como
por exemplo, a distingdo elaborada por ele, entre a capacidade
de direito e da fato, nio feita por Savigny e desenvolvida apenas
por von Bar na Alemanha em 1860 e na Franga com Dreyfus em
1904, ¥

% In 'Os Filhos da Let’, Revista Brasileira de Direiter Sociais, vol. 16, n. 45, Sio
Paulo, Fev/2001.

©VALADAO, Haroldo. Teixeira de Freitas, o jurista excelso do Brasil e da
Ameérica, Revistado IABn® 61, p. 105.
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Politicamente falando, o ponto que merece destaque,
principalmente para os internacionalistas, é o instituto do
domicilio, pois o de maior relevo, nesse aspecto, em seu Esbogo.
O art. 4° versa sobre os efeitos do lugar determinado, a legislagao
civil aplicavel, a jurisdigio e a competéncia das autoridades
judiciais do Império. Relativamente as pessoas, o lugar aparece
como residéncia ou domicilio, sendo este a certeza do lugar
em que as pessoas existem, a sede juridica da pessoa. E
este ainda ele o subdivide em voluntario (de acordo com a
aplicabilidade, pode ser geral ou especial) e legal ou necessario,
distinguindo o domicilio de origem que é onde a pessoa nasceu.

A importincia se da na medida em que o que importa é o
domicilio, a sede juridica da pessoa e, nio, a sua nacionalidade
regulando-se pela lei brasileira a r:apamdade de fato mesmo se
tratando de atos prar.lcados em pais estrangeiros, ou de bens
existentes em pais estrangeiro. Essa opgdo pela troca de
nacionalidade pelo domicilio teve um profundo contexto politico,
visto que constava na constituigio imperial do pais recem
independente a autonomia da ordem juridica privada refletido
no instituto do domicilio.

Foram nessas circunstancias que surgiram as obras de
Freitas em que se destaca o “método” utilizado no que
concerne a exposigio ordenada e coerente do sistema de direito
positivo, mas também na “técnica” utilizada para solugio de
Prﬁblﬁmas dﬂCGrrﬂﬂtES dﬂ ﬂpﬂca(;ﬁﬂ dD Cli_[Eitﬂ.

Nio caberia aqui, com limita¢io de paginas, a apreciagio
justa e completa da vida e obra de Teixeira de Freitas. Cabe,

porém, ressaltar que seu pensamento politico ja apresentava
naquela época uma tendéncia para a liberdade individual -
tio remota no Brasil imperial -, mas que era uma de suas idéias

fundamentais:
A liberdade ¢ 0 homem. A liberdade em politica

jamais teria o nome de direito se os povos se
houvessem remido das instituigdes opressivas; a
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e na vida civil nio teria correlativo, se nio forao
abuso da escravidio."

Vale destacar, ainda, as palavras de Caio Mario, quando
afirmou que Teixeira de Freitas “desbravou a selva selvagem da
legislagio desordenada, e fixou rumos a doutrina difusa”,
imprimindo ao direito brasileiro “o cunho da unidade
fundamental, que lhe valeu as qualidades de sistema que haveria
de servir de modelo a outros sistemas”™.*

Finalizando uma palestra longa e caudalosa na sede do
Instituto dos Advogados Brasileiros, em homenagem a Augusto

Teixeira de Freitas, Haroldo Valladdo assim se pronuncia:

“Bendita seja a sua grandiosa intransigéncia,
bendito seja o sacrificio de sua vida a um ideal,
pois se tornou o Martir da Ciéncia Juridica
patria, e foi, € e serd, para sempre, 0 nosso pendio,
o nosso hino, a nossa gloria.” #

A nagio brasileira vem tentando amortizar sua divida com
um [LOS mﬂiﬂrﬁs Exi]ﬂﬂﬂtﬁs d'D d.irf.'itﬂ ql].e IMOIrreu paupérrimo,
deixando sua familia na indigéncia, quando poderia ter falecido
milionario, se ndo tivesse trocado seu trabalho como advogado,
pela elaboragio de suas obras de Direito que, tambem poderia
ter-lhe rendido bons frutos, nao houvesse sido explorado por

seus editores, apesar de ter prestado varios servigos a Patria e
ter deixado numerosos e importantes trabalhos, dentre eles o
que serviu de base 4 elaboragio do Cédigo Civil brasileiro.*

“ Palavras de Freitas colhidas na carta que escreveu ao Ministro da Justiga em 20
de setembro de 1867 citada - VIANA, 54 apwd CARNEIRO Levi. Opus ait.

2 Relatorio de 25 de dezembro de 1963, Coelho Rodrigues, Felicio dos Santos,
Carlos de Carvalho lavraram no eito da Consolidagio e do Esbogo (Anteprojeto
de Codigo de Obrigagbes, Rio, 1964, Exposigio de Motivas, p.6).

S VALLADAO, Haroldo. Opus ar., p. LX.

“BOCANERA ]JR, Silio in Babia Fpigrifica ete. Dr. Asugusto Teixeira de Freitas, p.
165 apud MEIRA, Silvio. Opus cit. p. 487. Esse mesmo autor retrata que em
1884 uma comissiio de advogados e magistrados constituiu-se para angariar
donativos, em todo o Brasil, para garantir a subsisténcia de sua familia.
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“A DESLEGALIZACAO NO PODER NORMATIVO
DAS AGENCIAS REGULADORAS”

José dos Santos Carvalho Filho (¥)

Sumirio: 1. A desestatizagdo - 2. Agéncias reguladoras - 3. O
poder normativo das agéncias reguladoras - 4. Natureza juridica
do poder normativo - 5. A deslegalizagio - 6. Conclusdes -

Bibliografia.
1. A desestatizagao

A partir do momento em que o Estado brasileiro decidiu
modificar o papel estratégico que até entio vinha desempenhando
e criou o Plano Nacional de Desestatizagio - PND (Leis n°
8.031/90 e 9.491/97), tornou-se necessirio instituir sistema por
meio do qual se pudesse exercer controle sobre as pessoas
privadas, as quais foi adjudicada a incumbéncia de prestar alguns
servigos publicos em lugar do proprio Estado ou de suas criaturas.

Os objetivos fundamentais do referido Plano, expressos
no direito positivo, nio deixaram qualquer divida quanto ao que
se pretendia implantar. O alvo primordial, contudo, era o de
“reordenar a posigao estratégica do Estado na economia, transferindo a
Iniciativa privada atividades indevidamente .expfamdﬂ; pelo setor piiblico”.
! Qutro fim, dai decorrente, era o de permitir que a Administragio
Publica viesse a concentrar “sens esforgos nas atividades em que a
presenga do Estado seja fundamental para a consecugio das prioridades
nacionais”? Nio obstante, se & verdade que esses eram os objetivos
fundamentais, ndo menos verdadeiro é o fato de que o grande
elemento inspirador da alteragio do papel estratégico do Estado
residia no crescente e devastador deficir ptiblico, que ameacava,
* Procurador de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Prof. da UFF - Univ.
Federal Fluminense (Pés-graduagio), Prof. da EMER] - Escola da Magistratura
do Rio de Janeiro, Prof. da FEMPER] - Fundacio Escola do Ministério Péiblico
do Rio de Janeiro, Mestre em Direito (UFR])

Membro do IBDA - Instituto Brasileiro de Direito Administrativo.
PAr. 19,1, Lein®9.491/97.

? Art. 1%, V, Lein® 9.491/97.
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inclusive, a estabilidade das instituigdes, resultando dai
imprescindibilidade inadiavel de sanear as finangas publicas.?

Nestas linhas nio se levantario questionamentos sobre a
conveniéncia ou nio dessa nova ordem, ate porque so o futuro
podera demonstrar o acerto ou equivoco da mudanga. Ainda é
prematuro extrair conclusdes; o jurista tem o dever de nio ser
agodado. Da mesma forma, nio ha filiagio a esta ou aquela
corrente ideolégica. Cabe-nos apenas estudar o tema em foco a
luz do que ja enuncia o direito posto.

O certo € que, transferidos certos servigos publicos a
pessoas do setor privado, o Estado nio teve outra alternativa a
nio ser a de criar organismos incumbidos da execugdo do controle
sobre os novos prestadores. Afinal, era preciso considerar que a
transieréncia de tais atividades ndo converteria os servigos
publicos em atividades privadas e, se assim era, nio se poderia
abdicar do controle, sabido que o destinatario final dos servigos
seria a propria coletividade. O interesse publico, por isso,
continuava presente mesmo com a mudanga do sistema, e a ele
nio poderia ficar indiferente o Poder Puablico.

Foi nesse cenario que comegaram a ser instituidas as
denominadas agéncias reguladoras. “Agéndas” , como reprodugio
de expressoes adotadas em outros sistemas (notadamente o
americano) para entidades com idéntica ou semelhante fungio;
o termo, com semelhante sentido, era desconhecido no direito
brasileiro. “Reguladoras”, para indicar o alvitre basico de sua

atuacio: a regulagio e o controle do setor relativo aos servigos
transferidos a iniciativa privada.

2. Agéncias reguladoras

No processo de desestatizagio, as primeiras agéncias
reguladoras instituidas foram a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL (Lei n® 9.427/96), a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes - ANATEL (Lein® 9.472/97) e a Agéncia
Nacional do Petroleo - ANP (Lei n® 9.478/97). Diversas outras
vieram posteriormente a ser criadas, desta feita nio

* Nosso Masnwal de Direiro Administrative, Ed, Lumen Juris, 14" ed., 2005, p. 391.
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necessariamente para controlar a atuagio dos prestadores de
servigos publicos executados por delegagio, mas também como
mecanismo de intervengio do Estado no dominio econémico,
para o fim de exercer fiscalizagio sobre empresas do setor privado
destinadas a atividades de grande repercussio social.*

Todas as agéncias reguladoras criadas até o momento sio
enquadradas na categoria das autarquias, sendo qualificadas nas
respectivas leis com o cunho da a.gﬁedab’dads do regime. Assim, €
feita referéncia a “atarquias sob mg:m: especial”, ou sujeitas, como
dizem os diplomas institutivos, a “regime autdrquico especial” ou,
ainda, “sob regime especial”.

evidente que 0 legislador, em todas essas referéncias,
pretendeu agrupa-las em subcategoria propria, para o fim de
chsungm las das tradicionais e classicas autarquias. A
“especialidade” do regime resulta da circunstiancia de que nelas
sao alinhadas algumas singularidades nio encontradas nas leis
reguladoras das demais entidades autirquicas. Entretanto, como
ja tivemos a oportunidade de consignar, cada uma das leis
instituidoras de autarquias ja alinhava, naturalmente, o regime
juridico a que deviam submeter-se. Mesmo antes das agéncias
reguladoras, algumas autarquias tinham regime juridico diverso
do de outras, configurado nos respectivos diplomas
disciplinadores, e isso se deve ao fato de que cada autarquia &
realmente sujeita ao principio da particularizagio legal, vale dizer,
alei em cada caso apresenta peculiaridades proprias na disciplina
juridica da entidade.’ Na verdade, cada lei trata a respectiva
autarquia como especial. Por conseguinte, nio nos parece que a
adjetivagio correta seja pertinente a especialidade, como
caracteristica do regime juridico; melhor seria o agrupamento
das autarquias considerando sua fungio regulatéria, com o que
constituem categoria propria, no caso a categoria de awfarguias
reguiadoras.

*E o caso da Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitéria - ANVISA (Lei n® 9.792/
99).
7 Foi o que deixamos assinalado em nosso Manual de Direits Admwinistrative cit..,

p.385.
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Em suma, afiguram-se dispensaveis as aludidas expressoes
relativas a especialidade do regime. No proprio seio da legislagio,
sera possivel encontrar as particularidades que o legislador
entendeu cabiveis para a respectiva autarquia.

Seja como for, porém, costumam ser apontadas quatro
peculiaridades para o delineamento do que se chama de regime
especiak 1*) poder normativo (capacidade de editar normas de
carater geral); 2’} autonomia decisoria (a solugio de conflitos
exaure-se no proprio ambito da autarquia); 3?) mdependencm
administrativa (os dirigentes tém investidura a termo e, por isso,
alcangam certo grau de autonomia em relagio a Administragio
Direta); 4%) autonomia econémico-financeira (as autarquias sio
destinatirias de alguns recursos proprios para gestio de suas
atividades institucionais).®

De todas, interessa-nos o poder normativo exercido por
tais autarquias em sua atividade de regulagio, a denominada
fungio regulatiria - semente geradora de algumas dissidéncias entre
os estudiosos.

3. O poder normativo das agéncias reguladoras

A natureza e os fins que inspiraram a criagao das agéncias
reguladoras nio poderiam subtrair-lhes o poder juridico de
produzir algumas normas juridicas de carater geral, abstrato e
impessoal, com carga de densidade apropriada ao cumprimento
dos objetivos especificos das entidades. Afinal, nio é dificil
entender que, para regular certos setores da vida social, quer
relativos a prestagio de servigos publicos, quer ligados a
atividades privadas de relevincia publica, é absolutamente
insuperavel a necessidade de serem editados atos que, sem a
menor divida, terio incidéncia geneérica sobre quantos estejam,
de alguma forma, situados no imbito do setor suscetivel de

regulagio.

A respeito, vejase JOSE MARIA PINHEIRO MADEIRA, Administragio Piiblica
Centralizada e Descemtralizada, Ed. Ameérica Juridica, 2000, p. 233,
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Tais atos, inseridos no poder normativo das agéncias, &
que tém suscitado algumas resisténcias quanto a viabilidade
juridica e quanto a natureza.

Poder normative, em sentido geral, é a capacidade atribuida
adeterminado 6rgio ou pessoa da Administragio no sentido de
expedir normas com carga de incidéncia geral, abstrata e
impessoal. A ordem juridica confere essa capacidade a inimeros
orgios e pessoas, e estes podem exercé-la por meio de diversas
espécies de atos. Problema de outra ordem é o relativo a extensio
da carga de incidéncia, ou seja, aos limites dentro dos quais
podem ser expedidas as normas gerais, tendo em vista a existéncia
de determinados parimetros situados em norma de estatura
superior. Trata-se, pois, apenas de verificar o principio da
adequagio normativa diante do sistema de hierarquia das normas
juridicas - sistema esse que, afinal, serviu de base para a
formagio da pirimide normativa de KELSEN.

No tocante as agéncias reguladoras, o poder normativo
emana das competéncias que lhes foram outorgadas na lei.

Dentre as competéncias atribuidas 38 ANEEL, por exemplo,
esta a de ‘“Gmplementar as politicas ¢ diretrizes do governo federal para
a exploragio da energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais
hidranlicos, expedindo os atos regulamentares necessdrios ao cumprimento
das normas estabelecidas pela Lei n® 9.074, de 7 de julbo de 1995" ,
bem como a de “reguiar o servico concedido, permitido ¢ autorizado ¢
fiscalizar permanentemente sua prestagio”. 7

A ANATEL, por sua vez, recebeu da lei disciplinadora
dos servigos de telecomunicagbes, entre outras, as competéncias
para “expedir normas sobre prestagio de servigos de telecommunicagies no
regime privade’; “expedir normas ¢ padries a serem cumpridos pelas
prestadoras de serviges de telecomunicagoes quanto aos equipamentos gue
utilizarem’; e “expedir normas e padries gue assegurem a compatibilidade,
a gperagdo integrada e a inferconexdo entre as vedes, abrangendo inclusive
os equipamentos terminais”.

No setor petrolifero, a lei, corroborando a diregio ja fixada
na legislagio precedente, conferiu a ANP - Agéncia Nacional
7 A, 3% Je XIX, Lein® 9.427, de 26.12.96.

! Art. 19, X, XIIe XIV, Lein®9.472, de 16.7.97.
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do Petréleo a competéncia para “promover a regulagio, a contratagio
¢ a fiscalizagdo das atividades econtmicas integrantes da indsistria do
petrilea”.

Analisando-se tais competéncias, nio seria mesmo possivel
concebé-las sem admitir que todas as agéncias mereceram o poder
de editar normas gerais relacionadas ao setor a que foram
direcionadas através da respectiva disciplina juridica. Com efeito,
somente dorado de poder normativo podera 6rgio ou pessoa
administrativa implementar politicas, regular servigos, excpedir normas
sobre prestagao de servigos, promover regulagao etc.

4. Natureza juridica do poder normativo

Varias controversias tém surgido a respeito da natureza
juridica do poder normativo outorgado as agéncias reguladoras.

Para alguns especialistas, é ilegitima a atribuigio de tal
poder. Na verdade, representaria ele verdadeira invasio da esfera
reservada ao poder legiferante, ou, em outras palavras, sua
configuragio seria a de regulamentos auténomos, desautorizados
nodireito patrio. °

Para outros, tratar-se-ia da denominada fungao regulatiria, e
nio da fungio regulamentar, esta classicamente conhecida e aceita
como exercicio do poder regulamentar. A:gumem;a-se que 4
regulamen[agao [~ P'Dllﬂﬂa a0 Pﬂss{) que a regulagau e tECﬂlCﬂ

Ousamos dissentir, no entanto, de semelhantes
pensamentos.

Primeiramente, ndo nos parece que os atos editados pelas
agéncias reguladoras no exercicio de seu poder normativo se
caracterizem como regulamentos autdbnomos (muito embora esta
expressio possa gerar sentidos um pouco diversos). Na classica
li.gio de HELY LOPES MEIRELLES, regulamento auténomo
¢ aquele destinado a  “brover sitwagies ndo disciplinadas em lei”. ™
* Art. 89, Lein® 9.478, de 6.8.97,

B YVANESSA VIEIRA DE MELLO, Regiowe Juridico da Competéncia Regulantentar,
Ed. Dialética, 2001, p. 91.

UMARCOS JURUENA VILLELA SOUTO, Direito Adminisirativo Regulatdrie,
Ed. Lumen Juris, 2002, p. 233.

2 Direita Administrativa Brasileira, Ed. Malheiros, 29" ed., 2004, p.126.
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Entenda-se, porém, a licio do saudoso mestre como a considerar
que, no caso do regulamento auténomo, inexistiria qualquer lei
contemplando a disciplina normativa primaria a respeito da
mateéria objeto do ato regulamentar. O regulamento, no caso,
funcionaria como verdadeiro substituto da lei e teria, na pratica,
a mesma eficacia desta. Na hipétese das agéncias, contudo, nio
é assim que se passa. Como ja observamos, é a propria lei que
estabelece a disciplina basica sobre os setores sob regulagio,
cabendo as agéncias, em conseqiiéncia, editar as normas que
possibilitem a execugio das normas legais. Nao ha inovagio na
ordem ju ridica quanto a disciplina origindria, mas mera
complementagio formalizada por discplina derivada.

De outro lado, também nio vislumbramos categorias
diversas no que toca a fungio regulamentadora e a dita fungio
regulatoria. Trata-se de aspectos inerentes a mesma figura juridica.
O fato de o poder normativo ter como elemento basico a edigio
de normas técnicas nio desfigura a fungio como regulamentar,
e isso porque, em ultima instincia, a fungio é a de
complementagio dalei. A denominada fungio regulatoria so se
justifica como categoria juridica na medida em que se refira ao
poder normativo das agéncias reguladoras. Mas o que fazem estas
¢ regulamentar a norma basica contida na lei, de forma que tal
funcfio se insere na categoria genérica do poder regulamentar.

Em nosso entender, a fungio exercida pelas agéncias retrata
o manejo do poder regulamentar, ou seja, “aprerrogativa conferida
a Administragio Priblica de editar atos gerais para complementar as leis
¢ permitir sua efetiva aplicagao”, como ja deixamos assinalado em
obra de nossa autoria. ” Tal prerrogativa - é oportuno consignar
- nfo € privativa deste ou daquele 6rgio da Administragio, mas
sim a qualquer deles cuja competéncia tenha sido atribuida pela
Constituicio ou pelas leis. ** O que caracteriza realmente o poder

W Nosso Manual de Dirtito Administrative cit., p. 42.
1 DIOGENES GASPARINI, por exemplo, limita a atribui¢io do poder
regulamentar ao Chefe do Poder Executivo, embora mais adiante admita, com
base em obra de LEILA CUELLAR (A Agénaas Reguladoras e seu Poder Normative,
Dialética, 2001, p.116), que outros érgios, como as agéncias reguladoras, possam
fazé-lo (Direito Administrativo, Saraiva, 9' ed., 2004, p. 117).

Revesta Jaridrca do Ministéinio Piiblico do Estada do Amagonar v, ¥ - 41



regulamentar é a aptidio juridica de produgio de normas, de
estatura inferior a das leis, que se preordenem 4 complementagio
e a execugdo destas. Essas normas infralegais nio podem deixar
de originar-se da Administragio, e isso pela singela razio de que
a esta compete organizar-se ¢ aparelhar-se devidamente para dar
cumprimento ao que ficou estabelecido nalei.

Em relagio ao puder regu]amentar tém sido opostas
algumas objegdes quanto  instituigio de obrigagdes por atos
regulamentares, como decretos, regulamentos, mstrugues e
outros. Tais objegtes levam em conta principalmente o principio
da reserva legal, contido no art. 5°, II, da Constituigio, segundo
o qual “minguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” . De fato, se a Le1 Maior restringe a criagio
de obrigagtes por lei, nio poderio mesmo atos de menor estatura
cria-las, sob pena de ofensa ao principio constitucional. Nessa
esteira, alias, a doutrina dominante sobre o tema.

Entretanto, ¢ imperioso interpretar com prudencia e logica
aquestio atinente a instituigio de obrigagdes. Nao temos a menor
diivida de que atos de regulamentagio, ainda que situados em
patamar abaixo da lei, precisardo ocasionalmente inserir em seu
bojo normas que exijam o cumprimento de algumas obrigagoes.
Fundamenta tal necessidade, primeiramente, o fato de que tém
por escopo a complementagio de leis que, freqiientemente,
contém elas mesmas obrigagdes. Ora, nio ha como proceder a
complementacio sem, ao menos, reproduzir as obrigagoes
previstas na lei. Demais disso, € preciso considerar sua natureza
normativa e complementar: sendo normativos, 0s atos
regulamentares destinam-se a grupos gerais de pessoas, de modo
que a complementagio que lhes constitui objetivo ha de refletir
o nascimento de obrigagdes gue fenbam como suporte as obrigagies
contempladas na les.

Sobre o tema, ja registramos: “E legitima, porém, a fixagic
de obrigacies subsididrias (ou derivadas)— diversas das obrigagies
primdrias (ou origindrias) contidas na lei — nas quais também se
encontra imposigio de certa conduta dirigida ao administrade. Constitui,
no entanto, requisito de validade de tais obrigagoes sua necessdria
adequacdo as obrigagies legais. Inobservado esse requisito, sao invalidas
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as normas gue as prevéem e, em conseqhiéncia, as priprias obrigages
(grifos do original). **

Suponha-se, por exemplo, que lei urbanistica disponha que
o direito a licenga edilicia depende de requerimento do
interessado e da apresentagio da documentagao necessiria. Essa
obrigacio contida na lei é srigindria e, portanto, observa
perfeitamente o art. 5°, II, da CF. Os termos de tal obrigacio,
todavia, sdo insuficientes para permitir a efetiva aplicagio da
lei. Nesse caso, é perfeitamente legitimo que o ato regulamentar
(certamente um decreto) complemente a norma legal e a
especifique para possibilitar a execugio. Assim, podera o ato de
regulamentagio indicar quais serio os documentos a serem
apresentados pelo interessado na concessio da licenga. A
obrigagio de apresentar tais documentos é derivada , fundando-
se na obrigagio originaria prevista na lei. Vé-se na hipétese,
portanto, que a obrigagio legal é genérica, ao passo que a
obrigagio regulamentar é especifica.

Semelhantes consideragdes sio feitas para demonstrar que
o papel das agéncias reguladoras é eminentemente o de
regulamentar as normas de competéncia que suas leis
estabeleceram. Ainda que alguns autores - repita-se - considerem
que tal atividade é de reguiagao, continuamos crentes de que esta
se insere na categoria geral da fungio de repulamentagio. Como ja
se deixou destacado, a agio administrativa das agéncias exige
agio normativa para sua eficacia e operacionalidade; e a agio

normativa compreende fatalmente o exercicio de pader normativo.
16

'* Nosso Manualcit., p. 44.
" GLAUCO MARTINS GUERRA, “Agéncas Reguladoras no Brasil: Principio da
Legalidade ¢ Regilagio", in Direito Regulatiria. Temas Palémicos, varios autores (org.
por MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO), Ed. Forum, 2° ed., 2004, p.
325,

Resirta [nridica do Mindsiéria Piiblico do Extads do Amagonar v, § - 43



5. A deslegalizagio

O tema relatwo a deslegalizagio {ou deslegificagio, como
preferem alguns) s6 ha bem pouco tempo veio a merecer estudos
mais aprofundados por parte dos doutrinadores em geral.

Em outros sistemas, porem, notadamente na Franga, o
fendmeno vem sendo acolhido dentro da maior normalidade,
admitindo-se que 6rgios administrativos criem normas de
natureza técnica quando a lei lhes tenha delegado tal fungio por
forga de sua especialidade. A normatizacio transfere-se da lei
(domaine de la fof) para os atos de regulamentacio (domaine de
lordonnance), tudo por exigéncia de modernos processos de
produgio e circulagio de bens e serviv;os 4

]dEIa CEﬂErﬂi dﬂ fenDrnenl::- e bEm esclarectda PDT
GARCIA DE ENTERRIA e RAMON FERNANDEZ:
“Chamamos deslegalizagio @ aperagio que efetna wma lei gue, sem entrar
na regulagio material de wm tema, até entdo reguwlado por lei anterior,
disponibiliza aludido tema ao poder regulamentar da Adwinistragio”. **

Na verdade, a deslegalizacio tem por nucleo central a
edigio de normas técnicas por 6rgios administrativos dotados
de especializagio em certos setores de prestagio de servigos e
produgio de bens. Como se torna impossivel ao legislador descer
ao detalhamento que a disciplina demanda, delega essa fungio
complementar 2 Administragio Publica. Nao ha substituigio da
norma legal, mas sua mera complementagao e regulamentagao pelo
ato da Administragio. Por conseguinte, € importante sublinhar,
desde ja, que ndo se trata de acdo ilimitada por parte do
administrador piblico, mas, ao contrario, de atividade situada
dentro dos padroes que a lei fixou.

Esse, alis, & um ponto de grande relevincia na matéria.
Conquanto seja bastante abrangente o campo a ser
reg‘ulamf:ﬂtado, numnca pcdcri o ato de regulagio f:xtrapolar 0s
limites preestabelecidos na norma legal. A deslegalizagio -
insista-se - ndo retrata delegagdo legislativa ilimitada, de modo
que o ato de regulagio deve pautar-se pelos parametros basicos

7 JOSE MARIA PINHEIRO MADEIRA, Adwinistragio Piiblica cit., p. 231,
¥ Curso de Derecho_Admimistrative, Civitas Ed., Madri, vol. I, 10" ed., 2001, p. 273.
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insculpidos na lei. Cuida-se, como ja acentuado corretamente,
de verdadeira “delegacao com parametros” (“delegation with
standards"), pela qual ao Legislativo é que cabe fixar os limites
dentro dos quais podera ser produzido legitimamente o ato de
regulagio.

E indiscutivel que a observéncia do principio da adequa;an
normativa nem sempre sera de facil verificagio, sendo necessario
que o intérprete analise caso a caso a harmonizagio entre as
normas de l’ﬂgu]at;ﬂﬂ eos paradlgmas (embora genéricos) tracados
na lei. Verificagio desse tipo terd sempre que levar em conta o
principio da razoabilidade, cabendo ao intérprete examinar a
norma rﬂgulmﬂ[ltar em C'Dﬂ_]ugﬂ(;iﬂ cOm as normase tmbﬁm
os principios contidos na lei. Em outras palavras, é necessario
aferir se o ato oriundo da agéncia seria realmente praticado pelo
legislador, se a este coubesse a tarefa de pratica-lo.

Alguns autores resistem a idéia da deslegalizagio, e o fazem
sob o argumento de que, sendo infralegal o ato de regulagio, nio
poderia ele alterar o procedimento legislativo, o que constituiria
delegagio legislativa inominada incompativel com a
Constituigio.®

Contudo, nio nos parece procedente, com a devida vénia,
essa linha de pensamento. A deslegalizagio nio implica qualquer
delegagio legislativa no sentido de o Poder Legislativo transferir
a funcio legiferante a orgio de natureza diversa. O que o
Legislativo faz é conferir a 6rgio administrativo - no caso as
agéncias reguladoras - o poder de minudenciar a norma da lei, a
complementa-la, enfim, permitindo sua execugdo. A admitir-se
aquela extensio de sentido, ter-se-1a fatalmente que inadmitir
qualquer tipo de regulamento, o que seria inviavel ante a previsio
constitucional do poclr:r rcgulamenmr (art. 84, IV, CF).

A_ CI.BSl ﬂ].}.u;ﬂo IlaD e fﬂ'ﬂﬂmﬂﬂo adrﬂde al'qu.itf.'tﬂ.do, Ltrata-
sede verda&eu'a imposi¢io da modernidade. E 0 mesmo caso da
globalizagdo. Se ha males de um lado, beneficios sio vistos de

¥ A correta observagio é de LUIS ROBERTO BARROSO, em Temas de Direite
Constituaonal, Ed. Renovar, 2001, p. 173.
¥ GUSTAVO BINENBOIM, “Agénaias Reguladoras Independentes ¢ Demiocrada mo
Brasif”, publicado na RDA 240/2005, p. 157.
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outro. Na verdade, todos reconhecem que os novos fatos que se
instalaram no mundo contemporineo —a globalizagdo, as novas
tecnologias, a -:ibcrnética, a complexidade e universalidade de
Servigos pubhcns - nio podem ser regulados pelos vetustos e
tradicionais instrumentos estatais. [EZE apontava como
premissa a necessidade de que o Estado andasse paralelamente
a dinimica da evolugo social, buscando a qualquer preco o
desejavel nivel de adequagio suficiente para o atendimento das
demandas dos indmeros setores da sociedade. O
conservadorismo - ji o dissemos alhures - deve ceder lugar a
inovagio, ainda que com a mitigagio dos velhos canones juridicos.

No que tange aos lmites da deslegalizagio, e imperioso
relembrar a precisa adverténcia de ENTERRIA e FERNANDEZ
.

“Parece evidente que na operagao deslegalizadora se
cxmpre um fenimeno de anpliagio do poder regulamentar,
visto gue se e abre matéria até entdo excluida de seu
alcance. A ampliagio do dmbite material do poder
reguiamentar s¢ fag sempre delimitando o referido dmbito
de maneira Mais o Menos Precisa, mas sempre expresia;
isso porgue descabe uma deslegalizagao geral de toda a
reserva de lepalidade”.

Com toda a razdo os autores. Deslegalizagio genérica, esta
sim, refletiria vulneragio ao principio da reserva legal consagrado
na vigente Constituigdo. Haveria, na hipotese, delegagao do
proprio poder leglferante A deslegalizacio legitima é a especifica
e, no caso das agéncias reguladoras, aquela que consiste na oferta
de maior densidade regulamentadora no que diz respeito 2 matéria
de ordem técnica a que esteja direcionada.

Por outro lado, a propria lei deve fixar alguns standards para
adelimitagio da atividade regulamentadora. Em alguns casos, a
lei estabelece certas determinagdes materiais externas; em outros,
faz realcar finalidade mais ou menos explicita, e ainda em outros,

1 GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Cursecit.,
p.274.
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traduz hnuta:;oes temporais. Semelhantes famres é que permitem
ao intérprete verificar, em cada caso, se o 6rgio reguiador se
conteve dentro dos padrées determinados na lei ou, a0 contrério,
se produziu normas para incidéncia em situagdes que a lei nio
contemplava. O que é vedado, no entanto, € a produgio de
normas que constituem reservas constitucionais de lei, sem que
esta tenha permitidoa complementagio por atos tares.
Aqui o poder legiferante em si teria sido inegavelmente
vulnerado. 2

Qutro aspecto sobre o fenémeno da deslegalizagio merece
realce por sua expressiva relevancia: é o que concerne aos efeitos
do processo em relagio a legislagio anterior.

De acordo com GARCIA DE ENTERRIA e RAMON
FERNANDEZ, de cu]:: entendimento - nio so em razio de sua
contemporaneidade no direito espanhol, como também pela
precisdo conceitual com que delineiam o instituto - ainda uma
vez nos socorremos, quando uma lei disciplina inteiramente
determinada matéria e outra, da mesma natureza, é editada
posrermrmente, esta tltima substitui aquela pelo principio da
revogacao (ou confrarius actus, como o denominaram os autures]
Ocorre nesse caso verdadeiro “ congelamento do nivel normative”, ou
seja, a lel nova produz inevitavel inovagio na ordem juridica
com a manutengio do nivel hierirquico normativo (lei versuslei).

Se for editada, entretanto, lei de deslegalizagio, esta vai
operar como contrarius actus da lei anterior de regulagdo material,
“bero wo para innovar directamente esta repulacion, sino para depradar
Jormalmente ¢l rango de la misma de modo gue pueda ser modificada en
adelante por simples Reglamentos”. % Desse modo, concluem os
reconhecidos juristas espanhois, simples Regulamentos poderio
inovar na ordem juridica (dentro dos padrées, € claro, enunciados
na respectiva lei) e derrogar leis formais anteriores, fato que nio
seria possivel se ndo existisse a lei degradadora prévia,

A degradagio a que aludem os autores refere-se ao mivel

hierdrguico normative, para indicar que a lei nova afastou a reserva
legal disciplinadora atribuida a lel anterior, permitindo que anova

2 ENTERRIA e FERNANDEZ, ob. e vol. cit., p. 275.
B “Carse"cit., p. 273.
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disciplina possa ser minudenciada por meio de atos reguladores
oriundos da Administragio. Obviamente, se normas reguladoras
sio consentdneas com a lei de deslegalizagio, mas incondizentes
com as normas da lei anterior, o efeito sera realmente o da
revogagio da disciplina aﬂtenor pela contemplada no ato
regulamentador. Nio ha - é oportuno consignar - revogagio de
lei por ato regulamentar (fato, alias, que seria impossivel ante o
principio da hierarquia normativa vigente em nosso
ordenamento). A verdadeira revogagdo da lei anterior ocorre
quando é promulgada a nova lei que enseja a deslegalizacio. A
substitui¢io das normas anteriores pela lei nova é primdria, ao
passo que a substituigio pelas normas do ato regulador ¢
secunddria, ou seja, somente existe em fungio da ja ocorrida
substituigio primaria.

Todos esses elementos tém vindo a tona em virtude do
novo sistema de desestatizagio, diante do qual foram criadas
autarquias que ostentam funcio regulatoria sobre entes privados.
Em nenhum momento, entretanto, houve o intento de substituir
o legislador pelo administrador. Houve, isto sim, a necessidade
de delegar a orgios especializados o tratamento de matérias
também especializadas - tratamento esse do qual nido poderia
incumbir-se o Poder Legislativo.

Cumpre, pois, dar a devida atengio a esses novos tempos
e essas novas necessidades e, por que ndo dizer, as novas
demandas da sociedade. As reagdes podem até ser compreensiveis
em fun¢io do destempero com que se conduzem alguns
admuinistradores publicos. Mas se algo precisa mudar é - isto sim
- 0 espirito civico destes e a arbitraria conduta de alguns deles,
tudo para perseguir o tinico alvo a que devem dirigir-se: o interesse
da coletividade.

6. Conclusoes

De tudo o que restou exposto, parece-nos que as
contrnvérsias qUE 5€ instalaram d fﬂSPEiID dD PD&EI" nc:rmativo
das agéncias reguladoras, bem como do conseqiiente processo
de deslegalizagio, devem ser entendidas apenas como o natural
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sobressalto decorrente de inovagdes no sistema juridico, muito
embora, como dissemos, nenhuma novidade de grande relevo
tenha surgido, se considerarmos que se trata apenas de aspecto
especifico do poder r entar.

Conferir as agéncias de regulacio disciplina normativa, de
contetido técnico, nio retrata invasio da Administragio na esfera
da fungio legislativa primaria, pois que, na verdade, o quadro
normativo decorre de atos praticados no exercicio da fungio
administrativa.

E incontestivel a necessidade de atribuir poder normativo
as ditas agéncias. Como ja se considerou com notoéria exatidio,
tal poder nio usurpa a fungio legislativa, mas sua exigéncia
decorre do fato de que algumas leis s3o editadas com tamanho
grau de abstragio e generalidade que nio mais podem atender as
exigéncias da sociedade. Sendo assim, é forgoso admitir que sio
necessarias outras normas cnmplcmcntares que se voltem para
as especificidades, ou, ainda, que implementem o planejamento
de setores especificos e rendam ensejo a intervengio do Estado
para a efetiva garantia dos fins alvitrados pela lei.

O desejavel ¢ que as agéncias alcancem efetivamente os
fins para os quais foram concebidas, entre eles basicamente o de
exercer controle e fiscalizagio sobre pessoas privadas que prestam
servigos publicos ou desempenhem atividade privada de
significativa injungio social.

Cabe aos administradores de tais misteres - vale reiterar -
levar a cabo tais finalidades, com observincia dos principios
constitucionais que lhes regem a atividade, sobretudo os da
legalidade, moralidade e eficiéncia.

Quanto i eficiéncia, diga-se de passagem, ninguém
desconhece que nio se realiza pela sé referéncia no elenco dos
principios constitucionais (como o feza Emenda Constitucional
19/98 no tocante ao art. 37 da Constitui¢io); alcanga-la exige
acio e determinagio. A deslegalizagio constitui poderoso
instrumento de aperfeigoamento e efetividade do sistema de
desestatizagio implantado em nossa ordem juridica. As agéncias

* CARLOS ARISUNDFELD, Dirito Administrative Fcondmico, Malheiros, 2000,
p.27.
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reguladoras portanto, precisam justificar seu papel no atual
cenario e, sobretudo, as despesas que suas estruturas reclamam.

E inegével que a eficiéncia que delas se exige tem intrinseca
relagio com o principio da economicidade, postulado pelo qual
os gastos publicos devem compatibilizar-se com resultados
efetivos das politicas puhllcas Referido pnnmpm como ja
assinalou reconhecido jurista - esta a ‘“vedar, terminantemente,
todo ¢ qualguer desperdicio dos recursos priblicos on aguelas escolbas que
nao possam ser catalogadas como verdadeiramente comprometidas com a
busca da otimizagao o do m!ﬂ:ar” 2

Na verdade, sio indcuas as normas se nio houver
efetividade em sua execugio. Criagio e execugio das normas;
agdo e resultado; dispéndios e efetividade - eis os conjuntos
indissociaveis que devem inspirar a Administragdo na fungio

regulatoria.
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1. Introdugio

Tributo, conforme ressalta a doutrina, representa um
género, o qual compreende virias espécies e subespécies, sob
diferentes denominagoes, que se distinguem pela diversidade de
regimes juridicos atribuiveis a cada uma delas.

O art. 4° do Codigo Tributario Nacional, procurando
estabelecer critérios para distingdo entre as varias espécies
tributarias existentes no direito brasileiro, assim dispde: “Art. 4°.
A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagio, sendo irrelevantes para qualifica-
la: I - a denominagio e demais caracteristicas formais adotadas
pelalex; IT - a destinagdo legal do produto da sua arrecadagio”.

" Procurador do Estado do Amazonas, Professor de Direito Financeiro, Direito
Tributirio e Direito Econdmico no CIESA, de Direito Tributirio na Faculdade
Martha Falcio (FMF) e de Direito Financeiro na UNIP. Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Cararina (UFSC) e pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).
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O presente trabalho tem por objetivo identificar os
critérios aptos para determinagio da natureza juridica especifica
dos tributos, isto €, para a caracterizagio de cada uma das especies

tributarias, distinguindo-as das demais.
2. As espécies tributirias no direito brasileiro
2.1. Consideragdes gerais

Para atender is necessidades publicas - assim
consideradas as que sdo do interesse de todos os segmentos da
Sociedade -, o Estado necessita de recursos financeiros que se
destinam ao custeio de atividades gerais ou especificas por ele
desenvolvidas: sio as recestas priblicas.

Dentre as receitas publicas destacam-se, pelo volume de
recursos que representam para os cofres publicos, as receitas
tributdrias, assim consideradas as que sdo obtidas em decorréncia
da instituicio e cobranga de #ributo.

No direito positivo brasileiro, o tributo encontra sua
definigio no art. 3° do Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172,
de 25.10.1966), assim redigido: “Tributo é toda prestagio
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nio constitua sangao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada™.

A caracterizagio ;unchca do tributo é importante por: ()
estabelecer as caracteristicas comuns a todas as espécies
tributarias; (i) indicar as caracteristicas diferenciadoras do tributo
relativamente as demais especies de receitas publicas. Com efeito,
para reconhecer uma receita tributaria, basta confrontar qualquer
caso concreto com o conceito legal de tributo (art. 3°, CTN): se

' Qutra definigio legal de tributo encontra-se no art. 9° daLei 4.320, de 17.03.1964,
nestes termos: “Tributo é a receita derivada, instituida pelas entidades de direito
publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribuiges, nos termos da
Constituigio e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu
produto ao custeio de atvidades gerais ou especificas exercidas por essas entidades”,
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a receita em questio se adequar ao citado conceito, ter-se-a
tributo; caso contrario, tributo nio sera.

O conceito de “tributo”, embora designe uma especie
do género “receita publica”, é também ele mesmo um conceito
genérieo, no sentido de que o seu conteudo compreende varias
espécies e subespécies, que se distinguem pela diversidade de
regimes juridicos atribuiveis a cada uma delas.

Nio ha, todavia, na doutrina nacional consenso no que
se refere ao problema do numero das espécies tributarias
existentes. Também ndo hi entre os doutrinadores concordancia
total sobre a identificagao de tais espécies, o que decorre, muitas
vezes, de discordincias terminologicas entre os autores, também
acontecendo de, por vezes, estes mesmos doutrinadores
englobarem em uma linica espécie 0 que outros autores
desdobram em virias categorias.

Apesar das divergéncias apontadas, é possivel agrupar
as classificagdes a respeito do tema em quatro correntes:

a) dlassificagio bipartida, que admite apenas duas especies
tributarias: (i) impostos e (ii) taxas’

! Nesse sentido: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito fributdrio. 3.
ed. S3o Paulo: Lejus, 1998, p. 381. Para o autor citado, as demais exagdes de
natureza tributiria nio constituem espécies autdnomas, mas se subsumem,

conforme o caso, aos conceitos de imposto ou taxa (Ob. cit. p. 381).
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b) dassificagio tripartida, com a existéncia de trés espécies
tributarias: (1) impostos, (it) taxas e (111) contribuicio de melhoria’;
ou a variante: (1) impostos, (11) taxas e (1ii) contribuigdes (estas
abrangendoa contnbmo;ao de melhoria e demais contribuigdes,
estas Ultimas com as mais variadas denominagdes)*;

c) :;’.:.-ﬂg'f itagdo quadripartida, aceitando a existéncia de
quatro espécies tributarias: (i) impostos, (i1) taxas, (lu)
contribuigoes de melhoria e (iv) contribuigdes (estas com as mais
variadas denominagdes)’; ou a variante: (i) impostos, (ii) taxas,
(1i1) contribui¢des (estas abrangendo a contribuigio de melhoria

» Nesse sentido: SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de kgislagds tributdra. Ed.
péstuma, Sio Paulo: Resenha Tributiria, 1981, p. 163; FALCAO, Amilcar, Fita
gerador da obrigagio tributdria, 6. ed. Atualiz. por Flavio Bauer Novelli. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 77; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tribuutane, 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 26-36; CARRAZZA, Roque Antonio.
Cairse de direito constitucional iributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 585;
ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Mansual de dirvito finameeire ¢ direito tributirio.
12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 205 e 342, ROCHA, Valdir de Oliveira.
Determinagio do neantante do tribuso: quantificagio, fixagio e avaliagio, 2. ed. Sdo
Paulo: Dialérica, 1995, p. 74 e 95-96; SILVA, José Afonso da. Curso de direito
eonstitwcianal positive, 17, ed, Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 684-685. Para a grande
maioria dos autores citados, as demais exacdes de natureza tributdria nio
consttuem especies auttnomas, mas se subsumern, conforme o caso, 20s conceitos
de imposto, taxa ou contribuigio de melhoria. Nem todes, contudo, pensam
assim: € o caso, por exemplo, de Valdir de Oliveira Rocha, que leciona nio
possuirem natureza tributiria os empréstimos compulsérios e as contribuigbes
parafiscais (denominagio que emprega para designar as contribuigdes especiais)
(Ob. cit. p. 74 £ 95-96). Cite-se, ainda, a licio de José Afonso da Silva, que nio
reconhece a natureza tributiria do empréstimo compulsério, pois o concebe
como “uma forma de contrato de emprésiim de dirvito priblice” (grifos no original)
(Ob. cit. p. 686).
* Nesse sentido: ATALIBA, Geraldo. Hipitese de incidinda tributdria. 6. ed. S3e
Paulo: Malheiros, 2001, p. 124-125 e 183; MARTINS, Claudio. Compéndio de
finangas paibiicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 81,9294 ¢ 139,
¥ Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. Conasto de ributo ¢ fontes ds direito tributirte.
Sdo Paulo: Resenha Tributdria: Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, 1975,
p.Ge?.
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e demais contribui¢des, estas Gltimas com as mais variadas
denominagdes) e (iv) empréstimos compulsorios®;

d) dassificagio giiingiiipartida, que admite cinco espécies
tributarias: (i) impostos, (ii) taxas, (iii) contribuigio de melhoria,
(iv) cuntnbu:goes (estas com as mais variadas denominagdes) e
(v) empréstimos compulsancs

Por ser o critério aparentemente adotado por nossa
legislagio tributaria (art. 5°, CTN; art. 9°, Lei 4.320/64; art. 145,

& Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. Caurso de direito financeiro ¢ tributdrio. 4.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 321. Sustenta o autor citado que as
contribuiges “referidas no art. 149, devem se amalgamar conceptualmente as
contribuigdes de melhoria mencionadas no art. 145, III, subsumindo-se todas
no conceito mais amplo de contribuigées especiais” (Ob. cit. p. 321). Em posigio
1solada na doutrina, Luciano Amaro também adota classificagio quadripartida,
mas por englobar a contribuigio de melhoria no conceito de taxas (Dimits tributdria
brasilero. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 81 ¢ 83).
7 Nesse sentido: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro ¢
sributdrio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 94-96; MACHADO, Hugo de Brito.
Chirso de direito tributerio. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 43; LEONETTI,
Carlos Aratjo. A contribuiio de melboria na Constitwigao de 1988. Floriandpolis:
Diploma Legal, 2000, p. 30 e 32; MARQUES, Marcio Severo. Classificayis
constitueional dos tributos. Sio Paulo: Max Limonad, 2000, p. 247-249;
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curro de diveito tibuteirio. 14, ed. 530 Paulo: Saraiva,
1995, p. 119 ¢ 155; PIRES, Adilson Rodrigues. Manual de direito tributdrro. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 22-28.
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CF/1988%), goza do prestigio de grande parte da doutrina patria
a classificagio tripartida dos tributos, em impostos, taxas e
contribuigio de melhoria, conforme a situagio de fato prevista
na norma para ensejar o nascimento da obrigagdo tributaria
correspondente,

Somos, todavia, partidarios da cassificagio qiiingiiipartida
dos tributos, porquanto admitimos a existéncia de cinco espeécies
tributarias: impostos, taxas, contribuigio de melhoria,
contribuigdes especiais e emprestimos compulsorios. Os motivos
que justificam nosso posicionamento serio expostos a seguir,
quando analisarmos cada uma das espécies exacionais. Vejamos,
separadamente, cada uma delas’,

¥ A circunstincia de as contribuiges especiais e os empréstimos compulsorios
nio figurarem no art. 145 da CF/1988 nio serve como argumento para negar a
natureza tributaria de tais exagdes: a razio de tal omissio (proposital, diga-se de
passagem) & o fato do referido dispositivo constitucional tratar dos tributos que
podem ser instituidos por todas as pessoas politicas da Federagio, o quenio éo
caso dos empréstimos compulsorios e das contribuigfes especiais, cuja
competéncia é exclusiva da Uniio (arts, 148 ¢ 149, capus, CF/1988), ressalvadas,
quanto s ultimas, as contribuigées para o custeio do sistema de previdéncia dos
servidores dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 149, § 1°, CF/
1988) e a contribuigio para o custeio do servigo de iluminagio publica (art. 149-A,
CF/1988 - artigo introduzido pela Emenda Constitucional n. 39, de 19.12.2002).
Nesse sentido: ZAVARIZL, Indio Jorge; ROSA JUNIOR, Hélio T. da. Natureza
juridica das contribuigdes especiais. In: BALTHAZAR, Ubaldo César;
PALMEIRA, Marcos Rogério (coord.). Temas de direato tributdrio: estudos em
homenagem ao Prof. Indio Jorge Zavarizi. Florianopolis; Fundagio Boiteus,
2001, p. 13. '

* Apesar de filiarmo-nos i corrente que atribui natureza tnbutaria as contribuigoes
especiais e aos emprestimos compulsorios, impende destacarmos que, para efeito
de classificagio orgamentiria, deverio ser observadas as disposigBes da Le1 4.320/
64, que classifica as contribuigbes especials como receitas correntes: receita de
contribuiges € 08 emprestimos compulsérios como receitas de capital: gperagéer e
erédiro. Nesse sentido: PASCOAL, Valdecir Fernandes. Direits financeiro ¢ controle
externe. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 92.
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2.2. Os impostos

O imposto, consoante a defini¢io do art. 16 do Cédigo
Tributario Nacional (instituido pela Lei n. 5.172, de 25.10.1966),
“& o tributo cuja obrigagio tem por fato gerador uma situagio
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte”. Tal conceito esclarece que o imposto é um
tributo nas-vinculads, tendo em vista que sua cobranga independe
da existéncia de uma atividade estatal dirigida ao sujeito passivo.
Al reside o carater wnilateral do imposto, no sentido de ser uma
prestagao ndo sinalagmitica®.

O fato gerador dos impostos ndo consiste numa atuagao
estatal especifica, referida ao contribuinte, mas sim, numa
situagio de fato que se refere exclusivamente a pessoa do
obrigado e a sua esfera de atividade, que se constitui em objeto
da imposi¢io, enquanto considerada manifestagio direta ou
indireta de certa capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF/
1988)".

Nos impostos, a inexisténcia de uma atuagio do Estado,
referida ao contribuinte, impede que o fato tributado seja
dimensionado mediante a mensuragio da despesa a que o produto
de sua arrecadagio visa cobrir (0 que se da nos tributos
vinculados, como a taxa e a contribuigio de melhoria), motivo
pelo qual determina a CF/1988 que as referidas espécies
tributarias sejam graduadas segundo a capacidade dos
contribuintes de concorrer com os gastos publicos (art. 145, §
10)2,

0 XAVIER, Alberto. Manual de direito fiseal, v, 1 Lisboa: s/ed., 1974, p. 43,
"VALDES COSTA, Ramén. Curso de derecho tributario. 3. ed, Bogotd: Temis,
2001, p. 114; MICHELL, Gian Antonio. Cirso de direito tribmtiio, Trad. de Marco
Aurélio Greco e Pedro Luciano Marrey Jr, Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1978, p. 75; ATALIBA, Geraldg. Hipdtese de incidéngia tributdria. 6. ed. 530 Paulo:
Malheiros, 2001, p. 137; FALCAO, Amilcar. Introdugio ao direito tributdrio. 5. ed.
Arualiz. por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 118.
2 MARQUES, Mircio Severo. Classificagio constitucional dos tributor. Sio Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 156,
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2.3, As taxas

Diferentemente do que se da em relagio aos impostos, o
direito positivo brasileiro ndo conceituou a espécie tributaria
denominada taxa.

Apesar de tal omissio, é possivel formular-se uma
definigido para tal espécie tributaria a partir do Texto
Constitucional. Ha, com efeito, na Carta de 1988, dispositivo
que fornece os elementos necessarios para tanto. Estamos nos
referindo ao inciso Il do art. 145 da Constituicio Federal, assim
redigido: “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderio instituir os seguintes tributos: (...) II - taxas,
em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagio,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigio”.

A taxa pode ser definida, pois, como o tributo que tem
por fato gerador o exercicio regular do poder de policia ou a
utilizagdo, efetiva ou potencial, de um servigo piiblico especifico
e divisivel.

Trata-se, como se vé, de um tributo vinwlade, pois,
diferentemente dos impostos, sua cobranga depende de uma
atuagiio estatal referida ao contribuinte. E, mais precisamente,
um tributo vinculado de referibilidade direta (a0 obrigado), pois a
sua hipotese de incidéncia € a propria atuagao estatal (ato de
policia ou servig:c:- publico) direta e imediatamente referida ao
obrigado”, e nio um beneficio que esta possa trazer ao
administrado.

Sob o prisma do Direito Financeiro, a distingio entre
taxa e imposto reside em que ambos sdo processos de reparticio
dos custos da atividade estatal entre os membros da coletividade,
mas, enquanto o imposto opera a divisio dos encargos
governamentais por grupos mais dxlatados, que tenham
capacidade economica de paga-lo, sem a minima preocupagio
de que os individuos neles integrados sejam ou nio beneficiados,

B ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidénga tribmidria. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2001, p. 156; DENARIL, Zelmo. Curso de direito tributdrio, 6. ed, Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 53.
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ataxa, 2o contrario, divide a despesa apenas entre os individuos
componentes do grupo limitado dos beneficiarios diretos da
auvidade estatal (quer usem efetivamente o servigo, quer tenham-
no a sua disposi¢io) .

2.4. A contribuigdo de melhoria

Assim como as taxas, a contribuicio de melhoria nio
encontra uma defini¢io expressa no direito positivo brasileiro.

No entanto, alguns textos normativos podem ser
utilizados como subsidios para a formulagio de um conceito.
Referimo-nos ao art. 145, I1I, da Constituicio Federal, e a0 art.
81 do Cédigo Tributario Nacional, que se encontram assim

redigidos:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: (...) III - contribuicio de melhoria,
decorrente de obras publicas”.

“Art. 81. A contribuigio de melhoria cobrada pela
Uniio, pelos Estado, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no dmbito de suas respectiva
atribuigdes, é instituida para fazer face ao custo
de obras publicas de que decorra valorizagio
imobiliaria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo
de valor que da obra resultar para cada imével
beneficiado”.

Apos aleitura dos dispositivos transcritos, pode-se definir
a contribuicio de melhoria como o tributo que tem por fato
gerador a construgio de obra piblica da qual decorra a

WATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidencia tributaria. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,

2001, p. 173.
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valorizagio de imével particular® ou, dito de outro modo, a
valorizagio de imével particular em decorréncia de obra publica.

Nota-se, pelo conceito formulado, que a contribui¢io
de melhoria, da mesma forma que as taxas, é um #ibuto vinculado,
sendo, pois, regida pelo principio da refributividade, ja que sua
cobranga exige como pressuposto a realizagio de uma atuvidade
estatal dirigida ao sujeito passivo - no caso, a construgio de
uma obra piiblica. Difere das taxas, no entanto, por ser um tributo
vinculado de referibilidade indireta (a0 Dbrigado), pois a sua
hipdtese de incidéncia nio € a mera atuagio estatal (no caso, a
obra ptiblica), e sim um beneficio que esta possa trazer ao
administrado (a valorizagio imobiliaria)'®.

A contribuicio de melhoria, como a taxa, operaa divisio
do custo da atividade estatal especifica (construgio da obra
putblica) apenas entre os individuos componentes do grupo

15 Somente a valorizagio de imoveis de propriedade privada enseja a cobranga de
contribuigio de melhoria (arts, 2° e 39, § 3%, ambos do Decreto-Lei n. 195, de
27.02.1967).

% Nesse sentido: DENARI, Zelmo. Curso de direito tributano. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 53, PIRES, Adilson Rodrigues. Manua/ de direito ributeirio. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 27. Dissentindo da doutrina citada, Carlos
Aratijo Leonetti entende que “do ponto de vista tebrico nada obsta que possa ser
instituida e cobrada contribuigio de melhoria sem que tenha havido
necessariamente valorizagio dos imdveis lindeiros 3 obra”, O que ¢ indispensavel
para o autor citado, “é que haja alguma melhoria (...), algum beneficio palpavel,
ainda que nio mensurivel monetartamente, para os contribuintes da exagio” (4
contribuipdo de melhoria na Constitigin de 1988, Flortanopolis: Diploma Legal, 2000,
p- 108). Noo mesmo diapasio é a ligio de Sacha Calmon Navarro Coelho: parao
referido autor, a circunstincia de o incise I do art. 145 da Constituigio de 1988
nio ter mencionadoa “valorizagio” significaria ter o Texto Constitucional optado
pela “contribuigio de melhona tipo custo”, assim entendida a que leva em conta
tio-somente o sior (custo total) da obra piblica, tendo desaparecido, por
conseguinte, a contribuigio de melhoria recuperadora da “mais-valia imobilidria”,
assim entendida a que toma em conta a valorizagio dos iméveis situados na area
de influéncia da obra publica (Curso de direito tributirio brarileire. Rio de Janeiro:

Forense, 1999, p. 412-413),
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limitado dos beneficiarios daquela atividade (proprietarios de
imé&veis cuja valorizagio decorreu da obra publica)”. A referida
exacio, alids, tem como limite total a despesa realizada (isto €, 0

custo da obra) e como limite individual o acréscimo de valor

que da obra resultar para cada imével beneficiado (art. 81, CTN).
2.5. Os empréstimos compulsérios

Os empréstimos compulsérios sdo tributos que podem
ser instituidos pela Unido, mediante lei complementar, em caso
de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (art.
148, 1, CF/1988), ou no caso de investimento puiblico de cararer
urgente e de relevante interesse nacional (art. 148, I, CF/1988),
os quais serio suprimidos gradativamente quando cessadas as
causas de sua criagio, apos o que deverio ser restituidos.
Caracterizam-se os empréstimos compulsorios pela exigéncia

7 Nesse sentido é o disposto no § 2° do Decreto-Lei 195/1967: “A determinagio

da Contribuigio de Melhoria far-se-4 rateando, proporcionalmente, o custo parcial

ou total das obras, entre todos os iméveis incluidos nas respectivas zonas de

influéncia”.

O art. 4° do Decreto-Lei 195/1967 explicita o que se deve entender como
“custo da obra”, esclarecendo que nele se computam “as despesas de estudos,

pmgews,ﬁscnlmgm desapropriagdes, administragio, execugio e financlamento”,
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constitucional de previsio legal de devolugio do montante do
tributo ao contribuinte, ao fim de determinado periodo.

Os empréstimos compulsorios devem ser considerados
tributos por satisfazerem as clausulas constantes da definigio
legal de tributo estampada no art. 3° do CTIN®. Sua denominagio
é, por esse motivo, até redundante, pois todo tributo é
compulsério®.

Segundo Alfredo Augusto Becker, nenhuma influéncia
exerce sobre a natureza juridica do tributo, a circunstincia de o
mesmo ser ou nio ser, mais tarde, devolvido ao contribuinte®.

" MARQUES, Mircio Severo. Classificagan constitsecional dos tributes, Sio Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 192. N:h;aod:EumnMarcmDm:zdeSmu, empmsumn
compulsério tem natureza tributaria, mas nio € espécie tributaria auténoma:
para o autor citado, trata-se “de um impasio afetado, com previsio de devolugio
(grifamos) (As classificagbes no sistema tributirio brasileiro. In: Justica frebutiria:
direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos atos da administragio e no
processo tributirio. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 143). No mesmo sentido
¢ o entender de Alfredo Augusto Becker, que assinala: “Naverdade, a natureza
juridica do ‘empréstimo compulsério’ é a de um genuino mpast™ (grifo no
original) (Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Lejus, 1998, p. 394).
Também Arnaldo Borges sustenta nio configurar o empréstimo compulsério
especie tributdria autonoma, mas entende que o referido tributo pode assumir a
feigio juridica de impasto ou taxa (Introdugio ao direito tibutdrie. 530 Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1992, p. 39). No entender Paulo de Barros Carvalho, o
empreéstimo compulsorio pode revestir qualquer das formas de impests, taxaou
contribuigio de melboria (Cierso de direito tributdrio. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996, P
27). Para Lszmygdm F.da Rosa Junior, os empréstimos compulsorios “nio
podem se pos.lcmna.r como contribui¢ées de melhoria em razio dasaticipidades
dessa espr:c;e tributiria” (Mansice! de direite financeiro e direito tributdria. 12. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 343).

* Ademais, o fato do CTN regular o empréstimo compulsorio (art. 15) confirma
a sua natureza tributaria, pois, como ressalta Aliomar Baleeiro, o "que ndo é
tributo constitui excrescéncia num codigo tributario” (Direrte trbutirio brasikir.
10. ed. Atualiz. por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 114).
1 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. As classificagdes no sistema tributirio
brasileiro. In: Justie tnbstinia: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos
atos da administragio e no processo tributario. Sio Paulo: Max Limonad, 1998,
p- 142

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teora geral do direfto iributdro, 3. ed. Sio Paule:
Lejus, 1998, p. 287-288.
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Tal assertiva ¢ verdadeira no que tange a natureza juridica do
tributo enguants género {namreza juridica genérica do tnbuto) a
circunstincia do empréstimo compu}sono ser restituive] ndo retira
dele a condigdo de tributo, até porque tal aspecto nio foi
considerado na conceituagio legal de tributo (art. 3°, CTN)®,
Por outro lado, como adiante veremos (item 3.4), a circunstancia
de o tributo ser ou ndo ser devolvido ao contribuinte € relevante
para a determinagao de sua natureza juridica especifica. Nesse
sentido é a ligio de Eurico Marcos Diniz de Santi, que assinala:
“Se de um lado é 1itil para a classificagdo das espécies tributarias,
de outro é de todo irrelevante a destinagio legal ou financeiraao
qualificar-se uma prestagio como #ibuto” (grifo no original)™.

A aplicagio dos recursos provenientes da cobranga de
emprestimos compulsorios € vinculada a despesa extraordinaria
que fundamentou sua institui¢do, consoante determina o
paragrafo inico do art. 148 da CF/1988.

B CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direita tributdrio. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 27; AMARO, Luciano. Dirsto tributirio brasikire. 9. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2003, p. 24. Enfatiza, a respeito, Alfredo Augusto Becker: “O fato de o
Estado devolver ao contribuinte em dinheiro (ou em titulos) o valor do tributo
{com ou sem ‘juros’) ndo desqualifica a sua natureza juridica de tributo, porquea
destinagio (indeterminada ou determinada) nio altera a sua natureza juridica que
continuari sendo a de tributa” (grifo no original) (Teorsa geral do direito tributirio.
3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 394). Em sentido contririo é o entender de Eros
Roberto Grau, que, analisando a questio na vigéncia de Constituigio anterior,
assevera: “Nem todos os recebimentos em dinheiro procedidos pelo estado
correspondem i receita ptiblica, alguns deles sendo portanto compreendidos
COMO mutimentos de fiundas au de cai>ee. Nio ha como, pois, entender os empréstimos
compulsérios como tributo restitwivet o simples fato de um recebimento do
Estado ser restituivel implica que nio possa ser definido com receita e,
conseqiientemente, como tribute” (grifos no original) (Concite de tributo ¢ fontes
do direito tributirie. Sio Paulo: Resenha Tributaria: Instituto Brasileiro de Estudos
Trbuirios, 1975, p. 20).

HESANTI, Eurico Marcos Diniz de. As classificagfes no sistema tributario
brasileiro. In: Justie tributirie: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos
atos da administragio e no processo tributario. Sio Paulo: Max Limonad, 1998,

143,
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A lei complementar que instituir 0 empréstimo
compulsorio deve fixar obrigatoriamente o prazo do empreéstimo
e as condigdes de seu resgate (art. 15, paragrafo inico, CTIN)*.

2.6. As contribuigdes especiais

Além da contribuigio de melhoria, a Constituigio Federal
preve outras modalidades de contribuigées, que estio indicadas
no caput do art. 149, assim redigido: “Art. 149. Compete
exclusivamente 42 Unifo instituir contribui¢des sociais, de
intervencio no dominio econoémico e de interesse das categorias
profissionais ou economicas, como instrumento de sua atuagio
nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, I11, e
150, I e III, e sem prejuizo o previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo”.

As contribuigdes previstas no art. 149 da CF/1988 -
que recebem da doutrina as mais variadas denominagdes, mas
que serdo aqui designadas de contribuigies especiais — possuem,
inegavelmente, natureza tributaria, ja que se enquadram
perfeitamente no conceito legal de tributo (art. 3°, CTN).
Ademais, o proprio Texto Constitucional reforga tal entendimento
ao impor que tais contribuigdes observem o disposto nos arts.
146, ITI (que exige a edicio de lei complementar para estabelecer
normas gerais em matéria de legislacao tributaria), e 150, I (que
consagra o principio da legalidade tributaria)® e Ill (que, em suas
trés alineas, indica, sucessivamente, os principios da
irretroatividade da lei tributaria, da anterioridade tributariae da

% Como nota Werner Nabica Coelho, “a necessidade de restituigio estd insertana
idéia de emprestimo; entretanto, sera na propria lei complementar que tais
condigdes serdo previstas” (Classificagio dos tipos tributarios, Renista Tributdria ¢
de Finangas Pribfizss, n. 54, 530 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro/
2004, p. 105).

s CF/1988, art. 150; "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
cantribuinte, ¢ vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
1-exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”.
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anterioridade nonagesimal tributaria”) da CF/1988. Ora, se tais
contribuigdes estdo subordinadas ao regime juridico proprio dos
tributos, e porque, evidentemente, de tributo se trata®.

¥ CF/1988, art. 150: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, & vedado 4 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e msMummplm:
(...} IIT- cobrar tributos: a) em relagio a fatos geradores ocorridos antes do inicio
davigénciada lei que os houver instiruido ou aumentado; b) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; ¢) antes
de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea 4”. A alinea ¢do inciso
I do art. 150 da CF/1988 foi acrescentada pela Emenda Constitucional n. 42, de
19.12.2003.
% No entender de Marco Aurélio Greco, nio ha, no art. 149 da CF/1988,
determinagio de que as contribuicdes (sejam sociais ou as demais de intervengio
no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais) sejam tributos.
No entender do autor, se fossem tributos, o artigo excepcionaria os principios
tributirios que nio lhes foﬂem apﬁcnvcis ao invés de estabelecer que se aplicam
aelas apenas alguns do principios tributarios. Leciona, a respeito, o autor citado:
“se o artigo 149 determina seja aplicada a disciplina tipica do Direito Tributario,
(-..) & porque elas ndo estio dentro do dmbito tributario. Nio pertencem a este
género. Se estivessem, nio precisaria mandar observar tais ou quais regras e
criténios; se a intengio fosse dar-lhes a natureza tributiria, bastaria incluir um item
IV ao artigo 145 e toda a sistematica e regime tributario seriam automaticamente
de observincia obrigatéria. Ou entdo, bastaria determinar a aplicagdo integral do
reg)m:tnbmanﬂ e prever as excegdes que julgasse pemm:ntes, como faz com os
impostos; e nio escolher apenas alguns dispositivos constitucionais” (grifos no
original) (Contribuigtes (uma figura “sui generis”), Sio Paulo: Dialética, 2000, p. 80-
81).
¥ Nesse sentido: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direits constitucional
tributario. 20. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 531; BOTTALLO, Eduardo.
Breves considerages sobre a natureza das contribuictes sociais e algumas de suas
decorréncias, In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Contribuigies sodiais: questdes
pole:mm Sao Paulo: Dialética, 1995, p. 12. Ressalte-se que utilizamos o argumento
do regime juridico tributirio apenas como rforade nossa conclusio, Naverdade,
insistimos, a qualidade de ser tributo decorre da subsungio ao conceiro legal de
tributo (art. 3°, CTIN) e ndo do regime juridico aplicivel. Dito de outro modo, o
regime juridioo veitatirio  ghie, nao puede wrn determinado institiugo pertencer
a categoria dos tributos. Nesse sentido: SANTL Eurico Marcos Diniz de. As
classificagdes no sistema tributario brasileiro. In: Justi tributiria: direitos do fisco
e garantias dos contribuintes nos atos da administragio e no processo tributario.

S3o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 144-145.
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O trago peculiar das contribuigdes especiais (que
abrangem as sociais, as de intervengio no dominio econdmico e
as de interesse de categoria profissional ou econémica) é a
vinculagdo da respectiva receita a finalidades pré-determinadas,
ou seja, a circunstancia do produto de sua arrecadagio ser
destinado, por lei, para emprego em fins especificos e ndo para
qualquer objetivo™. E o caso, por exemplo, das contribuigdes a
que se refere o art. 195 da CF/1988, cobradas de empregados e

¥ Nesse sentido: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira, Mansal de direito financeira
¢ tributdrio. 4, ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 96; MARQUES, Mircio Severo.
Classificagdo constitucional dos tributos. $io Paulo: Max Limonad, 2000, p. 247;
BOTTALLO, Eduardo. Breves consideragbes sobre a natureza das contribuicdes
sociais e algumas de suas decorréncias, In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Cantribuigies sociais: questdes polémicas. Sio Paulo: Dialética, 1995, p. 13. No
entender de Ruy Barbosa Nogueira, as “contribuigtes parafiscais” (denominagio
que utiliza para designar as contribuicdes do art. 149 da CF/1988) sio tributos,
mas nio constituem espécie tributiria autdnoma: “Como a natureza especifica
de cada tributo & determinada pelo fat gerador da respectiva obnigagio (CTN, art.
4°), & o exame do fato gerador de cada espécie de contribuigio que podera
demonstrar, em cada caso, se se trara de um imposto, de uma taxa ou de
consorciagio destas duas categorias” (grifo no original) (Cursa de direita tributaria.
14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 177-178). No mesmo sentido: BALEEIRO,
Aliomar. Direita mibutdria brasikire, 10, ed. Atualiz, por Flivio Bauer Novelli. Rio
de Janeiro: Forense, 1996, p. 64; CARVALHO, Paulo de Barros. Cursa de directo
tribuatiirie. 8. ed. Sio Paule: Saraiva, 1996, p. 36; CARRAZZA | Roque Antonio,
Caurse de diveits constitucional tribuari. 20. ed. 3o Paulo: Malheiros, 2004, p. 533;

BOR.GES, Arnaldo. Introdusds ao diveito tributdrio. 530 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1992, p. 39, Na ligio de Yoshiaki Ichihara, as contribuigtes especiais,

segundo a materialidade de seu fato gerador, podem enquadrar-se, ainda, como
contribuicdo de melboria (Direito tributirie. 10, ed. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 84),
hipdtese que é rejeitada por Paulo de Barros Carvalho, “posto que esta espécie foi
concebida em Termos de estreito reia::ionammm comavalonzacio do imovel,
trago que no 36 prejudica como até impede seu aproveitamento como forma de
exigéncia e cobranga das contribui¢des sociais” (Ob. cit. p. 36). No mesmo sentido,

rejeitando a possibilidade das contribuigtes a que se refere o art. 149 da CF/1988
revestirern a naturezade contribuigio de melhoria: CARRAZZ A, Roque Antonio.
Ob. cit. p. 534; ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro

¢ direito tributdrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 343,
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empregadores com o fim especifico de financiar as despesas da
seguridade social.

Na ligo de Alfredo Augusto Becker, nenhuma influéncia
exerce sobre a natureza juridica do tributo, a circunstancia de o
mesmo ter uma destinagao determinada®. Tal assertiva se mostra
verdadeira no que tange a natureza juridica do tributo enguanto
género (natureza juridica genérica do tributo): a circunstincia do
produto da arrecadagio das contribuigGes especiais possuir
destinagio especifica nio retira delas a condigio de tributo, até
porque tal aspecto ndo foi considerado na conceituagio legal do
instituto (art. 3°, CTN)*. Por outro lado, como adiante veremos
(item 3.4), a circunstancia de o tributo ter uma destinagio
determinada (ou nio) é relevante para a definigio de sua naturega
Juridica especifica, a despeito do que dispde o inciso Il do art. 4° do
CTN®,

"BECKER, Alfredo Augusto. Teonia geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo:
Lejus, 1998, p. 287-288.

2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. As classificagbes no sistema tributario
brasileiro. In: Justia tributdria: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos
atos da administragio e no processo tributario. $io Paulo: Max Limonad, 1998,
p. 143. No mesmo sentido é a ligio de Eduardo Bottallo, que assinala: “Temos,
em suma, nas contribuigdes, espécies dotadas de caracteristica propna (vinculagio
do produto da arrecadagio a finalidades pré-determinadas), o que, em certa medida,
as peculiariza, sem, entretanto, comprometer a maturezs tributiria de que
inegavelmente se revestern em face do ordenamento juridico-positivo” (grifo no
orginal) (Breves consideragdes sobre a natureza das contribuigbes sociais e
algumas de suas decorréncias. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Comibugges
sociais: questdes polémicas. Sdo Paulo; Dialética, 1995, p. 13).

¥ CTN, art. 4°: “A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagio, sendo irrelevantes para qualifica-la: () II-a
destinagio legal do produto da suaarrecadagio”.

Retsste Juridica do Ministéris Piblice do Exsteds do Amagenas v § - 69



3. Critérios para determinagdo da natureza juridica
especifica do tributo

3.1. Consideragdes gerais: o art. 4° do CTN

Como visto anteriormente (item 2.1), para reconhecer
se uma determinada receita ptiblica possui natureza tributaria,
basta confronta-la com o conceito legal de tributo (art. 32, CTN).
Se, feito tal confronto, a receita analisada se adequar ao conceito
em questio, ter-se-a tributo; caso contrario, nio se tratara de
receita tributria, escapando, por conseguinte, ao regime juridico
proprio de tal espécie de exagio.

Nio basta, todavia, ao aplicador do direito identificar se
o caso ¢ ou nio de receita tributaria, mas, também, de que egpée
tributdria se trata. Cuida-se de identificar, em outras palavras, a
natureza juridica espedifica do tributo, sendo que o CTN fornece,
em seu art. 4°, alguns critérios para a determinagio de tal
natureza. O referido dispositivo assim encontra-se redigido: “Art.
4°, A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigagdo, sendo irrelevantes para
qualifici-la: I - a denominagio e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei; II - a destinagio legal do produto da sua
arrecadagio”.

Percebe-se pela redagio do texto normativo transcrito,
que o mesmo indica um unico fator como determinante da
natureza juridica especifica do tributo™: o far geradordo mesmo.
Bastaria, pois, que o art. 4° do CTN veiculasse tal informagio:
se, COmo reza, e apenas o fato gerador do tributo que pe,rm.i!:e
identificar a especie tributaria que se trate, tudo o mais se
apresenta irrelevante para qualifica-la.

Todavia, para deixar clara sua idéia, o legislador estatuiu,
ainda, serem irrelevantes para a defini¢io da natureza juridica
especifica do tributo: a) a denominagio e outras caracteristicas

M Para a determinacio da masrega juridica genérica do tribwts, 1sto €, para reconhecer-
se se uma receita possui natureza tributaria, o dispositivo a ser considerado é o
ar. 3%do CTN,
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formais adotadas pela lei; b) a destinagio legal do produto da
arrecadagio do tributo.

Quanto ao nomen juris do tributo, é evidente sua
irrelevancia para a determinagio da natureza juridica especifica
do tributo, pois, como ressalta Aliomar Baleeiro, nio poderia ter
efetividade nem sobrevivéncia o sistema tributario nacional
instituido pela Constituigio, “se fosse licito ao legislador ordinario
iludi-lo, pela troca dos nomes de cada tributo, para invasio do
campo tributdrio reservado a competéncia diversa". Assim, a
circunstancia de um tributo receber do legislador determinada
designacio nada significa, ja que, nos termos do inciso I do art.
4° do CTN, é irrelevante a impropriedade técnica do mamen juris
eventualmente adotado™.

Feitas tais consideragdes, passa-se, nas linhas seguintes,
a examinar os critérios que, efetivamente, interessam ao aplicador
do direito para fins de determinagio da natureza juridica
especifica dos tributos.

3.2. Fato gerador

Consoante dispde o wput do art. 4° do CTN, é o fato
gerador do tributo o tnico elemento que importa para o fim de
defini¢do da natureza juridica especifica do tributo.

Tal assertiva sera correta se for considerado ignalmente correto
o disposto no art. 5* do CTIN, segundo o qual os tributos sio, apenas,
impostos, taxas e contribuigio de melhoria. Com efeito, para
distinguir cada uma das referidas espécies de tributos das demais,
é o fato gerador o elemento diferenciador: se o tributo analisado
tiver por fato gerador uma situagio de fato que se refira

“BALEEIRO, Aliomar. Direits tributirio brasiliro. 10. ed. Atualiz. por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 63.

% A denominagio é irrelevante até mesmo no processo de determinagio da
natureza furidica genérica do tributa, isto €, para reconhecer-se se uma dada receita
publica passui natureza tributaria. O fato de uma lei designar de “prego piblico”
(ou “rarifa”) o que, em verdade, configura taxa, nie tem o condio de modificar
a narureza da receita em questio, com o que, se fosse juridicamente possivel ral
alteragio, escaparia a exagio das limitagdes constitucionais impostas ao poder de
tributar.
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exclusivamente a pessoa do obrigado e 4 sua esfera de atividade,
independentemente de qualquer atividade estatal especifica
referida ao contribuinte, ter-se-a imposts (art. 16, CTN); se o
tributo em questio tiver por fato gerador o exercicio do poder
de polzc:la ou a prestagio ou disponibilidade de um determinado
servigo publico especifico e divisivel, ter-se-a faxa (art. 145, I1,
CF/1988; art. 77, CTN); se o tributo tiver por fato gerador a
valorizagdo de imovel particular em decorréncia da construgio
de determinada obra piblica, ter-se-a comtribuiao de melhoria (art.
145, I1, CF/1988; art. 81, CTN).

Ocorre que, como visto, 0s ImMpostos, as taxas e as
contribui¢oes de melhoria ndo sdo as (inicas espécies tributarias
existentes no direito brasileiro, que também confere natureza
tributaria aos empréstimos compulsirios (art. 148, CF/1988) e as
contribuigies especiais (art. 149, CF/1988). Para a determinacio da
natureza juridica especifica de tais tributos, o fato gerador nio é
critério eficaz, ja que tais espécies tributrias nio se distinguem
das demais pelo respectivo fato gerador, que, alias, sequer é
mencionado no Texto Constitucional. Para identificar tais
espécies de tributos, o elemento determinante €, a despeito do
que dispde o inciso Il do art. 4° do CTN, a destinagao do produto
de sua arrecadacio. Antes, contudo, que se analise tal assertiva
- a de que a destinagio do produto da arrecadacio nio ¢
irrelevante para a qualificagio da natureza juridica especifica de
certos tributos (notadamente, dos empréstimos compulsérios e
das contribuigGes especiais) -, analisar-se-a, no item seguinte,
se a base de calculo do tributo €, assim como seu fato gerador,
elemento importante para a determinagio de sua natureza juridica
especifica.

72 - Rewieta Juridicn do Ministivie Paibleo ds Estade do Awuzonar 1 §



3.3. Base de cilculo

A expressio “base de calculo”, no direito positivo
brasileiro, designa a importancia {grandeza} sobre a qual se aplica
a allquma, para a determinacio do valor do tributo”. Apresenta-
se, pois, a base de calculo como o critério escolhido pelo legislador
para quantificar, isto &, dimensionar monetariamente, o fato
gerador do tributo. No dizer de Amilcar Falcio, a base de calculo
afigura-se como “verdadeira e auténtica expressio econdmica”
do fato gerador do tributo®,

A base de calculo, no entanto, nio tem como tinica funcio
servir de elemento para a quantificagio da prestagio tributiria
do sujeito passivo (devida desde o momento em que ocorre o
fato gerador), servindo, também, para afirmar, infirmar ou confirmar
a natureza juridica especifica do tributo que sera exigido do
contribuinte”. Isto porque, sendo a base de calculo a dimensio
da materialidade do tributo, necessita ter congruéncia, 1sto é,
precisa harmonizar-se com a situagdo descrita na norma juridica
tributaria como apta a desencadear o dever tributario, sob pena
de desvirtuamento de sua propria hipotese de incidéncia (e, pois,
da natureza juridica especifica do tributo)*. Assim, em razio da
necessaria correlagio entre os termos do bindmio fato gerador/
base de calculo, esta tltima nio apenas ira medir as proporgoes

7 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Base de cileulo. In: MARTINS, Ives Gandrada
Silva (coord.). Base de cdileakv. 1. ed. 2. tir. Sio Paulo: Resenha Tributaria, Centrode
Estudos de Extensio Universitiria, 1991, p. 212. No mesmo sentido: ROCHA,
Valdir de Oliveira. Determinagio do montante do tribute: quantificagio, fixagio e
avaliagio. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1995, p, 103.
#FALCAO, Amilcar. Fato gerador da obrigagio tribwieiria. 6. ed. Atualiz. por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 78.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros, Curro de direito iributdris. 8. ed. S3o Paule:
Sararva, 1996, p. 323; CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitscional
tritwitdrio. 20. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 237, nt. de rodapé n. 18.
“ FALCAO, Amilcar. Fa gerador da cbrigagio tributiria. 6. ed. Awaliz. por Flivio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 79; CARRAZZA, Roque Antonio.
Curso de diretto constitucional rrébutdrie. 20, ed. $io Paulo: Malheiras, 2004, p. 237,
nt. de rodape n. 18; TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentor de direito tributeirso.
Florianépolis: Momento Atual, 2003, p. 61-62.
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reais do primeiro (fungio mensuradors), servindo para compor a
especifica determinagio da divida (fungao objetiva), mas também,
quando posta em comparagio com o fato gerador, servira para
afirmar, infirmar ou confirmar a natureza juridica especifica do
tributo (fungio comparativa)®'.

Com efeito, apesar de o art. 4° do CTN estatuir que é o
fato gerador o tnico critério apto a definir a natureza juridica
especifica de um tributo, a prépria Constituigio Federal reconhece
que tambeém a base de calculo possui tal fungio, ao vedar as
taxas possuirem “base de calculo propria de impostos” (art. 145,
§ 2°)2, Ora, sendo a taxa um tributo vinculado (ja que seu fato
gerador é uma atuagio estatal) e sendo a base de cilculo a
dimensio da materialidade do tributo, nio pode tal espécie
tributaria ter por base de calculo algum dado que se refira
exclusivamente a pessoa do obrigado e a sua esfera de atividade,
independentemente de qualquer atividade estatal especifica
referida ao contribuinte, pois, neste caso, ter-se-ia imposto.

Ourtro dispositivo no qual a vigente Constituigio
reconhece a fungio comparativa da base de calculo - isto ¢, da
funcio de afirmar, infirmar ou confirmar a natureza juridica
especifica do tributo - € 0 art. 154, 1, assim redigido: “Art. 154,
A Unido podera instituir: I - mediante lei complementar, impostos
ndo previstos no artigo anterior, desde gue sejam nao-cumulativos
e ndo tenham fato gerador on base de cdlenlo proprios dos discriminados
nesta Constitwigio;” (...) (grifamos).

Como se vé, o Texto Constitucional reconhece, no
dispositivo supra, a competéncia tributaria residual da Uniio,
que pode instituir outros impostos além daqueles compreendidos
em sua competéncia privativa (art. 153, CF/1988). O referido

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de dirsito fributdrio. 8. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1996, p. 328. Em idéntico sentido: BARRETO, Aires Fernandino, B de
ectionelo, aliquota e prinapios constitneionais. 2. ed, Sio Paulo; Max Limonad, 1998, ps
115-116.

¥ Norma semelhante consta do parigrafo nico do art. 77 do CTN, com a
seguinte redagio: A taxa nio pode ter base de caleulo ou fato gerador idénticos
aos que correspondam a imposto, nem ser calculada em fungio do capital das
empresas’.
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dispositivo, ao proibir que tais impostos “novos” tenham fato
gerador ou base de calculo idénticos aos dos demais impostos ja
expressamente previstos na propria Constituicio, reconheceu que
se o fato gerador do “imposto residual” for diferente daqueles
indicados no Texto Constitucional para os demais impostos, mas
sua base de calenlo for idéntica a de qualquer um destes, nio ter-se-
a “imposto nove”, “residual”, mas criagio de imposto ja
existente, configurando bitributagio ou “bis in iden”, conforme
o caso®.

Percebe-se, por todo do exposto, que a base de calculo
tem, de fato, a fungio de afirmar, infirmar ou confirmar a natureza
juridica especifica do tributo. Tal é a relevincia de tal funcio
que, como visto, havendo incongruéncia entre os termos do
binémio fato gerador/base de calculo, esta siltima é que deverd
prevalecer. Neste caso, o fato gerador descrito na norma juridica
tributdria sera substituido pelo que percebemos estar sendo

medido através da base de calculo*.

* Bitributagio ocorre quando dois ou mais entes politicos instituem tributos
sobre o mesmo fato gerador. *Bir inidew” se di quando o mesmo ente institui
mais de um tributo sobre o mesmo fato gerador.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curro de direits tributdrio. 8. ed. $3o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 327. Em idéntico sentido: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira.
Manwal de direito financeiro ¢ fributirio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 98;
OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Base de calculo. In: MARTINS, Ives Gandrada
Silva (coord.). Base de adleanio. 1. ed. 2. tir. Sao Paulo: Resenha Tributinia / Centro
de Estudos de Extensio Universitiria, 1991, p. 214, Em sentido contririo é o
entender de José Marcos Domingues de Oliveira, que sustenta a preponderincia
do fato gerador sobre a base de cilculo, como elemento determinante da natureza
juridica especifica dos tributos: “Nio hi divida de que a base de cilalo deve ser a
expressio scondmica do fato gerador, mas ela s6 se legitimara se for logicamente
consistente com ele. Por isso a Constituigio designa os tributos pelos seus fatos
geradores, nio pelas respectivas bases de cileulo, a par de utilizi-los para distribuir
as competéncias tributdrias privativas. O valor maior entre ambos hi de ser o fato
gerador, pois, ademais, ele é que di nascimento a obrigagio tributina” (grifos no
original) (Contribuigio pmmﬂnambm movimentagio financeira - capacidade
contributiva e outros questionamentos. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).

Contribusgdes socais: problemas juridicos (Cofins, PIS, CSLL e CPMF), $io0 Paulo:

Dialética, 1999, p. 165).
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3.4. Destinagdo do produto da arrecadagio

O inciso I do art. 4° do CTN, como visto, assevera
categoricamente ser irrelevante paraa determinacio da natureza
juridica especifica do tributo “a destinagio legal do produto da
sua arrecadagao”.

Tal disposigao recebe a aprovagio de Geraldo Ataliba,
que entende nenhuma influéncia exercer na configuragio juridica
do tributo o que o Estado vai fazer do dinheiro levantado®.

No mesmo sentido € a licio de Alfredo Augusto Becker,
que destacava ndo ser, sequer, objeto do Direito Tributario o
estudo de ral questdo. S3o suas as seguintes palavras: “Nenhuma
influéncia exerce sobre a natureza juridica do tributo, a
circunstancia de o tributo ter uma destinagio determinada ou
indeterminada; ser ou nio ser, mais tarde, devolvido ao proprio
e mesmo contribuinte em dinheiro, em titulos ou em servigos
(...). O tributo € o objeto da prestagio juridica. Uma vez efetuada
a prestagio, a relagdo juridico-tributaria se extingne. O que
acontece depois com o bem que dava consisténcia material ao
tributo acontece em momento pasteriore em ontra relagio juridica,
esta ultima de natureza adwinistrativa. A regra juridica que
disciplinar a destinagio e utilizagio de tributo é regra juridica de
natureza administrativa” (grifos no original)*.

 ATALIBA, Geraldo. Eitudss ¢ pareceres de direrta trnbutanio. v. 2. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1978, p. 101,

“BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sio Paulo:
Lejus, 1998, p. 287-288. No mesmo sentido é o entendimento de Heron Arzua,
que, analisanda a sistemaitica constitucional anterior, leciona: “A vinculagio das
tarefasa qualquer fatia da atividade humana nio tem o condio de definir-lhesa
espécie tributaria. Isto porque o custeio dessas tarefas nio se comunica como
problema da obtengio dos recursos necessarios ao desempenho dos fins visados
pelo Estade” (Contribuién av estuds dos tributos parafiseais: o tributo previdenciirio
rural. S3o Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 16).

7SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagio tribatéria. Ed. postuma, Sio
Paulo: Resenha Tributiria, 1981, p. 41; ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da.
Marnual de direito financeiro e direito tribatdrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
p-18.
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O argumento de Becker merece ser analisado. E que
apesar de o Direito Tributario regular o campo da atividade
financeira do Estado relativo as receitas provenientes dos tributos
(receitas tributarias), o referido ramo do Direito cuida apenas do
aspecto da obtengan das mencionadas receitas, abrangendo,
portanto, a atividade principal do Estado na matéria, que é
referente a cobranga (instituicio e arrecadagio) de tributos, incluida
também a atividade acessdria ou complementar, que é aquela
referente as medidas destinadas a garantir aquela cobranga, ou
seja, a fiscalizagio dos tributos”, ao passo que o campo da destinaio

receitas tributarias é normatizado pelo Direito Financeiro*.
Como frisa Paulo de Barros Carvalho, o Direito Tributario “nio
se ocupa de momentos ulteriores a extingio do liame fiscal ™.

Ressalte-se que a norma do inciso I do art. 4° do CTN
(segundo a qual a destinagio do produto da arrecadagio do
tributo é irrelevante para a determinagio de sua natureza juridica
especifica) somente faz sentido no universo vislumbrado pelo
CTN, no qual somente existiriam as trés espécies tributarias
mencionadas em seu art. 5°: impostos, taxas € contribuigio de
melboria®. De fato, quanto a tais categorias, o fato gerador (e sua
correspondente base de cilculo) é suficiente para distingui-las
umas das outras.

Ocorre que, como visto, o direito brasileiro também
confere natureza tributiria aos empréstimos compulsirios (art. 148,
CF/1988) e as contribuigies especiais (art. 149, CF/1988), sendo
que, para a determinagio da natureza juridica especifica de tais
tributos, o fato gerador nio se mostra critério eficaz, ja que tais
especies tributarias nio se distinguem das demais pelos

TTARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro ¢ tributirio, 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 16,
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curra de direst tributdrio. 8. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1996, p. 30-31.
* PINTO, Flavia Sousa Dantas. Regra-matriz das contribuicdes: uma proposta.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALIL André (coord.) Elementos atuair de
direito tributéirio; estudos e conferénaias. Curitiba: Jurua, 2005, p. 216-217.
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respectivos fatos geradores, que, alias, sequer sio mencionados
no Texto Constitucional®.

Assim, apesar da destinagdo do produto da arrecadagio
das receitas tributarias nio ser materia de Direito Tributario, mas
de Direito Financeiro®, tal elemento sera determinante para
identificar certas espécies de tributos, a despeito do que dispoe
o inciso Il do art. 4° do CTIN®. Cabem, neste passo, as palavras
de Eduardo Marcial Ferreira Jardim, que leciona: “Cumpre frisar,
em alto e bom som, que a destinagio do produto da arrecadagio
é relevante para determinar a espécie tributaria, desde gue
contemplada no r@m&  juridico tributdrio, a exemplo do quanto ocorre
na messe do emprestnno compulsorio e das contribuigGes sucnals.
interventivas e corporativas. O que ndo é relevante para o regime
juridico tributario ¢ a destinagio atribuida as receitas tributdrias na
drbita do direito financeire” (grifamos)™.

Relativamente a aplicagio do produto da arrecadagio
do tributo, o autor referido distingue entre a destinagio Jegal (€ a
esta que se refere o art. 4°, I, CTN) e a destinagao efetiva (ou
destinagao financeira): a primeira é relevante para determinar a
espécie tributaria quanto aos chamados “triburtos finalisticos”
(empréstimo compulsorio e contribuigdes especiais), ao passo
que a iltima nio afetaria a natureza juridica especifica do tributo.
No mesmo sentido é a percepcio de Eurico Marcos Diniz de
Santi, que assinala: “E inadmissivel confundir destinagio legalcom
destinagio financeira, deveras esta é eficacia juridica daquela e,

*1 E por esta razio que preferimos nio enquadrar as referidas espécies exacionais
na classificacio doutrindria que divide os tributos em vinculados e ndo-vinculados,
porquanto entendemos que o fato gerador das contribuigdes especiais ¢ dos
empréstimos compulsorios pode o nio estar vinculads a alguma atividade estatal,

' Nio € por outra razdo que a doutrina patnia leciona pertencer o tema da “reparticao
das receitas tributinas” {arts. 157 a 162, CF/1988) a0 campo de especulagio do
Direito Financeiro.

# MARQUES, Mircio Severo. Classificagio constitucional dos tributes, Sio Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 217-225,

# JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de diveito financeiro ¢ tributine. 4. ed.
Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 96.
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portanto, totalmente irrelevante no esbogo da tipologia
tributaria” (grifos no original)®.

Quanto a destinagio efetiva do produto da arrecadagio (nio
quanto a destinagdo kgal), € pertinente a licio de Alfredo Augusto
Becker, anteriormente referida: o que acontecer depois do
pagamento com o bem que dava consisténcia material ao tributo
acontece em momento posterior a extingao da obrigagio e, pois,
nio interessa ao Direito Tributario, mas ao Direito Financeiro.
Transcreve-se, a respeito, exemplo fornecido por Eduardo Marcial
Ferreira Jardim: “a CPMF exemplifica o alegado, tanto que o
regime juridico configurador de contribuicio encontra lastro no
art. 149 do Texto Excelso, vale dizer, trata-se da tributagio de uma
dada conduta com receitas afetadas, na estrita observanca ao regime juridico
tributdrio imerso no aludido comando constitucional. Por outro lado, «
¢fetiva aplicagio dos recursos arrecadados na area da sa(de é matéria
de direito financeiro e, por 1550 mesmo, depara-se irrelevante para o
regime tributario, tanto que na hipotese de o governo federal
atribuir destinagio diversa as receitas respectivas, ainda assim,
o referido tributo nio perderia a natureza de contribuigio social”
(grifamos)®.

Procurando estabelecer a distingio entre a destinagio legal
e a destinagao efetiva do produto da arrecadagio dos tributos, Flavia
Sousa Dantas Pinto leciona: “ao falarmos em vinculacio da
destinagio, ha que se distinguir entre a vinaulagio normativa € a
destinagao efetiva da quantia arrecadada aos fins que justificaram a
criagdo da exacdo. No primeiro caso (vinculagio normativa), o
que se observa é se a norma que veicula uma determinada
contribuicio prevé tal finalidade, sob pena de, em havendo tal
omissio, ser a referida norma considerada invalida. Por sua vez,
a destinagio efetiva do guantum arrecadado ao arrepio do que
fora previsto no plano normativo é analise fatica da atuagio do

S SANTI, Eurico Marcos Diniz de. As classificagdes no sistema tributirio
brasileiro, In: Justips tributiria: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos
atos da administragio e no processo tributirio. Sao Paulo: Max Limonad, 1998,
nt. de rodapé n. 51, p. 138.
* JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro e tributirio. 4. ed.
Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 57.
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Poder Piiblico, de modo que o desvio da quantia arrecadada a
titulo de contribuigio para finalidade outra, diversa das que foi
prevista constitucional e legalmente, implica sangdes
administrativas para o gestor da coisa publica, mas jamais, a
invalidade da norma juridica, a qual, para todos os fins de direito,
foi concebida em estrita conformidade material e formal para
com a Carta Magna” (grifamos)”.

A natureza juridica especifica do tributo, portanto, se
define através do exame de sua materialidade (futo gerador) e
respectiva dimensio (base de caleuls), numa adequada correlagio
légica, sendo relevante o exame da destinagio legal (nio da
destinagio efetiva) do produto da arrecadagio no caso dos
empréstimos compulsirios e das contribuigies especiais®®. O inciso I do

¥ PINTO, Flavia Sousa Dantas. Regra-matriz das contnibuigdes: uma proposta.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALL, André (coord.) Elmentar atuais de
diveito tributdric: estudos e conferéncias. Curitiba: Jurua, 2005, p. 222. No mesmo
sentido: MELQ, José Eduardo Soares de. Contribuigies sociais no sivfesva fributeirio.
3. ed. S30 Paulo: Malheiras, 2000, p. 36.

3 Em sentido contrario é o entender de Fernando José Dutra Martuscelli, que,
procurando justificar o inciso L do art. 4° do CTN, assevera: “Os elementos
distintivos de um ente tributirio qualquer serio sempre a base de cilculo e o
critério material da hipotese de incidéncia. Assim, tanto os empréstimos
compulsdrios como as contribuigdes parafiscais teriam de ser, em tese, imposto,
taxa ou contribui¢io de melhoria” (Elementos de direito tributdrio. Campinas, SP:
Mizuno, 2000, p. 64).
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art. 4° do CTN, pelo exposto, continua vigente e eficaz apenas
quanto aos Impostos, taxas e contribuigio de melhoria®.

4. Conclusoes

Diante do exposto, podemos concluir que:

a) a caracterizagio juridica do tributo (art. 9°, Lei 4.320/
64; art. 3°, CTN) ¢ importante por: (1) estabelecer as
caracteristicas comuns a todas as espécies tributarias; (i) indicar
as caracteristicas diferenciadoras do tributo relativamente as
demais espécies de receitas publicas;

b) o conceito de “tributo”, embora designe uma espécie
do género “receita pablica”, ¢ também ele mesmo um coneeito
genérico, no sentido de que o seu contetido compreende varias
especies, a saber: (i) impostos (art. 145, I, CF/1988; art. 16,
CTN); (ii) taxas (art. 145, IT, CF/1988; arts. 77 a 80, CTN); (iii)
contribuigio de melhﬂria (art. 145, ITI, CF/1988; arts, 81 e 82,
CTN); (iv) empréstimos compuisurms (art. 148, CF/1988; art.
15, CTN); (v) cuntnbm&;aes especms, as quais, por sua vez,
subdividem-se em sociais, de intervencio no dominio econémico
e de interesse de categoria profissional ou econémica (art. 149,
caput, CF/1988);

¥ Nesse sentido: TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de direito tributdrio.
Florianépolis: Momento Atual, 2003, p. 66; COELHO, Werner Nabica.
Classificagio dos tipos tributirios, Rerisia Tributdria ¢ de Finangas Prblicas, n. 54,
Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro/2004, p. 107; PINTO,
Flavia Sousa Dantas. Regra-matriz das contribuigdes: uma proposta. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André (coord.) Elementos atuais de
direito tributdriv: estudos e conferéncias, Curitiba: Jurud, 2005, p. 217. Noentender
de Fernando Facury Scaff, o art. 4°, I, do CTIN, apés o advento do art. 167, IV, da
CF/1988, somente e aplicavel aos impostos, e nio as demais espécies tributanias
(As contribuigdes sociais e o principio da afetagio. In: MARTIINS, Ives Gandra
da Silva (coord.) Dirits tributirio e reforma do sistema. Sio Paulo: Ed, Revista dos
Tribunais: Centro de Extensio Universitiria, 2003, p. 237-238. Segundo Margal
Justen Filho, o inciso Il do art. 4° do CTN (a0 contririo do inciso I do mesmo
artigo), na vigéncia da arual Constituigio, nio permanece eficaz (Contribuigfes
sociais, In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Comtribuides sociais, Sio
Paulo: Resenha Tributaria: Centro de Extensio Universitiria, 1992, p. 157, nt. de
rodapé n. 18).
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c) a denominagio e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei instituidora do tributo sdo irrelevantes paraa
defini¢io da natureza juridica especifica do tributo, estando
correto, quanto aeste ponto, o art. 4° do CTN (inciso I do referido
artigo);

d) a natureza juridica especifica do tributo se define
através do exame de sua materialidade (fato gerador) e respectiva
dimensio (base de calculo), numa adequada correlagio logica,
sendo relevante o exame da destinagio legal (nio da destinagio
efetiva) do produto da arrecadagio no caso dos empreéstimos
compulsorios e das contribuigGes especiais;

e) o dispositivo do CTN segundo o qual a destinagio
legal do produto da arrecadagio do tributo é irrelevante para
determinacio da sua natureza juridica especifica (art. 4%, I, CTN)
foi elaborado tendo em vista o disposto no art. 5° do CTN, que
admitia como espécies tributarias apenas os impostos, as taxas e
as contribuigoes de melhoria;

f) nenhuma influéncia exerce sobre a natureza juridica
do tributo enquanto género (natureza juridica genérica do tributo), a
circunstancia do produto da arrecadagio do mesmo ter uma
destinagio determinada, até porque tal aspecto nio foi
considerado na conceituagio legal do instituto (art. 3°, CTN),
sendo relevante, no entanto, para a definigio de sua natureza
Jjuridica espectfica, a despeito do que dispde o inciso Il do art. 4° do
CIN.
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A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A
PRESERVACAO DOS BENS CULTURAIS

Heloysa Simonetti Teixeira ( *)

Sumario: 1. Introdugéo - 2. Fungio social da propriedade e a
preservacio dos bens culturais - 3. Conclusio - Bibliografia

1. Introdugdo

Neste artigo sera abordada a questio do entrelacamento
entre dois aspectos que influenciam diretamente a preservagio
do patriménio cultural: a fun¢io social da propriedade e a
preservagio dos bens culturais.

Informam esta abordagem: primeiro o0 modo como deve
ser visto o exercicio do direito de propriedade, realgando a
interferéncia que exerce na questio da preservagio do patriménio
cultural, e, segundo, a valorizagao do bem cultural como forma
de protegio.

A visio constitucional atual, no Brasil, abarca exatamente
a concepgio da fungio social da propriedade como condigao
para possibilitar o exercicio desse direito. Refletir acerca da
importancia da fungio social da propriedade para a preservagio
do bem cultural é fundamental, para que, ao se atribuir o valor
cultural ao bem, reconheca-se que este ja estara cumprindo sua
fungio social.

A faceta cultural do bem é coletiva, podendo o dominio
continuar a ser particular. Por esse motivo ¢ imprescindivel a
preservagdo do bem cultural, uma vez que nio cabe ao seu
proprietario individual decidir, por seus proprios interesses, o
destino desse bem, sem considerar a sua importincia para a
sociedade. A partir do momento que um bem é classificado como
cultural, alcanca-se uma perfeita harmonia entre o uso individual
da propriedade e o alcance de seus fins sociais.

* Procuradora do Estado do Amazonas, Especialista e Mestre em Direito
Ambiental, Professora do Curso de Direito da Universidade Estadual do
Amazonas, Professora do Curso de Direito e do Curso de Pés-graduagio do,

Centro Universitirio de Ensino Integrado da Amazdnia - CIESA.
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2. Fungio social da propriedade e a preservagio dos bens
culturais

Em uma rapida digressio historica, tem-se que a evolugio
do conceito de propriedade passa, inicialmente, pela ideia de
produgio, porquanto lhe era atribuida condigio de sustento da
familia. Neste sentido, sempre recebeu protecio juridica.

Vé-se, entdo, que o carater privado da propriedade existia
desde os primoérdios da sociedade. A partir do Cédigo de
Hamurabi ja se tinha noticia da valorizagio do interesse social
da propriedade.

Ceontudo, o instituto da propriedade privada surgiu com o
Direito romano, no qual assumia carater religioso, sendo a
propriedade considerada intocavel, segundo previsio da Lei das
Doze Tabuas. Contudo, desde Roma, a nogio primitiva de
propriedade, sendo aquela individualista, sofreu evolugio.
Imantou-se no sentido do individual para o social'.

A partir da era medieval, essa visio foi sendo substituida
de modo a aproximar-se do que ¢ hoje. Existia um fracionamento
do conceito de propriedade: dominio e utilizagio da terra, sem
identificacio entre estes dois conceitos para fins de exata
determinagio do direito de propriedade.

Insurgindo-se contra esse sistema, considerado
incompativel com os ideais de liberdade individugl, evoluiu, na
Franga, um pensamento juridico liberal que restaurou a unidade
da propriedade, expresso pela Revolugio Francesa. A grande
Revolugio, sob essa otica, significou um forte movimento contra
a propriedade feudal. Nesse contexto, a propriedade passou a
ser um direito natural do homem do mesmo modo que os outros
direitos individuais e liberdades fundamentais’.

Com a instalacio dos Estados Modernos e diante das
transformacgdes sociais e econdmicas que se opunham as idéias
da Revolugio Francesa, iniciou-se um movimento com vistas a

'CRETELLA JUNIOR, jGSE. Diireito administrative brasileiro, Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 890,

I GOMES, Orlando; VARELLA, Antunes. Dirnito econimnico I S3o Paulo: Saraiva,
1977. p. 168.
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condicionar o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar
geral e interesse social. Nesse sentido, destaca-se o pensamento
de René Savatier’, que apregoa a necessidade de se atribuir fungio
social a propriedade, mediante o emprego do trabalho, para que
gere frutos. Sem isso sO existira matéria, despida de fungio social.
Fica entendido, desse modo, o alcance da expressio “fungio
social da propriedade”.

Assim, o que passou a interessar foi ndo mais o dominio
da propriedade, porém a forma como esta era exercida. Em
relagio a atividade econdmica, considerava-se como eram
utilizadas as atividades das empresas, de tal sorte que nio eraa
propriedade em si que reclamava modificagio, porque como
direito individual foi sendo substituida®,

Este o espirito que norteia o uso da propriedade na
Constituigio, qual seja o de atender, precipuamente, a sua fungio
social.

Tratando sobre a fungio social da propriedade na
Constituigio Federal, Eros Roberto Grau® afirma que a fungao
social da propriedade s6 tem sentido quando referida a
propriedade privada, eis que o novo contetdo especifico que
lhe foi atribuido confere-lhe uma nova feicio. Em relagio a
fungio social da propriedade estatal, nada inovou, e quanto a
propriedade coletiva, a sua fungio social é inerente. Este é o
primeiro ponto, em linhas gerais, que precisa ser fixado.

O segundo ponto diz respeito ao que vem instituido na
Constituigao Federal, no art. 5°, XXII e XXIII, que “[...] e
garantido o direito de propriedade” e “[...] a propriedade atendera
a sua fungio social”. Neste aspecto, a Constituigio trata a
propriedade como direito individual.

A propriedade individual, enquanto instrumento de garantia
da dignidade da pessoa humana, cumpre também sua fungio
* Apud FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de e, O tombamento como
instrumento de protegio ambiental. Retisa de Direites Difusos, $3o Paulo, v. 1, p.
41, jun./2000,

*GOMES, Orlando; VARELLA Antanes. Direits econdmico [. Sao Paulo: Sararva,
1977. p. 165.

S GRAU, Eros Roberto. A andew econdmsica ma Cottstituiio de 1988. 5, ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 253.
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social, mas esta separada da propriedade aferada em suas raizes
pela fungio social, nio se admitindo tal atribuigio & determinagio
do art. 5°, XXIII, entendimento este que esta reforcado nos
ditames do art. 185, inciso I da Constituigio Federal

Firme-se a idéia de que a propriedade que atenda a fungio
social (art. 59, XXIII) é interpretada como aquela que excede a
qualificadora de fung¢do individual, esta explicitamente
considerada no art. 5%, XXII da CF/8%’.

Cristiane Derani® dedica reflexio ao binémio principio da
propriedade privada e fungio social da propriedade, deixando
assente que no Direito privado de propriedade, presente no modo
capitalista brasileiro de produgéo, recai um outro que diz respeito
a fungio social da propriedade. Quer dizer, de algum modo o
uso da propriedade privada deve ser tal que a sociedade possa
dele usufruir. Considera o principio da propriedade privada um
pressuposto do principio da fungio social da propriedade,
porquanto sem o dominio o contetdo privado da propriedade
seria esvaziado. E acrescenta que “[...] o exercicio do dominio
56 sera constitucional se condisser com esta dupla caracteristica
da propriedade: dominio privado, frutos privados e sociais™.

E possivel, entao, assentir que o entendimento esposado
pela autora vem ao encontro do principio da prevaléncia do
interesse publico sobre o privado. Este interesse publico nio é
outro sendo o interesse do todo, porém mais que a soma dos
interesses individuais peculiares de cada qual. Por essa razao se
torna maior, porque corresponde a varios interesses individuais
reunidos. Explicando melhor: o interesse ptiblico nio se dissocia
do interesse das partes que integram o grupo ou o integrario
no futuro, porquanto nada mais é do que uma faceta do interesse
individual. Para melhor esclarecer esta conceituagio, colaciona-

* Art. 185, Sao insuscetiveis de desapropriagio para fins de reforma agraria:

I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu
PrOprietarno nio possua oulra;

II-a propriedade produtiva.

"Op.cit.p. 260,

! DERANI, Cristiane. Direifo ambientel econdmico, 2. ed. Sio Paulo; Max Limonad,
2001. p. 253,

*ldem. Ibidem.
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se o pensamento de Celso Anténio Bandeira de Melo™, que bem
permite visualizar o significado de interesse piiblico:

[...]é que existe, de um lado, o interesse individual,
particular, atinente as conveniéncias de cada um
no que concerne aos assuntos de sua vida
particular - interesse, este, que € o da pessoa ou
grupo de pessoas singularmente consideradas “, e que,
de par com isto, existe também o interesse
igualmente pessoal destas mesmas pessoas on grupos,
mas que COmparecem enguanto participes de uma
coletividade maior na qual esto inseridos, tal como
nela estiveram os que os precederam e nela
estardo os que virdo a sucedé-los nas geragdes

futuras. (grifos do autor)

Logo, nao é possivel deduzir que o interesse particular de
um s6 individuo possa se sobrepor ao interesse do grupo, da
sociedade, portanto, ao interesse piblico. Ha considerar-se
sempre o interesse comum a todos.

No mesmo sentido, cite-se Celso Ribeiro Bastos, que
afirma ser a propriedade um direito fundamental e, portanto,
nio poderia incompatibilizar-se com a sua fungio social.
Considera este principio tio pujante a ponto de, mesmo os mais
absolutos direitos, acabarem por se subsumir aos fins legitimos
da sociedade.

Em suas palavras deixa claro que nio ha oposigio
irrefragavel entre o social e o individual ou mesmo de que o
avango do social chegue a sufocar os direitos individuais. Sintetiza
seu pensamento da seguinte forma'': “[...] A fei¢io ainda
predominantemente liberal da nossa Constituigio acredita que
ha uma maximizagdo do atingimento dos interesses sociais pelo
exercicio normal dos direitos individuais”.

WMELQ, Celso Antonio Bandeira de. Curro de Diveito Administrative. 13. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 59.
N BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sio Paule:
Saraiva, 1997. p. 209.
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A esse respeito, mais uma vez, busca-se nas ligdes de
Derani* esta compreensio, para quem a questio dos direitos de
propriedade esta no cerne da definigio de politicas ambientais,
asseverando que as funcoes dos direitos fundamentais sio vistas
sob dois angulos: a limitagdo das agdes do Estado e o ajuste da
sua pratica individual®.

Significa dizer: a melhor gestio individual da propriedade
gera a adequada forma de explora-la, que implica, em
conseqiiéncia, o bem social. Assim, ha uma perfeita harmonia
entre o uso individual da propriedade e o alcance de sua funcio
social.

A fungio social atribuida a propriedade compreende a
nogio de conjunto, a qual implicaaimbricagio das propriedades
uns dos outros. Isto é, a propriedade de um recebe o impacto da
propriedade de outro, e exerce, por sua vez, influéncia sobre outras
propriedades. Isto ocorre a medida que direito de propriedade
sai da orbita do Direito Civil, em que ¢ permitido ao dono o jus
utends, fruendi et abutend;, para ingressar na do Direito Pablico da
propriedade, que considera o bem em uma nog¢io mais ampla,
que reduz a fruigdo, 4 medida que, conquanto observe a
totalidade dos direitos de propriedade, considera a necessidade
publica, a utilidade piiblica e o interesse social,

Os artigos 186" e 182, paragrafo 2°', ambos da
Constituigio, definem a fungio social da propriedade aplicada

¥ DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriagio do meio ambiente e as trés
dimensdes da propriedade. Revista de Direitos Difusos, v. 20, p. 2818, jul /ago.,
2003,

Y DERANI, Cristiane. Diresto amiental econdmico. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
2001, p. 224,

" CRETELLA JUNIOR, Jose. Direito administrative brasileiro, Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 890.

** Art. 186 da CF/88: “A fungio social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
le1, ans seguintes requisitos: 1 - aproveitamento racional e adequado; I - utilizagio
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente; IIT
~ observincia das disposigdes que regulam as relagies de trabalho; IV-exploracio
que favorega o bem-estar dos proprietirios e dos trabalhadares”.

* Art. 182, da CF/88, Pardgrafo 2°: “A propriedade urbana cumpre sua funcio
social quando atende s exigéncias fundamentais do plano diretor”.
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aos imoveis rurais e urbanos, respectivamente. Visa a fungio
social da propriedade, ao bem-estar da coletividade, seja
preservando os recursos naturais, seja reconhecendo o valor
cultural dos bens. Ambos estio intrinsecamente ligados a
felicidade da comunidade e a preservagio do meio ambiente.
Apos essa breve exposigio geral, cumpre, a partir deste
momento, indicar a inter-relagio entre a funcgio social da
propriedade e os bens socioambientais culturais, com seus
reflexos na preservagio do meio ambiente, a medida que agregam
elementos funcionais a ela. Conforme exemplifica Mares":

Uma casa de moradia urbana, que cumpra sua
fungio social por servir de residéncia, quando
tombada como patriménio cultural, passa a ter
tambeém a fungio social de preservar a memoéria
e evocar uma manifestagdo cultural, isto €, agrega,
amplia, a fungio social da propriedade. A
alteragio nio sera apenas por agregar algo a mais,
podendo haver mudangas, ja que um bem
socioambiental teve alterada a sua esséncia
juridica.

E possivel entender-se a fungio social do bem também
decorrente de seu valor cultural, porque ao tempo em que ele
infrinja, por exemplo, normas dalegislagio urbana ou rural, pode
trazer atrelado a si um interesse social, concretizado por uma
medida de protegio: o tombamento deste bem. Mas nio s6 pelo

7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Besr aaeltserair ¢ protecia juridica. 2.
ed. Porto Alegre: UE, 1999, p. 33.
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tombamento; incluem-se, aqui, as demais formas de protecio.
Por conseguinte, sua fungio social estaria alterada, modificada®.

O que precisa ficar claro, nesse prisma, & que a fungio
social do bem socioambiental se expressa através da dimensio
de sua protegio, a qual pode se dar para valorizar a cultura ou
para assegurar a sociodiversidade. A sua existencia ilesa ¢
bastante para demonstrar o cumprimento de sua fungio social®™.

Frise-se, com Mares, que a funcio social da propriedade,
no ambito da preservagio do bem enquanto patriménio cultural
incide sobre uma parcela do conceito tradicional do direito de
propriedade, a utilizagio. Portanto, a fungio social da propriedade
nio pode ser confundida com os instrumentos de protegio
ambiental como o tombamento, por exemplo. O tombamento ¢
somente um dos instrumentos disponiveis para protecio dos bens
socioambientais culturais.

Na analise de José Afonso da Silva®, a fungio social da
propriedade diz respeito & estrutura em si do direito a propriedade,
passando a ser seu conteudo. De fato, do que ja se disse ate aqui,
resta caracterizado o contetudo do direito de propriedade, i
medida que este se esvazia se desprovido de fungio social.

Em sede de meio ambiente cultural, acrescente-se que a
fruigio pela comunidade é decorrente da feigio social que deve
ter a propriedade. Sobre 0 mesmo bem incidem o direito de

 Marés exemplifica, em termos priticos, como se daria tal situagio relacionadaa
um bem urbano: “[...] Assim, deixaria um determinado terreno de cumprir sua
fungio social se mantivesse uma casa térrea, onde o plano diretor definisse como
regiio para construgio de moradias plurifamiliares. Nio cumprindo a fungio
social, a propriedade estaria sujeira a penalidades da lei, como por exemplo,
edificagio compulsoria, imposto progressivo e desapropriagio com pagamento
mediante titulos da divida piblica. Imaginemos que este mesmo imével venha
a ser reconhecido de interesse cultural e tombado pelo patriménio histérico;
estaria alterada sua situagio, a fungio social se modifica e, ao contririo, sua
demoligio para a construgio de um prédio de apartamentos passa a significar
descumprimento de fungio social”, SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de.
Bens celturuis ¢ profegin uridica, 2. ed. Porto Alegre: UE, 1999. p. 34.

BSOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e protegdo furidiva. 2.
ed. Porto Alegre: UE, 1999. p. 33.

L S]]_VA,JGSE Afonso da, Curso de Direito Constitueionad Positive, 7. ed. Sio Paule:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 249-250,
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propriedade individual do dono e o direito de utilizagio da
comunidade, que pode ser tido como direito socioambiental
coletivo. Ambos sdo exercidos concomitantemente, sendo que
este ultimo limita o primeiro.

Adite-se, entio, que os instrumentos de protegio ambiental
impdem condiges para o exercicio do direito de pmpriedade
Veja-se que ha diferenga entre “impor condigGes para o uso” e

“afetar o direito de propriedade”.

Sublinhe-se, de passagem, que, desde muito tempo,
reconhece-se a dificuldade na aceitagio da fungio social da
propriedade, porquanto os criticos, de um modo geral,
consideravam que esta faceta da propriedade encerrava dois
conceitos contrapostos, a saber: o direito subjetivo da
propriedade e a fungio, porque esta pressupoe uma obrigacio,
um dever e quem tem um direito nio pode deixar de ter um
dever decorrente do exercicio deste direito®,

Nio obstante, modernamente, consoante se vem
demonstrando, a idéia da fungio social da propriedade evoluiu,
e, atualmente, esta albergada nas constituigdes além de figurar
em algumas leis ordinarias.

Retomando a questio do exercicio do direito de
propriedade com vistas ao atingimento de seu fim social, tome-
se como exemplo a condigio de nio se alterar a fachada de um
preédio histérico, por carregar significado cultural. Vé-se que o
direito de propriedade nio esta sendo alterado, mas sim o seu
exercicio, para propiciar a sua fruicio pela coletividade. No caso
considerado, a fungio social esta associada a importancia social,
ao valor cultural do bem, que deve ser preservado. O direito de
preservagio do bem cultural e de todos.

A GOMES, Orlando; VARELLA Antunes. Diresto econdmsica I. Sio Paulo: Saraiva,

1977.p. 170.
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Apoiando a2 mesma compreensio, Giannini, citado por José
Eduardo Rodrigues™, ao externar sua teoria sobre tombamento,
procura resgatar a antiga teoria da propriedade dividida, a qual
seria distinta entre dominio util e dominio direto que coexistiriam
sobre a mesma coisa. Mas, atualmente, o sentido da propriedade
dividida seria outro: o de se possibilitar a divisio da coisa em
diversas utilidades, cada uma objeto de uma tutela especifica.
Nesse contexto, para Giannini, o bem cultural seria um “bem
imaterial”, com caracteristica de ser aberto a fruigio publica. O
titular desta situagio juridica seria o Estado, que tem poder para
tutelar a fruigio coletiva. Esta fruigdo coletiva é visivelmente
separavel da fungio econdmica, que pode ter outros titulares®.

Segundo esta tese, 0 bem cultural é piblico em relagio a
fruigio, ndo ao dominio. Poder-se-ia considerar dois tipos de bem
reunidos em um s6: o bem privado, no que concerne ao dominio,
e o bem de fruigio, de propriedade coletiva. Coincidem no
suporte fisico, mas nio na tutela juridica nem na titularidade,
que no primeiro se atribui ao proprietario e no segundo, ao Estado.

O né gordio da questio da fungio social da propriedade,
observado por Alvarez” € o da interferéncia do direito de fruigo,
que ¢ coletivo, no direito de dominio, que é individual. A regra é
a de que devem ser mantidos os dois, quando possivel. Caso
contrario, prevalecera o direito de fruigio coletiva.

Pode-se entender, de acordo com o que até agora foi
exposto, que invocar a qualidade de bem de uso comum do povo

2 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Meio ambiente cultural: tombamento
- Agio Civil Pdblica e Aspectos Criminais. In: MILARE, Edis (Coord.). g0
Ciuil Piiblica— Le17.347 /1985 - 15 anos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p-375L

2 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Meio ambiente cultural: tombamento
— Agio Civil Péblica e Aspectos Criminais. In: MILARE, Edis (Coord.). Agde
Croel Pribiica—Lei 7.347/ 1985 — 15 anos. $3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p.3751.

# ALVAREZ, José Luiz Alvarez. Estudios sobre el patrimonioe histonco espafiol.
Apud RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Meio ambiente cultural:
tombamento - Agio Civil Piblica e Aspectos Criminais. In: MILARE, Edis
(Coord.). Agin Civil Piiblica - Lei7.347/1985 - 15 anos. Sio Paulo: Revistados
Tribunais, 2002. p. 3751
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aos bens ambientais traz insita a imposigio do cumprimento da
fungio social da propriedade. Assim, surge um outro valor que
se sobrepde ao individual ja existente, devido a importancia que
a coisa possui na sociedade em que se insere.

Cumpre ao Poder Piiblico a obrigagio de impor observincia
ao principio da fungio social pelo proprietirio do bem, principio
de ordem pliblica, que nio pode ser derrogado, conforme dispde
o paragrafo tnico do art. 2.035 do CC. Neste dispositivo esta
claramente consignada a caracteristica da fung¢io social da
propriedade. Ao proprietario, por sua vez, compete colaborar
cumprindo a fungdo social inerente ao direito de propriedade®.

Destaque-se a possibilidade de se admitir o reconhecimento
em juizo da importincia de preservacio do bem, por seu valor
cultural, embora nio tombado, a fim de se ver atendida a fungio
social da propriedade.

Nesse diapasio, importa colacionar julgados que, em
reconhecimento ao valor sociocultural do bem, impuseram ao
particular obrigagio de fazer, no sentido de preserva-lo. Em agdes
civis publicas promovidas pelo Ministério Pablico da Comarca
de Sorocaba, em sede de apelagio, o E. Tribunal de Justiga de
Sio Paulo assim decidiu:

Agio civil pablica. Imével de valor historico.
Irrelevincia quanto ao nio tombamento.
Possibilidade de ocorréncia de demoligio. Inicial
que, ademais, fala em restauragdo da coisa e,
se nio possivel, indenizagio a integrar o fundo
de que trata a Lei Federal 7.347/85 - Caréncia
afastada.** (grifo nosso)

% Art. 1228, 1° do CCB: “O direito de propriedade deve ser exercido em
consonincia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o pal.rimﬁnic histérico e artistico,
bem como evitada a poluigio do ar e das dguas”.
% Ap. Civel 137.765-1, RITJESP 114/38
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Agio civil pblica. Preservagio da construgio de
edificio. Valor histérico e arquitet6nico. Lei a
respeito nio aprovada. Irrelevincia. Interesse
publico que pode ser defendido como
realidade social. Reconhecimento de sua
existéncia que pode ser feito pelu]udiciéria nio
sendo privativo do 6rgio legislative ou
administrativo. Sentenga anulada. Prosseguimento
do feito ordenado.” (grifo nosso)

3. Conclusio

Diga-se, por fim, que o aspecto da fun¢io social
reconhecida pelo valor cultural que possui 0 bem, confere a este
a obrigatoriedade de sua preservagio. A preservagiao do bem
cultural, conforme ficou demonstrado, decorre de sua
caracteristica propria, qual seja, ao ser classificado como cultural,
o bem representa interesse de toda uma sociedade, tem relevancia
social, nio apenas individual a qual interessara somente ao seu
proprietario, detentor do dominio.

Em conclusio, o bem cultural estara cumprindo sua fungio
social apenas na sua preservagio, dizendo melhor, a fungio social
do bem cultural é medida de acordo com a importancia que se
lhe confere em relago a representagdo em relagio a cultura de
determinado povo, com vistas a manter viva a sua memoria e a
sua identidade, que sio, em tltima analise, os valores que se
pretende preservar.

¥ Ap. Civel 119.378-1, 7*. Cimara. Civel., j. 07.03.1990.
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APONTAMENTOS SOBRE A CLAUSULA “REBUS SIC
STANTIBUS”
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Palavras-chave: Obrigatoriedade do contrato. Onerosidade
excessiva. clausula “rebus sic stantibus”.

1. As obrigagdes no Direito Romano: nogdes gerais

Gaio, em suas Institutas, dividiu as obrigagdes em duas
espécies: as que nascem de um contrato € as que nascem de um
delito. Outro texto de Gaio, tido como posterior as Institutas e
recolhido no Digesto 44,7,1, apresenta mais uma fonte das
obrigacoes, alem dos contratos e dos delitos: as “variis cansarum
figuris” (varias figuras de causas). Muitos juristas entendem que
esse texto foi interpolado, sendo considerado original apenas o
das Institutas.

Uma importante classificagdo, também proposta por Gaio
nas Institutas, é a que divide as obrigagdes originadas de contratos
nas contraidas pela coisa (“re"), pelas palavras (“verbis”), pelo
escrito (“/itteris”) e pelo consentimento (“comsensu”). Essa
classificagio utiliza como critério o modo como se da o
“contrato”, isto &, o contrair-se a obrigagio, que pode ser pela
entrega da coisa, no mutuo; pelas palavras, na “sipalatio”; pelo
consenso, na compra e venda; e assim por diante.

* Promotor de Justiga aposentado. Advogado. Pos-graduado (Especialista) em
Direito Civil pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM). Professor de
Direito Civil no CIESA.

! Vide Renato José de Moraes, Clduswla ‘rebus sic stantibus’, Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 3.
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A palavra “wntractum” era um adjetivo que derivava do
verbo latino “contrabere” (= contrair). Entretanto, nas fontes
juridicas e literarias romanas da época classica, o adjetivo
“contractum”, bem como o substantivo “omfracus”, que tinha a
mesma raiz, eram palavras pouco usadas.

Bonfante, Albertario e Grosso sustentam que essas
expressoes se referiam especialmente a um vinculo, tal como
ocorre hoje, na lingua portuguesa, na qual o verbo contrair diz
respeito a aquisi¢io de uma determinada situagio ou de um
vinculo, e ndo a vontade. Assim, contrair-se uma doenga, uma
divida, um casamento etc. Com o passar do tempo, “contractus”
teria significado as fontes de obrigagio diferentes das obrigagoes
que provinham do “delictum”. Assim, a convengio (“conventio”)
nio seria uma caracteristica essencial dos contratos, pois, em
muitos deles, a vontade das partes nem sequer importa.

Salvatore Riccobono defendeu que o consenso era essencial
para que houvesse o contrato no direito romano. Com base num
texto Ulpiano, onde se afirma que sdo nulos o contrato e a
obrigagio que ndo tém em si uma convengio, Riccobono sustenta
que a convengio entre as partes foi impondo-se cada vez mais
na jurisprudéncia romana, até que ela servisse como elemento
unificador de todos os contratos, fossem eles contraidos por “»”,
“verbis”, “litteris” ou “consensu”, chegando-se assim a uma situagio
semelhante a que acontece no direito contratual moderno.

Guido Astuti considera que as duas posigOes anteriores
pecam pelo exagero. O “remtractum” seria uma especie de
“comventio”, como afirma Riccobono, pois assim, esta
explicitamente dito por Ulpiano no Digesto. Entretanto, a
“conventio” ndo € o mais importante dos elementos contratuais,
aquele que unificaria todas as diferentes figuras, mas um
elemento a mais, que deveria ser levado em conta ao lado de
outros fatores. A causa e a forma dos contratos juntar-se-iam ao
consenso de diferentes maneiras nos varios tipos contratuais.
Guido Astuti, em conformidade com Bonfante e Albertario,
defende a idéia de que, no sistema contratual romano da época
classica, exigia-se um fundamento objetivo, além do
Cﬂnscnti_rnentﬂ, para I'Emnhﬂ(:ﬁr‘se a Ubrigﬂtﬂfie&ﬂdﬂ dl‘.} contrato.
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Os romanos nio assemelhavam os contratos aos “pacta”.
Os pactos eram auténticos acordos de vontade, nio eram
protegidos por uma agio, como lembra o texto do Digesto: “ex
nudo pacto, actio non oritur” .

O ntcleo dos contratos no direito romano era constituido
pelo “megotinm”, 0 negocio objetivo, o “sinallagma” dos gregos, a
troca de prestagdes, a transferéncia de riqueza ou de obrigagdes.
A vontade serviria, para determinar, em parte, o conteudo das
prestagdes, mas ndo seria verdadeiramente essencial. “Negocio”,
nessa fase, do direito romano, nio tinha qualquer relagio eom o
negocio juridico, conceito este bastante trabalhado pela doutrina
germanica do século XIX. Antes, negocio tinha sentido dado
pela linguagem popular, que se referia pnmmmmem;e atrocade
bens ou de obrigagdes, a transagio de coisas, e ndo um acordo
de vontades.

2. A modificagdo dos contratos no Direito Romano

Nio hé, nas fontes do direito romano, a utilizagio da
expressio rebus sic stantibus, a0 contrario do que ocorre no direito
medieval. Muitos autores buscam o espirito da clausula “rebus sic
stantibus” no direito romano, pois, embora esse direito ndo a
tivesse tratado expressamente, ter-se-ia utilizado de principios
que posteriormente desembocariam na construgio da teoria “rebas
sic stantibus”

Ha um texto de Africano (Digesto 46, 3, 38) dlspondo
que, quando alguém estipula que se deve pagar a ele proprio ou
aum terceiro, apenas se pagaria bem a este terceiro no caso de
perdurar o mesmo estado de coisas, quando se fez a “stpulatio”.
Caso esse terceiro tenha sido desterrado, ou interditado, ou
tornado servo, entdo nio mais se pagaria bem entregando aele o
objeto da “stipulatio”.

Outra passagem do Digesto, por vezes também apresenta
como exemplo de flexibilidade na execugio de atos juridicos, e a
de Paulo, recolhida em Digesto, 28, 6, 43, a respeito da
caducidade da disposicio de substituigio hereditaria de um filho

! Vide Renato José de Moraes, ob. cit., p. 4243,
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mudo e sem descendentes, que, devido i sua deficiéncia fisica,
nio poderia instituir herdeiros por testamento, caso ele, depois
da morte do pai, tivesse se casado e tido um filho.

No direito do Baixo Império romano, ha uma tendéncia
ainda mais clara a favor da modificagio de relagdes juridicas
pelas alteragGes das circunstancias. Prova disso, ainda que algo
restrita, € a do texto que se encontra no Codex 5, 1, 5, 4, que
determina a devolugio das arras esponsalicias, caso a esposa
tenha tido um justo motivo de arrependimento posterior a entrega
das arras.

Uma disposigio importante do “Corpus Iuris Civilis™ mais
diretamente relacionada 2 modificagio contratual, esta no Codex
4, 65, 3. Por meio dela, permitia-se ao locador reaver a coisa
antes do prazo estabelecido no contrato, caso tivesse o
proprietario necessidade de utiliza-la ou repara-la. Garante-se,
portanto, ao pmprletarm o “ius poenitend” fo direito de
a:rep-end.[menm}

O exercicio do arrependimento de um contratante (“/us
poenitends”) era permitido, antes que o outro contratante
cumpnsse a prestaqao que lhe cabia. Esse instituto poderia servir,
em iniimeras ucasmes, para que o contratante se defendesse da
onerosidade excessiva, arrependendo-se do contrato.

O “Copus Iuris Civilis” nio tratou de maneira geral e
sistematica do desequilibrio superveniente de uma relagio
contratual.

A razio de os jurisconsultos e legisladores romanos nio
terem formulado um principio geral, semelhante a clausula “rebus
sie stantibus” em sentido estrito, pode estar na auséncia do dogma
da eficacia da vontade contratual entre eles. José Carlos Moreira
Alves* mostra como os romanos nido admitiram o principio do

¥ Corpus iris civilis: conjunto do direito romano (oposto ao corpus juris canonic)
cnmpiladu noseculo V1daera cristd por ordem do imperadur]ustiniino elogo
a seguir, posto em WEDI’ em toda parte do império sob o seu dominie,
Compreendia os seguintes conjuntos normativos, apresentados assim,
cronologicamente: 1) Codigo antigo (529); 29) Digesto (533); 3°) Institutas (533);
4°) Codigo novo (534); 5°) Novelas (José Cretella Jinior, Curso de direita romana,
20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 70).

* Apwd Renato José de Moraes, ob. ait., p. 46.
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consensualismo moderno, que sustenta que todo acordo de
vontade licito “pode produzir relagdes juridicas obrigacionais”.

O direito romano privilegiava a relagio objetiva entre bens
e obrigaces que se dava entre as partes; assim, o contrato nio
era uma estrutura estatica que precisasse ser flexibilizada pela
clausula “rebus sic stantibus” . Portanto, a clausula “rebus sic stantibus”
nio existiu entre os romanos em sentido estrito, como excecio a
rigidez contratual, pois os jurisconsultos entendiam que ndo
apenas os contratos de longa duragio deveriam ser considerados
em relacdo as mudancas da realidade, mas todos os institutos
juridicos.

Sendo rigidas as formas e dos tipos contratuais, eles eram
aplicados com grande flexibilidade, a fim de satisfazer as mais
diversas necessidades. Assim, o contrato nio era flexibilizado,
mais sim flexivel por natureza.

Afirma Renato José de Moraes®: “Os romanos ndo trataram
expressamente da concepgio estrita da clausula rebus sic stantibus,
mas todo seu labor juridico demonstra a abertura a flexibilidade
e 4 realidade das coisas, fundamentais para a aceitagio, ainda
que tacita, da figura em questio”.

Conforme Washington de Barros Monteiro® a concepgio
da clausula “rebus sic stantibus” é criagio dos canonistas e
glosadores.

3. A clausula “rebus sic stantibus” e a execugio contratual

A clausula “rebus sic stantibus” prende-se a execugdo
contratual. A obrigatoriedade do que as partes estabeleceram no
contrato, os romanos denominavam de “pacta sunt servanda™ .

O grande problema da obrigatoriedade dos contratos, eram
os contratos a termo (contratos de execugio continuada), ou de
*Ob. cit., p. 47,

* Washington de Barros Monteiro, Curse de direito cirvl, v. 5 = Direito das obrigagier,
2. parte, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 10.

"No Direito Romano ja se vislumbrava o principio da obrigatoriedade do contrato.
O Cédigo Decenviral determinava de modo categdrico que se tornavadireito
aquilo que a lingua exprimisse: * cum nexam faciot mancipismque, wti kngua nuncpassit

fla s Exto”,
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trato sucessivo. Assim, nos contratos a termo, podem surgir fatos
supervenientes que alterem sensivelmente, aquilo que as partes
convencionaram, tornando a obrigagio a ser cumprida bastante
onerosa para uma das partes contratantes.

Nio se pode afirmar categoricamente que em Roma
houvesse uma teoria estruturada sobre a modificagio contratual
em decorréncia da onerosidade excessiva para um dos
contratantes.

Entretanto, encontramos em alguns textos de legislagio
romana, a possibilidade de alteragio contratual.

Conforme nos ensina o prof. Anténio Campos Ribeiro, a
origem da clausula “rebus sic stantibus” se encontra no direito
natural de carater divino. Devemos as obras dos juristas
candnicos e sua aplicagio nos tribunais eclesiasticos e que foram
divulgadas pelos glosadores, dentre eles podemos citar Bartolo.
E tinham sua base nos principios cristios de boa-fé e de piedade;
resultou do trabalho dos doutores daIgreja (Graciano e Sio Tomas
de Aquino).

Portanto, foi na criagio do direito intermédio (seculos XII
e XIII), que foi introduzida a clausula “rebus sic stantibus™ no
Direito Canénico e aplicado nos tribunais eclesiasticos, formando
jurisprudéncia. Posteriormente, essa jurisprudéncia foi tambem
aplicada nos tribunais de direito comum.

A clausula “rebus sic stantibus” foi divulgada totalmente no
seculo XIV e XVI, ganha conotagio de teoria e chega ao seu
apogeu no seculo XVIIL. Tornou-se integrante dos primeiros
codigos de origem germanica de 1756 € 1774.

A clausula “rebus sic stantibus” é abreviatura da férmula;
“contractus qui habent tractum sucessivim ef dependentiam de futuro rebus
stantibus intelliguntnr” (= nos contratos de trato sucessivo ou a
termo, o vinculo obrigatorio entende-se subordinado i
continuagio daquele estado de fato vigente ao tempo da
estipulagio) (Maria Helena Diniz, Dicionario juridico).

Portanto, nos contratos a termo, as coisas, as circunstancias,
devem permanecer na mesma situagio do momento em que foi
celebrado o contrato.

106 - Rerdste Juridien de Ministing Piibiice da Fintaso do Amegomar o &



Os principios que dominavam a clausula “rebus sic stantibus”
naquele momento, que permitiam a alteragio, ou até a resolugio
do contrato eram a presenca de trés elementos:

1) que tivesse havido alteragio das circunstincias
existentes a época da celebragio do contrato e que nio eram
possiveis de serem previstas no momento da celebragio do
negocio juridico;

2) a natureza dessas circunstincias posteriores a
estipulagio do contrato eram imprevisiveis, quando o contrato
foi celebrado;

3) o devedor ou qualquer outra pessoa nio aceitaria
obrigar-se, se na época em que estipulou o contrato, pudesse
prever que um fato imprevisivel poderia acontecer
posteriormente, causando onerosidade excessiva para si,
causando-lhe uma impossibilidade absolura, ou ate mesmo
relativa de cumprir a prestagio a que se obrigara.

Para Giuseppe Osti, a clausula “rebus sic stantibus” nio se
aplicava somente para os contratos a termo ou de trato sucessivo.
Era muito mais abrangente, poderia estender-se a todo e qualquer
contrato, que tivesse um momento entre sua celebragio e sua
execugio.

Na verdade, a posigio doutrinaria de Osti ndo encontrara
guarida em outros doutrinadores.

A partir do fim do século XVIII e inicio do século XIX,
com o surgimento do Codigo de Napoledo (1804) e com o Codigo
Civil italiano (1865), como estes diplomas legais ndo previssem
que os contratos a termo ou de trato sucessivo pudessem ser
alterados ante as circunstincias de fatos imprevisiveis, houve a
franca decadéncia da clausula “rebus sic stantibus”, que antes era
consagrada nos tribunais e na jurisprudéncia.

A partir dai comeca a modificacio abrupta da concepgio
filoséfica-juridica do contrato.

O conceito do justo oriundo da filosofia grega, que vinha
sendo observado na Europa foi abruptamente modificado,
quando ocorreu a Revolugio Francesa, que acarretou um
retrocesso para o direito.
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Conforme o prof. Anténio Campos Ribeiro, a igualdade
passou a ser interpretada de forma ilégica e irracional.
Predominava o principio da autonomia da vontade, que acarretou
o liberalismo econémico e o nio intervencionismo estatal.

Foi assim, abandonado o principio do justo preconizado
pelos gregos e divulgado pelos doutores da Igreja.

Como passou a prevale::f:r o principio da autonomia da
vontade, na qual as partes sio livres para contratar e estabelecer
as clausulas contraruais, uma vez celebrado esse contrato, deveria
prednrmnar a inalterabilidade do contrato, aplicando-se o
prmmpio da “ pacta sunt ser vanda”, ndo se admitindo que fatos
supervenientes e imprevisiveis pudessem modificar os contratos,
mesmo que o contrato ficasse bastante oneroso para uma das
partes contratantes. Nio se permitiaa modificagio do contrato
pelo juiz, porque era vedado o intervencionismo estatal.

O predominio do principio da autonomia da vontade que
afastou a aplicagio da clausula “rebus sic stantibus”, apos a
Revolugdo Francesa, teve que ceder, posteriormente, diante da
situagdo politico-econémica decorrente da 1* Guerra Mundial,
quando muitos contratos nio podiam ser cuampridos. Destarte,
ressurgiu a vetusta clausula “rebus sic stantibus”, que toma o nome
de teoria da imprevisio.

O ressurgimento da clausula “rebus sic stantibus”, com o
nome de Teoria da Imprevisio ocorreu na Franca, com a Lei
Failliot (21.01.1918), apresentava os mesmos efeitos
exoneratorios contratuais da clausula “rebus sic stantibus™.

Dizia o art. 1° da supracitada lei: “Durante a duran;in da
guerrae até a expiragdo de um prazo de trés meses a partlr de
cessa-:;au das hostilidades, as disposi¢des excepcionais seguintes
serdo aplicadas aos contratos e a todos os compromissos e
obrigagdes que tenham cariter mercantil para as partes, ou
unicamente para uma delas, para todos os contratos concluidos
antes de 01.08.1914, e que comportavam seja entrega de
mercadoria ou de bens ou de servigos seja de quaisquer outras
prestagOes sucessivas ou unicamente diferenciada”.

Estabelecia o art. 2°: “Independentemente das causas de
resolugdes resultantes de direito comum ou das convengdes, as
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mercadorias ou obrigagées que estejam compreendidas no artigo
precedente podem ser rescindindas pela acio de qualquer das
partes, seja porque se estabeleceu uma razio de estado de guerra,
5-:3]:1 porque a execugdo da obngag:a{:- por um dos contratantes
estd tio onerada que lhe causaraum pre;ulzo cuja importancia
ultrapassara, e mu:to, as prev:soes que poderiam ser
razoavelmente feitas i época do contrato”.

4. Diferenga técnico-juridica entre caso fortuito, caso de
forga maior e teoria da imprevisio

O prof. Anténio Campos Ribeiro e outros autores
consideram caso fortuito todo fato imprevisivel decorrente de
fato da natureza como: inundagdes, vulcdes, terremotos etc.*

O caso de forca maior é um fato irresistivel, mas decorrente
de ato, humano; ato irresistivel praticado por terceiro.

Nesse mesmo entendimento estd Marcus Claudio
Acquaviva, in Dicionario Enciclopédico de Direito.

Podemos considerar como forga maior: ocorréncias politicas
(exemplos: guerras, revolugdes, greves etc.), ato proveniente da
autoridade “fait du principe”.

Feitas essas observagdes, voltemos a0 assunto. Tanto o
caso fortuito, como a forca maior tém os mesmos efeitos juridicos
exonerativos, quando uma das partes contratantes nio pode
cumprir a sua obrigagio em decorréncia dos mesmos.

O fator imprevisibilidade incide tanto no caso fortuito,
como no caso de forga maior, bem como na teoria da imprevisio.

O caso fortuito e a forga maior tém efeito liberatorio,
exonerativo do cumprimento da obrigagio.

A teoria da imprevisio também tem o efeito de revisar o
contrato em razio onerosidade excessiva de uma das partes
contratantes.

# A palavra fortuito vem do latim “fortuims”, de “fors™ que quer dizer casual,
acidental, 20 azar. Assim, todos os casos de forga maior estariam compreendidos
entre os casos fortuitos (vide De Plicido e Silva, Diciandrio Juridies). No que se
refere ao conceito de caso fortuito e de forga maior, Maria Helena Diniz tem
posigio contraria (wide Didondrio Juridies, vol. 1, Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 525).
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A imprevisibilidade e a irresistibilidade sio elementos
essenciais ao caso fortuito e de forga maior, que podera acarretar
a onerosidade excessiva a uma das partes contratantes e mesmo
impossibilitar o cumprimento da obrigagio.

O prof. Anténio Campos Ribeiro faz a seguinte indagacio:
Qual seria a diferenca entre caso fortuito, forga maior e teoria da
imprevisio, se a imprevisibilidade é comum todos esses
institutos?

O caso fortuito e a forca maior tém o efeito exoneratério
da obrigagio. A teoria da imprevisio tem o efeito exoneratorio
de resolver ou revisar essencialmente uma obrigagio derivada
dos contratos.

O caso fortuito e de for¢a maior tem conotagio genérica,
eles abrangem toda e qualquer forma de relagio juridica
obrigacional, que seja asseguradora de responsabilidade
contratual ou extracontratual. Enquanto que a teoria da
imprevisao tem efeito de poder admitir por meio de um
pronunciamento judicial, a revisio ou resolugio de uma clausula
contratual.

O Cadigo Civil, no art. 393, permite que as partes possam
renunciar o cumprimento da obrigagio, em razio de caso fortuito
ou de forga maior.

Entio, os efeitos do contrato em razio de caso fortuito ou
de forga maitor pertencem ao direito privado.

Na teoria da imprevisio, ndo pode haver rentincia do direito
de cumprir a obrigagio contratual, porque nio se admite a
existéncia do fato superveniente (a imprevisibilidade do fato, no
momento da celebragio, como acontece no caso fortuito ou de
forga maior).

Portanto, a teoria da imprevisio apresenta os seguintes
requisitos: indisponibilidade, irrenunciabilidade, é de ordem
publica (porque impde o interesse publico).
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5. A clausula “rebus sic stantibus” na doutrina brasileira

Nas décadas de 20 e 30 do século XX, ha uma indefinigio
da doutrina brasileira sobre a admissio do instituto da clausula
“rebus sic stantibns” pelo direito brasileiro. O Codigo Civil de 1916
ndo reservou nenhum artigo prevendo a clausula “rebus sic
stantibus™ que pudesse ser aplicada como norma geral aos diversos
contratos. Isso nio impediu que muitos autores considerassem
que, em certas disposioes desse cdigo, subjazia a clausula “rebus
sic stantibus™ € a teoria da imprevisio, como é o caso do art. 401
que diz: “Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na fortuna
de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado
reclamar do juiz, conforme as circunstincias, exoneragao,
reducdo, ou agravagio do encargo”.

As influéncias da Primeira Guerra Mundial nos contratos
que foram celebrados na Europa passaram a repercutir tambem
nos autores brasileiros. Estes comegaram a estudar e a comentar
o instituto da imprevisio, base da Lei Faillot, promulgada na
Franga em 1918 e que regulamentava a modificagio dos contratos
desequilibrados pelo entdo recente conflito bélico.

O debate sobre a onerosidade excessiva superveniente
pelos juristas italianos, bem como a modificagio do contrato
preconizada por inimeros estudiosos europeus, foram analisadas
pelos juristas brasileiros, que passaram a publicar intimeros
artigos e monografias a respeito do direito contratual, nos quais
abordavam também sobre a clausula “rebus sic stantibus”.

O principal argumento dos juristas brasileiros, contra a
admissio da clausula “rebus sic stantibus” no nosso ordenamento
juridico, era o de que ela traria consigo uma perigosa e preocupante
inseguranga juridica. Porque o contrato tinha como uma das
suas principais fungaes a de garantir as partes contratantes o
teor exato das prestagoes e obrigagbes que reciprocamente
assumiram. Caso o contrato pudesse ser revisto, estar-se-1a
minando as proprias bases do direito contratual em sua fungio
social e econdmica. Dai, porque a teoria da imprevisio e a clausula
“rebus sic stantibus” seriam uma derrogacio de principios que
poderia acarretar a destruigao do edificio social, que se assentava
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precisamente na seguran¢a do direito e na previsio do
comportamento das partes contratantes.

O primeiro trabalho de um jurista brasileiro, que se referiu
a clausula “rebus sic stantibus”, foi o parecer de Castro Magalhies,
publicados em 1920. Este jurista perguntava a que ficariam
reduzidas a firmeza do contrato e sua virtude como lei entre as
partes, caso as supervenientes alteracdes do estado viessem a
modifica-lo. A ilea faz parte da natureza de todos os contratos,
que trazem insita em sua nogio a possibilidade de mudangas
pOStEriGrES. ASSimT '.lpenas a fﬂr{;ﬂ maiﬂr ou o caso for[uitﬂ
poderiam, no direito brasileiro, desfazer o contrato antes de
terminado o prazo.

Em 1932, Arnoldo Medeiros da Fonseca publicou a
primeira edi¢io de sua monografia intitulada “Caso fortuito e
teoria da imprevisdo”, na qual analisa com profundidade a teoria
da imprevisio no direito comparado, bem como os fundamentos
doutrinarios desse instituto, segundo 0s juristas estrangeiros da
epoca.

Nessa primeira edi¢io, Arnoldo Medeiros da Fonseca
considerava que a teoria da imprevisio nido havia sido acolhida
pelo direito brasileiro, sendo a orientagio deste inteiramente
favoravel 2 manutengio integral da forga obrigatéria das
convengdes. A revisio, segundo tal concepgao, s seria admissivel
nos casos previstos por lei.

Na segunda edicio de sua monografia, publicada em 1943,
sua posigio doutrinaria sofreu modificagdes. Entretanto, até esse
momento, seu pensamento iria influenciar todos os juristas que
negaram a possibilidade de aplicagio da clausula “rebws sic
stantibus” no direito brasileiro.

José Xavier Carvalho de Mendonga® afirmou que nio era
possivel, em nosso direito, a utilizacio da clausula “rebus sic
stantibus”, como norma geral. Segundo esse jurista, se as partes
nio cogitaram da clausula, o negocio juridico permanece em plena
eficacia, ainda que ocorram profundas e inesperadas mudangas
nas circunstancias de fato. Se as partes nio desejavam correr o

* Apwd Renato José de Moraes, ob., ait., p. 89-90,
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risco imprevisto, deviam tomar providéncias que as garantissem
frente aele.

Diz Carvalho Santos'®: “A anormalidade da situagio no
momento da execugao do contrato nio poderia nunca influir
sobre a validade do consentimento dado, em forma, por ocasido
da celebragio do contrato, mesmo porque nio se poderia nunca,
com fundamento, induzir uma vontade em completo
antagonismo, capaz de destruir mesmo a vontade anteriormente
manifestada”. Nota-se ai, uma visio bastante estatica e imovel
da vontade contratual.

Em 1943, na segunda edi¢io de sua obra, Arnoldo
Medeiros da Fonseca iria modificar sua posigio a respeito da
teoria da imprevisio no direito brasileiro, tornando-se, entio,
seu defensor.

Arnoldo Medeiros da Fonseca justifica sua mudanga de
posigio, dizendo que nio era possivel deduzir a teoria da
imprevisio como principio geral, a partir de normas recolhidas
no Cédigo Civil. Contudo, as novas leis, advindas com a
Revolugio de 1930, como a proibigio da usura, a de locagdo de
iméveis, bem como a da abolicio da clausula-ouro, modificaram
totalmente o panorama, resultando uma profunda alteragio do
nosso sistema juridico no tocante a irretratabilidade e liberdade
das convengdes. Assim, em face do principio vigente no Pais,
seria forgoso reconhecer que superveniéncia de acontecimentos
imprevistos e imprevisiveis, alterando radialmente o ambiente
objetivo existente ao tempo da formagio do contrato e
acarretando para um dos contratantes uma onerosidade excessiva
e ndo compensada por outras vantagens auferidas anteriormente,
ou ainda esperaveis, diante dos termos do ajuste, pode dar lugar
a intervenqio judicial para ! resolver o vinculo contratual. Para
isso, porém, exige-se que, as duas primeiras condigdes, acima
fixadas, se alie uma terceira: o lucro inesperado e injusto do
credor, excedente a um quinto do valor normal da prestagio a
que teria direito, limite esse estabelecido em disposigio analogas
de nosso direito positivo.

12 Jodo Manuel de Carvalho Santos, Cédigo Ciré! Brasileiro interpretada, v. XV, 12.
ed. Livraria Freitas Bastos, 1989, p. 230.
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Apobs examinar os fundamentos utilizados pelos principais
estudiosos da teoria da imprevisio, Arnoldo de Medeiros da
Fonseca conclui que ndo seria necessario chegar ate a regra para
justifica-la, sendo suficientes a nogio de direito e o principio da
equidade para tanto. O proprio sentimento de justiga mustrana
como meechr a exploragio de um dos contratantes pelo outro.!

A partir de certo momento, diminuiram as davidas sobre a
adogio da clausula “rebus sic stantibus”, pelo ordenamento juridico
brasileiro; intimeras leis utilizaram dela de maneira tacita, e os
acordios que a acolheram multiplicaram em nimeros."

A clausula revisionista, no dizer de Filadelfo Azevedo é
conquista definitiva do direito moderno.”

Afirma Washington de Barros Monteiro" que a clausula
revisionista inspira-se em razdes de eqiiidade e de justo equilibrio
entre os contratantes; tem, todavia, como pressupostos a
imprevisibilidade e a anormalidade do fato novo, profundamente
modificativo da situagdo anterior.

Washington de Barros Monteiro' nos aponta alguns artigos
do Caodigo Civil brasileiro de 1916 onde se deparam alguns
vestigios da clausula revisionista: arts. 401, 954 e 1058.

Finalizando este estudo, podemos afirmar que o Codigo
Civil, de 10.01.2002, preve a resolugio do contrato por
onerosidade excessiva (arts. 478 a 480).

U _4pudRenato José de Moraes, ob. cit., p. 102.

1 Renato José de Moraes, ob. cit., p. 114,

B _Apud Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Cinly v. 5 — direite das
obrigacdes, 2. parte, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 11.

4 Ob, cit.,p. 11.

5 Ob, cit,, p. 1.
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1. Introdugio

O presente artigo cinge-se a0 escopo de contribuir paraas
indispensaveis reflexdes a respeito da processualidade
administrativa no Estado Democratico de Direito, este pintado
com matizes fortes pela nova ordem constitucional de 1988, de
modo a delinear com contornos precisos o Estado brasileiro.

Esclareca-se ainda, que este trabalho partira da premissa
afirmada pela teoria garantista, que vé nos direitos fundamentais
o eixo normativo em torno do qual deve desenvolver-se a
atividade administrativa.

Cumpre melhor refletir, de maneira ponderada, é claro,
sobre o dispositivo inaugural da Lei Fundamental de 5 de outubro
de 1988, que atribui a Republica Federativa do Brasil o status de
Estado Democratico de Direito, apontando-lhe a cidadania como
um de seus fundamentos.

* Promotor de Justiga do Estado do Amazonas. Pés-Graduado late sensu em
Direito Processual Civil, Direito Penal e Direito Processual Penal pela
Universidade Federal do Amazonas. Mestre em Direito pela Universidade

Federal de Santa Catarina.
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Vale referir, ainda que de relance, o fato de que nenhuma
das Cartas Politicas passadas previu tantos mecanismos para a
efetiva implantagio do regime democratico em nosso pais.

O componente demrocritico, constante do citado artigo 1°
da Constituicio Federal de 1988, de logo traz a mente, a visio
de “governo do povo para o povo”, potencializada no modo pelo
qual sdo escolhidos aqueles que efetivamente tomam as decis@es
em nome do povo. A esse enfoque, de acordo com a ligio de
Odete Medauar, associam-se os muitos mecanismos pelos quais
se aumentam as possibilidades de participagio do povo na escolha
dos governantes, como € o caso da extensio do sufragio, do
pluralismo politico, propiciado principalmente pelas garantias de
formagio de partidos politicos, sindicatos, associagdes diversas,
igual acesso a representatividade e aos cargos publicos.'

Imperioso ¢ que a democracia formal torne-se real. Por
maior que seja o nimero de instrumentos democraticos previstos
pela Carta Magna, de nada adiantara se nio conseguirem se impor
na realidade cotidiana.

Por seu turno, registre-se ainda, que atualmente, cada vez
mais tém surgido movimentos com o escopo de se buscar
mecanismos capazes de propiciarem conhecimento mais
aprofundado no que diz respeito ao modo de atuar da
Administragio Pablica, bem como se tem procurado aproximar,
de forma estreita, a populagio dos circuitos onde
verdadeiramente ocorrem as decisdes. E nio se olvide, que ja
esta plenamente constatada a enorme morosidade existente nas
agdes administrativas que ndo possuem a necessaria disciplina
processual.

O objetivo central deste trabalho esta exatamente em
destacar, ainda que sinteticamente, o papel sem precedentes no
cenario juridico-administrativo que exercem a sindicncia e o
processo administrativo stricte sensw na efetivagio do Estado
Democratico de Direito. Sio instrumentos capazes de coibir
possiveis arbitrariedades cometidas com freqiiéncia

! MEDAUAR, Odete. A processualidade no direiio adminisirative. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 84,
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(infelizmentel) pelos administradores, que ndo observam nem
respeitam o devido processo legal

Em se tratando da ordem juridica brasileira ¢, sendo a
sindicincia abarcada como espécie do processo administrativo
lato semsn, pode-se afirmar que tal instrumento tem como
finalidade assegurar a producio e a eficiéncia do agir
administrativo e maximizar as garantias do administrado, de
forma a possibilitar-lhe efetivo respeito aos seus direitos
fundamentais.

Com este trabalho, sustenta-se a existéncia da sindicancia
administrativa preparatoria, que se estabelece, principalmente,
como resultante de principios constitucionais positivados, que
vio lhe dar conformagio juridica propria.

2. O Estado Democritico de Direito ¢ o garantismo

No Estado Democratico de Direito, ha a clara tentativa
de combinar o ideal democratico a conformagio ou limitagao
do poder. Necessario, portanto, que se explicite as nogoes
essenciais de Estado de Direito, a fim de que se possibilite definir,
com mais precisio, o que se entende por Estado Democritico
de Direito, suas repercusses, e como este conceito tem relagdo
COM O garantismo.

O Estado de Direito, tomando como ponto de partida a
idéia intuitiva que o inspira, € o que se subordina ao Direito, ou
seja, que se submete a normas juridicas reguladoras de sua agdo.
Entretanto, ha que se agregar outros aspectos, para que se obtenha
o conceito que se quer. Assim, define-se Estado de Direito como
o criado e regulado por uma Constituigio, onde o exercicio do
poder politico seja dividido entre drgios independentes e
harménicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei
produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada
pelos demais e que os cidadios, sendo titulares de direitos,
possam op6-los ao proprio Estado.

! SUNDFELD, Carlos An. Fundamenios de diretto piiblico. 4. ed. Sio Paulo:
Matheiros, 2000, p. 37-39.
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Extremamente parecido é o caminho percorrido por
Norberto Bobbio para construir o seu conceito de Estado de
Direito, na medida em que ele o entende como um Estado em
que os poderes publicos sio regulados, sio disciplinados por
normas gerais - apontadas como sendo as leis fundamentais ou
constitucionais - e devem ser exercidos no ambito das leis que o
regulam, salvo o direito do cidadio recorrer a um magistrado
independente para fazer com que seja reconhecido e desaprovado
o abuso e o excesso de poder. Desta maneira entendido, o Estado
de Direito reflete a antiga doutrina da superioridade do governo
das leis sobre o governo dos homens, segundo a formula Jex fiaai
regems, doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do
absolutismo, quando a maxima princeps legibus solutus é
compreendida no sentido de que o soberano de forma alguma
estava sujeito as leis positivas que ele proprio outorgava, mas
estava adstrito apenas as leis divinas ou naturais e as leis
fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala de Estado
de Direito na seara da doutrina liberal do Estado, ha que se
adicionar a definigio classica uma determinagio surgida
ulteriormente, ou seja, a constitucionalizagio dos direitos
naturais, o que significa dizer que tais direitos sofreram
transformagio, passando a condicio de direitos juridicamente
protegidos, isto &, verdadeiros direitos positivos. Na doutrina
liberal, Estado de Direito quer dizer nio apenas subordinagio
dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite
que e puramente formal, mas também subordinagio das leis ao
limite material do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto em
linha de principio inviolavel.*

A nogio de Estado de Direito implica imposigio de limites
ao exercicio do poder estatal e a criagio de uma auténtica garantia
constitucional aos cidadios. Como bem assinala Massimo
Giannini, a ideia de Estado de Direito, em sua origem “pretendia

' BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad, de Marco Aurélio
Nogueira. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p, 19.
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introduzir uma garantia aos cidaddos contra os arbitrios do poder
publico.™

Ha que se deixar patente, que o Estado de Direito nio se
configura tio-somente com a submissdo, com o respeito 4 lei,
pois este grande equivoco validaria qualquer Estado, mesmo
aquele em que atrocidades e desprezo total a liberdade e a
cidadania existissem, como, por exemplo, o regime nazista, o
qual estaria amplamente justificado.

Bobbio arremata o seu conceito do Estado de Direito,
afirmando que do “Estado de direito em sentido forte, que é
aquele préprio da doutrina liberal, sdo parte integrante todos os
mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o
exercicio arbitririo e ilegitimo do poder e impedem ou
desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder.™

Na sua origem, o Estado de Direito era um conceito
ripicamente liberal, razio pela qual a doutrina fala em Estado
Liberal de Direito, cujas caracteristicas fundamentais foram a
submissio ao império da lei, a divisdo dos poderes e o enunciado
e garantia dos direitos individuais. Tais exigéncias continuam a
serem postulados essenciais do Estado de Direito, tendo se
constituido em enorme avango da civilizagio liberal * Ha autores
que ainda incluem mais uma caracteristica, qual seja, a
supremacia da Constitui¢io, vez que acima das leis, produzidas
pelo Estado, existe uma norma juridica fundamental, que ndo é
feita nem alterada por ele, estabelecendo os termos essenciais
do relacionamento entre as autoridades e entre esta e os
individuos: a Constituigio.”

As caracteristicas basilares do Estado de Direito, tendo
como parimetro o magistério do jurista Carlos Ari Sundfeld®,
sio as seguintes: a supremacia da Constituigio; a separagio dos

¢ GIANNINI, Massimo Severo. Il pubblico potere: stati e amministrazioni
publiche. Bologna: Il Mulino, 1986, p. 95.
S BOBBIO, Norberto. Op. cir., 1988, p. 19.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17, ed.
rev. e atual, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 116-117.
" SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 40.
! SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cir., p. 40-49,
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Poderes; a superioridade da lei; e a garanta dos direitos
individuais.

O Estado Liberal de Direito era o Estado da burguesia,
destituido de todo e qualquer conteiido e sem o menor
compromisso com a realidade politica, social e econdmica. O
trago caracteristico realmente prevalecente neste Estado Liberal
apresentava-se como uma restri¢io de cunho juridico e legal,
mas de natureza negativa, vale dizer, como uma garantia dos
cidadios frente a eventual atuagio do proprio Estado, a quem
cabia apenas o estabelecimento de instrumentos juridicos que
viabilizassem e assegurassem o livre desenvolver das pretensdes
individuais.

Destarte, e mantendo essa tradigio politica, o Estado de
Direito certamente controla o poder e, conseqiientemente,
protege os direitos individuats, mas 1sso nao implica garantia da
participagdo dos destinatarios no seu exercicio.’

O Estado Democratico de Direito é o Estado da
lcgitimidadc, que éencontrada, justamente, na democracia e nos
direitos fundamentais nela positivados, garantindo a participagio
popular nas decisdes politicas e evitando abusos contra os direitos
fundamentais, ainda que sejam de interesse de uma maioria."’A
esse respeito, José Afonso da Silva explica que o Estado
Democratico de Direito se funda no principio da soberania
popular, impondo a pammpac;ao pru.lar na coisa publica,
salientando que tal participagio nio se esgota na simples
formagio das instituigdes representativas, que constituem, em
verdade, um estagio da evolugio do Estado Democratico de
Direito, mas nio o seu completo desenvolvimento. Objetiva,
sim, a realizagio do principio democritico como garantia geral
dos direitos fundamentais da pessoa humana."!

® SUNDFELD, Carlos Ani. Op. cit,, p. 49.

WRITT, Eduardo. O Ministérie Piblico como instrumente de democracia e
garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.76-77.
W SILVA, José Afonso da. Op. cit, p. 121.
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Na verdade, a democracia e os direitos fundamentais,
verdadeiras bases do Estado Democratico de Direito,
constituem-se nos limites materiais ao poder politico, na medida
em que carregam valores que se relacionam com a dignidade da
pessoa humana e com a possibilidade cada vez maior e mais
proxima de alcangar o pretendido desenvolvimento da condigio
humana. Portanto, pode-se afirmar, até com alguma
tranqiiilidade, que € o préprio Direito, por meio da Lei
Fundamental, por meio de seus limites materiais, e nio apenas
os limites formais do Estado de Direito, que servira como linha
de demarcagio aos abusos e a toda sorte de desigualdade e
injustigas que podem vir a ser perpetrados.

Nesse sentido, vale referir a licio de Norberto Bobbio, ao
explicar que a tltima luta pela limitagio do poder politico foi
exatamente a que se combateu sobre o terreno dos direitos
fundamentais do homem e do cidadio, a comecar dos direitos
pessoais até os varios direitos de liberdade, de religiﬁu, de opinido
politica, de imprensa, de reuniio e de associagio. Seja qual for o
fundamento dos direitos do homem - Deus, a natureza, a histéria,
o consenso das pessoas -, sio eles considerados como direitos
que o homem tem enquanto tal, independentemente de serem
postos pelo poder pﬁbh’cn e que, portanto, o poder politico deve
ndo so observar e respeitar, mas também proteger. Segundo a
terminologia utilizada por Hans Kelsen, eles constituem limites
avalidade material do Estado. Enquanto tais, ndo dizem respeito
tanto a quantidade do poder, mas a sua extensio. Apenas o seu
pleno reconhecimento da origem aquela forma de Estado limitado
por exceléncia que e o Estado liberal e a todas as formas
sucessivas que, embora reconhecendo outros direitos
fundamentais, como os direitos politicos e os direitos sociais,
nio diminuiram o respeito aos direitos de liberdade. E muito
comum chamar-se de constitucionalismo a teoria e a pratica dos
limites do poder. Portanto, ¢ inegavel que o constitucionalismo
encontra sua plena expressio nas constituigdes que estabelecem
limites nio apenas formais, mas também materiais ao poder
politico, bem representados pela barreira que os direitos
fundamentais, uma vez reconhecidos e juridicamente protegidos,
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erguem contra a pretensao e a presungio do detentor do poder
soberano de submeter a regulamentagio todas as agdes dos
individuos ou dos grupos.*?

Assim sendo e, percorrendo este caminho, € possivel
chegar-se a conclusio de que o Direito passa a ter um papel de
garantia dos direitos fundamentais e da democracia, seja na
protegio dos direitos individuais liberats, seja na promogio dos
direitos coletivos e difusos (ou transindividuais), e, assim, dar a
necessaria legitimidade ao poder no Estado de Direito.”

Lenio Streck procede a analise no sentido de que, com a
chegada do Estado Democritico de Direito, toda a teoria juridica
necessita de uma adequagio a esse novo modo (modelo) de
produgio de direito. Rompendo com a perspectiva de o direito
ser regulador, passa-se a perceber/entender o Direito como
promovedor e transformador. A evidéncia, tudo isso deve(ria)
repercutir junto a teoria do direito, O Direito nio pode mais ser
visto como uma (mera) racionalidade instrumental ™

Nesse quadro, surge o garantismo como teoria com enorme
potencial explicativo do modelo, pois, entre outras tantas teorias,
é a que melhor se apresenta em sintonia com o novo modelo de
Estado e de sociedade, sendo relevante, em face da atualidade
de seus conceitos e perspectivas, um pequeno mergulho em seu
significado.

Sérgio Cademartori explica 0 que vem a ser o garantismo,
in verbis:

A teoria geral do garantismo apresenta-se na
contemporaneidade como uma derivagio da
teoria garantista penal, a qual nasce e desenvolve-
se a partir da matriz iluminista da época da

Tlustragdo. Embora pensada originalmente dentro

' BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: uma teoria geral da
politica. Trad. de Marco Aurelio Nogueira. 4. ed, Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1995, p. 100-101.

" RITT, Eduardo. Op. cit., p. 79.

"4 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jiiri: simbolos e rituais. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 25.
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da matriz penalistica, o seu desdobramento numa
teoria geral evidencia para o estudioso do Direito
um enorme potencial explicativo e propositivo.
Em nivel epistemologico, esta teoria embasa-se
no conceito de centralidade da pessoa, em nome de
quem o poder deve constituir-se e a quem deve o
mesmo servir. Esta concepgio instrumental do
Estado é rica em conseqiiéncias, tanto como
teoria juridica quanto visio politica, dado que as
mesmas véem o Estado de Direito como artificio
criado pela sociedade, que e logicamente anterior
e superior ao poder politico. Como modelo
explicativo do Estado de Direito, a teoria
garantista consegue dar conta desse aparato de
dominagio com extrema competéncia, eis que 0
apresenta como uma estrutura hierarquizada de
normas que se imbricam por conteidos
limitativos do exercicio do poder politico. Propde
assim um modelo ideal de Estado de Direito, ao
qual os diversos Estados Reais de Direito devem
aproximar-se, sob pena de deslegitimacio. Tem-
se aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, ao
postular valores que necessariamente devem estar
presentes enquanto finalidades a serem
perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam
adignidade humana, a paz, a liberdade plenaea
igualdade substancial. Em sua versio
contemporinea, a teoria geral do garantismo foi
formulada por Luigi Ferrajoli em 1989, em sua
obra Diritto e Ragione.”

A perspectiva garantista teve como base um projeto de
Democracia social, que forma um todo nico com o Estado social
de Direito. E o que significa isso? Fundamentalmente, consiste

no alargamento, na difusio dos direitos dos cidadios e dos deveres

¥ CADEMARTORLI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem
garantista, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 72.
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do Estado, na maximizacio das liberdades e na minimizacio dos
poderes, cujo modelo representativo pode se dar da seguinte
forma: Estado e Direito minimo na esfera penal, gragas a
minimizagao das restrigoes de liberdade do cidadio e a correlativa
extensdo dos limites impostos a atividade repressiva; Estado e
Direito maximo na esfera social, gracas a maximizacio das
expectativas materiais dos cidadios e a correlativa expansio das
obrigagbes publicas de satisfazé-las."*Streck ao tragar os
contornos do garantismo afirma que ele & “uma técnica de
limitagio e disciplina dos poderes ptblicos e por esta razio pode
ser considerado o trago mais caracteristico, estrutural e
substancial da Democracia™.”

Ao Estado, sobretudo ao chamado Estado Democratico
de Direito, se atribui uma inerente juridicidade, que corresponde
ao fato de existir em sua estrutura um componente normativo
que o integra. Este componente corresponde justamente a uma
Constituigio.” E tal Carta Politica, no contexto do Estado
Democratico de Direito, possui grande importincia para o
garantismo, uma vez que carrega os valores basilares do Estado
- os limites materiais, ou seja, os direitos fundamentais, bem
como fornece os limites formais do Estado. Por isso, ¢ a
Constituigio uma norma, e nio mera declaragio de principios, e
a partir dela deve ser feita uma filtragem constitucional sobre
todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli
explica:

Todos os direitos fundamentais - e nio so os
direitos sociais e os deveres positivos por eles
impostos ao Estado, mas também os direitos de
liberdade e as correspondentes proibigdes
negativas que limitam a intervengdo daquele -
equivalem a vinculos de substincia e nio de
fﬂ'rma' que COﬂdiCiDl’lﬂm d Va]_idade Suhﬁ[ﬂ.ﬂﬂiﬁl

18 STRECK, Lenio Luiz. Op. cir., p. 27-28,

" STRECK, Lenio Luiz. Op. cir., p. 27.

8 RIBEIRO JUNIOR, Joiio. Teoria geral do Estado & ciéncia politica. 2. ed.
rev., atual, e ampl. S3o Paulo: EDIPRO, 2001, p. 268,
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das normas produzidas e exprimem, a0 mesmo
tempo, os fins para que esta orientado esse
moderno artificio que é o Estado Constitucional
de Direito."”

O garantismo é de fundamental relevincia para demonstrar
a real importancia da Carta Politica para o Estado Democritico
de Direito.

Ferrajoli lembra que o garantismo nasceu como antidoto
aos freqiientes movimentos que, muito embora levantassem a
bandeira da defesa do Estado de Direito e da democracia, na
prética passavam ao largo da efetividade dos direitos, permitindo
de forma totalmente passiva o aumento da intervencio punitiva
com o respectivo enfraquecimento do catalogo dos direitos
fundamentais assegurados ao ser humano. Atraveés do garantismo,
procura-se, entio, dar um sentido racional e legitimo a atuagio
do Estado, impondo-se limites democraticos ao dar efetividade
as garantias previstas ao Estado Democratico de Direito®,
inclusive, iquelas voltadas 2 atividade administrariva, ao agir
administrativo.

Cabe ainda destacar que muito mais do que problema de
normatividade, o garantismo trilha o caminho da luta pela
eficacia das protegdes, pois pouco importa a previsio utopica
da cidadania se tais previsdes sio instrumentos de puro engodo
autoritario. Pouco impressiona um sistema de previsdes de
intimeras garantias se a realidade da forca consome as barreiras
normativas.”

O garantismo tem como fundamento a protegio maxima
dos cidadios, restringindo a artuagio do Estado a limites
efetivamente compativeis com os principios constitucionais
fundamentais. Como bem diz Eugénio Pacelli de Oliveira, “o
garantismo assume 2a tutela do individuo diante do Estado,

'* FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias, Trad. de Eduardo
Maia Costa. In; OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.). O nova em
direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 97.

® FERRAJOLL Luigi. Op. cit., 2002, p. 683,

3 BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andréia de Brito. Processo penal
garantista: visao constitucional e novas tendéncias. Goidnia: AB, 2003, p.
18.
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precisamente em razdo do excesso de poder com que age a
autoridade.”™

Assim, o garantismo deve ser entendido como uma teoria
que objetiva, primordialmente, proteger os direitos fundamentais
sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito e, desta
forma, vé nos direitos fundamentais o eixo normativo em torno
do qual deve desenvolver-se a atividade administrativa.

3. O Estado Democratico de Direito ¢ o processo
administrativo

A Lei Fundamental de 1988 estabelece no apui do artigo
1°, que a Repuiblica Federativa do Brasil constitui-se em um
Estado Democratico de Direito. Verifica-se, sem maior esforgo
intelectivo, que a configuragio do Estado Democratico de Direito
nio significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado
Democratico e Estado de Direito. Funda-se, na verdade, na
criagio de um conceito novo, que leva em conta os conceitos
dos elementos componentes, mas os supera quando incorpora
um componente revolucionario de transformacio do status guo.
E é justamente neste aspecto que se percebe a relevincia sem
precedentes de que se reveste o aludido artigo 1° da Carta Politica
vigente, pois quando afirma que o Brasil é um Estado
Democratico de Direito, nio o faz como mera promessa de
organizar tal Estado, tendo em vista que a Constituigio, neste
dispositivo legal, ja o esta proclamando e fundando.” Assim,
faz-se mister investigar a adigio, a insercio do elemento
democratico na férmula do Estado de Direito.

Bobbio é incisivo ao afirmar que os direitos do homem, a
democracia e a paz sdo tres momentos do mesmo movimento
historico, dos quais o homem ndo pode, em hipotese alguma,
prescindir. E o jurista italiano explica que sem direitos do homem

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. O Supremo e as garantias processuais:
verdades, mentiras € outras indagacoes. In: SAMPAIQ, José Adércio Leite;
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (coordenadores). Hermenéutica e jurisdigdo
consiitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 304,

3 SILVA, José Afonso da, Op. cit., p. 123.
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reconhecidos e protegidos, nio ha democracia; e, sem
democracia, nio existem as minimas condigdes necessarias para
a solugio pacifica dos conflitos de interesses.”

O marco principal do Estado Democratico de Direito é
justamente o encontro da democracia com o Estado de Direito,
donde aquela sera elevada a um direito fundamental, direito este
erigido ao nivel constitucional e de observincia necessaria para
todos os Estados.

Nio se esta tratando aqui de democracia formal, mas de
democracia direta, ou seja, a verdadeira interferéncia do povo
nas decisdes politicas. Paulo Bonavides explica que “democracia
direta é o povo investido na amplitude real de seu poder de
soberania, alcangando, pela expressio desimpedida de sua
vontade regulativa, o controle final de todo o processo politico.”
Assim, a efetiva participagio do povo no exercicio do poder, é
instrumento essencial para a composigio do Estado Democratico
de Direito.

Para Hans Kelsen a democracia tem como postulado a
idéia de liberdade, “concebida como autodeterminagio politica
do cidadio, como participagio do préprio cidadio na formagio
da vontade diretiva do Estado.”®

Estes conceitos, aparentemente tio genéricos, tio
abstratos, nio podem e nio devem se prestar a condigio de
inexpressivos adornos, pois nio sio meras quimeras retoricas.
Eles devem existir de fato, sob pena de nio existir a real
democracia.

Insta destacar, mais uma vez, por oportuno, que o quadro
institucional referente ao aparato administrativo brasileiro, o qual
se dizia ser extremamente refratario a toda e qualquer mudanga,
mormente quando direcionada a diminuir o seu monolitismo,

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.01.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1995,
p.355.

¥ KELSEN, Hans. A democracia. Trad. de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson
Luiz Camargo, Marcelo Brandido Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1993, p. 28.
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foi bastante modificado com a promulgagio da Carta
Constitucional de 1988.

Odete Medauar, em estudo publicado antes da
Constituigio Federal vigente, salientava, de maneira até enfatica,
que “a preocupagio com a democracia politica leva, muitas vezes,
ao esquecimento da democracia administrativa, quando, na
verdade, esta deveria ser o reflexo necessario da primeira.””
Verifica-se, entdo, que o constituinte de 1988 percebeu o anseio
da doutrina nacional e, sensivel aos inimeros apelos, conseguiu
imprimir na nova ordem constitucional a moderna concepgio
da processualidade no ambito da fun¢io administrativa.

Constata-se que a Carta Politica de 1988 langou novas luzes
sobre a processualidade administrativa, seja para transpor paraa
atuagdo administrativa os principios do devido processo legal,
seja para fixar imposigdes minimas quanto ao modo de atuar da

cio.

Sob o influxo de tais idéias, urge sublinhar que a vinculagio
juridica do agir estatal aos direitos fundamentais tem sido um
dos aspectos mais ressaltados em seu conceito, fazendo com que
ecloda o fenomeno mundial da legislagio sobre processo
administrativo, de sorte a transforma-lo em instrumento de
racionalizagio do agir administrativo, legalizacio da praxis
admunistrativa e limitagao dos poderes do governo.*

A configuracio da Repiiblica Federativa do Brasil como
um Estado Democratico de Direito e o tratamento extremamente
detalhado dado a Administragio Publica pelo legislador
constituinte, sio fatores que, sem davida alguma, em muito
contribuiram para uma democratizacio maior da Administragio
Piblica brasileira.®” E tal democratizagio passa, invariavelmente,
pela processualidade administrativa, vez que o processo

T MEDAUAR, Odete. Administragio piiblica ainda sem democracia. In:
Revista problemas brasileiros. N. 256. S8o Paulo, 1986, p. 38,

B BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar,
2. ed, 580 Paulo: Max Limonad, 2003, p.123-124.

#* OLIVEIRA, Gustavo Henrigue Justino de. As audiéncias pablicas e o
processo administrativo brasileiro. In: Revista de direito administrativo.
Vol, 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 155.
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administrativo significa meio ativo de exercicio e garantia de
direitos dos particulares, que tém condigdes de participar e
controlar a seqiiéncia predefinida de atos anteriores ao
provimento final. Os atos administrativos nio se despem de suas
principais caracteristicas — presuncio de legitimidade,
imperatividade, exigibilidade e auto-executoriedade -, mas as
pessoas privadas tomario parte da decisio administrativa, na
constante busca da concretizagio excelente do interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro foca muito bem o amago
da questio, ao explicitar que a participagio do particular ja nio
se da por delegagio do poder pliblico, nem por simples
colaboragio em uma atividade paralela. Ela ocorre mediante a
atuagio do particular diretamente na gestio e no controle da
Administragio Piblica. E nesse sentido, sentencia a doutrinadora,
que a participagio popular é tida como caracteristica essencial
do Estado Democratico de Direito, na medida em que ela
aproxima mais o particular da Administragio, diminuindo ainda
mais as barreiras entre o Estado e a sociedade.”

Nio ha que se falar em Estado Democratico de Direito
sem que esteja perfeita e previamente configurada uma ordem
fundada na legitimidade e na legalidade. A legitimidade reconduz
a conformidade do agir do Estado ao interesse publico recolhido
pelos instrumentos juspoliticos da democracia. E, por sua vez, a
Administracio Piblica, enquanto modo derivado de agir do
Estado, permanece duplamente vinculada: a legalidade, ou seja,
a legitimidade positivada, e a legitimidade, vale dizer, naquilo
que nio foi ou ndo pdde ser positivado.™

A procedimentalizagio do agir administrativo, a fixagio
de regras para o modo como a Administracio deve atuar na
sociedade e resolver os conflitos, caracteriza-se como condigdo
indispensavel para a concretizagio da democracia, de modo que
possa ter contornos bem delineados e definidos. Se as regras que
vio dar a diregio ao processo administrativo nio estiverem

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagiio popular na Adminisiragio
Piblica. Jn: Revisia de direito administrativo. Vol. 191. Rio de Janeiro:
Renovar, 1993, p. 32.
3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 129.
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previamente fixadas, ensejara impossibilidade de que haja
qualquer relaciio estavel entre Administracio e cidadios, vez
que nio se conhecera até onde vai o poder do outro e como este
poder sera exercido, ou seja, a indefinigio, ou, ainda, tal
nebulosidade, acaba por atingir o agir administrativo e, por
conseqiiéncia, a propria democracia, na qual deve haver um
consenso procedimental acerca dos modos a serem utilizados na
solugio dos conflitos, a fim de se evitar a existéncia de um poder
personalizado, injusto e arbitrario. O Estado Democratico de
Direito exige, antes de tudo, um método democritico.”

Assim, o processo administrativo, no Estado Democratico
de Direito, € instrumento imprescindivel para assegurar que o
poder nio se torne abusivo, temerario ou arbitrario, sendo mesmo,
uma forma de disciplinar e domesticar o exercicio do poder da
Administragio Piblica, na medida em que impée previsibilidade,
estabilidade e exigibilidade. O processo administrativo
institucionaliza o método de efetivagio da responsabilidade
publica no Estado Democratico de Direito. Impende notar,
entretanto, que inobstante o processo administrativo seja
elemento necessario, por si 56, ele nio basta para consolidar a
democracia, na esfera da Administragio Publica. Explica-se.
Além de exigir prévia aceitagﬁo, asociedade moderna ainda exige
o principio da participagdo do cidaddo por meio do processo. *

O processo administrativo passou a ser compreendido
constitucionalmente como resultado inafastavel da democracia
que penetra em todas as fungdes estatais, incluindo neste rol, é
claro, a administrativa.

O processo administrativo, ao permitir aos destinatarios
da agio administrativa a possibilidade de exercerem influéncia
na decisdo final, se amolda aos principios que dio sustentagio
ao Estado Democratico de Direito. Assim, assiste total razio a
Candido Rangel Dinamarco ao ponderar que “O processo é
mintatura do Estado democrtico (ou *microcosmos do Estado-de-
direito’), por ser construido em clima de #berdade e com abertura

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit,, p. 129-131,
* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit,, p. 132-1335,
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para a participagio efetiva dos seus sujeitos, os quais sdo tratados
segundo as regras da isamomia.”

Assim, Carmen Licia Antunes Rocha tem que o processo
administrativo passou a ser um instrumento da Administragio
Piblica democratica buscada num Estado no qual esse regime
politico seja adotado. Assim visualizado, o processo
administrativo passou a ser considerado matéria constitucional,
pois a sua garantia € fundamental como o é o processo judicial.
A necessidade de transporta-lo para a sede constitucional impos-
se, entio, em razio das transformagoes tanto do Estado quanto
dos principios que o regime politico democratico ostenta.”

Em relagio a importincia do processo administrativo no
contexto do Estado Democratico de Direito, oportuna se faz a
transcrigio literal das consideragdes de Justen Filho, que se
manifestou sobre o tema em questio da seguinte forma:

A institucionalizagio de procedimento acarreta,
como conseqiiéncia mais direta, uma
possibilidade de previsio e de orientagio de
condutas. Na medida em que o exercicio do poder
juridico dependa da prévia exaustio de uma
seqiiéncia ordenada de atos, nio mais se torna
possivel surpreender aos interessados com
medidas imediatas e desconectadas. O exercicio
do poder juridico é obrigatoriamente
proporcionado ao que se definiu no curso do
procedimento. Cumprir o procedimento assegura
a manifestagio e a consideragio a todos os
eventuais, possiveis e nio cogitados interesses em

jogo.*

¥ DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed.
rev. e atual, Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 312,

¥ ROCHA, Carmén Licia Antunes. Principios constitucionais do processo
administrativo no direito brasileiro. fn: Revisia de direito administrativo.
N. 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 200.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributdria, Belém: CEJUP, 1986,

p. 51.
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Importa destacar que o referido autor opta, como se verifica
da presente transcrigio, pelo termo procedimento administrativo,
em detrimento a expressdo processo administrativo, que seri a
locugio adotada por este trabalho.

Muito provavelmente aatividade processual seja a forma
mais democratica de se chegar a prolagio de um ato
administrativo. Entdo, o processo administrativo aparece como
verdadeiro instrumento concretizador de garantia dos direitos
fundamentais. Ao administrado nio sera apenas dado o dever de
submeter-se aos atos estatais, pois o caminho processual a ser
trilhado prestar-se-a também a oferecer protegio ao direito
material dos particulares.

O processo administrativo vincula-se & concepgio de
Estado Democratico de Direito e aos principios constitucionais
da Admunistracio, como corolario e veiculo de sua expressio.

Por estas razdes, o processo administrativo nio ha que ser
vislumbrado unicamente como “rito” ou “procedimento”. Ao
serem urilizados tais termos, & imediata a conexio, o vinculo
mesmo, as idéias puramente formais. Através do processo
administrativo niao se pretende mera protegio a prazos,
publicages, vistas, protocolos e demais perfis burocraticos da
anvidade estatal. O processo é instrumento de participagio,
protegido e garantia dos direitos individuais. Caso prestigiado, o
cidadio tera convicgdo de que o ato administrativo é legitimo e
perfeito.”

Importa registrar que o controle do poder para impedi-lo
de cometer injustigas ou mesmo para pressiona-lo e compeli-lo
arealizar o justo & a aspiragio do direito administrativo moderno,
revelando-se tais desideratos por meio do processo administrativo
- na seara da Administragio Publica - que se apresenta como
instrumento juspolitico democratico capaz de viabilizar a eficacia
dos direitos fundamentais, devendo ser considerado como modo
normal de agir do Estado Democratico de Direito.

" MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrative: principios
constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed. atual., rev. e aum. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 63.
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4. Processo ou procedimento administrativo

Ha muita controvérsia acerca do fenémeno processual,
tendo a doutrina emprestado as expressdes processo e
procedimento iniimeros significados, tornando-se absolutamente
necessario delinear o sentido que se lhes reconhece, tomando o
posicionamento que se cré seja 0 mais coerente com o moderno
direito administrativo nacional.

Como bem se sabe, a linguagem exerce papel de suma
importincia na compreensio da Ciéncia Juridica, podendo-se,
mesmo, afirmar que o Direito é necessariamente um produto de
linguagem. A linguagem do cientista do Direito, tal qual toda
linguagem cientifica, deve pautar-se pela observancia de
principios légicos, destacando-se pelo rigor. Dai a necessidade
premente de se pontuar a questio terminologica referente a
distingio entre processo e procedimento.

A partir da década de 50, processualistas e
administrativistas foram convergindo para a idéia de processo
vinculado ao exercicio do poder estatal. O processo, de acordo
com esse entendimento, expressa o aspecto dinimico de um
fendmeno que se vai concretizando em muitos pontos no tempo,
refletindo a passagem do poder em atos ou decisdes. Assim sendo,
conclui-se, que o processo existe tanto no exercicio da fungio
jurisdicional, como na fungio legislativa e na fungio executiva,
estando a processualidade presente em varios ambitos da
experiéncia juridica, apresentando um nucleo de elementos
comuns.” Portanto, “a idéia de um nicleo comum de
processualidade nio é incompativel com a existéncia de
particularidades em cada tipo de processo, decorrentes,
sobretudo, da modalidade de fung¢io a que se vincula”.” E,
tomando como ponto de partida os elementos formadores deste
nicleo comum, surgem muitos pontos de distingio entre os varios
tipos de processo, em sua generalidade provenientes das
caracteristicas da fungio a que se liga e do fato a que tende.

B MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8, ed. rev. ¢ atual.
Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, 191-192,
¥ MEDAUAR, Odete. Op. cit., 1993, p. 46.
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Claro esta, ante o exposto, que existem peculiaridades no
processo administrativo que o distinguem do processo
jurisdicional e do processo legislativo.

O problema da distingdo entre processo e proced;mentn
administrativo passa a ser, muitas vezes, a existéncia dos
elementos da processualidade no processo administrativo,
meramente terminologico. Muitos autores, diante desse fato,
consideram a discussio desnecessaria. Liicia Valle Figueiredo,
percorrendo essa trilha, afirma que “seja processo ou
procedimento, chegaremos ao mesmo caminho.”*Nelson Nery
Costa comunga do mesmo posicionamento, ao deixar patente
que “Diante da inexisténcia de uma definigio clara e definitiva
entre os conceitos de processo e procedimento, para o Direito
Administrativo, é irrelevante tal distingao.™"

Romeu Bacellar Filho explica que a resisténcia ao uso do
termo processo para identificar a processualidade administrativa
origina-se do receio de confusio com o processo jurisdicional.
Complementando seu pensamento, afirma que a forga da tradicio
do processo jurisdicional impede a aceitagio da ocorréncia do
fenomeno em outros campos de manifestagio do poder estatal,
o que nio deixa de ser uma reniténcia sem justificativa.*

Dentre os juristas que adotam a expressdo procedimento
administrativo, ha que se destacar, devido a abrangéncia de sua
exposi¢io, o administrativista Carlos Ari Sundfeld. O autor
ressalta os perigos da utilizagio do termo processo. Ensina que,
pelo fato de todas as caracteristicas do processo judicial serem
muito marcad:is €Il NOssa mente, ﬂtﬂ porqgquec seu 'E'Sl'.l].dﬂ € parte
importante da formacio ]undma, falar em processo administrativo
pode parecer forgado, pois imediatamente nos ocorrem as
inadaptabilidades. O que acaba resultando é uma restri¢io do
uso da expressdo tio-somente para as situagdes em que parece
haver partes e controveérsia, como no procedimento disciplinar e

“ FIGUEIREDO, Licia Valle. Devido processo legal e fundamentagio das
decisOes. Revista de direito tributdrio. n. 63, s.d.

' COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. 4. ed. rev,
eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 12.

“BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Op. cit., p. 33.
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tributirio, o que certamente favorece a defesa do individuo nessas
hipé6teses, mas deixa-o indefeso nas demais.

E nio é s6 este aspecto que merece reflexdo, continua o
citado doutrinador, pois, a0 se falar em processos administrativos
pode sugerir que seja dado 2 Administragio julgar definitivamente
em certas situagdes, desde que realize processo, vale dizer, desde
que respeitadas garantias semelhantes as do processo judicial.
Esta falsa impressio poderia gerar um efeito terrivel: supor-se
que certos atos administrativos, por resultarem de processos,
estariam imunes ao controle jurisdicional, o que em caso algum
é aceitavel no Direito brasileiro. Ademais, poderia surgir a
tentagio de o legislador substituir o processo judicial pelo
administrativo em casos de supressio da liberdade ou da
propriedade, que exigem processo judicial por forga dos principios
do devido processo legal e do juiz natural.

Complementando sua longa justificativa pela opgio do uso
da expressio procedimento administrativo em detrimento de
processo administrativo, Sundfeld afirma que tambem o Judicianio,
quando administra, realiza procedimento administrativo. Quem
ja examinou autos de ‘processos’ administrativos desenvolvidos
no Judicidrio, principalmente os disciplinares, certamente tera
encontrado carimbos atestando o ‘transito em julgado’ do ato
administrativo final e coisas parecidas.” A solugio tedrica
encontrada pelo jurista sob comento constitui-se em proposta
que, atraves de critério semintico, visa a afastar eventuais
dividas do intérprete, que poderiam resultar em gravame
indevido a0 particular. Contudo, como sera examinado adiante,
nio parece valida a fixagio do conceito de proesso exclusivamente
no ab]em de uma disciplina maugural Tampouco se trata de
termo cuja ambigiiidade natural nio permitiria sua aplicagio
cientifica.

As preocupagoes de Sundfeld sdo também de uma parcela
significativa da doutrina. Entretanto, a opgio pelo termo
procedimento administrativo podera trazer problemas até piores
do que aqueles imaginados pelo jurista. Cindido Rangel

4 SUNDFELD, Carlos Ari. A importiincia do processo administrativo. Revista
de Direito Publico. N. 84, 1987 p. 73.
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Dinamarco chama a atengio para o costume de se reservar o
vocabulo processo para designar apenas o processo jurisdicional.
Afinal, continua ele, esclarecendo que o processualista tem o
habito de considera-lo exclusividade sua, deixando a jurisdigio
voluntaria e ao direito administrativo, ndo sem desdém, o uso
do nome procedimento, o qual freqiientemente vem
acompanhado do adjetivo mero - mero procedimento -, como
se o processo nio fosse tambem, antes de tudo e
substancialmente, um procedimento. Curiosamente, é do direito
administrativo que veio a mais clara das idéias acerca do conceito
de processo, hoje alvo de crescente aceitagio na doutrina dos
processualistas: “procedimento com participagio dos sujeitos
interessados (ou seja, daqueles que receberio a eficacia direta
do ato final esperado), eis o conceito de processo na ciéncia
moderna.”*

A doutrina deve ficar de prontidio para o perigo que ronda
a questdo posta nestas linhas antecedentes. Exphcarse Ora, se
0 termo prDCE‘dHnEntD possul peso menor, Importancia menor,
porque nido dizer, carga menor e mais fraca, em relagio ao
processo, ha que se redobrar a atengio paraa possibilidade da
negagio da aplicagio de diversos principios processuais paraa
realidade processual ocorrida no aml::-u:n administrativo, o que
seria um passo atras no caminho até agora percorrido pelo direito
administrativo moderno.

O receio de confusio entre os termos processo e
procedimento administrativo fica sanado a partir do momento
em que se acolhe a processualidade ampla. Odete Medauar
argumenta, com rigor cientifico, que a despeito do difundido uso
do termo procedimento no imbito da atividade administrativa,
mais pertinente se mostra a expressio processo administrativo.
Complementa seu pensar, afirmando que a resisténcia a0 uso do
vocabulo processo no campo da Administragio Piblica,
explicada pelo receio de confusio com o processo jurisdicional,
deixa de ter consisténcia no momento em que se acolhe a
processualidade ampla, isto é, a processualidade associada ao
exercicio de qualquer poder estatal. Em decorréncia, ha processo

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 70.
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jurisdicional, processo legislativo, processo administrativo; ou
seja, 0 processo recebe adjetivagio provinda do poder ou funcio
de que é instrumento. A adjetivacio, dessa forma, permite,
especificar a que imbito de atividade estatal se refere
determinado processo. Continua a jurista, explicando que a
exXpressao processo administrativo significa afirmar que o
procedimento com participagio dos interessados em
contraditorio, ou seja, o verdadeiro processo ocorre também no
ambito da Administracio Piblica. E todos os elementos do niicleo
comum da processualidade podem ser detectados no processo
admuinistrativo, assim: a) os elementos i fierf (a processualidade
exprime o momento em que algo esta se realizando) e pertinéncia
a0 exercicio do poder estio presentes, pois o processo
administrativo representa a transformagio de poderes
administrativos em ato; b) o processo administrativo implica
sucessdo encadeada e necessaria de atos; ¢) € figura juridica
diversa do ato; quer dizer, o estudo do processo administrativo
nio se confunde com o estudo do ato administrative; d) o
processo administrativo mantém correlagio com o ato final em
que desemboca; €) ha um resultado unitario a que se direcionam
as atuagoes interligadas dos sujeitos em simetria de poderes,
faculdades, deveres e 6nus, portanto em esquema de
contraditério.

Marcelo Harger ressalta ainda que, a opgdo pelo termo
processo e realizada pelo proprio direito positivo nacional, mais
especificamente pela Constituigio, A Lein. 9.784/99 também
adotou a expressio processo administrativo ao dispor no caput
de seu artigo 1° que “esta Lei estabelece normas basicas sobre o
processo administrativo no ambito da Administracio Federal
direta e indireta, visando, em especial, a protecio dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragdo.” Os artigos seguintes da mesma lei também
utilizam essa expressio: 5°,9°, 10, 17, 18, 22, 23, 24, 25, 26, 29,
30, 31 e 46. Registra ainda o sobredito autor que essa escolha
nio se limita ao aspecto terminolégico, uma vez que implica,
também, o reconhecimento da existéncia do processo nas

#MEDAUAR, Odete. Op. cit., 1993, p. 41.
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atividades da Administragio Piblica.* Valeu-se o legislador do
termo procedimento unicamente em trés dispositivos, nitidamente
referindo-se a it (artigo 23, paragrafo tinico - eurso reguiar do
procedimento; artigo 34 — indicagio do procedimento adotado; e artigo
47 — o contetido das fases do procediments).

A Constituigio Federal adotou a expressio processo
administrativo, o que significa nio s6 escolha terminolégica, mas,
sobretudo, reconhecimento do processo nas atividades da
Administragio Publica, como demonstram quatro dispositivos
legais, principalmente: 1) o inciso LV do art. 5°: “Aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”; 2) inciso LXXII do art. 5°: “Conceder-
se-a habeas data ...b) para retificagio de dados quando njo se
prefira fazé-lo por processo sigiloso judicial ou administrativo™;
3) o inciso XXI do art. 37: “Ressalvados os casos especificados
na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serio
contratados mediante processo de licitagio piiblica...”; 4) 0 § 1°
do art. 41: “O servidor publico estavel sé perdera o cargo
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa”.

Consoante se verifica nos dispositivos constitucionais
aludidos, a escolha do constituinte é bastante importante, sendo
essencial, na medida em que se detectam duas realidades distintas,
e que foram denominadas de processo administrativo, A primeira
consiste NOs Processos nos quais existam acusados ou litigantes.
A segunda abarca os casos de atuagdo processualizada como
forma de explicitagio da competéncia para o exercicio da
atividade administrativa.

Celso Anténio Bandeira de Mello assegura que nio é o
caso de armar-se um cavalo de batalha em torno de rotulos, Sem
embargo, cré firmemente o jurista que a terminologia adequada
para designar o objeto em causa é processo, sendo procedimento
a modalidade ritual de cada processo, sendo mesmo provével,
ou a0 menos muito possivel, que a partir da lei federal, em

“HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administrativo.
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sintonia com ela, comece a se disseminar no Pais a linguagem
processo.”

No aspecto substancial, consoante ligio de Odete Medauar,
procedimento distingue-se de processo porque, basicamente,
significa a sucessio encadeada de atos. Processo, por seu lado,
implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os
sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na
relagio processual. Processo implica, sobretudo, atuagio dos
sujeitos sob prisma contraditério. Portanto, o processo
administrativo caracteriza-se pela atuagio dos interessados, em
contraditorio, seja ante a Administragdo, seja ante outro sujeito
(administrado em geral, licitante, contribuinte, por exemplo),
todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a
Administragio.*

Adotando posicionamento similar, a jurista Licia
Figueiredo firma entendimento no sentido de que a expressio
processo seja utilizada na presenga de litigdncia ou contraposigio
de interesses ou, ainda, acusat;oes Aduz, também, que 0 processo
administrativo sempre contém procedimento, ou seja, o caminho
a ser percorrido pela Administragio a fim de cumprir
determinadas formalidades seqiienciais para chegar ao ato final.*

Romeu Bacellar Filho, seguindo idéntica linha de
pensamento, afirma existir entre procedimento e processo
administrativo uma relagio de género e espécie, quando escreve
o seguinte: “De procedimentos administrativos podem resultar
processos administrativos desde que caracterizada situagio
demandante de participagio dos interessados em
contraditério.”Para esse autor, quando do procedimento
puderem advir efeitos a esfera juridica das pessoas e estas vierem
a participar sob o prisma do contraditorio, ou ainda quando
externar uma acusacio, se tem o processo. Pela sua otica, do
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 58-59,

# MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 17.
ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 447.

* MEDAUAR, Odete. Op. ¢ir,, 2004, p. 193,

YRIGUEIREDO, Liicia Valle. Estado Democritico e devido processo legal.
Revista de direito administrative.Vol. 209.Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 15.

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 49,
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procedimento, se formulada alguma acusagio ou constatada a
participagio de interessados em contraditério, pode resultar um
processo, de modo que todo processo é procedimento, mas a
reciproca nio € verdadeira. Esta é a razio pela qual ele afirma
que procedimento é género e processo € espécie.

Ao debrugar-se sobre o tema em foco, Egon Bockmann
Moreira aponta para a possibilidade do processo ser examinado
sob dois dngulos: por um lado, é relagio juridica entre as partes
que nele interagem (aspecto interno); por outro, consubstancia
rito ou seqiiéncia predefinida (aspecto superficial).

Afirma Egon Moreira que, na medida em que se trata de
relagio juridica especifica, o processo configura vinculo entre
pessoas derivado de previsoes normativas proprias, cujo objeto
¢ precisamente o motivo (fatico ou juridico) em razio do qual a
relagio processual se constitui e se desenvolve. Nio ha que se
confundir a relagio processual com a agio (ou pretensio)
processual, nem tampouco com a relagio juridica material que
une as partes, posto que tal relagio juridica processual
desenvolve-se justamente através do rito denominado
procedimento. Trata-se da forma de se concretizar o processo -
tramitagio ou seqiiéncia de atos no qual se desenvolve a relagio
processual. E o procedimento realidade essencial e inerente ao
conceito de processo.

A conclusio a que chegou o aludido jurista foi a seguinte:
frente ao direito processual o termo procediments jamais se prestou
a designar, em sentido estrito, uma relagio juridica. Essa funcio
e exercida com exclusividade pela palavra processo, que designa
vinculo entre os sujeitos envolvidos na relagio juridico-
processual. E esta maxima se estende ao 4mbito do direito
administrativo,’

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, de modo
extremamente técnico-cientifico, justificam a opgio pela
expressio processo administrativo em detrimento de

* MOREIRA. Egon Bockmann. Op. cit., p. 37-39.
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procedimento administrativo, por meio da utilizagio de trés
critérios, quais sejam, o logico, o normativo e o ideologico.”

Critério logico. O Direito nio é fruto de geragio
espontinea; tampouco € unicamente simples emanagio
misteriosa de etéreas inteligéncias ou de imposi¢des autoritarias
de quem tem poder. O Direito ¢ sempre uma realidade social. Se
algum dos ramos do Direito conceitua e baliza determinada idéia,
nio hi como cientificamente defender que outro ramo da mesma
ciéncia, mais tarde, resolva batizar realidade analoga com outra
expressao. Ou, o que é pior, com mudanga do contetido
semantico amplamente aceito.

Por esse imperativo, de logica formal, tem-se por
equivocado o termo procedimento administrativo para nomunar,
aum so tempo, 0 processo ¢ o procedimento (em sentido estrito)

rativos.

Critério normativo. A Constituigio Federal, em seu artigo
5°, LV, exatamente para batizar a realidade categorica regulada
na Lei Federal n. 9.784/99, ditou “processo administrativo”. Que
se insista, entdo, em denominar procedimento nio s6 o que é
procedimento administrativo, mas tambem o que e processo
administrativo, constitui motivo de desconcerto.

Esse segundo imperativo, de natureza sistematica, reforga
a escolha pela expressio processo administrativo.

Critério ideologico. Este terceiro vetor, de indole ideoldgica,
também ¢é especificamente projetado para o processo
administrativo, no sentido especifico até aqui desenvolvido.
Processo ¢ relagio juridica, entre Estado e cidadio, para viabilizar
e instrumentalizar o direito pliblico subjetivo a solugio imparcial
dos litigios pelo Estado, mesmo quando o Estado seja parte.
Trata-se de um direito emanado da propria idéia de cidadania.

Os administrativistas brasileiros ressentiam-se pela
3‘.153[1{.13 dE um processo ﬂdmlﬂlstfﬂll‘r'ﬂ coIm as configurai;ocs
inspiragoes, pnuc:pmlngla e seguranca do processo jurisdicional.
Ouvindo tais reclamos, o constituinte de 1988 outorgou ao
processo administrativo - expressio escolhida por nossa Carta

** FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo.

Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 34-36.
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Politica —a mesma indole e alcance do processo judicial no que
diz respeito as garantias da cidadania.

Assim, concluem Sergio Ferraz e Adilson Dallari, também
por tais imperativos axiologicos se impde que ndo se aceite, sob
hipotese alguma, a generalizagio do uso do rétulo procedimento
administrativo para indicar, a um sé tempo, o #er que leva a
formulagio e exteriorizacio da vontade administrativa e a relacio
juridica que as emoldura.

Em resumo, diferentemente do posicionamento adotado
por Sundfeld, para quem o procedimento é o modo de realizacio
da fungdo administrativa, reservando-se a expressio processo
para o ambito judicial, estes (iltimos autores referidos definem
processo em vista da presenga de contraditorio,

Esta-se a ver, pois, que as expressdes processo e
procedimento recebem tratamentos juridicos diversos,
emprestando-lhes a doutrina diferentes sentidos.

Nio ha como se negar que todos os juristas acima citados,
muito embora defensores de entendimentos distintos uns dos
outros, merecem todo o respeito, pela forma como desenvolvem
e justificam seus entendimentos, com argumentos plenamente
plausiveis. Entretanto, o entendimento com o qual se comunga
neste trabalho vem a ser aquele segundo o qual a fungio
administrativa realiza-se mediante processo, haja ou nio
contraditoriedade. Ja, com relagiio ao procedimento, seria a forma
especifica de manifestagio do processo, isto &, o rito processual.

Seguindo o fio do raciocinio, tem-se que, assim como as
funcées legislativa e jurisdicional, também a funcio
administrativa desenvolve-se mediante processo. Este, por sua
vez, pode manifestar-se de variadas maneiras, dependendo do
ato final que vise a produzu Séo pms, diversos os procedimentos
por meio dos quais pode exteriorizar-se o processo.”

Procedimento, para os fins do presente trabalho, designa o
rito utilizado. Emprega-se, assim, a nogio tradicionalmente
admitida pelos processualistas.

* SIMOES, Monica Martins Toscano. O processo administrativo e a
invalidagdo de atos viciados. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.36.
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O procedimento é, nesse quadro, apenas o meio extrmseco
pelo qual se mstaura, desenvolve-se e termina o processo; é a
manifestacio extrinseca deste, a sua realidade fenomenolégica
perceptivel.*E a forma de concretizagio do agir estatal. E o izer
percorrido para uma manifestagio ou atuagdo estatal. Mesr:m a
produgio de atos administrativos simples envolve uma seqiiéncia
de atos direcionados a um fim, ao que se denomina procedimento.

Nessa perspectiva, entende-se por processo administrativo
o conjunto de atos e fatos juridicos que, observando uma sucessio
ordenada, encaminham-se a producio de determinado ato
administrativo, com vistas sempre a satisfagio do interesse
publico.®

Destas definigdes advém uma importante consideragio: o
processo nio se encontra restrito ao exercicio da fungio
jurisdicional. Sem divida, ele e utilizado no direito administrativo
com as peculiaridades inerentes a este ramo do direito, mas
também apresenta caracteristicas comuns de ordem
constitucional - nicleo comum de processualidade - como o
principio do devido processo legal. A expressio processo
administrative designa, técnica e inequivocamente, realidade
normativa especifica.

5. O processo administrativo na Constituigio Federal de
1988 e na Lei n. 9.784/99

A Constituigio Federal dispoe acerca de distintos processos
administrativos. Inicialmente, aquele que se refere a perda do
cargo dos servidores plblicos - processo administrativo
disciplinar, que remonta a Constitui¢io de 1934, art. 169, e foi
reiterado pelas Constituigdes de 1937, 1946, 1967 e na Emenda
n. 1 de 1969,

# CINTRA, Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. rev, e awal. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 277,
# SIMOES, Monica Martins Toscano. Op. cit., p. 38.
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Sem duvida, na mesma esteira, a Carta Politica vigente
previu o processo administrativo disciplinar em seu art. 41, com
redagdo alterada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998,

A Constituigio de 1988 inovou ao introduzir o processo
administrativo em seu artigo 5°, inciso LV, este entendido em
sentido amplo em face do servidor ou do particular, assegurando-
se o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos
inerentes. Deste modo, aliado ao disposto no artigo 5, inciso
LIV, que determina o devido processo legal, o processo
admunistrativo foi inserido no rol dos direitos e garantias
fundamentais, como ja se deixou patente alhures. Assim, ao
cidaddo ou a entidade, nio é conferida apenas a garantia ao
processo ad:mmstratwo mas a um processo administrativo justo.

As garantias constitucionais exercem duplo papel, ambos
de extrema relevancia. Elas tutelam os direitos dos cidadios-
administrados, prevenindo e desconstituindo violagées ao direito
objetivo, ou seja, consagrando a legalidade.

Excepcionada a previsdo constitucional e as disposiges
estatutarias atinentes aos servidores publicos, o processo
administrativo nio era contemplado com disciplina legal até o
advento da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que estipula
normas fundamentais acerca do processo administrativo no
ambito da Administragio Publica Federal direra e indireta, tendo
em vista a protecdo dos direitos dos administrados e o melhor
cumprimento dos fins da Administragio. Embora federal, alei é
aplicada subsidiariamente, por entidades federativas que nio
tenham editado norma similar aos demais processos
administrativos. A edi¢io da lei representou um grande avango
para a sociedade, uma vez que reforgou e amparou a garantia
fundamental ao processo administrativo.

6. Tipologia do processo administrativo

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari afirmam parecer de escassa
rentabilidade cientifica (e até mesmo pratica) o habitual esforco
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. Sio Paulo:

Saraiva, 2005, p. 79-81.
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da doutrina por classificar as diversas modalidades de processo
administrativo. Tal afirmativa, segundo os autores, repousa na
convicgio de que as garantias, os pressupostos ¢ as finalidades
do processo administrativo sio sempre idénticos. O que varia é
o conteudo do processo, isto &, a tematica sobre o que o processo
iradispor. ¥

Impde-se notar que, ao se elaborar uma classificacio, é
necessario lembrar que ela nio é certa ou errada, mas, sim, mais
atil ou menos atil. Ocorre que, na elaboragio de uma
classificagdo, unem-se coisas diversas, em virtude da existéncia
de um trago comum a todas elas. Significa dizer, a colocacio de
dois objetos em uma mesma classe nio denota que entre eles
nio existam diferencas. Por essa razio, as classificacbes variam
de acordo com as diferengas e semelhangas que se pretende
realcar, que se quer e se precisa colocar em destaque. Esse fato
também acontece em relagio ao processo administrativo. Sio
inumeras as classificagdes apontadas e desenvolvidas pela
doutrina.

O processo administrativo é o modo pelo qual a
Administragio Publica registra seus atos, controla os agentes
publicos ou decide os embates, os conflitos de interesses com os
administrados e os servidores puiblicos, motivo pelo qual podem
ser de espécies as mais variadas. A diversificacio das finalidades
e procedimentos faz surgir um sem niimero de obstaculos para
tentar-se levar adiante uma classificacio geral. Entretanto, a
abordagem de tal tema faz-se necessirio até para que se possa
tentar eventual unificacio dos processos administrativos,
principalmente com o objetivo de se assegurar o devido processo
legal em seus aspectos material e formal.*

Sera adotada a classificagio proposta por Nelson Nery
Costa, que elaborou uma classificagio tentando abranger todos
os processos administrativos. E, para tanto, levou em conta as
inimeras classificagdes propostas pelos juristas brasileiros,
principalmente a formulada por Hely Lopes Meirelles.

*"FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu, Op. cit., p. 36.
* COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 49,
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A classificagio proposta pelo jurista esta relacionada com
uma tentativa de procurar totalizar todos os processos
administrativos, a0 mesmo tempo em que procurou aglutina-los
relativamente a algumas caracteristicas comuns, Podem ser, entio:
de expediente; de outorga; de restrigio piblica a propriedade
particular; de controle; de gestio; punigio; disciplinar; fiscal.

Como a sindicancia se encontra destacada no contexto do
presente artigo e, ainda, sendo espécie do processo administrativo
disciplinar, impende que se evidencie o processo administrativo
de punigio, a fim de que se possa caminhar sem percalgos até o
ponto em que se pretende chegar com estes escritos.

O processo administrativo de punigio tem a finalidade de
apurar violagdo a lei, regulamento ou contrato, perpetrado pelo
admmwtradu, servidor ou contratado. Dentre as pnnc:pals
caracteristicas de tal processo admlmstratwa esta o devido
processo legal e o direito a0 contradit6rio e 2 amplitude de defesa,
pois sdo estas garantias que servem de escudo de defesa aos
administrados, para livri-los de eventuais sancdes
administrativas aplicadas de modo abusivo e arbitririo. O
processo administrativo de punicio é instaurado tendo como
fundamento um auto de infragio, representacio, dentincia ou
peca de informagio equivalente, que necessariamente deve
conter a exposi¢io do ato ou fato ilegal, assim como do ilicito
administrativo ou contratual, relacionando a norma ou a
convengdo violada. Exemplos desses processos administrativos
sio aqueles que ocorrem na administragio do trabalho e as
infragtes ambientais.”

O processo administrativo disciplinar é uma espécie de
processo de punic¢io, na medida que se configura como o meio
de apuragio e punigio de faltas dos servidores piiblicos sob a
égide do regime funcional da Administracio Pablica. E
classificada como modalidade auténoma e especifica, face is
suas particularidades e ao rito do procedimento a que é
submetida.”

*# COSTA, Nelson Nery, Op. cit., p. 54.

* COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 54.
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7. O processo administrativo disciplinar

O processo administrativo disciplinar ¢ um processo de
punigio que, tendo em vista a freqiiéncia e a importancia para o
servigo publico, tem um tratamento separado. Trata-se do meio
pelo qual a Administragio apura e pune as faltas graves dos
servidores publicos e de outros agentes piiblicos.®

Hely Lopes Meirelles conceitua processo administrativo
disciplinar, tambem chamado impropriamente inquerito
administrativo, como sendo o meio de apuragio e punigio de
faltas graves dos servidores piblicos e demais pessoas sujeitas
ao regime funcional de determinados estabelecimentos da
Administracio. Tal processo funda-se na supremacia especial que
o Estado mantém sobre todos aqueles que se vinculam a seus
servigcos ou atividades, definitiva ou transitoriamente,
submetendo-se a sua disciplina. Em verdade, € um processo
punitivo, mas com tais peculiaridades e tanta freqiiéncia na
pratica administrativa que merece destaque dentre seus
congéneres, até porque os estatutos dos servidores publicos, via
de regra, regulamentam a sua tramitagio para cada érgio ou
entidade estatal interessada.”

Encontra José Armando da Costa a seguinte definigio para
o processo administrativo disciplinar: “uma série de atos
procedimentais que, formalizados em obediéncia a certos rituais
tragados pelas normas e outras fontes do direito, se propde a
apurar a verdade real dos fatos, a fim de fornecer base a legitima
decisio disciplinar.”®

Dessume-se, entio, que o processo administrativo
disciplinar deve ser entendido como o conjunto ordenado de
procedimentos que a Administragdo Pablica dispée para apurar

8L COSTA, Nelson Nery, Op. cit., p. 215.

= MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed.,
atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 653-654.

& COSTA, José Armando da. Teorig e prdtica do processo administrative

disciplinar. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 125.
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e punir as faltas dos servidores piiblicos e dos demais agentes
publicos.*

Ao longo do século XX, o direito piblico passou a
acompanhar o desenvolvimento institucional do Estado, que,
dotado de uma maquina burocratica tecnicamente ineficiente,
veio a relacionar-se com seus agentes de forma nio arbitraria. O
processo disciplinar deixou de ser um instrumento da
Administragio Phblica contra o servidor piiblico, para se tornar
um meio complexo e democratico na averiguagio da verdadeira
responsabilidade daquele de quem se suspeita ter cometido falta
Brave.

No direito brasileiro, durante um longo periodo, se fazia
uma enorme confusio ao utilizar-se o termo processo
administrativo tio-somente para designar o processo disciplinar,
de modo a reduzir o género a uma das suas espécies. E chegou a
tal ponto essa confusio conceitual, que muitos autores escreviam
que a freqiiéncia com a qual se usava a expressio processo
administrativo para designar o processo disciplinar acabou por
deformar o sentido verdadeiro da expressio processo
administrativo. Confirmando essa assertiva, José Cretella Jiinior
afirma existirem trés sentidos para processo administrativo, in
verbis:

No primeiro, processo administrativo é o conjunto
de documentos organizados numa pasta e
referentes a um dado assunto de interesse do
funcionario ou da administragio; no segundo,
processo administrativo passou a sindénimo de
processo disciplinar, cuja finalidade é apurar
taltas, apontar e punir os seus autores; e, no
terceiro, o processo administrativo é o que nio
envolve uma falta, mas um crime, que seria o
processo administrativo criminal ou penal.®

(grifou-se)

# COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 216.

# CRETELLA JUNIOR, José, Pritica do processo administrative. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 39-40,
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O processo administrativo disciplinar tem por finalidade
apurar agio ou omissio de servidor havida na Administragdo
Publica, desde que punivel disciplinarmente, ou seja, que venha
a infringir dispositivos de leis regulamentares dos seus servigos
gerais.
Os Tribunais tém entendido que nio apenas as faltas
cometidas por funcionirios efetivos devam ser apuradas e
comprovadas pelo instituto do processo administrativo
disciplinar, mas também aquelas que tiverem como agentes
servidores estaveis, extranumerarios ou servidores empregados
publicos, admitidos pela Consolidagio das Leis do Trabalho.

Tal apuragio disciplinar, ¢ bom que se registre, nio tem
por finalidade apenas a salvaguarda dos interesses publicos, mas
destina-se também a evitar, a0 maximo, a pratica de atos
discricionirios, pelas autoridades, contra o pessoal
administrado.®

O processo administrativo somente se iniciara de imediato
quando houver elementos suficientes para se concluir pela
existéncia da falta ou de sua autoria. Caso contrario, sera
obrigatoriamente instaurada sindicincia para apuragio preliminar
desses elementos, finda a qual sera iniciado o processo
administrativo disciplinar pertinente.

Impende registrar ainda que, enquanto no processo judicial,
o magistrado decide a lide, frente e a0 mesmo tempo eqiiidistante
do autor e do réu, o processo administrativo conta com a
participagio de dois sujeitos: a Administragao Piblica, a um
tempo parte interessada e juiza, e o servidor.

A dificuldade estd em que a Administragio tenhaa atitude
de parte e nio de poder. Tal idéia supde a nogio de igualdade
para que o Estado atinja a sua finalidade, inclusive quanto as
garantias do particular, mesmo enquanto agente desta mesma
finalidade a que lealmente est4 ligado, e como também é objeto
da finalidade do Estado com respeito as liberdades fundamentais

da pessoa. Instaurado o processo, estabelece-se uma relagio

% OCTAVIANO, Ernomar; GONZALEZ, Atila 1. Sindicdncia e processo
administrativo. 10, ed. rev, e ampl, Sio Paulo: LEUD, 2002, p. 115.
Revitta Juridica do Ministiérip Piblico ds Ersiade do Amazans v. & - 151



juridica processual atribuindo-se aos componentes da relagio,
um conjunto de direitos e deveres de acordo com o ordenamento
juridico que regera a relagio.”

Portanto, o processo administrativo disciplinar tem a clara
finalidade de garantia de decisdo justa para o servidor e seguranca
e legalidade para a Administragio Piblica.®

O processo administrativo é dialégico, composto de tese,
antitese e sintese, ou seja, acusagio, defesa e decisio.

Em geral, nas leis estatutarias, o processo administrativo
disciplinar e composto de trés fases: instauragio, inquérito e
julgamento.

A instauragio ocorre com o ato da autoridade competente,
determinando o inicio do processo administrativo disciplinar, O
ato deve identificar o servidor indiciado, enunciar os fatos e
condutas que lhe sdo imputadas, assim como os dispositivos
legais aplicaveis.

O inquérito compreende a instrugio, a defesa e o relatorio. -
A instrugio se caracteriza pela busca de elementos de fato e de
direito acerca das circunstincias do caso e da conduta do acusado.
Quando precedido de sindicincia, esta integrara o processo
administrativo disciplinar como pega informativa da instrugio.

A defesa ocorre ap6s a instrugdio e consiste na apresentagio
de peca técnica red.igida por advogado. Nio se olvide que, a
pamr da consagragio pela Lei Fundamental de 1988 de um niicleo
minimo pmcessual a ser observado em processo ]udlcml ou
administrativo, nio ha como prescindir de defesa técnica.
Apresentada a defesa, a comissio elaborara um relatério contendo
a descrigdo dos fatos e das provas, a sintese dos depoimentos e
dos argumentos de defesa e concluira, fundamentadamente, a
respeito da condenagio ou absolvigio do acusado.

O julgamento compete i autoridade que instaurou o
processo, outra infeliz anomalia do processo administrativo
disciplinar em nosso Pais. Trata-se de um processo assemelhado
aquele vivenciado na época da Inquisigio, onde a mesma
autoridade administrativa que acusa ¢ quem julga a matéria. O

“ROZA Cliudio.Processoadministrativodisciplinar Curitiba:Jurud 2001,p.81
*# COSTA, José Armando da. Op. cir., p. 129,
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julgamento determinara se o acusado deve ser condenado ou
absolvido e, se condenado, a sangio a ser aplicada.”

8. A sindicncia: modalidade especial do processo administrativo

No direito pitrio, os meios de apuragio de ilicitos
administrativos sio o processo administrativo disciplinar e os
impropriamente denominados - como se vera adiante - meios
sumarios, utilizados para elucida¢io preliminar de certos fatos
ou aplicagio de penalidades menores ou comprovadas na sua
flagrincia, sem o formalismo e a solenidade daquele. Os tais
meios sumarios sio a sindicincia, a verdade sabida e o termo de
declaragdes do infrator.

A titulo de esclarecimento preliminar, impende registrar
que a verdade sabida e o termo de declarages do infrator, como
perspicazmente observa Diégenes Gasparini, “(...) ndo podem
ser mais utilizados em nosso meio, pois que aos acusados em
geral sio assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF), o que esses
institutos ndo propiciam.””

A verdade sabida é o conhecimento pessoal da infragio
pela autoridade competente, que aplica a pena, consignando no
ato punitivo as circunstincias em que foi cometida e presenciada
a falta. Considera-se, ainda, como verdade sabida a infragio
publica e notéria, divulgada pelos meios de comunicagio de
massa. Por seu turno, o termo de declaragdes do infrator eraa
forma sumarissima de comprovagio de faltas menores de
servidores, com a tomada de depoimento do acusado sobre a
irregularidade que lhe imputavam e, se houvesse a confissio,
esse se tornava o meio para a aplicagdo da pena.”

A sindicincia administrativa, consoante Hely Lopes
Meirelles é 0 meio suméario de elucidagio de irregularidades no
servigo para subseqiiente instauracio de processo e punigao ao

# BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., 2005, p. 87-91.
™ GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 4. ed. 53o Paulo: Saraiva,
1995, p. 601.

% COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 218,
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infrator, Ao final de sua li¢io faz importante registro,
demonstrando sua indignagio com os rumos que a sindicincia
tem palmilhado, posto que “a sindicincia tem sido desvirtuada e
promovida como instrumento de punigio de pequenas faltas de
servidores, caso em que devera haver oportunidade de defesa
para validade da sangio aplicada.””

Em igual dlapasao, Cretella Junior conceitua sindicincia
como o meio sumario que se utilizaa Adnumstra;ao do Brasil
para, sigilosa ou pubhcunenre, com indiciados ou ndo, proceder
a apuragio de ocorréncias andmalas no servigo publico
IESPGHSQVEI-B

Léo Alves destaca que a sindicincia é o instrumento
utilizado para aprofundar investigacdes e dar a autoridade os
dois elementos fundamentais para instauragio de processo, se
for o caso: o fato e a autoria.™

A sindicancia é forma de investigagio preliminar, dizem
alguns, semelhante ao inquérito policial. Estabelecendo-se
paralelo, mais ou menos aproximado entre o que ocorre no imbito
penal e na esfera administrativa, é licito dizer, sob a férmula de
proporgio matematica, que a sindicincia esta para o processo
administrativo, do mesmo modo que o inquérito policial esta
para o processo penal.”Contudo, a sindicincia diferencia-se do
inquérito policial na medida em que naquela a autoridade pode
determinar o arquivamento do processo, e, principalmente,
porque a sindicancia pode terminar em aplicagio de penalidade
de adverténcia ou suspensio de até trinta dias, sendo entio
processo disciplinar auténomo. Nio obstante ser o inquérito
policial conduzido pela auroridade policial, nio pode esta arquivar
os autos do inquerito, pois lhe é vedado pelo artigo 17 do Cédigo
de Processo Penal, onde vige o principio da indisponibilidade
do contetido das informagées contidas no inquérito. O
" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 656.

" CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrative. Vol. VI. Rio
de Janeiro: Forense, 1969, p. 153,

" ALVES, Léo da Silva. Sindicdncia investigatdria: a técnica de apuragio
de irregularidades em torno do servigo piblico. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003,p. 23,

™ CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit,, 1988, p. 58,
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arquivamento do inquérito cabe ao juiz, a requerimento do
Ministério Publico. Este, em conformidade com o principio da
obrigatoriedade, deve formular um juizo de valor sobre seu
contetido, para avaliar da existéncia, ou nio, de elementos
suficientes para fundamentar a acusagio. Caso nio vislumbre
tais elementos, resta-lhe requerer ao magistrado o arquivamento.
Diferentemente, como ja se esclareceu, a autoridade sindicante
pode determinar o arquivamento da sindicincia. Ainda, o
inqueérito policial pode dar ensejo a agio penal, mas jamais pode
gerar aplicagio de penalidade, face ao seu carater inquisitivo;
diferentemente pode ocorrer com a sindicancia.

Ha que se deixar patente, que no campo publico, a
Administragdo se submete aos preceitos emanados pela lei,
deixando de possuir poder discricionario que nio seja embasado
em comando legal. Nio existe, assim, poder discricionario onde
aleindo confira. A doutrina patria ja incorporou essa regra como
principio basico a ser seguido pela Administragio Piblica, como
pondera Maria Sylvia Di Pietro, ao afirmar que sob a influéncia
do positivismo juridico, o principio da legalidade a que se
submete o administrador, passou a ser visto de forma adversa.
Enquanto o Estado de Direito Liberal reconhecia a administragio
ampla discricionariedade no espago livre deixado pela lei,
significando que ela pode fazer tudo a que a lei ndo proibe, no
Estado de Direito Social, a vinculagio a lei passou a abranger
toda a atividade administrativa, de modo que o principio da
legalidade ganhou um sentido novo, significando que o
administrador sé pode fazer o que a lei permite.”

Assim, os julgadores administrativos estio atrelados,
vinculados mesmo, ao principio da legalidade, ou seja, os atos a
serem praticados tanto na fase de sindicancia, como em sede de
processo administrativo disciplinar, terio necessariamente que
se vergar aos dispositivos constitucionais aplicaveis. E
importante salientar essa questdo, pois o antigo Estatuto do
Funcionario Pablico - Lei n. 1.711/52 - concebia a sindicincia
cOmO meio sumario, com a sua tramitagio se caracterizando pelo
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Canstituigdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 27.
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manto do sigilo, como se pode bem observar das definigoes
alinhavadas anteriormente,

Esses posicionamentos declinados, como dito acima,
tomaram como ponto de partida o Estatuto anterior (Lei n.
1.711/52), que apesar de garantir ao servidor a ampla defesa
(artigo 217), somente lhe dava chance de provar a sua inocéncia,
com o exercicio do devido processo legal, apds a sua citagio
(artigo 222), ou seja, depois de concluida a sindicincia, fase até
entio sumaria, € que o acusado teria vista do processo para as
alegacdes de defesa.

Ocorre que, ap6s a promulgagio da Carta Politica de 1988,
foi firmado novo posicionamento no campo social e puiblico,
sendo necessaria reformula¢io no texto infraconstitucional, o
que de fato aconteceu, com a edigio da Lei n. 8.112/90, fazendo
com que fosse mais humanizado o convivio com a Administracio
Publica, garantindo sempre o contraditério e a amplitude de
defesa para o acusado ou investigado em geral.

Relevante dizer que a jurisprudéncia indica a existéncia
de dois tipos de sindicancia. O Supremo Tribunal Federal apontou
aexisténcia de duas modalidades de sindicincia: a preparatéria,
que serve de base ao processo disciplinar; e a instrutéria, do
bojo da qual ja se pode extrair a punigio, com observincia do
contraditorio e da ampla defesa.”

A doutrina segue por caminho semelhante, visualizando
duas modalidades ou espécies de sindicancia. Uma é a sindicancia
preparatoria ou investigatoria, que serve para verificagio,
averiguacio ou apuragao destinada a confirmar falta funcional
ou irregularidade administrativa denunciada e a identificar o seu
autor ou responsavel, para os devidos fins disciplinares, por nio
estarem perfeita e devidamente definidos na dentincia vestibular,
com vistas 4 instauragio de processo administrativo.” A outra é
a sindicancia pumtwa., onde haa poss;lblhdade de aplicagio de
alguma san¢io administrativa, razio pela qual se determina a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em mandado de segurangan,
22789, Relator: Ministro Moreira Alves, Didrio de Justica, 25.6.99.
WLIMA, J. B. de Menezes. Sindicdncia e verdade sabida. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1994, p. 63.
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observincia efetiva do devido processo legal, seus instrumentos
juridicos concretizadores e os seus desdobramentos -
contraditorio e ampla defesa -, posto haver a possibilidade de
prejuizo ao litigante ou acusado em geral.”

A sindicancia, em que pese ser um importante instrumento
de apuragio de fatos, na Administragio Publica brasileira, de
modo geral, € feita por pessoas leigas no assunto, que acabam
nio observando nem respeitando quaisquer ritos essenciais ao
processo. Ha que haver mudanga no agir administrativo, que
devera se adequar aos parimetros constitucionais modernos, até
porque tal situagio implica, invariavelmente, a sua ineficicia e
conseqiiente nulidade.

A sindicincia somente sera levada a bom termo,
constituindo-se num documento realmente informador, se
observados certos requisitos préprios e indispensaveis a sua
efetivacio, notadamente os seguintes: brevidade, clareza e
exatidio. A brevidade possivel, na coleta de informagdes, conduz
certamente i precisio das mesmas. Averiguagdes morosas
implicam a deturpagiio dos fatos pelo decurso de tempo, acabando
por influir negativamente nos elementos formadores de
convicgio. A clareza é outro requisito indispensavel ao
procedimento sindicante, Eiva de luz os fatos, fornece seguranga,
favorece a elaboragio do relatério conferindo-lhe objetividade
propria, legal e administrativamente exigivel. Informacdes
obscuras conduzem a0 erro e a divida, incutindo temeridade no
apreciador dos autos, ao ensejo da solugio do problema. Nao
bastam, porém, a sindicincia, os requisitos da brevidade e da
clareza. Com efeito, ela pode ser breve sem ser clara e pode ser
clara sem ser exata nos seus elementos informativos. A exatidio
é, assim, outro requisito importante.”

™ PORTA, Marcos. Processo administrative e o devido processe legal. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 135.
® OCTAVIANO, Emomar; GONZALEZ, AtilaJ. Op. cit., p. 28.
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9. Conclusio

Tendo como paradigma a enorme projegio do tema
atinente a processualidade administrativa no cenario juridico, a
partir da Carta Politica vigente, foi tratada a questio do Estado
Democratico de Direito e o garantismo, teoria com grande
potencial explicativo do modelo, pois tem como escopo a
protegio dos direitos fundamentais sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito, tendo esses direitos fundamentais como
o eixo normativo em torno do qual deve desenvolver-se o agir
administrativo.

Nessa ordem de ideias, foi objeto de anilise o Estado
Democratico de Direito e o processo administrativo. Deste modo,
verificou-se que ao se unirem em um mesmo Estado, o principio
do Estado de Direito e o principio do Estado Democratico, estes
mtemgem entre si. Significa dizer que nio apenas somam as suas
caractensncas, mas dessa interagio decorrem outras novas
caracteristicas e surge um novo conceito que os supera, é o
conceito de Estado Democratico de Direito. Este conceito guarda
estreita vinculagio e profunda influéncia sobre o processo
administrativo e, como conseqiiéncia 16gica, com a sindicincia.

Inegavel que o processo administrativo, no Estado
Democratico de Direito, ao impor previsibilidade, estabilidade e
exigibilidade, esta assegurando que o poder nio se torne abusivo,
disciplinando, assim, o exercicio do poder da Administracio
Piblica.

Em relagio a controvérsia existente entre as expressoes
processo e procedimento administrativo concluiu-se que a fungio
administrativa realiza-se mediante processo, haja ou nio
contraditoriedade. Pode-se utilizar trés critérios para justificar a
opgdo pela expressio processo administrativo: o légico - por
imperativo de logica formal, ha equivoco no fato do termo
procedimento administrativo nominar, a0 mesmo tempo, o
processo e o procedimento administrativos; o normativo —a Carta
Politica de 1988 traz em seu artigo 5°, inciso LV, o termo processo
administrativo, o qual foi regulado pela Lei Federal n. 9.784/99;
e o ideologico - trata-se de um direito emanado da prépria idéia
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de cidadania, onde processo ¢ relagio juridica, entre Estado e
cidaddo, para viabilizar e instrumentalizar o direito piblico
subjetivo a solugdo imparcial dos litigios pelo Estado. De tal
maneira, procedimento, para os fins deste trabalho, indica a forma
especifica de manifestagio do processo, isto &, o rito processual.
Portanto, o termo procedimento significa o rito interno ao
processo, nio a relagio juridica entre as partes que dele
participam.

Dentre as tipologias examinadas, foi adotada aquela que
tentou abranger todos os processos administrativos, a0 mesmo
tempo em que procurou aglutina-los relativamente a algumas
caracteristicas comuns. Pode ser, entio: de expediente; de outorga;
de restricio piblica i propriedade particular; de controle; de
gestio; punigio; disciplinar; fiscal.

O processo administrativo disciplinar, de particular
interesse para este trabalho, traduz-se no meio pelo qual a
Administragio apura as faltas disciplinares perpetradas pelos
servidores e outros agentes publicos.

A sindicancia, espécie de processo administrativo kafo senss,
guarda semelhangas com o inquérito policial. A sindicincia
diferencia-se do inqueérito policial na medida em que naquelaa
autoridade pode determinar o arquivamento do processo, e,
principalmente, porque a sindicincia pode terminar em aplicagio
de penalidade de adverténcia ou suspensdo de ateé trinta dias,
sendo entio processo disciplinar autbnomo. Nio obstante ser o
inquérito policial conduzido pela autoridade policial, ndo pode
esta arquivar os autos do inquérito, por vedagio constante do
artigo 17 do Cédigo de Processo Penal. O arquivamento cabe
ao juiz, a requerimento do Ministério Piblico, ao passo que a
autoridade sindicante pode determinar o arquivamento da
sindicincia. Ainda, o inquérito policial pode dar ensejo a agio
penal, mas jamais pode gerar aplicagio de penalidade, face ao
seu carater inquisitivo; diferentemente pode ocorrer com a
sindicincia.

Mister notar também que foram visualizadas duas
modalidades ou espécies de sindicincia: a preparatéria ou
investigatria, que serve de base ao processo administrativo sirito
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sensw; € a instrutdria ou punitiva, do bojo da qual se pode extrair
aplicagio de penalidade.

Registre-se, por derradeiro, quea Carta da Reptiblica de
1988 humanizou mais o convivio do servidor com a
Administragio Piblica. E € nesse contexto, que transparece e se
agiganta a importancia da sindicincia, como espécie que é do
género processo administrativo /afo sensu, na exata medida em
que se mostra como efetivo instrumento capaz de estimular a
acio do cidadio no sentido de exercer verdadeiro controle interno
da Administragio Pablica, cuja atuagio deve necessariamente
trilhar os caminhos que busquem alcangar o bem comum. Assim,
pode-se afirmar que a sindicincia, seja a preparatoria, seja a
punitiva, se presta a assegurar um agir administrativo eficiente,
de modo a maximizar as garantias do administrado,
possibilitando, com isso, o respeito aos seus direitos

fundamentais.
Bibliografia

ALVES, Léo da Silva. Sindicancia investigatiria: a técnica de
apuragio de irregularidades em torno do servigo publico.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo
disciplinar. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003.

. Direito administrative. Sio Paulo: Saraiva, 2005.

BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andréia de Brito. Progsso
penal garantista: visio constitucional e novas tendéncias.
Goiania: AB, 2003.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo ¢ democracia. Trad. de Marco
Aurélio Nogueira. 2. ed. Sio Paulo: Brasiliense, 1988.

. Estado, governo, sociedade: uma teoria geral da politica. Trad.
de Marco Aurelio Nogueira. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1995.

. Aerados direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Eistade. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1995.

160 - Revinta furidica do Mimistéris Priblice do Extodo ds Amazgomar & §



BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em mandado de
seguranca n. 22789. Relator: Ministro Moreira Alves, Dirio
de Justia, 25.6.99.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito ¢ legitimidade: uma
abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999.

CINTRA, Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processe. 2Q.
ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

COSTA, José Armando da. Teoria e pritica do processo administrative
disciphinar. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.

COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo ¢ suas espécies. 4. ed.
rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

CRETELLA JUNIOR, José. Pritica do processo administrative,
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

. Tratado de direito administrative. Vol. VL. Rio de Janeiro:
Forense, 1969.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagio popular na
Administragio Piblica. In: Revista de direito administrative. Vol.
191. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.

. Discricionariedade administrativa na Constitwigao de 1988. Sao
Paulo: Atlas, 1991.

DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade deo processo.
5. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 1996.

FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ razio: teoria do garantismo penal.
Trad. por Ana Paula Zomer, Fauzi Choukr, Juarez Tavarese
Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

. Odireito como sistema de garantias. Trad. de Edvardo
Maia Costa. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de
(Org.). O nowo em direito ¢ politica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997.

FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Pracesso
administrative. Sio Paulo: Malheiros, 2003.

FIGUEIREDO, Licia Valle. Devido processo legal e
fundamentacio das decisdes. Revista de direito tributdrio. n. 63,

s.d.

Renirta Juridica do Minittério Piblivo do Eitade do Amazwnar 1. § - 161



. Estado Democritico e devido processo legal. Revista de
direito administrative.Vol. 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,

GASPARINI, Diogenes. Dirzito administrative. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995.

GIANNINI, Massimo Severo. I/ pubblico potere: stati e
amministrazioni publiche. Bologna: Il Mulino, 1986.

HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo
administrative. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

JUSTEN FILHO, Marcal. Swjeigio passiva tributiria. Belém:
CEJUP, 1986.

KELSEN, Hans. A4 democruca. Trad. de Ivone Castilho Benedern,
Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandio Cipolla e Vera
Barkow. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993,

LIMA, ]. B. de Menezes. Sindicincia e verdade sabida. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1994.

MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrative. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

. Administragio publica ainda sem democracia. In: Revista
problemas brasileires. N. 256, Sio Paulo, 1986.

. Direito administrativo moderno. 8. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Revista dos Tribunats, 2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26.
ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio
Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho. Sio Paulo:
Malheiros, 2001.

MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de direito
administrative. 17. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrative: principios
constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed. atual., rev. e aum.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

OCTAVIANO, Ernomar; GONZALEZ, Atila J. Sindicincia e
processo adpinistrative. 10. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LEUD,
2002.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. O Supremo e as garantias
processuais: verdades, mentiras e outras indagagdes. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de

162 - Rewirta Juridica do Mimstinio Piiliico do Estady oo Amogomar w0 &



Souza (coordenadores). Hermenéutica ¢ jurisdicio constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. As audiéncias
publicas e o processo administrativo brasileiro. In: Revista de
direito adprinistrative. Vol. 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

PORTA, Marcos. Processe administrative ¢ o devido processo legal.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.

RIBEIRO JUNIOR, Joio. Teoria geral do Estado & ciéncia politica.
2. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: EDIPRO, 2001.

RITT, Eduardo. O Ministério Piiblico como instrumento de democracia
¢ garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002.

ROCHA, Carmén Licia Antunes. Principios constitucionais do
processo administrativo no direito brasileiro. In: Revista de direito
administrative, N. 209. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

ROZA, Claudio. Processo administrative disciplinar. Curitiba: Jurua,
2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 17.
ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2000.

SIMOES, Moénica Martins Toscano. O processo administrativo ¢ a
invalidagdo de atos viciades. Sio Paulo: Malheiros, 2004,

STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jiri: simbolos e rituais. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piiblico. 4. ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2000.

. Aimportancia do processo administrativo. Revista de Direito
Priblico. N. 84, 1987.

Revivta Juridica de Ministéria Puiblice de Ettade de Amagpiar v 8 - 163



wES W T W

s B
| L .
; =t
Il _ i | u
S L
. Ml ] !

« | I-lll
- ».F.
= O




ASPECTOS JURISDICIONAIS DO MEIO AMBIENTE
Glaucia Maria de Araijo Ribeiro (*)
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homem, destinatario da protegio juridica - 8. Conclusdo -

Bibliografia.
1. Introdugio

A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justiga social, implicando no
reconhecimento dos direitos sociais, com consciéncia de novos
desafios, nio s a vida e a liberdade, mas especialmente a
qualidade de vida e a solidariedade entre os homens de todas as
nagdes, redundando no surgimento de uma nova geragio — a
terceira — a dos direitos fundamentais, incluido neste o meio
ambiente.

As normas constitucionais assumiram a importancia de que
o direito a vida, como fundamento de todos os direitos
fundamentais do homem, s& havera de existir se se orientar de
todas as formas de atuagio no campo da tutela do meio ambiente,

Fc:-rmada pela Universidade Federal do Amazonas em Direito e Filosofia,
em Administragio Piblica com énfase em Direito Piblico pelo Centro
Universitario Nilton Lins, Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do
Estado do Amazonas - UEA, Professora de Direito Comparado e Direito

Administrative na Universidade do Estado do Amazonas - UEA.
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vez que, atraves dessa tutela, o que se protege é um valor maior:
a qualidade de vida humana.

Busca, portanto, o direito ambiental harmonizar a pratica
produtiva social com a manutengio da natureza e a melhoria da
qualidade de vida. Ou seja, a vivéncia humana para alcangar o
bem-estar social tem que estar compativel com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ja que os recursos naturais propiciam
produgcio, produgio traz trabalho e riqueza ¢, consequentemente,
alcanca o ideal disposto no art. 6.° combinado com o art. 1. da
Constituigio da Republica: a garantia de uma existéncia digna.

Importante frisar que o objetivo maior das leis é a
prevengio do dano ambiental, e nio sua reparagio. E, em
questoes ambientais, ¢ muito melhor prevenir do que tentar
remediar o que muitas vezes e irremediavel.

Ha muitos valores preciosos em jogo, quando se reclama
providéncia na esfera judicial. O impacto ambiental reflete na
questio econdmica, no sentido de que a desconsideragio deste
aspecto pode acarretar em maior prejuizo ambiental devido 3
quebra de elos de cadeias produtivas, e portanto, podendo gerar
instabilidades economicas e extingio de empregos, aumentando
assim o dano ao meio ambiente.

Sob o prisma da importancia da preservagio do meio
ambiente para o homem ¢ que discorreremos as linhas a seguir.

2. A importincia do meio ambiente

A Le16.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, foi a primeira definicio
em nosso Direito positivo, ao conceituar o meio ambiente como
“o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interaces de ordem
fisica, quimica e biologica, que permirte, abriga e rege a vida em
todas as suas formas™".

A conceituagio legal & ampla, extrapolando a relagdo do
ambiente ao homem e englobando todas as formas de vida,
alargando assim, ilimitadamente, a possibilidade de defesa da

'Art. 3.°, inciso I, da Lei n.” 6.938/1981.
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flora, da fauna, das aguas, do solo, do subsolo, do ar.

A Constituigio Federal de 1988 reforgou o significado de
meio ambiente, demonstrando mais uma vez que se incluem
como nogio de meio ambiente o chamado patriménio cultural
(bens e direitos de valor artistico, estético, historico, arqueolégico,
turistico, paisagistico, urbanismo, zoneamento, meio ambiente
do trabalho etc.), o patriménio artificial (interagio do homem
a0 ambiente), e o patriménio natural (o solo, a agua, a vida etc.).

Remonta i época da colonizagio a regulamentagio da
matéria ambiental no Direito patrio. Portugal, durante as suas
conquistas maritimas, ja emanava normas de tutela do ambiente,
compiladas no Livro V das Ordenagdes Afonsinas, que, em 1393,
ordenara a proibigio ao corte deliberado de arvores frutiferas.

Durante o periodo colonial brasileiro vigiam as
Ordenagbes Manuelinas com alguns dispositivos legais
protegendo o meio ambiente. No Livro V, Titulo LXXXIV havia
proibi¢io i caga de perdizes, lebres e coelhos com instrumentos
capazes de causar sofrimento na morte dos animais.

A primeira lei brasileira de protegio florestal, denominada
“Regimento do Pau-Brasil” foi editada em 1605, com vigéncia
até 0 ano de 1859, com o objetivo de racionalizar o extrativismo
e, em 1635, foram instituidas as conservatorias, reservas
florestais onde deviam ser preservados os exemplares de
propriedade real. Tais providéncias ndo foram suficientes para
evitar praticamente a extingio da referida espécie.

Atualmente, a questio ambiental exige uma reflexio sobre
o modelo de sociedade escolhido e as dimensdes dos prejuizos
que o planeta sofrera caso nio haja agio eficaz para a garantia
do equilibrio ecologico.

E sob um clima de pessimismo, nos dias atuais, que se
analisa os indicadores ambientais. A busca pelo desenvolvimento
sustentavel, de forma a assegurar o respeito 2 integridade e a
dignidade dos seres humanos, depende da conscientizagio dos
cidadios acerca dos seus direitos e responsabilidades.

As questdes ambientais necessitam de iniciativas para
preservar os ambientes do planeta e melhorar a qualidade de
vida de seus habitantes, além de tragar novos rumos para alcangar
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o desenvolvimento sustentavel - utdpico conceito segundo o
qual a satisfacio das necessidades da geragio atual nio pode
nem deve comprometer os recursos dos quais dependam as
geragoes futuras. Efeito estufa, extingio de espeécies,
superpopulagio e degradagio dos solos demonstram que a
situagio esta pior do que se imaginava.

A pobreza do Terceiro Mundo, causa e efeito de degradagio
ambiental, tampouco teve grande alivio na década da
globalizacio. Metas e meios para se chegar ao desenvolvimento
sustentavel devem ser entendidos como dinheiro para investir
no ambiente e nos paises pobres. Na atual conjuntura econémica
internacional, os paises ricos nio parecem muito dispostos a por
amdo no bolso.

Depois, o clima politico nunca esteve tio hostil a
cooperagio entre as nagoes, desde a Guerra Fria. Os EUA
passaram sistematicamente a desprezar os acordos multilaterais,
especialmente na area ambiental. O simbolo maior dessa guinada
ao unilateralismo foi a rejeigio, em 2001, do Protocolo de Kyoto
- acordo contra gases que causam o aquecimento global.

A degradagio ambiental é problematica que atinge toda as
nagoes e engloba a solugao dos problemas ambientais globais. O
cerne da questdo gira em torno da conciliagio entre o
desenvolvimento economico e a protegio do meio ambiente e
saber qual a prevaléncia de um sobre o outro. A pergunta torna-
se relevante, na medida em que dados mostram que a corrida
entre a degradagio e desenvolvimento esta sendo vencida pela
primeira, principalmente quando se observa as condigoes de vida
miseraveis do terceiro mundo como forma de desenvolvimento
econdmico, que implica na pauperiza¢io e marginalizagio da
imensa maioria da populagio do mundo.

O problema é que aliviar a peniiria de um ter¢o do planeta
é muito dificil, trabalhoso, e requer muita perseveranga. Gerar
prosperidade sem impacto ambiental € ainda mais. A discrepancia
entre objetivos econGmicos e ambientais nio é de facil solucio.

O que se pretende € que, sem esgotamento desnecessario
dos recursos ambientais, haja possibilidade de se garantir uma
vida mais digna a todos, adotando medidas efetivas de protegio
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do meio ambiente sem prejudicar o desenvolvimento econdmico.
E a efetivagio do principio de protegio ao meio ambiente como
principio econdmico unindo preceitos de sadia qualidade de vida,
defesa do meio ambiente e desenvolvimento sustentavel.

E certo que fatores econdmicos influenciam diretamente
no meio ambiente e normas de carater econémico fazem parte
de nosso ordenamento juridico, onde se vislumbra a finalidade
econdmica como pano de fundo ao desenvolvimento do pais.

José Afonso da Silva? aponta claramente a vinculagio de
tais preceitos ao afirmar que “sio dois valores aparentemente
em conflito que a Constituigio de 1988 alberga e quer que se
realizem no interesse do bem-estar e da boa qualidade de vida
dos brasileiros. Antes dela, a Lei 6.938/81 (arts. 1.° € 4.9), ja
havia enfrentado o tema, pondo, corretamente, como o principal
objetivo a ser conseguido pela Politica Nacional do Meio
Ambiente a compatibilizagio do desenvolvimento econémico-
social com a preservagio da qualidade do meio ambiente e do
equilibrio ecolégico. A conciliagio dos dois valores consiste,
assim, nos termos deste dispositivo, na promogio do chamado
desenvolvimento sustentavel, que consiste na exploragio
equilibrada dos recursos naturais, nos limites da satsfagio das
necessidades e do bem-estar da presente geragio, assim como
de sua conservagio no interesse das geragdes futuras. Requer,
como seu requisito indispensavel, um crescimento economico
que envolva eqiiitativa redistribuicio dos resultados do processo
produtivo e a erradicagdo da pobreza, de forma a reduzir as
disparidades nos padrdes de vida e melhor atendimento da
maioria da populagio. Se o desenvolvimento nio elimina a
pobreza absoluta, nio propicia um nivel de vida que satisfaga as
necessidades essenciais da populagio em geral, ele nio pode ser
qualificado de sustentavel”.

Consolidar os preceitos legais e transforma-los em praticas
efetivas sio as inicas formas de o planeta alcangar o patamar de
politicas afirmativas que possam contribuir para reverter os altos
niveis de pobreza, de devastagio ambiental ou de fragilidade

1SILVA , José Afonso da. Direite Ambiental Constitucional, 4.* ed., Sio Paulo:
Malheiros,2002. p.26/27.
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dos poderes publicos responsaveis pelo planejamento e pelo
controle e fiscalizagio das agdes de degradagio socioambiental
no mundo.

3. O conceito jurisdicional de meio ambiente

A conceituagio de meio ambiente comegou a ser delineada
no ambito do Direito Internacional em 1966 com a aprovagio
pela ONU do Pacto Internacional dos Diretos Econémicos,
Sociais e Culturais onde consagrou, no artigo 12/1, um dever de
promogio da qualidade do meio ambiente por parte dos Estados.
Mais adiante, em 1972, durante a Conferéncia Mundial sobre a
questdo ambiental surge a Declaracio de Estocolmo. Ao
ambiente fo1 dado uma valoragio extratemporal, que significa,
para os Estados, um dever de uso racional dos recursos naturais,
destacando sua preservagio para as geragdes futuras.

QO incremento da cnnsacnnzagao humana na necessidade
de preservar os bens ambientais surgiu em momento posterior e
atravessou fronteiras sob a otica de que o uso racional do bem
ambiental deve harmonizar o incremento do progresso e a
limitagio dos recursos ambientais.

Considerar o meio ambiente como bem juridico € o
primeiro passo para se definir os contornos do ambiente, dentre
as varias acepgoes juridicas, como objeto de protegio juridica,
pois o que se pretende é salvaguardar a natureza enquanto bem
para o homem.

O conceito juridico de meio ambiente em nosso
ordenamento juridico deu-se com o advento da Lei 6.983/81,
que, em seu art. 3.°, I, dispoe que:

“Art. 3.° - Para fins previstos nesta Lei, entende-
se por:

I - meio ambiente: o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e biolbgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.”
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Paulo Bessa Antunes’ assinala que “a prépria Lei 6.938/
81 estabelece, em seu art. 2.°, I, que o meio ambiente deve ser
considerado como um patrimonio publico a ser necessariamente
assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo. A nogio
de patrimonio publico deve ser cnmprccndida como um
instrumento capaz de possibilitar a defesa do meio ambiente
através de mecanismos de direito ptblico. Nio se trata, porém,
do fato de que tenha havido uma desapropriagio dos bens
ambientais que se encontrem submetidos a regimes juridicos de
direito privado”.

Para o renomado Autor!, o conceito legal de meio ambiente
esta mais direcionado para os aspectos biologicos, fisicos e
quimicos, considerando mais adequado o conceito estabelecido
na Constituigdo de 1988, uma vez que une conceitos técnicos
€OMm CONCeios Sociais.

Acentua José Afonso da Silva® que “o ambiente integra-
se, realmente, de um conjunto de elementos naturais e culturais,
cuja interagdo constitui e condiciona o meio em que se vive. Dai
por que a expressio ‘meio ambiente’ se manifesta mais rica de
sentido (como conexio de valores) do que a simples palavra
‘ambiente’. Esta exprime o conjunto de elementos. O conceito
de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante, abrangente de
toda a Natureza original e artificial, bem como os bens culturais
correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora,
as belezas naturais, o patriménio histérico, artistico, turistico,
paisagistico e arquelogico”.

E conclui dizendo que “o meio ambiente €, assim, a
interagio do conjunm de elementos naturais, art1f1c1a1s, e
culturais que propiciem o desenvolvimento equﬂ_lbrado dawvida
em todas as suas formas”. Justifica, entdo, sua visio unitaria ao
conceito de meio ambiente, integrando neste aspectos naturais
e culturais®,

Y ANTUNES, Paulo de Bessa. Dimito Amibvental, 7.* ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 269.
* ANTUNES, Paulo de Bessa, op. cit,, p. 270.
SSILVA , Joseé Afonso da, op. Cit., p.20.
#Idem, ibidem.
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4. Meio ambiente e os bens ambientais.
4.1. Solo.

A obrigagio de preservagio do solo visa o cumprimento
da qualidade ambiental plena, elevada a categoria de regra
constitucional como patrim6nio da humanidade, impondo atodos
o dever de conservar o solo, a fim de manter e melhorar sua
capacidade produtiva.

O solo, para a Ecologia, em ecologia é um ecossistema
formado pela camada de minerais e matéria organica que cobre
muitas partes da superficie da Terra e pelos organismos que ai
vivem permanentemente’, E, portanto, material da crosta
terrestre, que se distingue das rochas, de cuja decomposigio
encerra matéria orginica e vida bacteriana e, possibilita o
desenvolvimento das plantas, bem como dependem dele a
sobrevivéncia das espécies animais, a paisagem, as florestas e as
plantagdes de subsisténcia.

A relagio do homem com o solo, destaca-se pela sua
dependéncia para com esse recurso natural. A destruicio do solo,
muitas vezes imperceptivel, ocorre das praticas nefastas
realizadas pelo homem, que buscando melhoria de vida, muitas
vezes destroi a capacidade de nutrigdo do solo.

As praticas agricolas predatorias, na qual se desenvolvem
atividades agropecuarias de baixo nivel tecnolégico®, implicam
na alteragao das condigdes do solo reduzindo a capacidade vital
da vegetagio e, influindo diretamente na economia mundial e
na sociedade, pois a erosio do solo leva a impermeabilizagio do
solo e, conseqiiente, desertificacio deste.

O uso do solo, utilizado como espago urbano, também
contribui para a sua degradagio. Os espagos utilizados com
construgdes leva a diminuigio de areas vazias, contribuindo
para a sedimentagio do solo, a diminui¢io de sua porosidade e
ao desequilibrio dos recursos hidricos dos vegetais, o que implica

Twww.wikipédia.org
*SALES, Marta Celina Linhares. Evolugio dor estudos de desertificagdn no nordeste

Urastieirs, pp.115-126,
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na redugio da vida organica.

A legislagio brasileira vem destacando a preservagio do
solo, como bem ambiental, desde a elaboragio do Codigo
Florestal, buscando a manutengio e conservagio da qualidade
do solo, como fator indispensavel a existéncia dos seres vivos. A
Constituigio de 1988, em seu art. 225, trata da protegao do meio
ambiente e combate 2 poluigio - incluindo a contaminagio do
solo - onde estabelece a possibilidade do Poder Publico de criar
espagos especialmente protegidos, assim como a obrigagio de
recuperagdo de area degradada.

O solo encontra-se situado sobre a massa rochosa, ou seja,
sobre o subsolo, e sob a cobertura vegetal. Tira a sua substincia
de um e de outro. Desta feita, a protegio da vegetagio se faz
presente no art. 2.9 e alineas, do Codigo Florestal visando,
consequentemente, a preservagio do solo. Solo protegido pela
vegetagio nio fica sujeito a erosdes, desmoronamentos de
encostas, assoreamento de cursos d’agua com conseqiientes
enchentes, fendmenos tipicos de solos desprotegidos de
vegetagao.

O solo, indispensavel ao equilibrio ecologico, é fonte de
nutrigio para plantas e animais, elevado a categoria de recurso
ambiental pelo art. 3.°, V, da Lei 6.938/81, possui protegio
juridica especifica, art. 4.°, VI, da Lei 6.938/81, orientando a
sua utilizagio de forma racional e disponibilidade permanente.

Nao importa a quem pertenga o solo, como bem ambiental,
o solo tem a sua utilizagio sempre sujeita a legislagio vigente,
que condiciona a destinagio a ele dada pelo proprietario, podendo
ter seu uso diverso a vontade do titular do dominio ou ser mantido
intocado para preservagio de recursos naturais.

Assim sendo, a legislagio vigente brasileira disciplina a
utilizagio do solo, seja pelo homem do campo, seja pelo homem
do meio urbano, com o objetivo de coibir a degradagio da sua
qualidade como recurso ambiental.
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4.2. Agua

Vital para a existéncia da vida, a agua, desde a antiguidade,
sempre foi revestida de forte teor simbélico, traduzida sua
importancia através de mitos e lendas em diferentes culturas.

No mundo moderno, com a ciéncia bastante desenvolvida,
a agua continua sendo, geradora de mitos, crenca, doengas, fonte
de energia e abastecimento, meio de transporte, opgio de lazer e
alimento.

E fato notério que a crescente urbanizagio e
industrializagio das cidades trouxe o conseqiiente aumento da
poluigio hidrica. Os Estados passam a enfrentar o dilema de ter
que se desenvolver, preservando o ambiente. A agua, por ser
um bem de uso difuso e piiblico, participa desse impasse e torna-
se um recurso dotado de valor econdmico. Nosso planeta, em
determinadas regides, comega a sentir os problemas advindos
de seu uso indiscriminado.

A gestio da agua ¢ muito importante. A solugio nio passa
s6 pelo controle do uso, mas pela busca de alternativas nouso e
na captagio dos recursos.

A problemartica da agua levou a comunidade internacional
a destacar a importancia desse bem ambiental, em 1992, em
Dublim, Irlanda, durante a Conferéncia Internacional sobre ﬂgua
e Desenvolvimento, destacando principios para a sua utilizagio
e conservagio para as futuras geragoes.

A agua vista como bem juridico e fonte geradora de
recursos econdmicos s6 foi inserida em nosso ordenamento
juridico na Constituigio de 1934, em seu art. 5.9, XIX, alinea j.

Antes, as Constituigoes de 1824 e 1891 foram omissas
quanto a questio da agua em nosso solo.

A Constituigao de 1937, em seu art. 16, XVI, tratou da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre os bens de
dominio federal, aguas e energia hidraulica.

A Carta Politica de 1946, em seu art. 5.9, XV, alinea I,
indicava ser da competéncia da Unido legislar sobre riquezas do
solo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia eletrica, florestas, caga
e pesca. Mais adiante, em seu art. 34 dispos que os lagos e os
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rios em terrenos de seu dominio e os que tém nascente € foz no
territorio estadual sdo bens pertencentes aos Estados. Em seus
arts. 152 e 153, que dispunha da ordem economica e social, as
aguas foram tratadas sob a ética de bem ambiental de valor
econémico.

A Constituicio de 1967 em seus arts. 4.9, I1; 5.%¢, 161 e a
Carta Magna de 1969 em seu art. 168 continuaram a indicar a
competéncia para legislar sobre as 4guas e a tratar as aguas como
bem ambiental de peculiar valor econémico.

Mas foi a Constituigdo de 1988 que caracterizou a agua
como recurso econdomico de maneira bastante clara e importante.
Os rios, como elementos geograficos isolados, foram ignorados
e passaram a ser vistos como parte integrante de uma bacia
hidrografica, implicando na gestio racional dos recursos hidricos,
de forma a assegurar a sua protegio.

Paralelamente a Constituigio de 1934, surge em
10.07.1934, o Decreto 24.643 - o Codigo de Aguas, dispondo
sobre o aproveitamento industrial das aguas e, sobretudo, da
energia hidraulica. A agua foi, provavelmente, o mais antigo bem
ambiental tutelado pelas leis especiais. O Codigo Civil de 1916
destinou uma das segGes a agua, mantendo a tradigdo de nosso
Direito positivo brasileiro, vez que as Ordenagdes do Reino, a
Resolucio de 17/8/1775, Alvara de 27/11/1804, Consolida¢io
das Leis Civis de Teixeira de Freitas ja dedicavam capitulos sobre
as aguas.

O aproveitamento industrial da agua e a exploragio da
t:nm;gia hidraulica da dgua pelo Poder Pablico fizeram do Cadigo
de Aguas o primeiro diploma legal a dispor sobre o tema. O
Cédigo trazia em seu bojo, ainda, mecanismos capazes de
assegurar a utilizagio sustentavel dos recursos hidricos, bem
como garantir o acesso publico is aguas. Ou seja, dava énfase as
aguas como recursos dotados de valor economico para a
colettvidade.

Assim sendo, o Cédigo de Aguas pode ser dividido em
duas partes, quais sejam, a primeira versa sobre as aguas em
geral e de seu dominio; a segunda aborda sobre o aproveitamento
dos potenciais hidraulicos, disciplinando a geragio, transmissio
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e distribuicio de energia elétrica.

O Cédigo de Eguas cuida, ainda, da possibilidade de
desapropriagio das aguas em face de necessidade ou utilidade
publica, em seus arts. 32 e 33; das aguas nocivas, nos arts. 109a
116 €, no que concerne ao dominio, classifica as aguas em trés
espécies: aguas publicas, que podem ser de uso comum ou
dominicais; aguas comuns e aguas particulares.

As aguas publicas de uso comum, consegtientemente, sio:
os mares territoriais, incluindo os golfos, baias, enseadas e portos;
as aguas interiores correntes ou dormentes, navegaveis ou
flutuavets; as aguas correntes ou bragos de quaisquer correntes
publicas, desde que importem na navegabilidade ou
fluruabilidade; as fontes e reservat6rios publicos, assim como as
nascentes que por s150 possam constituir o aaput fluminis.

As aguas piblicas dominicais sio aqueles pertencentes a
Uniio, aos Estados ou aos Mummpms. Municipais sio as aguas
ﬂ(lﬁtentes nos ll_ﬂllfes d’E S5Eu terri.tﬂrl{), Estaduals as qUE se
encontram no limite a dois ou mais Mu uicfpi(:s Ou percorrem
territério de dois ou mais Municipios; e da Unido, as aguas
maritimas, as situadas nos Territérios e as limitrofes de Estados
ou do Pais, ou decorressem ou se dirigissem de um Estado para
OULro.

As aguas comuns s3o as correntes ndo navegaveis, nem
flutuaveis.

As aguas particulares sio as nascentes e demais aguas
contidas em terras particulares, excluidas as comuns e as piblicas.

Note-se que a Constituigio de 1988, segundo preceitua
José Afonso da Silva’, alterou o Codigo de Aguas, no que diz
respeito ao dominio das aguas, dividindo tal dominio entre a
Unido e os Estados, desaparecendo as antigas aguas municipais,
as comuns e as particulares.

A Carta Magna visando a protecio ambiental abarcou como
objetivo garantir a manutengio ou geragio de condigoes
indispensaveis a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
sem, contudo, esquecer o crescimento economico. Tal aparente
conflito gerou a feitura da Lei 9.433, de 08.01.1997 que instituiu
*SILVA, Jose Afonsoda. op.cit. p. 121,
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aPolitica Nacional de Recursos Hidricos, a fim dar sustentagio
as formas de protegio aos recursos hidricos nacionais.

A implementagio de diretrizes contidas na Lei 9.433/97
sob o enfoque de novo ordenamento constitucional devera
amenizar a questio das aguas em nosso territorio, uma vez que
tem por objeto o uso racional dos recursos hidricos, visando a
produgio energética com protegio a qualidade desta.

Com vista no exposto, se faz necessario examinarmos
alguns aspectos de seus dispositivos legais, tais como
fundamentos e objetivos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos. Tem por fundamento (art. 1.9), arazio de que aaguaé
um bem de dominio publico, ser recurso natural limitado, dotado
de valor econdmico, que, em situagdes de escassez, deve seu
uso ser prioritariamente o consumo humano e a dessedentagio
dos animais. A gestio dos recursos hidricos devera ser
descentralizada e participativa entre Poder Publico, usudrio e
coletividade, devendo proporcionar o uso multiplo das aguas.
Seus objetivos (art. 2.°) buscam assegurar a atual e as futuras
geragOes a necessaria disponibilidade de agua, em padrdes de
qualidade adequados aos respectivos usos; a utilizagio racional
e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte
aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel; a
prevengio e a defesa contra eventos hidrologicos criticos de
origem natural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos
naturais,

Como o aumento de destruigio ambiental gera a busca
redobrada por alternativas ecologicas, a preocupagio com os
nossos recursos ambientais gerou uma nova ordem constitucional
e infraconstitucional em nosso Estado para definir e implantar o
desenvolvimento sustentavel em harmonia com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Nossa legislagio vigente sobre
recursos hidricos denota exatamente a preocupagio do legislador
COmM esses aspectos.
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4.3. Ar

O crescimento econdmico tem originado em todo © mundo
um aumento crescente da emissio de poluentes atmosféricos.
Essa mudanga no sistema ecologico de nosso planeta é capaz de
comprometer os sistemas ambientais elementares. O acréscimo
das concentragdes atmosféricas destas substincias, a sua
deposigio no solo, nos vegetais influi diretamente no gozo de
direitos humanos, tais como o direito a vida e a satde, direitos
estes considerados como direitos humanos.

O ser humano respira oxigénio e, a0 contrario do que ocorre
com a agua, que bebemos apos tratamento prévio, consumimos
O ar in natura.

A interagio do ser humano com o meio ambiente produz
residuos, uma parte dos quais causam polui¢io do ar. Tais
problemas resultam das denominadas fontes fixas e fontes
moveis. As fontes fixas mais significativas sio as industrias, assim
como as termoelétricas, utilizadoras de carvio ou dleo
combustivel e, incineradores de residuos, os quais também se
destacam por seu potencial poluidor. Ja os veiculos automotores,
trens, avides e embarcagbes maritimas, constituem-se nas
chamadas fontes moveis de poluigio de ar.

O ar ¢, portanto, fonte indispensavel a sadia qualidade de
vida, destacando-se como direito a vida, Embora a Constituigio
da Republica assegure o direito de respirar um ar sadio, faz-se
necessario a implementagio de politicas ptiblicas, impondo ao
Poder Publico o dever de defender e de preservar a qualidade do
ar para as presentes e futuras geragdes.

Deriva da norma constitucional que o ar, elemento
essencial que exerce influéncia sobre o meio no qual o homem
vive, ¢ um bem de uso comum do povo. Entretanto, a
preocupagio legal ja se fazia presente muito antes de nossa
Constituicio de 1988. O Decreto-lei 1.413, de 1975, embora
nio tratasse especificamente da protegio da qualidade do ar,
dispds sobre o controle da poluigio do meio ambiente provocada
por atividades industriais. Em seguida, a Lei 6.803, de 1980,
que versa sobre as diretrizes basicas para Zoneamento Industrial,
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dita regras de compatibilizagio entre a atividade industrial e a
protegio do meio ambiente. O avango veio com a Lei 6.938, de
1981, sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente que
apresentou diretrizes e instrumentos legais para a protegio do
meio ambiente e, conseqiiente, qualidade do ar.

A problematica da poluigio do ar pressupde, ainda, um
complexo de medidas que englobam o monitoramento da
qualidade do ar, programas nacionais de controle da poluigio do
ar, além, é claro, de legislagdes pertinentes.

Dentre os programas nacionais de controle da poluigio do
ar, destaca-se: a) o PROCONVE, disposto atraves da Resolugio
018/86 do CONAMA, de 06.05.1986, que disciplina o Programa
Nacional da Poluigio da Ar por Veiculos Automotores, que
disciplina a reducio de emissdes e, b) PRONAR, Resolugio 005/
89 do CONAMA, de 15.07.1989, que disp&e sobre o Programa
Nacional de Controle da Qualidade do Ar, visa incrementar a
gestdo ambiental e o desenvolvimento socioeconémico do pals,
estabelecendo padrdes primarios e secundarios de qualidade do
ar, e padrdes de emissio. Aparecem, neste contexto, os poluentes,
tais como, monoxido de carbono, dioxido de enxofre, ozonio,
oxido de nitrogénio, fumaga preta, particulas totais em suspensio.

A experiéncia atual demonstra que o problema da qualidade
do ar esta intrinsecamente ligada ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, elevado a status constitucional pelo
nosso ordenamento juridico, demonstrando que manter um
padrio na qualidade deste, onde a concentragio de poluentes
nio comprometa a saide da populagio, é um desafio de extrema
responsabilidade.

4.4. Fauna, flora e recursos genéticos

O termo fauna ¢ o significado coletivo para a vida animal
de uma determinada regiio ou periodo de tempo. Expressio
correspondente para plantas é flora. Flora, fauna e outras formas
de vida como os fungos sio coletivamente chamados de biota™.

o wikinid
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Os animais que vivem em estado selvagem sio elementos
que formam a vida selvagem, compondo a fauna local, o qual
consiste no conjunto dos animais que vivem em uma determinada
area.

A fauna é fundamental no equilibrio dos ecossistemas em
geral, pois a relacdo entre animais e plantas se constituem em
elo de procriagio. Os animais sio dispersores de sementes, vez
que sio excelentes agentes adubadores. Assim, se desaparecessem
as plantas, os animais nao sobreviveriam.

Essa intensa relagio das plantas e dos animais também
repercute nas condigdes climaticas, pois a temperatura e as
precipitagdes climaticas, influem diretamente no clima, que, por
sua vez, val influir na fauna terrestre. Tais situagoes implicam
no reino animal e no reino vegetal, ja que formam uma fina
camada na superficie da terra, denominada biosfera, regida por
rigorosas leis fisiologicas que, em harmonia, permitem a
sobrevivéencia das espécies. Dissolver esta harmonia significa que
milhdes de espécies entrem em processo de extingdo, resultando
na extingio da espécie humana, de sorte que, a manutengio da
fauna e da flora € primordial para a manutengio da vida terrestre.

As multiplas relagbes que tém entre si e com o ambiente
fisico, que se incluem redes alimenticias e intercimbio de
materiais ao seu redor, permitem e promovem o equilibrio
ecologico e a evolugio das espécies. Sabemos que as espécies
possuem estreita relagio com o meio ambiente em que vivem,
muitas vezes 1solados em seus espagos fisicos, vivendo em
grupos reduzidos, o que os tornam, e muito, vulneréveis a agio
predatoria.

Os habitats das espécies sio as condigbes ambientais que
determinam a regido habitada pela populagio de determinada
espécie'!, as quais as especies se adequaram geneticamente e
sem as quais nio podem sobreviver.

A quebra desse ciclo ecologico, ou seja, a depredagio de
babitats, influi na extingio das espécies, com repercussées nos
equilibrios dos sistemas ambientais. Por esse motivo, é que a
preservagio das diversas espécies - conhecida como

Hyrww.wikipedia.org,
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biodiversidade, incluindo todas as espécies de plantas, animais
€ microorganismos -, a qual esta integrada a conservagio dos
recursos geneticos, € vista como de fundamental importancia.

O que se tem observado € que quanto maior o numero de
espécies e de unido entre elas, maior as condi¢des de manutengio
do equilibrio ecolégico. Espécies com nimero de componentes
diminuto sio mais suscetiveis a serem afetados pelas desordens
do planeta. Desta feita, quanto mais acentuada a diversidade
biologica na Terra, mais o planeta é considerado como um imenso
ecossistema, cujo bem-estar pode ser medido pela diversidade
das espécies de fauna e flora que nela habitam.

A biodiversidade é o termo utilizado para definir a
variabilidade de organismos vivos, flora, fauna, fungos
macroscopicos e microorganismos, abrangendo a diversidade de
genes e de populagdes de uma espécie, a diversidade de espécies,
a diversidade de interagdes entre espécies e a diversidade de
ecossisternas®,

A diversidade biologica, ou biodiversidade, refere-se a
variedade de vida no planeta terra, incluindo a variedade genética
dentro das populacBes e espécies, a variedade de espécies da
flora, da fauna e de microorganismos, a variedade de funges
ecologicas desempenhadas pelos organismos nos ecossistemas;
e a variedade de comunidades, habitats e ecossistemas formados
pelos organismos".

A Convengio da Diversidade Biologica, apresentada na
reuniio das Nagoes Unidas do Rio de Janeiro sobre o Meio
Ambiente (Eco-92), dispde em seu art, 1°, que a conservagio da
diversidade biolégica, a utilizagio sustentivel de seus
componentes e a repartigao justa e eqiiitativa dos beneficios
derivados da utilizagio dos recursos geneéticos, implica no
desenvolvimento econémico e social.

A legislagio brasileira disciplina a protegio da fauna, da
flora e dos recursos genéticos. A Constituigio de 1988, em seu
art. 225, § 1.°, Il e VII, dispGe sobre a preservagio da diversidade
e da integridade do patriménio genético do Pais e 2 protecio da

Yrwrw.ambientebrasil.com.br,

Uldem,
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fauna e da flora, vedadas as praticas que coloquem em risco a
sua fungdo ecologica e provoquem extingdo das espécies. A Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei 6.938/81, art. 4.9,
VI, previu a preservagao e a restauragao dos recursos ambientais,
entre eles a fauna e aflora, art. 3.°, V, seguindo a diretriz ditada
pelo Codigo Florestal, Lei 4.771/65, que tratou da protegio das
florestas e demais formas de vegetagio, norteando bases paraa
sua utilizagio, e na Lei de Protecdo 4 Fauna, Lei 5.197/67, que
estabeleceu a protecio da fauna silvestre. Um pouco mais atual,
a Lei 8.974/95 regulamentou o uso de técnicas de engenharia
genética e a liberagio no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados.

4.5. Ecossistemas

O progresso técnico e industrial que pode provocar um
processo de deterioragio da biosfera, levou a UNESCO, ji em
1971, implantar o Programa “O Homem e a Biosfera - MaB”,
cujo objetivo ¢ levar em consideragio a necessidade de se acelerar
o progresso economico das nagoes em vias de desenvolvimento
e, por outro, a necessidade de manter-se uma vigilincia constante
sobre as formas de progresso técnico, promotoras de degradagio
ambiental, a fim de coibir o circulo vicioso entre crescimento e
degradagio ambiental™.

A globalizagio do mercado econdémico, sem
regulamentagio externa nem auto-regulamentagio verdadeira,
criou novas ilhas de riqueza, mas também zonas crescentes de
miséria; ela provocou e a vai continuar a provocar crises
sucessivas, e sua expansao se da sob a ameaga de um caos para
a qual ela propria contribui e muito, Os avangos da ciéncia, da
técnica, da indistria e da economia que vio levar a Terra adiante
g partir de agora ndo sio regulados nem pela politica, nem pela
ética. Assim, o que parecia dever assegurar o Progresso fururo, €
verdade, mas também gera e intensifica os pengos

O convivio do homem com a natureza é um tema tio
antigo quanto nossa espécie, mas essa relacio esta mudando e a

Hyrww ambientebrasil.com.br
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atuagio do homem com o meio ambiental estar se tornando
complexo e problematico.

As espécies possuem relagdes tio intrinsecas com as
caracteristicas do lugar que habitam que, qualquer interferéncia
em seu meio, podera modificar o ambiente em que habitam.
Forma-se assim, o ecossistema ~ conjunto formado pela parte
inanimada do ambiente (solo, agua, atmosfera) e pelos seres vivos
que ali habitam". Todos esses elementos estio ligados entre si,
tanto os elementos fisicos, como os elementos vivos estio unidos
numa mesma area, coexistindo num processo de dependéncia’®.
Assim, em uma flo resta, a ent:rgia do sol permil‘.e que os Vegetais
vivam. Tais componentes mantém relat;-:}es de produgio,
consumo, clecomposu;ao e reciclagem de matérias e energia, em
essenciais teias alimentares que demoram séculos para se
formarem e estio em constante processo de transformagdo. Um
ecossistema equilibrado significa que produtores, consumidores
e decompositores desempenham atividades em proporgoes ideais
para que todos possam sobreviver, e, a0 mesmo, conectados com
o meio abidtico, possam apenas os produtos essenciais serem
extraidos e as condigoes naturais permanegam inalteradas.

Qualquer modificagdo nesse ciclo de vida podera implicar
no desequilibrio ecolégico e, a consequente destruigio de
determinado ecossistema. O homem integra diversos
ecossistemas e sua atuacao deveria ser considerada tio natural
quanto de qualquer outra espécie. No entanto, muitas vezes
destroi o ecossistema em que vive por ndo saber respeitar o limite
aceitavel de sua intervengio no meio ambiente e da utilizacio
dos recursos naturais.

Tais fatos fornecem uma visio agregada das pressoes
exercidas pelo homem sobre o ambiente, como densidade
populacional, redes de estradas e hidrovias, infra-estrutura para
geragio e distribuigio de energia elétrica e a propria area tomada
por cidades e fazendas.

O meio ambiente é uma visio desanuviada de nossa
influéncia sobre a Terra. E necessario encontrar oportunidades

Bwrww.cristalinolodge.com.br
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Reedsta Juridica do Ministério Paifilien do Estady do Anverzomas v § - 183



para salvar a vida selvagem e terras virgens em areas intocadas,
e tambem para entender como as formas de conservagio das
matas, ambiente rural, subtirbios e cidades estio todas
relacionadas.

Denota-se que nio tem precedentes na historia a escalada
no consumo de recursos naturais ao longo do século 20. A
conclusio é que o mundo se encontra numa grave crise ambiental,
o que implica que a conservagio de ecossistemas tem sido
considerada de fundamental importancia para existéncia da vida
no planeta Terra.

Téo importante que a Le1 6.938/81, art. 2.9, IV, VIIl e IX,
eleva a categoria de principio da Politica Nacional do Meio
Ambiente, a preservagio de areas representativas e ameagadas

de degradagio, bem como a recuperagio de areas ja degradadas.
4.6. Processos ecologicos

De acordo com Eugene P. Odum, os processos ecoldgicos
acontecem tanto em nivel individual e populacional, como nas
comunidades, por exemplo, quanto se esta absorvendo de energia
por espécie ou pela comunidade. Estes processos fazem parte
das relagoes das espécies entre si e com o meio que os cerca’.

Doutra banda, processo ecolégico (CR, art. 225, § 1.9, 1)
significa “qualquer mecanismo ou processo natural que ocorre
em diversas populagdes, em habitat natural, tais como
competicao, depredagio, parasitismo, reprodugio, selecio natural,
evolugio, alimentagio, migragio e outros”.

Conforme Eugene P. Odum, “os organismos vivos e seu
ambiente nio-vivo (abidtico) estio inseparavelmente inter-
relacionados e interagem entre si. Chamamos de sistema
ecologico ou ecossistema qualquer unidade (biossistema) que
abranja todos os organismos que funcionam em conjunto (a
comunidade bidtica) numa dada area, interagindo com o ambiente
fisico de tal forma que um fluxo de energia produza estruturas

7 ODUM, Eugene P. Fundamentor de Ecologa. Lishoa: Fundagio Caluste
Gulbenkian, 1988, p. 952,

"ODUM, Eugene P. Ewlygia. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S/A, 1988,
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biéticas claramente definidas e numa ciclagem de materiais entre
as partes vivas e ndo-vivas”.

Chega-se a conclusio, entio, que as espécies animais e
microorganismos que habitam em carater definitivo ou provisorio
um ecossistema, € mesmo aqueles considerados como visitantes
mantém estreitas relagdes com a vegetagio que reveste respectiva
area.

Ficam demonstrados, os potenciais prejuizos ambientais
ilustrados no exemplo indicado por Eugene Odum, quando indica
a possibilidade de um organismo comportar-se de maneira bem
diversa em sistemas diferentes, evidenciando que referida
variabilidade guarda relagio com outros componentes. Sobre o
tema, afirma “Muitos insetos, por exemplo, sio pragas destrutivas
num habitat agricola, mas niio no seu habitat natural, onde sio
mantidos sob controle por parasitas, competidores, predadores
ou inibidores quimicos”."”

Um ecossistema depende de processos ecologicos
ocorridos em seu interior. E o que acontece com a atividade de
algumas espécies de animais que desenvolvem papel importante
em um ecossistema, pois todos os elementos que compdem o
ecossistema se relacionam com equilibrio e harmonia e estdo
ligados entre si. Caso haja a alteragio de um tnico elemento
podera ocorrer modificagdes em todo o sistema resultando na
perda do equilibrio existente®. Afinal, assevera Edis Milaré, o
que mais interessa sio os principais conjuntos de seres vivos
que compdem o catalogo dos nossos recursos naturais e tém
inestimavel valor ctentifico, alimentar, medicinal, recreativo,
estratégico, Suntuario e outros.

Em outro momento, um ecossistema depende de processos
ecolégicos exteriores que fluem em outro ecossistema. E o caso,
por exemplo, da costa brasileira onde ocorrem diversos tipos de
habitats, formando imensa diversidade de ecossistemas, pois as
pra_ias dI'énosas mplﬂ.ﬂlﬂﬂtﬂ utl]izadas Pflﬂ turismo, dﬂst dCam-
se inumeros estudrios e lagoas costeiras, arrecifes de arenito

®Ibud, p. 9.

Bararw fabercastel.com.br

*MILARE, Edis. Direito do Ambiente, RT:Sio Paulo, 2.* ed., 2001, p. 185,
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paralelos a linha de praias e falesias, dunas e corddes arenosos,
restingas, ilhas costeiras, ilhas ocednicas e etc®.

Torna-se claro, a partir de entdo, que os ecossistemas sio
geradores e utilizadores de processos ecologicos. Qualquer
alteragio ocorrida num ecossistema - por exemplo, em suas
plantas ou animais, ira repercutir nos processos ecologicos a eles
interligados e, vice-versa, pois uma agressio a esses processos
ecologicos podera implicar em degradagio de ecossistemas e a
desastres ecologicos.

Enfim, a conservagio de ecossistemas é fundamental a
existéncia de diversos processos ecoldgicos, tanto que a
Constituigdo Federal consagra a obrigagio do Poder Publico de
preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais. A
evidéncia, referindo-se as comunidades de vegetais, animais,
bactérias e fungos.

4.7. Paisagens

A Constituigio de 1988 (art. 216, V) define que patriménio
cultural brasileiro sio os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agio, 4 memobria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueologico, paleontologico, ecologico e cientifico.

Paisagem, segundo Paulo Afonso Leme Machado®, é a
relacao que se estabelece entre um lugar e um momento concreto,
entre um observador e o espago que ele abrange com o olhar.
Constitui uma organizagio de elementos naturais, semi-naturais
e construidos, definida pela interagio de determinados
ecossistemas que, em funcio de sua dimensio, intensidade e
relagio, estruturam o espago e tipificam o territorio, cuja aparéncia
é resultado de acio, de fatores narurais e humanos e de uma

Zyrww.ambientebrasil.com.br

EMACHADO, Paulo Affonso Leme. Direits Anbiental Brasifsirs, Sio Paule:
Malheiros, 10* ed., 2002, p.119.
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unido de ambos. Sio, portanto, as plantagdes, arvores, culturas e
construgbes que resultam da ocupagio do homem.

A preservagio da paisagem da-se como um todo, nio
podendo se analisar os elementos que a compée individualmente.
Assim como se observa um ecossistema natural como um todo,
o mesmo procedimento devera ser levado em conta durante a
analise de uma paisagem, pois seus elementos se interagem na
formagio desta. A unido desse elementos, muitas vezes, possuem
uma conotacio mais estética, do que ecoldgica. Desta forma, a
paisagem é a busca de um meio ambiente que contemple tanto a
heranga cultural quanto a natural e que leve a natureza
evolucionaria da paisagem como um todo.

A paisagem revela-se assim, um veiculo para assimilagio
e relacionamento de conteiidos de 4mbito fisico e humano,
propiciando a criagio de uma conduta responsavel de preservagio
e valorizagio dos valores ecolégicos e estéticos,

A paisagem ¢é considerada sob a ética cultural, ou seja,
pela maneira de como um individuo ou uma comunidade percebe
determinado territorio; da testemunho ao passado e ao presente
do relacionamento existente entre os individuos e seu meio
ambiente; ajuda a especificar culturas e locais, crengas e tradicdes.

Deve-se levar em consideragio que a paisagem, ainda
citando Paulo Afonso Leme Machado, “nio é concebida somente
como um conjunto de bens naturais autctones e sem intervengio
humana. Nio se trata da exclusive protegio de uma paisagem
virgem ou intocada, ainda que esta seja merecedora, também,
de protegao”™.*

Verificamos assim, a relevincia da paisagem urbana como
fator de incremento a qualidade de vida do cidadio. Fatores
negativos como o uso insustentavel de recursos naturais do solo,
subsolo, agua e atmosfera; desenvolvimento descontrolado dos
setores da indstria, energia, turismo e lazer; desenvolvimento
urbano mal planejado e executado, sobretudo nas zonas
suburbanas; instalagio de grandes construcdes ou de infra-
estrutura de transportes sem a necessaria avaliagdo a respeito
das areas em que estdo situadas, fazem com que seja crescente o

*Idem, p, 120.
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interesse pelo estudo da paisagem, especialmente as
transformagdes que os espagos vém sofrendo, 4 sua desarticulagio
funcional e aos problemas ambientais que preocupam cada vez
mais as sociedades.

Existe, desta forma, a preocupagio pelo equilibrio dos
ecossistemas, que definem as diversas paisagens, a identificagio
dos elementos e das relagdes estabelecidas de conservagio e
uso racional da natureza como um todo.

4.8. Patriménio cultural

As produgdes historicas do homem advindas de seu
relacionamento com o meio ambiente, despertou na humanidade
a necessidade de se proteger o meio ambiente resultante dessa
relagio, levando em consideragio que meio ambiente nio
significa apenas 0 mundo natural, mas também o mundo artificial
e cultural, fruto de sua convivéncia com a natureza.

Em nosso ordenamento juridico constatamos que desde a
Constituicio de 1934, assim como nas Constituicdes de 1937,
de 1946, de 1967 e de 1969 ja se protegia o patriménio cultural
brasileiro, limitando-se a declarar protegidos bens de valor
historico, artistico, arqueolégico e paisagistico. Entretanto, cabe
a Constitui¢do de 1988 a amplitude do conceito de patriménio
cultural.

Descreve a Constitui¢io Federal em seu art. 216:

“Constituem patriménio cultural brasileiro os

bens de natureza material e imaterial, tomados

individualmente ou em conjunto, portadores de

referéncia i identidade, a agio, 2 memoria dos

diferentes grupos formadores da sociedade

brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e

tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes
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e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
paleontologo, ecologico e cientifico”.

Como destaca Edis Milaré® ao definir tais conceitos: “Sob
a denominagio ‘Patrimbnio Cultural’, a atual Constituigao
abragou os modernos conceitos cientificos sobre a materia.
Assim, o patriménio cultural é brasileiro e nio regional ou
municipal, incluindo bens tangiveis (edificios, obras de arte) e
intangiveis (conhecimentos técnicos), considerados
individualmente e em conjunto; ndo se trata somente daqueles
eruditos ou excepcionais, pois basta que tais bens sejam
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos que formam a sociedade brasileira”.

Denota-se que a Constituigio ampliou os termos de
patrimonio cultural descritos no Decreto-lei 25/37, por ela
recepcionado, dando uma visio mais ampla aos conceitos de
“historico e artistico”, envolvendo todos os acontecimentos
sociais que envolvem a cultura de um povo.

A expressio patrimonio ambiental clarificou o conceito
de patriménio cultural, abrangendo nao so os bens de valor
excepcional, mas tambem os de valor cotidiano; os monumentos
individualizados e os conjuntos; a arte erudita como também a
realizada pelo povo, os bens naturais, assim como os realizados
pelas mios do homem. Todos esses bens foram considerados
patr:momc- cultural, desde que sejam portadores de referénciaa
identidade, 2 agio, a memoria dos diferentes grupos que formam
asociedade brasileira.

A protegio ao patrimonio cultural nio se limita a bens
materiais e o meio que lhe rodeia, como monumentos ou os
conjuntos de edificagdes de valor artistico, historico, turistico e
paisagistico, como ainda abrange os bens imateriais e aqueles
que atingem a sociedade como produtora e beneficiaria do bem

SMILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2.% ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sio

Paulo, 2001.
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cultural, ou seja, bens que possuem como referencial fatos e
acontecimentos historicos ou 2 memaria ou identidade de grupos
sociais, possuindo a caracteristica de bens imateriais de expressivo
valor cultural a ser preservado.

O conceito de patriménio cultural dado pela Constituigio
de 1988 consolida a importincia deste como bem de uso comum
do povo, como prevé a obrigagio do Poder Piblico e de toda
coletividade resguardar a incolumidade de todas as formas de
expressio e dos modos de criar, fazer e viver o patriménio publico
cultural.

5. Regimes juridicos do meio ambiente e dos bens
ambientais

5.1. Meio ambiente como bem de uso comum do povo

O art. 225, aput, da Constituigio de 1988 dispensou o
tratamento juridico qualificando-o como bem de uso comum do
povo, abrangendo o conceito disposto no nove Cédigo Civil,
art. 99, I, considerando-o como um bem piblico, dando-lhe a
mesma conotagio do art. 2.%, I da Lei 6.938/81 que classificava-
o como patrimoénio publico de uso coletivo.

Na doutrina civilista, bem de uso comum do povo significa
bem piiblico de uso comum do povo (res communes ommism),
demonstrando que a propriedade pertence a coletividade, estando
a Administragio Publica incumbida de sua geréncia e guarda.
Ao Poder Publico cabe, através de medidas preventivas ou
repressivas, orientar as formas de como usufruir o meio ambiente,
salvaguardando-o, para que toda coletividade tenha o direito de
utiliza-lo como um bem comum.

Desta maneira, incide sobre o meio ambiente, o regime
juridico dos bens de uso comum do povo, embora a Constituigio
Federal tenha utilizado a expressio com o objetivo de proteger a
qualidade ambiental.

Por essa razio, meio ambiente é bem de toda a coletividade,
nio dotado de personalidade juridica, possuindo a caracteristica
de bem indisponivel. Logo, o Poder Piiblico nio pode dispé-lo,
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pois nio integra o patrim&nio disponivel do Estado. Sua
mdlspumblhdade esta d1sp:}sm no art, 225, cgput, a0 preserva-lo
as gerat;oes futuras. Ou seja, & dever das geragdes atuais entrega-
lo as geragdes futuras como um bem ecologicamente equilibrado.

Ressalte-se que meio ambiente além de pertencer a todos
e ser i_ndispo nivel, possui a caracteristica de ser insuscetivel de
apropriagdo. Ou seja, o Estado atua como simples gestor, jaque
nio ¢ dono desse bem. E de se notar, que sua atuagio como
administrador do bem piiblico, devera ocorrer com a participagio
de toda a sociedade, pois nio exerce o monopolio da gestio do
meio ambiente, devendo administra-lo em parceria com a
coletividade.

Mesmo os particulares nio poderio se apropriarem do meio
ambiente como bem imaterial, ou seja, como conjunto de meios
que condicionam, abrigam e regem a vida. Entretanto, o que,
eventualmente, poderio ser apropriados, inclusive para fins
economicos, sio determinados elementos corpéreos que integram
o meio ambiente e os bens ambientais, tais como florestas, solos,
flora, fauna, determinados bens moveis e imovels que compdem
o patrim6nio cultural, desde que respeitem as limitagbes impostas
pela legislacio e que essa apropriagio dos bens materiais nio
implique em apropriagio pessoal do meio ambiente como bem
imaterial

A conotagio dada pela Constituigdo ao termo “uso
comum” significa que meio ambiente deve ser partilhado e
usufruido por todos e, nao por alguns membros da coletividade,
sempre respeitando a condigio de preserva-lo para sadia
qualidade de vida para a presente e futuras geragoes. A legislagio
em vigor, admite a utilizagio de bem de uso comum do povo
por toda a coletividade de forma a propiciar o bem-estar das
futuras geragdes, deixando de lado a visdo classica de que bem
de uso comum do povo poderia ser usufruido, de forma livre e
competitiva, por quem quer que seja, indiscriminadamente.

Como consequéncia desta nova interpretagio legislativa,
o meio ambiente visto como res communes omminm, elevou o Estado
a categoria de gestor e administrador desse bem publico, devendo
adotar medidas de agdo a garantia de sadia qualidade de vida
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para a presente e futuras geragbes, conforme estabelece 0 § 1.°
do art. 225 da Constituicio Federal.

5.2. Regimes juridicos dos bens ambientais

A legislagio ambiental brasileira dispe de normas
especificas que levam em consideragio a diversidade dos bens
ambientais. Desta feira, varias normas juridicas dispensaram
tratamento juridico aos bens ambientais, sem levar em contaa
preocupagio dos referidos bens dentro de um contexto ecolégico
e ambiental. Entretanto, leis ambientais mais modernas
trouxeram em seu b{:ln a respectiva preocupagio com o tema,
respeitando a matéria no que diz respeito i protecio do meio
amb]ﬂﬂtﬂ.

Tanto é assim que o regime juridico da Lei 6.938/81
disciplina, genericamente, os recursos ambientais —art. 3.9, V -
dando-lhe especial atencio a protegio do bem ambiental ao
prever a preservagio e restauragao com vistas a utilizagio racional
e disponibilidade permanente de todos para a manutengio do
equilibrio ecolégico propicio a vida - art.4.%, VI, da Lei 6.938/
81.

A Lei que rege a Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei
6.938/81- e as demais leis que formam o sistema legal que
disciplinam os bens ambientais serio analisados a seguir, levando
em consideragdo cada recurso ambiental e suas caracteristicas
impares.

5.2.1. Os solos

Sob a 6tica do Direito Civil o solo, assim como seu subsolo,
¢ bem imovel por natureza, passivel de apropriagio, art. 79 do
novo Codigo Civil, podendo ser seu titular pessoa piblica ou
privada. A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e
subsolo cnrrespnndentes (art. 1.229 do Cod.lga Civil), exceto os
recursos minerais nele encontrados, pois sio considerados bens
da Unido, conforme art. 20, IX da Constituicio Federal.

No direito civil, os solos acompanham a destinagio a eles
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dada pelo dono. Ja na dtica do direito ambiental, os solos por
serem 4reas vitais para a manutengio e preservagio das plantas
e animais, essenciais para o equilibrio ecoldgico, recebem o
tratamento de recursos ambientais — art. 3.9, V da Lei 6.938/81
- direcionando sua manutengio e preservagio nos moldes do
art 4.° da Lei 6.938/81, ou seja, sua utilizagio devera ser racional
e sua disponibilidade sera permanente.

Significa dizer que, independentemente da titularidade das
terras em que se encontram, os solos, considerados como bem
ambiental, seguem as regras do regime juridico previamente
estabelemdo ou seja, condicionam sua destinagao a eles dada
pelo proprietario, podendo, de acordo com o caso, ser utilizado
para diversas atividades ou ser mantido intacto para a sua
preservagio como fonte de recurso natural,

O principal objetivo desse regime juridico é demonstrar
que o uso do solo nio pode estar desvinculada da atividade
humana que dele necessita para ser desenvolvida, ao mesmo
tempo que recebe tratamento especifico das leis visando a tutela
da manutencio e conservagio da qualidade do solo, “como
recurso e fator que compﬁe o ambiente artificial e cultural e como
elemento fisico- qulmico que da suporte aos seres vivos, como

bem explica Edis Milaré 2
5.2.2. As aguas

O Cédigo das Aguas define as 4guas em trés categorias
basicas, a saber: ptiblicas, comuns e particulares. As publicas se
subdividem em de uso comum ou dominicais, conforme sejam
utilizadas pela comunidade ou pertengam ao dominio de entes
estatais. As éguas comuns sio as correntes nio navegaveis e nem
flutuaveis. E as aguas particulares sdo as nascentes e as demais

localizadas em dominio prwado desde que nio classificadas entre

as publicas e as comuns”.

%MILARE, Edis. Direito do_Ambiente, Sio Paulo:R T, 2.* ed., 2001, p. 154/155.
T ANTUNES, Paulo de Bessa. Direits Ambiental, Lumen Juris:Rio de Janeiro,

7.% ed., 2004, p. 809/811.
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Na ligio de José Afonso da Silva®® “sio da Unido os lagos,
rios e qualquer corrente de agua em terrenos de seu dominio, ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham
(Constituigio, art. 20, ITI), assim como o mar territorial (art. 20,
VI), os potenciais de energia hidraulica, (arts. 20, VIII, e 176) e
os depositos de agua decorrentes de obras da Unijo (art. 26, 1),
como sio os agudes construidos nas regides assoladas pelas secas.

Aos Estados foram atribuidas as aguas superficiais ou
subterrineas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas,
neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniio
(art. 26, I). Incluem-se ai, portanto, os lagos em terreno de seu
dominio e os rios que tenham nascente e foz no seu territorio,
salvo os que estiverem nas condigdes referidas no art. 20, III,
como de dominio da Unido. Abre-se, no entanto, aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, em comum com a Unido, a
competéncia para registrar, acompanhar e fiscalizar as concessbes
de direitos de pesquisa e exploragio de recursos hidricos (art.
23, X1), sendo tais concessdes de competéncia também da Uniio”.

O art. 3.° da Lei 6.938/81 considera as aguas, assim como
os solos, recursos ambientais essenciais 2 manutencio do
equilibrio ecologico propicio a vida, de preservagio e restauragio
obrigatorias com vistas a sua utilizagio racional e disponibilidade
permanente (art. 4.° da Lei 6.938/81).

A agua &, nesse sentido, insuscetivel de apropriagio
privada, em virtude de se caracterizar como indispensavel i vida,
assevera José Afonso da Silva®. As aguas, ditas particulares, nada
mais sio do que a passagem desse leito em propriedade particular,
ficando o proprietario desse dominio, responsavel por sua
apropriagio e administragio, enquanto estio no interior desta.
A agua como bem de uso comum de todos se torna assim, imune
a apropriagao.

Acompanhando essa caracteristica da 4gua como bem
ambiental & que a Le19.433/97 ao disciplinar a Politica Nacional
de Recursos Hidricos a considerou como bem de dominio piiblico,

HSILVA, José Afonso da. op. cit., p.121.

#Idem, ibidem.
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definido como recurso limitado, dotado de valor economico e
sujeito a usos multiplos, a ser gerido no contexto da bacia
hidrografica, eleita como a unidade territorial de gestio das aguas
-art. 1., LILIVe V.

Como se observa, o ordenamento juridico em vigor
dispensa a agua tratamento essencialmente protetor a sua sadia
qualidade como primordial ao equilibrio ecologico, especificando

o modo de como utilizar desse essencial bem da vida.
5.2.3. O ar

Em nosso sistema legal, o ar e considerado bem de uso
comum do povo, nio se confundindo com espago aéreo, definido
como imovel que acompanha a propriedade do solo subjacente
(art. 1.229 do novo Codigo Civil). E, portanto, res communes
omuinm, essencial a vida de todos os seres.

Definido como bem ambiental pelo art. 3%, V da Lei 6.938/
81, destinado ao uso comum de todos, é bem insuscetivel de
apropriagio, embora sua utilizagdo seja livre, amolda-se as
necessidades da pessoa humana, somente podendo ser utilizado
se compativel com sua finalidade maxima, qual seja, a de
condutor de oxigénio necessario a respiragio e ao funcionamento
do aparelho respiratorio e circulatorio do homem, dos animais e
dos vegertais, ficando proibida a sua degradagio e posterior
poluigio.

Como res communes omnium e recurso ambiental fica
resguardada sua utilizagio, impondo seu uso racional e
disponibilidade permanente a todos, a fim de que seja mantido
o equilibrio ecologico propicio a vida (art. 4.9, VI, da Lei 6.938/
81).

5.2.4. A flora e a fauna

No Caodigo Civil, art. 79, vemos que as plantas e as florestas,
quando arvores de grande porte, serem classificadas como
acessorios do solo, sendo caracterizadas como bens imoveis,
seguindo a sorte das terras que aderem, mas se retiradas de seu
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substrato adquirem as caracteristicas de bens méveis, seguindo
o destino que lhe der o seu dono.

Quando o Codigo Florestal, Lei 4.771/65, imputa ao Poder
Piblico o dever de regular o aproveitamento e a conservagio
das florestas, em virtude da utilidade da vegetagdo para as terras
que elas revestem, estas sio denominadas de “bens de interesse
comum dos habitantes do Pais” (art. 1.°, apud). A partir dai,
incidem sobre elas as limitagdes previstas no sistema legal, e se
desobedecidas as regras impostas, poderio ser lhes imputadas
restrigdes pelo uso nocivo da propriedade (art. 1.9, § 1.° da Lei
4.771/65). Limitagdes estas que poderio ser: proibigio da
supressio das vegetagOes em areas de preservagio permanente
(arts. 2.° e 3.° da Lei 4.771/65) e em areas de reserva florestal
legal (art. 16 da Lei 4.771/65).

Por fim, temos um outro conceito dado a flora, como
recurso ambiental e bem incorpéreo com fungio ecologica que,
segundn dzflmgac:- de Alvaro Luiz Valery Mirra (p. 43), é o

“conjunto de especies vegetais a serem protegidas para a
manutengio da diversidade biologica, insuscetivel da apropriagio
individual (art. 5.° da Lei Federal 4.771/65, arts. 3.2, V, e 4.2, VI,
da Lei Federal 6.938/81 e art. 225, § 1.°, VII, CF)".

Na fauna, constatamos processo semelhante a flora, O
novo Cédigo Civil traz em seu art. 1.228, § 1.° a preocupagio
com a preservagio da flora e da fauna, buscando despertar no
homem o seu direito de propriedade em harmonia com a
preservagio da flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como devendo
ser evitada a poluigio do ar e das aguas.

Na legislagio concernente a Protegio a Fauna (Lei 5.197/
67) e no Codigo de Pesca (Decreto-lei 221/67) a fauna, junto
com seus abrigos e criadouros naturais, é vista como propriedade
do Estado e bens de dominio publico, respectivamente art. 1.2,
caput da Lei 5.197/67 e art. 3.° do Decreto-lei 221/67.

v Maisadiante, coma Lei 6.938/81 e a Constitui¢io Federal,
a fauna passa a ser vista como conjunto de espécies animais,
com fungio ecologica reconhecida, essencial a preservagio da
biodiversidade - art. 225, § 1.°, VII, da CF - incorporando a
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feicio de recurso ambiental - art. 3.2, V, da Lei 6.938/81 -¢
bem incorpéreo insuscetivel de apropriagio, se enquadrando
assim, na modalidade de bem piblico de uso comum e, como
tal, passa a incidir sobre a fauna o disposto no art. 4.°, VIda Lei
6.938/81, qual seja, o uso racional e disponibilidade permanente
desse bem ambiental, visando a preservagio e manutengio do
equilibrio ecologico.

5.2.5. Recursos genéticos, ecossistemas, processos
ecologicos e paisagens

Disciplinados recentemente pelo nosso ordenamento
juridico - art. 225, § 1.°, 1 e II, e art. 216, da Constituigio Federal
e art. 2.°, [V, da Lei 6.938/81, embora nio possuam leis que
definam suas qualificagdes e regimes juridicos, sio considerados
universalidades compostas de bens corporeos e incorporeos, afora
os processos ecologicos que sio constituidos somente por bens
incorpéreos, definidos como bens pablicos de uso comum.

José Afonso da Silva* os denomina como bens de interesse
publico, subordinados a um regime especifico, que tem por fim a
consecucio de um objetivo almejado por toda coletividade -
qualidade do meio ambiente, com vista a uma boa qualidade de
vida, onde se incluem os bens iméoveis de valor historico, artistico,
arqueoldgico, turistico, e as paisagens de notavel beleza natural,
que integram o meio ambiente cultural, assim como os bens
constitutivos do meio ambiente natural.

Tais bens fazem parte da biosfera e como 1ais, sio
considerados recursos ambientais, art. 3., V, da Le1 6.938/81,
devendo sua utilizagdo ser racional e disponibilidade permanente,
visando a manutengio do equilibrio ecologico propicio a vida
(art. 4.2, VI, da Lei 6.938/81).

A Constituigio Federal (art. 225, § 4.°) destacou como
patriménio nacional a Floresta Amazonica, a Mata Atlantica, a
Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira,
formando extensas areas com ecossistemas diversificados,
sujeitos a degradacio, o que implicou na protegio legal especifica.
¥1dem, ibidem. p. 83.
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O conceito de patrimonio nacional nio € até o presente
momento um conceito definido pelo sistema legal brasileiro. O
que se pode adiantar e que tal patrimdnio nio é propriedade da
Unido, sio bens pertencentes a coletividade, devendo ser
preservados no que concerne as suas caracteristicas ecolgicas
e paisagisticas.

Essas areas consideradas patrimdnio nacional podem ser
utilizadas, como preve a Constituigio de 1988. Entretanto sio
considerados bens ambientais e, como tais, devem ser utilizados
em conformidade com as limitagdes impostas pela Carta Magna,
quais sejam, limite constitucional i gestio do territério nesses
locais e a exploragio dos recursos naturais, visando a preservagio
do meio ambiente.

5.2.6. Patrimdnio cultural

A institucionalizagio da tutela juridica do patriménio
alcanga sua plenitude com a atual Constituigio onde indica os
bens integrantes do patrimoénio cultural, art. 216, e os
instrumentos protetivos i sua existéncia, art. 216, § 1.9 da
Constituigio Federal combinado com o art. 1.9, § 1.2 do Decreto-
lei 25/37. Passa o patriménio cultural a ser parte integrante de
todo territorio nacional, incluindo os bens tangiveis (edificios,
obras de arte), como, também, os intangiveis (conhecimentos
tecnicos). Todos esses bens estdo, assim, incluidos no patriménio
cultural brasileiro, desde que sejam dotados de referéncia a
identidade, a agio, a memoria dos diferentes grupos formadores
da nacionalidade ou da sociedade brasileiras, nos exatos termos
constitucionais, como assegura Edis Milaré™.

Sendo assim, ainda que o bem cultural integre o patrimé6nio
de particular ou de uma pessoa juridica de direito publico, o
patrimonio cultural € sempre um bem que pertence a coletividade,
de natureza publica. Logo, ndo faz parte do patriménic: disponivel
do Estado e muito menos dos particulares, pms sio bens publicos
de uso comum, seguindo regime juridico préprio para atingir um
fim publico, qual seja, a sua manutengio e a sua preservagio.

SMILARE, Edis. Direito doAmbients, Sio Paulo:RT, 2. ed., 2001, p. 202.
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Segundo ligio de Alvaro Luiz Valery Mirra®, essa
regulamentagio juridica resulta da influéncia do constituinte de
1988 que indicou ao Poder Publico, com a participagio da
sociedade, a promogio e protegio dos bens e valores culturais,
através de instrumentos juridicos, tais como inventarios,
registros, tombamento, desapropriagdo e etc. (art. 216, § 1.°da
CF), da Le1 6.938/81, que instituiu a preservagio e restauragio
dos recursos ambientais (art. 4.°, VI) e, também, do Decreto-lei
25/37, que dispds, como efeito do tombamento, aléem da
fiscalizagio exercida pelo 6rgio puiblico em defesa do patrimonio
ptiblico, uma série de limitagdes i coisa tombada, com relagio a
possibilidade de alienagio e de modificagio, como também, as
demais propriedades situadas na vizinhanga (arts. 11, 12e 17 a
20).

6. Meio ambiente: direito humano fundamental

Inicialmente, convém relembrar que a relagio Homem x
Natureza é um desafio presente na historia da Humanidade.
Tempo houve em que as estagdes eram definidas e obrigavam o
momento do cultivo e da colheita; a chuva era aclamada com
dangas; a agua era o elemento do batismo ea Terraeraamieeo
sepulcro; a agua corria livre, as grandes civilizagdes da
humanidade estavam ligadas ao rios. Basta, para tanto, lembrar
a importancia do Nilo, do Ganges, do “Tigre e Eufrates”, dos
mares em geral e, mesmo na época industrial, ndo que se pode
desvincular Londres do Tamisa, nem Paris do Sena etc.

O Sol, por sua vez, foi reconhecido como divindade por
mais de uma civilizagio, status que também se conferia a Lua.
Os animais eram livres e as plantas guardavam o segredo da
cura, dos venenos e da magia.

Se, primitivamente, a humanidade temia raios e trovoes e
dangava para as chuvas, o desenvolvimento tecnologico fez
modificar toda a relagio que o ser humano mantinha com a
natureza. Se, por um lado, nio podemos mais viver sem algumas

2MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agio Civil Piéblica ¢ a Reparagio do Dane ao Meio
Ambiente, 1.* ed., Sio Paulo:Juarez de Oliveira, 2002, p. 46/47.
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facilidades tecnolégicas, como energia elétrica, a telefonia, os
automoveis, remédios etc., por outro lado , é certo, deve haver
uma conciliagio entre o homem e natureza de tal forma que ela
seja preservada a0 maximo, recuperada ao maximo, socializada
ao maximo, sob pena de estarmos comprometendo nio apenasa
nossa vida, mas, igualmente, a vida das geracdes futuras.

O homem integra a natureza, faz parte dela; precisa dela
para sobreviver. A constatagio de que o ser humano integra a
natureza e dela ndo esta jamais dissociado leva i conclusio de
que a questio ambiental é, também, uma questio humana e social.

Discute-se, assim, o dano ambiental e a protegio que o
nosso sistema juridico dispensa 2 matéria, no sentido de, firmada
aresponsabilidade do autor do dano, aferir-se da conseqgiiente e
propria indenizagio.

A lei brasileira houve por bem adotar um conceito
abrangente de meio ambiente, envolvendo a vida em todas as
suas formas, caracterizando-se como direito fundamental do
homem. O meio ambiente mereceu pela primeira vez trato
constitucional na Constitui¢io de 1988, cujo art. 225 dispde:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes.”

Verifica-se, portanto, o principio materializado em varios
dispositivos - no sentido de privilegiar, ao maximo, as
possibilidades de tutela coletiva dos direitos reconhecidamente
transindividuais, fundamento do Estado de direito,
principalmente pela possibilidade de impor limites ao arbitrio
politico e econbmico que, efetivamente, podem anular a
existéncia de cada pessoa™. A transindividualidade caracteriza
a titularidade do direito, eis que seu gozo é atribuivel a um

Y MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Agio Civil Piiblica ¢ tutels de interesres
transindividiais, warw.pri2l.mpr.gov.br
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conjunto mais ou menos indeterminado de pessoas, assim como
a sua violagio afeta a esfera juridica desse espectro de individuos.
Nio se trata de um somatério de direitos individuais, mas sim
um novo interesse que pertence a Muitos OU a Um grupo, sem
que pudesse ter fruigio individual.

O Estado é chamado a promover direito a saude, o direito
a educagio, o direito i assisténcia social e 2 previdéncia social, e
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seja
através da prestagio direta dos mesmos, seja através da
regulamentagio da atividade da iniciativa privada encarregado
de efetiva-los. Todo esse processo foi, como nio poderia deixar
de ser, respaldado por uma nova ordem constitucional.

A Constituigio agrega aos direitos civis e liberdades
piblicas classicas os direitos sociais, disciplina a ordem
econdmica, adequa as relagdes consideradas privadas aos
interesses sociais, cria um novo Estado social, tendo como
decorréncia fundamental a protecio coletiva desses direitos.

E o Estado democratico de Direito prevendo mecanismos
de tutela judicial e extrajudicial dos direitos transindividuais,
tendo como decorréncia fundamental a protegdo coletiva desses
direitos. Note-se que a Constituigio de 1988 garante, em varios
dispositivos, a tutela coletiva dos direitos, quando, por exemplo,
estabelece fungdes institucionais do Ministério Publico.

Conquanto a tutela coletiva ja fosse uma realidade
legislativa, desde o advento da Lei 4.717/65 (ja prevista na
Constituigio de 1934), que disciplinou a agdo popular, quanto
aos mecanismos de protegio de direito transindividual, é na
Constituicio Federal de 1988 que temos a sua ampliagio como
uma decorréncia do Estado democratico.

Por outro lado, a tutela coletiva permite que o cidadio
tenha nova perspectiva da atividade jurisd.icional, ja que o
processo coletivo e mais partlctpauvo ou porque ele é pmvoc:ado
pelo cidadao, ou pela associagio ou sindicato nos quais participa,
ou pela amplitude dos beneficiarios da decisio judicial.

A informacio é fundamental para ensejar a democracia
participativa, e também o acesso a justica depende da mformagao-
E, também, fundamental para o conhecimento da existéncia de
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direitos transindividuais. E um dos atributos da cidadania saber

que a lesdo a bens de uma comunidade, ou de um grupo ao qual
a pessoa ¢ vinculada pode ser reparada mesmo que o direito nio
lhe caiba individualmente.

Desta forma, a informagio é fundamental para que se saiba
que através da sociedade pode-se exigir o cumprimento dos
direitos transindividuais. O cidadio deve saber quais as
instituigbes que podem ser provocadas, quais os remédios
judiciais e extrajudiciais que podem ser utilizados, o que pode
ser feito de forma auténoma e o que esta na dependéncia da
atuagdo de outros agentes publicos ou privados.

Esse aspecto corresponde o meio ambiente como direito
humano fundamental, incluido como direito fundamental de
terceira geragdo, dentre os chamados “direitos da solidariedade”,
ao conjugar o dever do Poder Piblico de defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, juntamente com o
cidadido. Principio este consagrado pela Constituicio.

Parte fundamental desse modelo é a idéia de que o meio
ambiente constitui patrimbnio publico a ser necessariamente
assegurado pelas normas juridicas especificas, pelos organismos
sociais e pelas instituigGes estatais, qualificando-se como encargo
que se impde - protegendo-o em favor das presentes e fururas
geragoes - tanto ao Poder Publico quanto a coletividade como
um todo.

A natureza nio mais pode ser vista como um santuario
ecologico. O meio ambiente, patriménio da sociedade, pertence
as geragOes do presente e do futuro. E importante, porém,
analisar os indicadores da mudanga social, que permita avaliar
ndo apenas a situagio presente, mas, também, em que medida
estdo sendo realizadas agdes que possam, no futuro, reverter
aspectos negativos que implicariam na degradagio ambiental.

E preciso harmonizar o desenvolvimento econémico-social
com a protegao da qualidade de vida. O progresso deve servir
ao homem em seu bem-estar, mas nio as custas do mundo natural
e da propria humanidade. A sustentabilidade dos recursos
naturais prende-se ao ecossistema, ou seja, a existéncia de alguns
recursos naturais dependem da perpetuagio de outros recursos,
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o que implica na perpetuagio da vida.

Denota-se a preocupagio de se ter um desenvolvimento
sustentavel. O aprimoramento da legislagio ambiental e o
aumento da consciéncia da sociedade sobre a importincia do
ambiente e dos direitos das populagdes tradicionais, resultou na
aprovagio de leis ambientais como, por exemplo, a Lei das Aguas,
a Lei de Crimes Ambientais, a lei que dispoe sobre a criagio da
Agéncia Nacional de Aguas, a que instituiu o Sistema Nacional
de Unidades de Conservagio e o Estatuto das Cidades.

Desta feita, a consagragio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrada esta intimamente relacionada ao
regime de reparagio dos danos ambientais, demonstrando que a
conservagio ambiental necessita de medidas judiciais.

7. O homem, destinatario da protegio juridica

A protegio ambiental decorre do fato de que a natureza
tem valor instrumental para nés, seres humanos; trata-se da
concepgio dominante, denominada antropocentrismo™, definida
dentro de uma perspectiva de que os seres humanos estio no
centro das preocupagdes com o desenvolvimento sustentavel.
Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com
a natureza.”

A propagagio de acidentes e problemas ambientais e o
despertar da importincia do meio ambiente para a vida do
Homem, sobretudo a partir da década de 1970, compde uma
recapitulacio critica aos modelos de desenvolvimento industrial
vigentes no mundo, e despertam uma nova consciéncia, atenta a
extensio ambiental da realidade. As reivindicagdes da sociedade
civil organizada, foi progressivamente pressionando a
incorporagio da questio ambiental aos programas de governo
de todos os Estados. Esse interesse acima descrito teve apoio
fundamental através da Conferéncia Internacional para o Meio

# GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Fundamentos filosdficos do Direito
Awbiental, worw jusnavegandi.com.br
SMIRRA, Alvaro Luiz V:ler}'. Agdo Cival Piiblica e a reparagdo do dano av meio
amibiente, Juarez de Oliveira:Sio P1.7 ed., 2002, p. 61.
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Ambiente Humano, promovida pelas Nagdes Unidas - ONU,
em 1972 na Suécia, € um marco histrico-politico de uma série
de iniciativas que passam a dar um novo tratamento aos temas
ambientais.

E necessario ter um ambiente saudével e uma sociedade
mais justa e participativa. Entretanto, s6 isto nio basta. E preciso
progredir mais e descobrir que a agressio ecoldgica contra o
ambiente e contra os seres humanos est4 focada na mente do
homem. Ha discriminag®es arraigadas na mente do homem. Por
exemplo, a maioria das pessoas tem um conceito distorcido da
Terra. Imagina a Terra como algo inerte, composta de uma parte
solida que contém continentes e terras altas, e uma parte liquida,
que sio 0s rios, os mares e oceanos. Ou consideraa Terra como
fonte de recursos do qual se pode extrair ilimitadamente matérias
para uso indiscriminado do ser humano. A Terra nio é séisso. A
Ciencia demonstra que a Terra ¢ um planeta que exibe um
equilibrio entre seus elementos fisico-quimicos, de salinizacio
dos oceanos, do nivel de oxigénio, de nitrogénio e de densidade
demografica que somente um ser vivo pode possuir. A Terra nio
apenas tem vida sobre ela, como é um préprio organismo vivo.
E preciso respeita-la.

E falha a visio antropocéntrica. Antropocentrismo éaquela
atitude que coloca o ser humano no centro de tudo e imagina
que todas as coisas e o proprio universo sé tém razio de ser a
medida em que se ordenam ao ser humano, tido como senhor da
criacio. Este pode dispor de todas as coisas da Terra como bem
quiser. Ora, o ser humano participou da histéria do universo
quando outras espécies vivas tinham aparecido e, alguma j4
desaparecido. Afinal, afirma Paulo de Bessa Antunes, citado
por Alvaro Luiz Valery Mirra, o que o direito ambiental busca é
o reconhecimento do ser humano como parte integrante da
Natureza, vez que o direito ambiental estabelece a normatividade
da harmonizagio entre todos os componentes do mundo natural
culturalizado, no qual, a toda as luzes, o ser humano desempenha
papel essencial®*. Para viver, o homem depende de uma rede de
relagbes com os elementos da natureza, sem os quais nio existiria

*Idem, p. 61.
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nem desenvolveria.

Nio podemos dizer que na Terra, habitem somente os seres
humanos. Nela vivem todos as especies de seres, desde os
microorganismos, virus, bactérias e fungos até os solos, as rochas,
as guas, a atmosfera, os vegetais e os animais. Ou seja, na Terra
habitam todos os ecossistemas vivos e inertes, com seus demais
representantes. A preocupagio de como fazer para que todos
possam continuar existindo, desenvolvendo-se, interagindo no
planeta Terra é o objetivo do direito ambiental. Para alcanga-lo,
¢ necessario preservar e fortalecer as relagbes que todos mantem
entre si. Por 1sso o direito ambiental, nio se ocupa com cada um
dos seres tomados isoladamente (aguas, florestas, animais e os
seres humanos), preocupa-se com as relagbes que existem entre
eles e de todos com os seus respectivos metos ambientes. Ou
seja, o direito ambiental se ocupa com a comunidade de vida. O
direito ambiental vive de relagées, pois entende que o universo,
a comunidade planetiria e todos os seres vivem uns pelos outros,
COM 0§ OULIOS € Para 0s OuLros, Uma vez que tem a ver com tudo
em todos os momentos, em todos os lugares e em todas as
circunstancias.

8. Conclusio

Em suma, o sistema legal brasileiro reconhece o direito
ambiental como uma forma de gestio da Terra, de seus recursos
e de estreitamento das relagdes de interdependéncias de todos
com todos. Eleva a natureza i categoria de direitos positivados,
pois que tais direitos so tém utilidade se sua existéncia estiver
relacionada com a existéncia do homem e, destacou essa
importincia ao nivel das normas constitucionais, art. 225 da Lei
Fundamental, quanto ao nivel da legislagio ordinaria.
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1. Introdugio

A Sociedade dispbe de varios melos para controlar o
comportamento de seus integrantes. A Familia, a Igreja, a Escola,
os Sindicatos e as Associagbes Nio-Governamentais sio
instituigoes que, tanto qua.m:n o Direito, desempenham o papel
de controladores sociais ', impondo padroes standars de conduta.

Com efeito, na ordem juridica, é o Direito Penal que se
caracteriza como o mais severo controlador do individuo. A sua
severidade é marcada pela sangio criminal, que em outros tempos
chegou a prever a morte daquele que violasse seus preceitos.

* Professor Assistente de Direito Penal da Universidade Estadual de Maringa/
PR e Promotor de Justica.
"*Por Controle social se entende o conjunto de meios de intervengio, quer
positivos quer negativos, acionados por cada sociedade ou grupo social a fim de
induzir os proprios membros a se conformarem as normas que a caracterizam,
de impedir e desestimular os comportamentos contrarios as mencionadas normas,
de restabelecer condicdes de conformagio, tambem em relagio a uma mudanga
do sistema normativo. (...)" (GARELLI, Franco, Controle social. In: BOBBIO,
Alberto et al. Disionnio de politica. Tradugio Carmen C. Varrialle et al. 4. ed. Brasilia:
Edunb, 1992.v.1, p. 283).
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A concepgio democratica e liberal do Estado, porém,
reclama a utilizagio minima do Direito Penal, cujo emprego deve
se restringir aos casos em que todos os outros meios de controle
tenham se mostrado insuficientes para proteger os interesses
sociais (principio da interven¢io minima). Ainda quando seja
necessaria a utilizagio do Direito Penal, mesmo assim, so se
justifica o seu emprego nas situagdes de ataques mais graves aos
interesses individuais/sociais protegidos pelo Estado (cardter
fragmentdrio do Direito Penal), guardando-se, em todos os casos,
a proporcionalidade entre a gravidade/importancia do ataque
ao bem juridico protegido e a espécie/quantidade da sangio
criminal correspondente.

Sao muitos os momentos da vida social em que a presenga
do Direito Penal é justificada. A experiéncia histérica consolidou
o campo de abrangéncia da interven¢do penal no que se
denomina Direito Penal Clissico.? No seu ambito, estio
selecionados os tradicionais crimes contra a pessoa, contra o
patrimonio, contra a administragio publica, etc.

Contudo, os novos tempos apontaram outras realidades
soclals que passaram a reclamar a atencio do Estado e, em
particular, do Direito Penal.’ E o que se deu em torno dos
fenémenos econdmicos, onde certas relagdes repercutem nio sé

* DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundirio.
Inv: Direstn penal econdmicn e esropens: texros doutrindrios, Coimbra: Coimbra Editora,
1998. p.35-74. v.1: Problemas gerais.

* As Constituigdes promulgadas a partir da de Weimar se caractenizam pela presenga
no elenco de suas normas de instincias de garanna de prerrogativas individuais,
e concomitantemente de instancias que traduzem imperativos de tutela de bens
transindividuais ou coletivos, ou seja, os principios do Reditrrtaatr e, 20 mesmo
tempo, do Segdaliarsts, Os primeiros configuram-se em preceitos assepuradores
dos direitos humanos e da cidadania. Os segundos se fazem presentes na rutela
de valores socials, Ao incorporar os principios do Estado liberal e do Estado
social, e ao concilid-los, as Constituigdes modernas renovam, de um lado, as
garantias individuais, mas introduzem uma série de normas destinadas a tornar
concretas, ou seja, ‘reais’, a liberdade e a igualdade dos cidadios, tutelando valores
de interesse ger:al COMmO 0§ perunentf:s ao trabalho, 4 satide, 4 assisténeia social,
atividade econdmica, ao meio ambiente, 3 educagio, 3 cultura, etc.” (LUISL, Luiz.
Direita penal e revisio constitucional. Rewista dos Tribanais, Sao Paulo, n.729, p.
369, jul. 1996.).
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na vida dos individuos diretamente vinculados, mas a todo o
conjunto da sociedade. O efeito geral dessas atividades
economicas justifica o interesse coletivo na sua regulamentagio
juridica. O conjunto da regulamentagio penal desses
comportamentos de contetido econdmico originou um setor de
especializagio das normas penais que se convenciona chamar
Direito Penal Ecomémico’, que habita o que Figueiredo Dias
denomina Direito Penal Secunddrio.’

A Associagdo Internacional de Direito Penal (A.ID.P.)
dedicou dois Congressos ao estudo da matéria (Roma, 1953 e
Cairo, 1984), evidenciando o esforgo dos penalistas em

sistematizar a doutrina, desenvolvé-la e universaliza-la. Foi o
décimo terceiro Congresso da A.LD.P. (Cairo, 1984), porém, que
fortaleceu mais as bases teéricas para o desenvolvimento dos
estudos e da legislagio penal economica.
4 A propésito das diversas denominagies empregadas, Eduardo Correia informa:
“(...) Falam uns, na verdade, em direito penal econémico ou da economia
(Wirtschafisstrafrecht - na Alemanha Federal; droit pénal économique - em Franga;
Straftaten gegen die 1 blkswitschaft - crimes contra a economia popular, na Republica
Democritica Alemi; outros, sobretudo na América do Norte, sobainfluénciade
Sutheerland, de ‘criminalidade de colarinho branco’ - udite-collar criminabity; alguns,
em criminalidade ocupacional (Clinard; Qumney], preferem outros empregar a
expressio ‘criminalidade das corporagdes’ (corporate crinre). Para uma parte da
doutrina francesa, usa-se tambéma desig,na;io de * droit pénal des affaires - direito
penal dos negécios, das empresas. (...)" (CORREIA, Eduardo. Introdugio ao
direito penal econdmico. In: Dirvits penal econdmico ¢ enropes: textos doutrinarios.
Caimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 293-324. v.1: Problemas gerais, p. 293).
Aindaa respeim,joao Marcello de ﬂmujo]uniur assevera que: “Esta era uma
questio que, até hi pouco tempo, parem definitivamente supr:rada Hoje,
entretanto, renasce, com excepcional wgor Vejamos. Dissemos linhas m':squ:: o
Direito Penal Econdmico, embora seja Direito Penal, em sua origem inspirou-se
no Direito Econdmico. Hoje, porém, existe quase irresistivel tendéncia, que se
sente em todo o mundo, de aproxima-lo do chamado Direito Empresanial. Isso
parece-nos correto, pois uma economia de mercado pressupde, fundamentalmente,
uma atividade empresarial, dai a tendéncia a que o Direito Penal Econdmico no
futuro venha denominar-se de Direito Penal de Emp resa. (...)" (ARAUJO
JUNIOR, Jodo Marcello de. O direito penal econdmico. Resista Brasibira de Ciéngias
Criminais, 0. 25, p. 151). Nao obstante, aqui se prefere a denominagio Direito Penal
Econémico, posto que consagrada pela A.LD.P. e seguida pela doutrina alems,
espanhola, portuguesa e brasileira.
IDIAS, Jorge de Figueiredo. Para nma dogmiitica do direito penal secunddrio. p. 35-74.
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Os participantes do Congresso reuniram-se antes em seus
paises de origem e produziram trabalhos preparatérios para o
conclave, coligindo o conhecimento acumulado e noticiando suas
experiencias legislativas, oferecendo, com isso, 0 material de onde
se extraiu o conteudo para a formulagio das dezenove
recomendagdes, que constituem a sintese do Direito Penal
Econdmico até entio conhecido.

O impulso dado pela A.LD.P. é de valor inestimavel. Virios
paises incrementaram suas legislagbes a partir daquela datae o
interesse pela matéria disseminou-se pelo mundo.

Com efeito, os escritos preparatorios para aquele encontro
constituem fonte obrigatoria de pesquisa e de consulta.

O interesse pelo tema no Brasil também é crescente, a
ponto de o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ter
promovido o Seminario Internacional de Direito Econdmico (Sio
Paulo, 1995), e para o evento organizado nimero especial de
seu veiculo de divulgacio, onde se encontra precioso material
de pesquisa.®

Destaque-se o esforgo atual do Professor Luiz Regis Prado
na divulgacio e no estudo do tema, seja motivando seus discipulos
as pesquisarem e publicarem dissertagbes e artigos a respeito,
seja por meio de seus proprios escritos’.

Outras importantes fontes de pesquisa em Direito Penal
Econémico Comparado sio a doutrina, a legislacio e a
jurisprudéncia alemi, espanhola, argentina e portuguesa.

Vé-se, pois, que a tendéncia a especializacio é irreversivel
e os centros de estudos universitarios incrementam cursos de
pos-graduagio ligados ao tema penal-econdmico.

Adverte-se, porém, que “apesar dos numerosos e
prolongados esforgos cientificos dedicados 4 Ciéncia do Direito,
a Criminologia, a Politica Criminal e ao Direito Penal, os conceitos
de ‘Direito Penal Econdémico’ e ‘delito econdmico’ ndo sio claros
e nem univocos, especialmente no dmbito das investigagdes
comparadas.”™

® Revista Brasileira de Ciénciar Criminais, n. 11,

"PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmics, Sio Paulo: RT, 2004,
*TIEDEMANN, Klaus. Poder ecomimico y delito. Barcelona: Ariel, 1985. p.9.
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Com efeito, “[as] tentativas em precisar conceitualmente a
natureza, o objeto e os fins da disciplina traduzem esforgos
permanentes da doutrina e ainda nio exauridos.™

2. Existéncia

Ja foi colocada em ditvida a existéncia de um Direito Penal
Econ6mico.'® Argumentou-se que ha um s6 Direito Penal, que
nio admite divisdes. Foi dito, também, que a categoria delito
econdmico era falsa, pois nio estava construida sob a nogio de
bem juridico."

De fato, nio se trata realmente de um move Direito Penal e
menos ainda de algo cientificamente auténomo. Trata-se, apenas,
de um setor da ordem juridico-penal especifico, um capitulo,
centrado na protegio de interesses distintos de outros, o que
permite reconhecer que no Direito Penal ha varias “familias” de
delitos, tais como os crimes contra a vida, a honra € a propriedade
e, nesse sentido, é que existem os crimes contra a economia."”

O reconhecimento da existéncia de um delito econémico
depende de se admitir ou nio a intervengiao do Estado na
economia e s0 o modelo liberal classico e o ‘Estado gerdarme’

‘DOTTL René Anel. O direito penal econdmico ea protegio do consumidor.
In: DOTTI, René Aniel. Reforma penal brasileina, Rio de Janeiro: Forense, 1988. p.
204.
WSOLER, Sebastian. El llamado derecho penal econdémico. Revista Mexicana de
Deerecha Penal, , México, n.17/34, 1975 apndPEﬂﬁ CABRERA, Raul. El bien
juridico en Jos delitos econdémicos: com referencia al codigo penal peruano. Resits
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, n.11, p. 36-39, jul -set. 1995. p. 41.
UWRIGHI, Esteban. Derecha penal economice congparado, Madrid: Edersa, 1991, p.
289; AFTALION, Enrique. El bien juridico tutelado por el derecho penal
econdmico, Revista de Ciencias Penales, v. 25, n. 2, p.79-91, maio-ago. 1996. p. 80-82.
2 AFTALION, op. cit., p. 80-82.
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negam essa intervengao."
Com efeito, nio se pode negar a presenca de normas penais

vinculadas i regulamentacio econémica, o que, por si s6, ja atesta
a existéncia do Direito Penal Econémico.

3. Autonomia

O Direito Penal Econémico, em que pese a especificidade
de seus conteudos, € apenas um ramo do Direito Penal tradicional
e, por isso, deve guardar os seus principios gerais, nio se
aceitando a tese de sua autonomia dogmatica. '

No mesmo sentido, € a Recomendagion® 6, da A.LD.P.: “Nio
obstante as peculiaridades do Direito Penal Econdmico e da
empresa, deveriam aplicar-se os principios gerais do Direito
Penal, especialmente aqueles que protegem os direitos
humanos.”"

" “A tese negativa esta diretamente vinculada i concepgiio de ‘Estado gerdarme’,
para o qual, como sabemos, os inicos titulares de bens juridicos sio os particulares.
Dessa forma, sobre a qual se configurou a codificagio penal classica, é certo que
nio ha espago para a existéneia de um direito penal econdmico, ja que o Estado
nio devia intervir na economia. O conteiido dessa codificagio se limitava a dar
protegio aos direitos fundamentais do homem, isto é, a reconhecer bens juridicos
individuais, ficando a nogio de bem coletivo limitada a organizagio institucional
do poder politico. (...) E por isso que nio é validada a opinido de Soler, a ponto
de converter-s¢ em tio utdpica como a nogio de ‘Estado gerdarme’ da qual
provém. E que na realidade nio existe um Estado tio pouco intervencionista
como o imaginado pelos te6ricos da ‘mio invisivel’, ja que ainda nos paises cujos
sistemas econdmicos estio submetidos as forgas do mercado existe um direito
penal econdmico. Sustentar que o direito penal econdmico nio existe é tio incerto
quanto impaossivel encontrar uma comunidade que nio castigue o contrabando
oua fraude fiscal. Claro que se pode alegar que esses comportamentos nio sio
delitos economicos, considerando que o bem juridico éa propriedade do Estado
(...}, mas ndo € possivel negar a existéncia de delitos econdmicos no dmbito da
defesa da concorréncia, e isso ocorre (...), precisamente, nos paises de economia
altamente industnalizada.” (RIGHI, op. cit., p.290).

" PIMENTEL, Manoel Pedro, Direito penal ecomimico. Sio Paulo: RT, 1973. p.15;
BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho penal econimica: parte geral. Valencia:
Tirant Lo Blanc, 1998. p. 20-29; RIGHL, op. cit., p. 303.

¥ TIEDEMANN, Klaus, Poder econdmico y delite. p. 183.
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4. Direito penal econémico e sistemas econdmicos

A Ciéncia Econémica conceitua e delimita mais de um
modelo de economia nacional. As vicissitudes de cada sistema
economico determinam qual o papel que cabera ao Estado
desenvolver. O liberalismo econémico ou a planificagio global
importam maior ou menor intervengio do Estado na economia.

Contudo, tanto em um quanto em outro modelo econémico,
verifica-se, igualmente, a presenga da regulamentagio penal na
vida econdmica, sendo certo que apenas a gradacgio
intervencionista ¢ que espelhara a proposta ideologica de cada
um dos modelos.

Como ja foi noticiado, a Associagio Internacional de
Direito Penal, no XIII Congresso tematico, epigrafado sob o
titulo “O conceito e os principios fundamentais de Direito Penal
Econbmico e da Empresa”, assentou dezenove Recomendagies a
respeito do tema, onde a primeira delas evidencia o carater
contemporaneo e universal da regulamentagio penal econémuca.
Sendo, veja-se: “A delingiiéncia econdmica e da empresa afeta
com freqiiéncia ao conjunto da economia ou a setores importantes
da mesma e resulta hoje de especial interesse em numerosos paises
independentemente de seus sistemas econdmicos.” (sem grifo no original).

Destaca-se, pois, que “a existéncia do direito penal
econdmico nio esta condicionada a nenhuma forma de
organizagio econémico-social, podendo encontra-lo tanto no
capitalismo como no socialismo, sendo inclusive idéntica sua
fungio técnico-formal, ja que sempre consiste em prevenir e
reprimir atos que infringem proibi¢fes.”'¢

Ha, porém, diferentes fungdes politico-criminais em cada
um dos modelos.

A politica criminal no capitalismo “esta destinada a
preservar a economia de mercado, sendo seu exemplo mais
elogiiente a legislagio de defesa da concorréncia.”"

Enquanto isso, em um modelo socialista, “é freqiiente
incriminar a violagio de proibigio ao exercicio de atividades
' RIGHI, op. cit., p.293.
1d. Thid, p.293.
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reservadas ao Estado, ou, por exemplo, ao comércio de divisas
(...), podendo oferecer-se na Ameérica Latina o exemplo
cubano.”"®

5. Direito penal econémico e constitui¢iao

Na regulamentagio do Direito Penal Econémico, como
de resto em todo o Direito Penal, a fonte privilegiada de inspiragio
deve ser a Constituigio."”

E de se consultar, pois, o texto constitucional para se saber
da existéncia de vetores de incriminagio em matéria econdmica
e, em particular, para certificar-se se existe um determinado
modelo de politica econémica a que o legislador ordinario deve
observancia ou se, ao contrario, o constituinte nio demarcou o
perfil econémico do Estado, deixando livre a atividade legislativa
infraconstitucional.

Se houver um modelo econdmico a se proteger, a “fungio
primaria do Direito Penal Econémico ¢ a protegio da
‘constitui¢io econdmica’, quer dizer, das estruturas que
caracterizam o modelo econémico vigente em um determinado
momento histérico.”!

Observe-se, porém, que nio toca ao Direito Penal a missio
imediata de assegurar a eficacia de um determinado modelo

81d. Ibid

¥ %0 legislador deve sempre basear-se na Constituicio e nos valores nela
consagrados para definir os bens juridicos, tendo em conta o cariter limitativo da
tutela penal. Alis, o proprio contetido liberal do conceito de bem juridico exige
que sua protego seja feita tanto pelo Direito Penal, como ante o Direito Penal.
Encontram-se, portanto, na norma constitucional, as pautas substanciais
vinculantes paraa incriminagio ou nio de condutas.” (PRADO, Luiz Regis.
Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Sao Paulo: RT, 1992. p. 59).

* TIEDEMANN, Klaus. Lecioners de derecho penal econéimico: comunitario, espafiol,
aleman. Barcelona: PPU, 1993. p. 126; VALLE, Carlos Pérez. Introduccién al
derecho penal econdmico. In: Curso de derecho penal econdmice, Madrid: Marcial
Pons, 1998. p. 26; ARAUJO JUNIOR, Joio Marcelo de ; SANTOS, Marino
Barbero. A refarma penat ilicitos penais econSmicos: atosdo 1° Coldquio Hispano-
Brasileiro de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 86-88.

U PEDRAZZI, Cesare. El bien juridico en los delitos econdmicos. In; Los delitor
soco-econonsicos. Universidade de Madrid, 1985, p. 285.
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econ6mico, como também nio é tarefa sua assegurar o sucesso
de uma contingente politica economica.

Aqui, mais do que em qualquer area de sua influéncia, o
Direito Penal é acessorio e subsidiario. Em outras palavras, o
legislador nio deve eleger o Direito Penal para alcangar metas
programaticas da politica econémica. Qutros ramos do direito
podem servir a esse desideratum. Em especial, o Direito
Econ6mico, o Direito Administrativo (incluido ai o Direito
Tributirio), o Direito Comercial, o Direito do Trabalho e o Direito
Civil podem ser chamados para dotar de juridicidade certos
programas economicos.”

A atuagio do Direito Penal, na conformagio da economia
nacional, se da indiretamente, posto que lhe cabe emprestar a
sua sancio a esses outros setores do ordenamento juridico, nio
sem antes submeter-se as restrigdes impostas pelo prindipio da
intervengio minima e observada a descontinua cobertura penal
(carater fragmentario).”

Nesse sentido, & a Recomendacio n® 2, da A.LD.P. (Cairo
- 1984):

O Direito Penal constitui somente uma das
medidas para regulamentar a vida econémica e
para sancionar a violagio das regras economicas.
Normalmente, o Direito Penal desempenha papel
subsidiario, mas, em determinados setores, o
Direito Penal é de primeira importincia e prevé
meios mais apropriados para regulamentar a
atividade econdmica. Em tais casos o Direito
Penal implica uma menor intervengio na vida
economica do que o Direito Administrativo ou o
Comercial. *

2 BASOCO, Juan Terradillos. Derecho pemal de la empresa. Madrid: Trotta, 1995.

.17-18.

ETIEDEMFLNN, Klaus. Poder econdmmicn y delite. p. 21; BASOCO, op. cit., p. 17-

18; CORREIA, Eduardo. Introdugio ao direito penal econdmico. In: Direito

penial ecamdmico ¢ enropess: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p.

293-324. v.1: Problemas gerais, p. 304.

HTIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y delite. p. 183,
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Assim tambeém, é a Recomendagio n® 14, segundo a qual:
“Normalmente deveria fomentar-se a introdugio de meios
administrativos e civis (comerciais) antes de se incriminar
determinados atos ou omissoes prejudiciais a vida economica.””

Afirma-se que o Direito Penal Econdmico “néo reflete so
as grandes opgdes historicas do legislador, 0 modelo de economia
e de sociedade que se concretiza na ‘constitui¢io econdmica’: a
legislagdo penal esta submetida também a pressées contingentes,
determinadas por imperiosas necessidades do momento.”

A inte rvengﬁu penal econ&mica “tende a dilatar-se em
Sl[ual;.DﬂS d.e cmergcncm ECOIIDIILI.CE cspecmlmen‘[e em [ﬁmPDS
de guerra, onde se torna mais aguda a sua presenga e mais severas
as suas penas.”’

Dai a marcante relatividade historico-geografica do Direito
Penal Econdmico, muitas vezes sujeito as forgas politico-sociais
dominantes.™

6. Conceito de crime econdmico

O conceito de delito econdmico € um dos varios pontos
controvertidos da doutrina sistematizadora do Direito Penal
Econémico. Nesse sentido, sio apresentados alguns critérios para
a sua delimitacio.

A proposito, veja-se:

5 1d. Ibid

®PEDRAZZI, op. cit., p. 285.

7 1d. Ibid, p. 286,

#1d. Ibid, p. 285.
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6.1. Critério criminolégico

A influéncia dos estudos sociolégicos de Edwin H.
Suterland levaram, em um primeiro momento, a definigio do
crime econdmico a partir de um modelo de autor (o “white collar
arime'), concebido como uma pessoa influente e de elevado status
social, que, a pretexto de exercer legitima atividade profissional,
lesa o patriménio de suas incontaveis vitimas.”

Logo se percebeu, porém, que centrar o conceito de delito
na pessoa do delingiiente ¢ negar postulados basicos de um
direito penal democratico e liberal, cedendo passo a um totalitario
direito penal do autor.”

Com efeito, nem os sujeitos tém uma predisposigio
somética ou psiquica para delinqiir, nem se pode admitir que o
poder econdmico sempre leve o seu titular a praticar crimes. Nio
se ignora que o elevado status social de quem tem influéncia
econdmica sobre o mercado possa favorecé-lo a transitar, com
impunidade, sob praticas, no minimo, limitrofes do ilicito. Em
qualquer caso, porém, delingiiente é quem pratica umdelito e
nio simplesmente quem provém de uma classe social
determinada (ricos ou pobres), tampouco que tenha certas
caracteristicas fisicas que o individualizam. Nio ha, portanto,
como se admitir um conceito de delingiiéncia econémica, sendo
vinculado ao conceito de delito econimico, inicos capazes de
extremar o direito penal da criminologia positivista.”

»SANGUINE, Odone. Introdugio aos crimes contra o consumidor: perspectiva
criminolégica e penal. Retivia das Tribunais, Sio Paulo, n.675, p. 314-330, jan. 1992.
p. 316318,
% «(_ O caminho de se recorrer a uma tipologia de agente para definir o direito
penal econdmico, esquece que toda a legislagio criminal, num Estado social de
direito, hi de passar, fundamentalmente, pela definigio dos bens juridicos ou
valores que pretende proteger e pela descrigdo do modss gperandi que os viola ou
pée em perigo: — nio poderi ser, pois, um simples direito penal de "agentes’.
()" (CORREIA, op. cit., p. 310).
I MUNOZ CONDE, Francisco. Principios policocriminales que inspiran el
tratamiento de los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de
codigo penal espafiol de 1994, Revista Brassieira de Ciéncias Crimmais, Sio Paulo,
v.11, p. 520, jul.-ser. 1995. p. 8.
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6.2. Critério pragmaitico

A medida que o legislador foi percebendo a necessidade
de incriminar novas condutas de carater econdmico, nio
enquadraveis nos tipos legais dos crimes patrimoniais classicos,
surgiram novos grupos de delitos afins, reunidos por forr;a de
necessidades conjunturais. Assim € que surgiu um critério pratico
de identificagio dos crimes econdmicos.™

Sob essa otica pragmatica, propds-se a reunido dos tipos
penais de acordo com a diregio do ataque e com as caracteristicas
vitimologicas dos titulares dos bens juridicos a serem tutelados

33

Assim, embora as fronteiras entre os diversos setores
economicos nio sejam precisas e eles muitas vezes se inter-
relacionem, os delitos economicos poderiam ser ordenados de
acordo com o ambito de protegio: economia nacional, economia
de empresa, economia financeira estatal, coletividade (partes
contratantes e consumidores).*

Destarte, quatro grupos se individualizariam: i. os crimes
relacionados com bancos, bolsas de valores, sistema de crédito,
seguros, livre concorréncia, garantia de abastecimento, desvios
de fundos privados, insolvéncia, propriedade industrial, marcas
e patentes; ii. os relacionados com o erario publico, aduaneiros,
fraudes nas subvencdes, obtencdes fraudulentas de lucro e
suborno; iii. ainda, os relacionados com trabalho de menores,
seguridade social, fraudes alimenticias e meio ambiente; iv
finalmente, estelionato e usura.™

Certo &, porém, que tal critério nao tem validade universal,
posto que casuistico e pontuado pelas variantes histérico-
culturais de cada pais interessado em organizar o seu Direito
Penal Econémico.

2 RIGHLI, op. cit., p. 317; KAISER, Giinter. La lucha contra la eriminalidad
economica: analisis de la situacion en la Reptblica Federal de Alemania. In: Las
delitas socto-ecomomicos. Universidade de Madrid, 1985. p. 178-179.

* KAISER, op. cit., p. 178-179.

41d, Thid, p. 178-179.

YId. Ind
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6.3. Critério processual

Outro criterio buscado liga o delito econémico a
dificuldade operacional de investiga-lo e julga-lo, a partir do que,
sob critério processual, estabelece-se quais os delitos que devem
ser julgados por Tribunais especializados na matéria, caracterizada

pelas dificuldades econémico-contabeis de compreende-la.*

6.4. Critério material

Julgando-se insatisfatdrios os critérios criminologico,
pragmatico e processual, busca-se delinear o crime econdémico a
partir de seu contetido, sua substincia, reportando-se, para tanto,
ao bem juridico atingido com sua pratica. Esse € o denominado
critério material. ¥’

Considera-se o Projeto Alternativo de Codigo Penal
Alemio de 1977 um ponto de partida na busca pelo conceito de
delito econémico.®

Os autores do Projeto, dentre os quais Klaus Tiedemann,

* “Este critério processual foi acolhido pelo paragrafo 74 ¢ dalei alemi de
organizacio dos tribunais, quando, para fixar a competéncia das Camaras Penal-
Econdmicas, se incluem praticamente todos os delitos contraa propriedade e o
patrimonio ‘desde que para a decisio do caso se requeira especiais conhecimentos
da vida econémica.” (TIEDEMANN, Klaus. Poder scondmsico y delito. p. 12). Esteban
Righi noticia que também na Argentina se observou esse critério. (RIGHI, op.
cit., p. 317-318).
40 direito penal econdmico constitul quica um dos setores da parte especial em
que a utilizagio do conceito de bem juridico é mais drdua ¢ problematica: nele os
objetos merecedores de tutela sio mais dificeis de assinalar e recortar. Emisua
extrema complexidade, o fendmeno econdmico afeta uma série de interesses de
distinta natureza, entre os quais existe uma relagio dialética que oscilaentre a
convergéncia ¢ o antagonismo: interesses individuais e de grupo, interesses
‘difusos’ e interesses referidos 3 comunidade considerada de forma unitiria.”
(PEDRAZZI, op. cit., p. 282-283).
* Com efeito, “[na] ciéncia penal alema se afirma geralmente que a nogio de
Direito Penal Econdmico corresponde ao de 'delito contra a economia’ do Proet
alternative (1977)." (TIEDEMANN, Klaus, Ieccioner de derecho penal econdmico:
comunitario, espafiol, aleman. p.32).
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propunham um Titulo especifico para tratar das infragGes penais
economicas, dentro do qual foram indicadas as que se relacionam
com: a) concorréncia e consumidores (limitacao da concorréncia,
incluindo o boicote e as estratégias de coagdo, corrupgio de
empregados, publicidade enganosa e fraudes no ajuste de
cantratos} b) empresas (sabotagem, re:velagaa de segredos
economicos, difamagio no trafego econémico, lesio do direito
ao nome comercial (Fiermenrechtsverletzung ); ¢) meios de
pagamento e crédito (abusos em cheques, cartio de crédito e
letras de cimbio, fraudes no crédito, utilizagio de dados
incorretos em prospectos de propaganda e falsos conselhos nos
investimentos de capital); d) bolsas de valores (utilizagio abusiva
de informagdes por insidere conselhos enganosos no movimento
de valores na bolsa); €) concurso de credores e prestagio
mercantil de contas (falsificagio de balangos, etc.); f) finangas
publicas (fraudes fiscais e fraudes na obtencio de subvencdes).
Dispunha-se, ainda, sobre crimes de computagio, atentados
contra os direitos autorais e de invengio, fraudes nos seguros,
usura e um tipo especial de infidelidade (Untrexe). >

Em que pese o legislador alemio nio tenha seguido a
proposta tal como oficiosamente se apresentou, o certo é que
esse trabalho influenciou a doutrina e a legislagio européia, dentre
as quais a espanhola e a portuguesa.”

Foi afirmado que o crime econdmico atinge o patriménio
de um nimero indeterminado de pessoas, podendo provocar
abalos em setores inteiros da economia.* Frisa-se, pois, que
esses delitos afetam bens juridicos coletivos ou supra-individuais
da economia.*
¥ TIEDEMANN, Klaus. Poder econgmice y dedita. p. 32,
©BUJAN PEREZ, op. cit., p. 37-56.

41" A delinqiifncia economica e da empresa afeta com fregiiéncia ao conjunto da
economia oua setores importantes da mesma e resulta hoje especial interesse em
inimeros paises independentemente de seus sistemas econdmicos.”
(Recomendagion®01 - }G]I(.hngmsm Internacional da Associagio Internacional
de Direito Penal sobre “O conceito e os principios fundamentais de Direito Penal
Econdmico e da Empresa” (Cairo — 1984), (TIEDEMANN, Klaus. Poder
econgmiea y dedifo, P 183),

2 TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y deiito. 1985, p. 12. e Leciones de derecho
penal ecomdmics: comunitario, espaiiol, aleman. p. 32; BASOCO, op. cit., p. 45-50.
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Na Recomendagio n® 5 (A.ID.P./1984) consta:

Na maioria dos casos, o Direito Penal tutela nesse ambito
bens juridicos coletivos, nio unicamente individuais. A maior
parte destes bens juridicos coletivos sio mais dificeis de
determinar e de defender do que os bens juridicos individuais,
por causa de seu carater particularmente complexo e difuso. Por
1550, existe uma necessidade especial de proteger estes interesses
coletivos. Sua protecdo a cargo da lei deveria estar incluida no
Codigo Penal #

Destaca-se, portanto, que a afetagio de interesses supra-
individuais &, em principio, um pressuposto para que uma figura
delitiva possa ser considerada delito econémico (ex.: crimes
fiscais, obtencio fraudulenta de subvengdes, contra a livre
concorréncia, etc). Admite-se, porém, que certas infragdes penais,
embora atingindo de forma imediata bens juridicos individuais,
também possam ser incluidas entre os crimes econdmicos. Isso
se da nos casos em que os delitos patrimoniais classicos
(estelionato, extorsio, suborno, etc.) “se dirigem contra
patriménios supra-individuais (como nos casos de obtengio
fraudulenta de subvengdes ou créditos estatais) ou quando
constituam abuso de medidas ¢ instrumentos da vida econémica (como
nas hipoteses de abuso no emprego de cheques sem fundos,
abusos com titulos de crédito ou apresentagio de um falso
balango).” *

E, como se vé, muito ténue a linha divisoria entre os crimes
patrimoniais classicos e os crimes economicos.

Ambos, como ¢ evidente, tém contetido patrimonial. O
que os distinguem, porém, ¢ a indicagio da titularidade do
patrimdnio atingido.

Nas figuras tradicionais do furto, do estelionato, da
apropriagio indébita, da extorsio, etc., 0 bem juridico lesado € 0
patrimdnio individual da(s) vitima(s) determinadas/
determinaveis, enquanto que nos crimes econémicos ¢
S TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y delite. p. 183.

“ TIEDEMANN, Klaus. Poder econdnrica y delite. p. 12-18; BUJAN PEREZ, op.
cit., p.59-95.
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indeterminado o nimero de vitimas da acio criminosa.

Esse critério, porém, ¢ valido apenas para o fim de distinguir
os crimes econdmicos dos crimes patrimoniais classicos e nio
para isola-los de todos os demais tipos legais de crimes, porquanto
tambem em outros casos tutela-se o interesse coletivo em
oposi¢ao aos interesses individuais. E o que se da, por exemplo,
com os crimes contra a satde publica onde o bem juridico tutelado
também é df! natureza C(}letiva.‘ts

Por certo, “[o] patriménio individual deve ser resguardado
pela lei penal por meio dos crimes tradicionais cuja existéncia,
desde sempre, revelou a preocupagio comunitaria com a defesa
da pessoa, em seus multiplos aspectos.”

Contudo, urge reconhecer a necessidade de se prever outras
figuras delitivas, na certeza de “os crimes contra a ordem
econOmica merecem a reprovagio maxima, nio pelos danos que
possam causar aos individuos, mas a coletividade como um
tOdD.1,4T

Pode-se questionar se os tradicionais modelos tipicos ja
nio seriam suficientes para fazer frente i delingiiéncia
economica.

A resposta negativa se impde, a medida que “se observe
atentamente o desenvolvimento da vida econdmica e sua
regulamentagio juridica.” Sera descoberto que “sua crescente
complexidade tem dado lugar a interesses de miiltiplas faces cuja
cobertura e valoragio se torna praticamente impossivel com as
descrigoes classicas dos delitos patrimoniais.” Exemplo disso é
o acesso a informagoes economicas privilegiadas, que garantem
a certas pessoas a obtengao oportunista de lucros (insiders), bem
como o desvio de recursos no direito societario e, ainda, nos
casos de empresas consorciadas, onde a matriz ordena a filial
que pratique operacoes que lhe sio particularmente

** ou ndo, nio é nada novo para o direito penal. Os codigos do [século] XIX
protegiam interesses coletivos: a moral publica, os bons costumes, a religiio,
etc.” (ZAPATERO, Luis Arroyo. Derecho penal economico y constituiciom,
Rewinta Penaly v, 1,0, 1, p. 2,

% ARAUJOTUNIOR, op. cit., p. 38.

47 1Id. Ibid
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desfavoraveis, visando a lucros apenas para as demais
consorciadas.*

Sem perder de vista o Gltimo critério apontado, outra
distincio se faz necessiria sobre o delito econémico,
classificando-o em sentido amplo e em sentido estrito.

E considerado crime econdmico em sentido estrito os
atentados contra a atividade interventora e reguladora do Estado
na economia e em sentido amplo todas as infragdes a atividade
de produgio, distribuigio e consumo de bens e servigos.”

H4 uma tendéncia internacional em adotar o conceito
amplo do direito penal econémico, posto que assim se permite
“considerar como delitos econémicos nio so os atos puniveis
dirigidos contra a planificagio estatal da economia, sendo todo
o conjunto dos delitos relacionados a atividade econ6mica e
dirigidos contra as normas estatais que organizam e protegem
vida econ6mica.” Esta foi a tbnica dada pelo XIII Congresso da
Associacio Internacional de Direito Penal (1984).%

Argumenta-se, porém, que “as conseqiiéncias inevitaveis
desta concepgio extensiva sio as evidentes dificuldades para
delimitar o imbito da disciplina, e precisar a nogio do que deve
entender-se por delito econdmico, o que é definido como a
infracio que, afetando a um bem juridico patrimonial individual,
lesiona ou pde em perigo em segundo termo a regulagio juridica

# TIEDEMANN, Klaus. Poder ccondmien y delto. p. 28; BASOCO, 0p. cit., p. 26,
Y TIEDEMANN, Klaus. Poder sconémico y delito. p. 18-20.

% 1d. Ibid, p. 18. Em sentido contrario, Esteban Righi, para quem o conceito
estrito de crime econdmico é tinico *que resulta itil, pois ficam compreendidas
tanto as hipbteses de intervengio anticrise como as de promogio do
desenvolvimento; as hipoteses de protegio da economia de mercado e também
a tutela de instrumentos de destinagio obrigatoria de recursos. Assim, pertence
ao direito penal econdmico tanto o monopélio que afeta a livre concorréncia
como as hipéteses de lesio a medidas estatais que impedem o acesso ao mercado
adeterminadas pessoas como, por exemplo, um investidor estrangeiro. Em
todos os casos, o tutelado sio bens juridicos supra-individuais, ainda que
subsidiariamente possam encontrar também protegio em interesses particulares,
como os do competidor afetado pelo ato monopélico, ou do investidor nacional
deslocado pelo estrangeiro que acendeu a0 mercado proibido.” (RIGHL, op. cit.,

. 321).
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da produgio, distribuicio e consumo de bens e servigos.”!

Adverte-se, pois, que a acepgio ampla de delito econdémico
retira a precisio conceitual do Direito Penal Econémico,
perdendo-se a possibilidade de se “identificar um bem juridico
comum a todas e cada uma das diversas infragdes delitivas.”*

Com isso, esse novo ramo do Direito Penal corre o risco
de ser diluido no tradicional e bem delimitado Direito Penal
Patrimonial ou, quando nio, cria-se a possibilidade de se duplicar
as mesmas figuras tipicas desnecessariamente.™

Contudo, certo é que nio ha e ainda nio se logrou isolar a
nota essencial da categoria, que possa, com seguranga, permitir
aidentificagio de todas as hipdteses que meregam acolhida sob
a rubrica aine econémico.

No caso brasileiro, além de se buscar inspiragio no Direito
Comparado, antes de se aprimorar a legislagio penal econdmica,
é necessario criar um banco de dados estatisticos para que se
possa aquilatar em que setores é necessario implementar normas
incriminadoras e qual o universo de situagdes a serem
circunscritas no tipo penal. Afinal, “s6 quando se conhecem os
fen6menos reais da delingiiéncia econ6mica se pode decidir com
seguranga que materias vio ser regulamentadas e de que
forma,”**

Nio obstante, a matéria penal tributaria é, sem sombra de
dividas, incluida entre os crimes econdmicos e “tem em muitos
paises uma larga tradigio doutrinaria e por isso pertence a parte
dogmatica particularmente desenvolvida do Direito Penal
Econdmico.”™

*'1d. Ibid, p. 321.

2MUNOZ CONDE, op. cit,, p. 10.

Sd. Ibid, p. 10. n

“ TIEDEMANN, Klaus. Poder econmico y delite. p, 44; ARAUJO JUNIOR;
SANTOS, op. cit., p. 79-81.

S TIEDEMANN, Klaus. Lacsoner de derecho penal econdmvice: comunitario, espafiol,
aleman. p. 41.
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7. Codificagdo x leis especiais

Os autores do Projeto Alternativo propunham a unificagio
das infracBes penais econdmicas sob um tnico Titulo. A Espanha
e Portugal seguiram essa orientagio metodologica.

Contudo, na maioria dos paises”, inclusive na prépria
Alemanha®®, os crimes econdmicos estdo previstos em diversas
leis especiais.

No Brasil, a matéria penal econdmica também esta
espalhada pelo Cédigo Penal e por diversas leis extravagantes, o
que dificulta muito a sua sistematizagao.

Aconselha-se a reunido das principais infragbes penais
econdmicas no Cédigo Penal, reservando para a lei especial os
crimes de menor potencial ofensivo® e sempre “quando o
contetido da incriminagiio estiver de maneira muito intima ligado
i matéria extrapenal” - p. ex.: crimes eleitorais, de imprensa,
antidrogas e de responsabilidade politica.%

Argumenta-se que ainser¢io dos crimes econdomicos no
Cédigo Penal torna o tema mais conhecido e desperta mais
interesse dos académicos e dos operadores praticos do direito.”

No caso espanhol, optou-se por inserir a matéria penal
economica em seu Codigo Penal (1995), enquanto os portugueses
decidiram reunir a matéria em uma lei especial (1984/1995).

% BUJAN PEREZ, op.cit., p. 37-56.

57 Na Itilia, a proposta codificadora do Projeto Alternativo alemdo nio teve
ressonincia. O Direito Penal econdmico convive com uma “enorme dispersio”
da regulamentagio positiva da matéria. (Id. Ibid, p. 42-43).

% “Uima cadificardo completa do Direito Penal Econémico (como a prevista nas
propostas do anteprojeto do Novo Cédigo Penal Espanhol de 1980, 1983 ¢
1992), nio existe na Alemanha. Os delitos econdmicos se encontram dispersos
no Codigo penal e, sobretudo, nas leis penais especiais, ainda que um modelo de
codificagio oferece os “Delitos contra a economia” no mencionado Projeto
Alternativo de 1977." (TIEDEMANN, Klaus. [eadoner de derecho penal econdmica.
p.33).

% TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y delito. p. 32. Nesse sentido, a
Recomendacio n® 4 (A.LD.P-Cairo, 1984). (Id. Ibid, p. 182).

ko m{j]ojﬁm{:ﬂ{,]uﬁo Marcello de. Dos crimes contra a erdes econdmica, Sio

Paulo: RT, 1995. p. 30.

& TIEDEMANN, op. cit, p. 33.
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Na busca pela organizagio da legislagio penal economica,
nio se pode impor fronteiras estanques, erigidas sob um
desnecessario purismo sistematico. Seja em um Codlgo Penal ou
em uma legislagdo especial, em qualquer caso, nio ha como
evitar que certas infragdes penais econdmicas localizem-se em
outros Titulos ou em outras leis especiais.

Contudo, a eficacia da norma penal nio depende de sua
“localizagio topogrifica”, mas de “uma adequada construgio
dos tipos e [da] sua real aplicagio.” %

8. Tipo penal nos crimes econdmicos

A descrigio da conduta proibida nessa matéria é tarefa
ardua, porquanto “a criminalidade econémica constitui um
fenémeno complexo que requer o conhecimento de aspectos que
nio sdo juridicos-penais em sentido estrito,”

Nota constante nos tipos penais econdmicos & a presenga
de elementos normativos, de clausulas gerais e da técnica de
reenvio (lei penal em branco) na construgio do tipo legal dos
crimes economicos. *

A fim de facilitar a comprovagio da infragdo penal, ja se
aconselhou a descrigio da conduta na forma de crimes de perigo
abstrato e tambem ja se propos a eliminagio/redugio de
elementos subjetivos nesses tipos de delito. &

Com rara freqiiéncia, sio previstas figuras culposas entre
os crimes econémicos. *

Apesar da complexidade da matéria econdmica, ndo se pode
admitir flexibilizacdes nos principios cardeais do direito penal
democratico e liberal, notadamente no que respeita aos axiomas

da legalidade/taxatividade.

% PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. p. 34.
SVALLE, op.cit., p. 19.

# TIEDEMANN, Klaus. Poder economico y delito. p. 4; BUJAN PEREZ, op. cit.,
p. 120-130; BASOCO, ap. cit., p. 36/51-58.

® TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmicg y delito. p. 36; BUJAN PEREZ, op. cit.,
p. 173; VALLE, op. cit. P 313 ARAU]’DIUNIOR,GP at,, p. 50-52.

% BUJAN PEREZ, op. cit., p. 160.

226 » Reritta _.rlrﬁ'ﬂcu de Mimiséério Poblice do Frinde de Amagomar ¢ §



Dai que, apesar das necessidades de uma especial técnica
legislativa a ser empregada na matéria, deve-se descrever a
conduta com a maxima precisio, evitando-se, o quanto possivel,
as clausulas gerais e, quando empregadas, deve-se interpreta-las
restritivamente.®’

Embora a lei penal em branco ofereca estabilidade a norma
principal®, tornando mais facil “a necessaria coordenagio entre
as normas penais e as disposigdes administrativas (ug., leis,
regulamentos, portarias)”, certo é que a sua presenga, em
demasia, oferece o risco de uma excessiva delegagio de poder
legis perante a Administragio, razio pela qual a técnica de
remissao as instancias normativo-administrativas deve, no que
for possivel, ser evitada, descrevendo-se a conduta e o resultado
proibidos no proprio tipo penal.™

Observa-se que “o emprego de tipos delitivos de perigo
abstrato ¢ um meio vilido para a luta contra a delinqiiéncia
econdmica e de empresa, sempre e quando a conduta proibida
pelo legislador venha especificada com precisio e contanto que
a proibigio se refira diretamente a bens juridicos claramente
determinados. A criagio de delitos de perigo abstrato nio esta
justificada quando obedega exclusivamente ao proposito de
facilitar a prova dos delitos.” ™

9. Conclusoes

1. O Direito Penal Econémico habita o que Figueiredo
Dias denomina Direito Penal Secunddrio, imbito de protegao de
novos interesses sociais, dentre os quais a tutela de bens juridicos
supra-individuais.

2. No Brasil é crescente o interesse académico pelo estudo
e sistematizagio legislativa da materia.

3. O Direito Penal Econémico € apenas um setor de
especializacio da dogmatica penal, razio pela qual deve
% Recomendagion® 7. (TIEDEMANN, Kisur. Poder econdmeco y deifito. p. 183).

% PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmmico. p. 50.

® PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambientat problemas fundamentais, p. 43.
" Recomendagio n® 8. (TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmeico y defito. p.183).
" Recomendagio n° . 1d. Tid,p. 183).
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observar-lhe os principios gerais de garantia.

4.0 Direito Penal Econémico esta presente em qualquer
modelo de economia nacional.

5. Ha conceitos criminologicos, pragmaticos, processuais
e materiais de crime econdmico.

6. A experiéncia comparativa revela que a matéria ora
encontra-se reunida no Codigo Penal, ora em Leis Especiais,
sendo também encontrados casos em ela esta dispersa por toda
a legislagio penal em vigor, o que dificulta muito o seu estudo,
sistematizagio e aplicagio.

7. O tipo penal nos crimes econdmicos é formado por
elementos normativos, clausulas gerais, sendo comum a utilizacio
da técnica de reenvio (leis penais em branco), férmulas que, no
possivel, devem ser limitadas a bem dos principios penais de
garantia,
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E
PROCESSUAIS CIVIS PARA A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO NA NOVA LEI DE FALENCIAS

Katia Maria Araujo de Oliveira( * )

Sumério: 1. Introdugio - 2.Das normas constitucionais e a
atuagio do Ministério Piblico no ambito falimentar - 3.Do
interesse publico nos processos falimentares e de recuperagio
judicial e extrajudicial - 4.Conclusio - Bibliografia

1. Introdugio

Com a entrada em vigor da Lei 11.101 de 09 de fevereiro
de 2005 que passou a regular os processos de recuperagio judicial,
recuperagio extrajudicial e de faléncia, instituindo um novo
sistema juridico em matéria falimentar, primordial o estudo da
participagio do Ministério Pablico nestes feitos.

Ao contririo da Lei de Falencia anterior (Decreto-lei
7.661/45) que em seu artigo 210 estabelecia expressamente que
“ o representante do Ministério Publico, alem das atribuigdes
expressas na presente lei, sera ouvido em toda agio proposta
pela massa ou contra esta”, na novel legislagio o dispositivo
que praticamente repetia a determinagio anterior (artigo 4°) foi
vetado pelo Presidente da Republica.

Entre as razoes do veto presidencial tem-se que:

“O dispositive reproduz a atual 1+ de Faléndas, que
obriga a infervengao do parquet nao apenas no processo
falimentar, mas tambéni em todas as agies que envolvam
a massa falida, ainda que irrelevantes, por exemplo,
execugies fiscais, agoes de cobrangas, mesmo as de pequeno

* Promotora de Justiga de 2* Entrincia, Especializada em Direito Civil e Processual
Civil pela Universidade Cindido Mendes, Especializada em Direito Penal e
Processual Penal pela Universidade do Amazonas.
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valor, reclamatirias trabalbistas, ete., sobrecarregando
a instituigao ¢ redugindo sua importinca institucional.

E importante ressaltar que no autigrafo da nova lei de
Jaléncias, enviado ao Presidente da Repiiblica sdo
previstas hipdteses, absolutamente razodveis, de
intervengao obrigatiria do Ministério Piblice, além

daquelas de natureza penal”
As razdes do veto prosseguem:

“Pode-se destacar que o Ministério Piiblico ¢ intimado
da decretagio de faléncia ¢ do deferimento da recuperagio
Judicial, ficando claro que sua atuagdo correrd pari passu
ao andamiento do feito. Ademais, o projeto de lei nao
afasta as disposigies dos artigos 82 ¢ 83 do Cédigo de
Processo Civil, o5 quais preveem a possibilidade do
Ministério Piiblico intervir em qualguer processo, no qual
entenda baver interesse piiblico ¢, neste processo especifico,
requerer o gue entender de direito”.

Os fundamentos do veto presidencial revelam pouco
conhecimento do trabalho do Ministério Pliblico na area
falimentar, pois a pratica forense tem demonstrado ser
imprescindivel a atuagio do “parquet”, atuagio saneadora e
impulsionadora do correto andamento dos processos
falimentares.

A base da intervencio do Ministério Piblico no processo
de insolvencia civil ou comercial é o interesse publico primario,
que nos processos falimentares consiste na tutela do credito, da
fé pablica, do comércio, da economia piiblica e na preservagio
do tratamento igualitario dos credores.
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2. Das normas constitucionais e a atuagdo do ministério
publico no dmbito falimentar.

A base constitucional para atuagio do Ministério Pablico
nos processos de faléncia e de recuperagio judicial encontra-se
na norma inserta no artigo 127, caput da Carta Magna de 1988
que o define como “instituigio permanente, essencial a fungao

Jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico ¢ dos interesses sociais e individuais indisponiveis’.

O interesse publico primario conceituado como o interesse
da sociedade em geral ou da coletividade como um todo, € que
norteia e define como obrigatéria a atuagio do Ministério Publico
nos processos falimentares e de recuperagio judicial, face seus
reflexos no imbito empresarial, econdmico e do credito,
alcancando até mesmo a credibilidade das instituigdes e da
Justiga.

As raizes da intervengio ministerial na faléncia e na
recuperagio judicial e extrajudicial, sio constitucionais, pois o
membro do “parquet” atuara como guardiio do ordenamento
juridico falimentar e na tutela dos interesses sociais indisponiveis
envolvidos no processo.

Deve-se salientar que, nio importa a natureza juridica que
venha a ser atribuida a recuperacgio judicial e a recuperagio
extrajudicial ou ainda a faléncia, pois ainda que definidos estes
institutos como mero administradores de interesses privados, a
atuagio do Ministério Piblico é obrigatoria, face a repercussio
desses processos na esfera social, no dambito publico e das
relacdes econbmicas, logo, face o interesse publico primario que
necessita da atividade fiscalizadora ministerial.

3. Do interesse publico nos processos falimentares e de
recuperagio judicial

A nogio de interesse publico deve ser dividida em interesse
publico primario e interesse publico secundario. O interesse
publico primario “ é a razio de ser do Estado e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justia, seguranca e bem-estar social.
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(..) O interesse ptiblico secundario é o da pessoa juridica de
direito publico que seja parte em uma determinada relagio
juridica, quer se trate da Uniao, do Estado-membro, do Municipio
ou de suas autarquias.”’

Esta divisio nio é estranha na ordem juridica brasileira.
Baseada nela é que decorrem as atribuigdes constitucionais do
Ministério Piblico e da Advocacia Pablica ou Procudadorias de
Estado. Ao primeiro cabe a defesa do interesse ptblico primario,
asegunda, a defesa do interesse publico secundario.

Sendo indiscutivel a presenca de interesse plblico primario
nas agoes falimentares e de rer:uperm;au judicial e extra]ud;cml
indispensavel a presenga do parquet” nos momentos processuais
relevantes, obrigando o fiel cumprimento da lei.

Assim a intervengio € obrigatéria e ditada, expressamente,
pelo artigo 82, inciso III do Cédigo de Processo Civil, que
determina deva o Ministério Pblico intervir em todas as causas
em que ha interesse ptiblico evidenciado pela natureza da lide.

No ensino de Nelson Nery Jinior a norma inserta no artigo
82, inciso III do Codigo de Processo Civil  deixa aberta a
possibilidade de o Ministério Piiblico intervir nas demais causas em que
ba interesse piiblico. Onando a lei expressamente determina a intervengdo,
nao se pode discutir on questionar a necessidade dela ocorver. A norma
ora comentada somente incide nas hipdieses coneretas onde a participagao
do Ministério Prblico néo se encontra expressamente previsia na lei. Caberd
ao MP ¢ ao Juiz a avaliagio da existinda on nio do interesse paiblico
legitimador da intervemgido do Parquet”’

E essencial atentar que a aplicagio das normas gerals de
intervenc¢io do Ministério Piblico no processo civil, previstas
nos artigos 81 a 85 do Cédigo de Processo Civil, aos
procedimentos regulados pela Nova Lei de Faléncia, é
determinada pela prépria lei falimentar, em seu artigo 189,
quando estabelece a aplicagio subsidiaria do diploma processual,
assim, a atuagio do parquet deverd acompanhar o disposto no
mencionado artigo.

'SARMENTO, Daniel- Interesses Puiblicos x Interesses Privados na perspectiva
da teoria e da filosafia constitucional - Livraria e Editora Lumen Juris - 2005.

: NERYﬂjNIOR. Nelson & NERY, Rosa Marta Andrade. Codigo de Processo
Civil comentado, 42 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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A nova lei falimentar ao conceder ao Ministério Pablico
legitimidade para a propositura de agiio revocatoria (artigo 132),
com o objetivo de prevenir a pratica de atos fraudulentos e
prejudiciais aos credores da sociedade falida ou em recuperagio
judicial, leva a obrigatoriedade de intervengio do Orgio
Ministerial em todas as fases processums, pms SO assim tera
conhecimento de atos atentatorios a lei e aos interesses da massa
falida.

A intervengio ministerial nos processos de faléncia e de
recuperagio judicial é ditada pelo interesse publico presente na
natureza da lide e nas repercussoes no ordenamento juridico e
econémico. As consequencias que podem advir da faléncia e da
recuperagio judicial e extrajudicial de sociedade empresaria de
grande porte (vide caso VARIG), com abalo a0 crédito e a
credibilidade do mercado, capazes de influenciar os investimentos
externos do pais, fazem com que o Ministério Publico, em sua
missio de guardiio do ordenamento juridico e dos interesses
sociais indisponivets, ndo seja afastado de rais processos.

4. Conclusio

Apbs o exame dos argumentos legais acima, apresenta-se
as seguintes conclusoes:

a)-a intervencio do Ministério Publico é obrigatéria nos
procedimentos de faléncia, recuperagio judicial e extrajudicial,
reguladas pela Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005, bem como
em processos correlatos ou em que o devedor seja parte,
aplicando-se o disposto no artigo 189 da citada lei, regulando-se
pelas normas de processo civil (CPC arts. 81 a 85), face o interesse
publico primario da lide (artigo 82, Il do CPC).

b)- nas agdes de faléncia e de recuperagio judicial a
intervenc¢io ministerial deve ser determinada pelo orgio
jurisdicional desde o ajuizamento do pedido, ocasiio em que é
possivel, inclusive, identificar atos fraudulentos passiveis de
declaragio de ineficacia em agio revocatoria a ser proposta pelo
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6rgdo ministeria, alcangando o encerramento dos processo de
faléncia e de recuperagio judicial.

c)-a intervengio do Ministério Pablico, na esfera da falencia
e da recuperacio judicial, encontra apoio na Constituigio Federal,
pois o orgio atuara como guardido do ordenamento juridico
falimentar e na tutela dos interesses sociais indisponiveis
envolvidos no processo.

d)- a atuagio do Ministério Publico nio pode ser afastada
em razio do interesse piblico primario que é ou podera ser
ofendido no processo falimentar e de recuperacio judicial.
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1. Introdugiao

Entrou em vigor no dia 29 de margo de 2005, data de
sua publicagio, a Lei n® 11.106, de 28 de margo de 2005, que
alterou o Codigo Penal brasileiro em relagio ao disposto nos
arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231, e acrescentou o art. 231-A.

Por forga do disposto no art. 3° dareferidalei, o Capitulo
V (Do lenocinio e do trafico de mulheres) do Titulo VI (Dos
crimes contra os costumes), da Parte Especial do Codigo Penal,
passou a vigorar com o seguinte titulo: “Do lenocinio e do trafico
de pessoas”.

Além das modificagdes acima indicadas, e em razio do
disposto em seu art. 5°, o novo diploma legal revogou os incisos
VII e VIII do art. 107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso
III do caput do art. 226, o § 3o do art. 231 e o art. 240, todos do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Em sentido amplo, as modificagdes foram sensiveis e as
novas regras reclamam, desde logo, apreciacio reflexiva parauma
melhor compreensio de todos os temas abordados.

2. Sobre as modificag¢des introduzidas

Para uma melhor compreensio, passaremos a analisar
cada uma das medificacies introduzidas no Codigo Penal, na exata
mesma ordem de disposigio constante da Lei 11.106/2005, e
depois, em tépico distinto, cuidaremos de tecer consideragdes a
respeito das regras rewgaa’ur, tudo conforme segue.

2.1. Art. 148 do Cédigo Penal

No caput do 148 do Codigo Penal estio descritas as
condutas que tipificam o seqiestro e o carcere privado. Ao narra-
las o legislador assim dispos: “privar alguém, de sua liberdade,
mediante seqiiestro ou carcere privado”.

A pena prevista para as hipoteses do cput € de reclusio,
de um a trés anos.
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Na precisa visio de NELson Huncria: “Entende RomeRO
(Dicionario de direito penal), que o carcere privado & um genws,
de que o seqiiestro é uma spedies: ‘O crime de carcere privado
pode tomar a forma de deten¢io ou de seqliestro; da-se a detengio
quando a violéncia exercida sobre a pessoa consiste no
impedimento ou obsticulo de sair de um certo e determinado
lugar; no seqiiestro compreende-se o fato de conservar a pessoa
em lugar solitario e ignorado, de modo que dificil seriaa vitima
obter socorro de outro’. Parece-nos, entretanto, mais acertado
dizer que o seqiiestro é o que é o género e o carcere privado a
espécie, ou, por outras palavras, o seqiiestro (arbitraria privagio
ou compressio da liberdade de movimento no espago) toma o
nome tradicional de zireere privado quando exercido in domo privata
ou em qualquer recinto fechade, nio destinado a prisio publica.
Tanto no seqiiestro quanto no carcere privado, é detida ou retida
a pessoa em determinado lugar; mas, no circere privado, ha a
circunstancia de clawsura ou encerramento. Abstraida esta
acidentalidade, nio ha que distinguir entre as duas modalidades
criminais, de modo que nio se justificaria uma diferenca de
tratamento penal”.’

Evidencia-se como objeto juridico da tutela penal a liberdade
individual, a liberdade de ir e vir, ficar, permanecer; a liberdade
de locomogao, em tltima analise.

Swujeito ative pode ser qualquer pessoa, assim como
qualquer pessoa esta em condigdo de ser sweito passive.

O elemento subjetivo é o dolo. Basta o dolo genérico para a
configuragio, e nio ha forma culposa.

Admite-se a fentativa.

Conforme CeLso DELMANTO € outros: “E delito material,
que se consuma no momento em que ocorre a privagio; e
permanente, sendo possivel a prisio em flagrante do agente,
enquanto durar a detengdo ou retengio da vitima”.?

' HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, vol. VI, 3%ed., Rio de
Janeiro, Revista Forense, 1955, p. 183/184,
* DELMANTO, Celso, e outros. Caddige Penal comentade, Sao Paulo,

Renovar, 6*ed., 2002, p. 318,
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Seus §§ estabelecem figuras qualificadas, e as
modificagdes feitas pela nova lei estio dispostas no § 1°.

2.1.1. Sobre 0 § 1° inc. I

O § 1° estabelece formas qualificadas em que a pena é
de reclusio, de dois a cinco anos, e quanto a pena nada mudou.

Em sua antiga redagdo o inc. [ do § 1° do art. 148 do
Codigo Penal assim dispunha: “Se a vitima é ascendente,
descendente, conjuge do agente ou maior de 60 (sessenta) anos”.

A nova redagio tem o seguinte texto: “Se a vitima é
ascendente, descendente, conjuge ou companheiro do agente ou
maior de 60 (sessenta) anos”.

A protegio penal agora foi estendida ao companbeiro do
agenie.

2.1.1.1. Crime praticado contra companheiro

Entenda-se: companheiro ou companheira.

Aqui a redagio ampliou o rol das formas qualificadas
tendo em vista a necessidade de tratamento igualitario entre
“conjuge e companheiro” como decorréncia do novo perfil
juridico-constitucional desta ultima situagio reguladora de
relacilonamentos, que nio esta amparada nas mesmas
formalidades que protegem os conjuges.

Antes da previsio expressa nio era possivel estender a
forma qualificada aos autores de tais crimes praticados contra
companheiros em razio de estar vedada em Direito Penal a
interpretagio ampliativa do alcance da norma de maneira a
ensejar resultado gravoso ao réu.

O sistema de protegao encontrava-se falho, omisso, e
1ss0 a0 menos desde a Constituiciao Federal de 1988, tendo em
vista a nova disciplina indicada para o tratamento das relagdes
entre companheiros ou concubinos, conviventes em uniio estavel.

Questio interessante a ensejar debate nas instincias

judiciarias refere-se a possibilidade da forma qualificada estender-
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se 20s autores de crimes contra “companheiro ou companheira”
em se tratando de relagio homoafetiva.

Considerando que o ordenamento juridico ndo da
protecio a tais relagdes; que nio ha por parte do Estado qualquer
reconhecimento expresso para efeito de salvaguarda de direitos,
o principio da reserva legal impede que tais situagbes sejam
reconhecidas para o efeito de permitir o elastério da norma agora
prevista no inc. I, § 1°, do art. 148 do Codigo Penal. Eventual
ampliagio do conceito de “companheiro” no sentido apontado
ensejaria puni¢io mais severa ao réu (ou a ré), vedada em razio
da auséncia de expressa cominagio legal. Incabivel falar, aqui,
em aplicagio de analogia, interpretagio extensiva etc.

Por outro lado, caso sobrevenha alguma lei regulando a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, equiparando-as as
relacdes estaveis entre homem e mulher para efeito de
reconhecimento estatal e salvaguarda de direitos, a regra agora
em comento passara a ser aplicada em relagio a tais situagoes
hoje desprotegidas em face a legislagio penal vigente.

Anote-se, por oportuno, que para ter maior coeréncia
sistémica e prf:cisn que o legislador, entre outras coisas, atualize
oart. 61, inc. I, “e”, do Cochgn Penal, que apenas se refere ao
ascendente, descendente irmio ou conjuge.

2.1.2. Sobre o § 1%, inc. IV: crime praticado contra menor de
18 (dezoito) anos

A nova lei acrescentou ao § 1° o inc. IV com a seguinte
redagio: “se o crime ¢ praticado contra menor de 18 (dezoito)
anos”,

Em razio da nova disposigio também sera qualificado o
crime quando a vitima nio contar com 18 (dezoito) anos
completos, e a pena sera de reclusio, de dois a cinco anos.

Se a privagio da liberdade ocorrer no dia do aniversario
a qualificadora nio incidira, pois, em tal caso, a vitima nio podera
ser considerada menor de dezoito anos.

A modificagio é bem vinda, pois, com ela, fica
estabelecida a harmonia no sistema de protegio ao menor de 18
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(dezoito) anos, em coeréncia com o disposto na segunda figura
do § 1° do art. 159 do Cédigo Penal, onde esta estabelecido que
o crime de extorsao mediante seqiiestro sera qualificado “se o
seqiiestrado for menor de dezoito anos”.

Em relagio a tal forma qualificada no crime do art. 159,
ao seu tempo escreveu NELSON HUNGRIA: “A circunstancia de ser
a vitima menor de 78 anos (isto €, que ainda nao completon 1al
idade) também justifica a agravagio especial, porque torna
minima, quando ndo nenhuma, a possibilidade de eximir-se ao
seqiiestrado, a0 mesmo tempo que ¢ infringida a incolumidade
especialmente assegurada a crianga e ao adolescente”.?

Considerando que o crime de seqiiestro ou carcere
privado é de natureza permanente, em algumas situages a
privagdo da liberdade podera iniciar quando a vitima for menor
de dezoito anos e terminar apos ela ter completado tal idade.
Ainda sera possivel, em outra situagio, que a privagio da
liberdade tenha se iniciado antes da nova lei e perdurado para
alem de seu ingresso no ordenamento.

Em ambas as hipéteses a qualificadora incidira.

Analisando os efeitos do art. 4° do Cédigo Penal em
relagio ao crime permanente, DAMASIO DE JESUs assim leciona:
“Nele, em que 0 momento consumativo se alonga no tempo sob
a dependéncia da vontade do sujeito ativo, se iniciado sob a
influéncia de uma lei e prolongado sob outra, aplica-se esta,
mesmo que mais severa. O fundamento de tal solugio esta em
que a cada instante da permanéncia ocorre a intengio de o agente
continuar a pratica delituosa. Assim, é irrelevante tenha a
conduta seu inicio sob o império. da lei antiga, ou esta nio
iﬂcrimiﬂasse Q fato, pﬂls (8] dﬂlﬂ ocorre l:lurante a eficaﬂ_"[a da 1Ei.
nova: presente esta a intengio de o agente infringir a nova norma
durante a vigéncia de seu comando™.*

A tentadora compreensio inversa levaria a conclusio no
seguinte sentido: se a privagdo da liberdade iniciar quando a

S HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal, 2* ed., Rio de Janeiro,
Revista Forense, vol. VII, 1958, p. 73,

¢ JESUS, Damisio E. de . Cddiga Penal anotado, 8 ed., Sio Paulo: Saraiva,
1998. p. 15.
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vitima ainda contar com menos de 18 (dezoito) anos, porém, se
estender para além da data em que atingida rtal idade, a
qualificadora estara afastada.

Se verificada a hipdtese exatamente como acima
aventada; com o prolongamento da privagio da liberdade o réu
estaria a se beneficiar, deixando de incidir em pena de dois a
cinco anos, acabando por ser “agraciado” com a adequagio tipica
de sua conduta no preceito primario, com pena cominada entre
um e trés anos, de reclusio.

Aqui, a prolongacio do sofrimento da vitima seria
benefica ao réu, o que nio se pode admitir eticamente, tampouco
aluz do disposto no art. 4° do Cédigo Penal, conforme anotado,

Na outra situagio indicada, onde a privagio da liberdade
do menor de dezoito anos teve inicio antes da lei e se alongou
para depois de sua vigencia, a natureza permanente do crime
impede, por absoluto, o nio-reconhecimento da qualificadora,
hipétese claramente incogitavel.

2.1.3. Sobre 0 § 1°, inc. V: crime praticado para fins libidinosos

A ltma alteragio feita no art. 148 decorre do inciso V,
que também foi acrescido ao § 1°.

Pela nova previsio, se o seqiiestro ou o carcere privado
for praticado para fins libidinoses o crime tambem sera qualificado
e contara, obviamente, com pena mais elevada (reclusio, de dois
a cinco anos).

Atos libidinosos sio aqueles praticados com a finalidade
de satisfazer a lascivia, o prazer sexual.

Se o crime for cometido para o fim de manter relagio sexual
(copula vaginica) ou para a pratica de qualquer ato libidinose diverso
da conjungin carnal (coito anal ou felagio, por exemplo), a forma
qualificada estara presente.

Se além da privagio da liberdade, configuradora de
seqiiestro ou carcere privado, o réu (ou a ré) efetivamente praticar
ato libidinoso diverso da conjungio carnal, contraa vontade da
vitima (art. 214 do CP), ocorrera concurso material de crimes
(art. 69 do CP). Também havera concurso material de crimes se
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além do seqtiestro ou carcere privado o agente submeter a vitima
a relagdo sexual nio consentida (art. 213 do CP).

Na hipotese do inc. V, por certo havera muita discussio
a respeito do posicionamento acima adotado, pois nio serio
poucos os que entenderdo que o crime de seqiiestro ou carcere
privado devera ser considerado crime meio para a pratica do
crime fim - atentado violento ao pudor ou estupro, dependendo
do caso.

A melhor exegese, entretanto, nio autoriza tal
compreensio, inclusive porque tais crimes prescindem, para sua
configuragio, das praticas tratadas no art. 148 do Cédigo Penal.

2.2. Consideracoes gerais

Como visto, em relagio ao art. 148 do Cédigo Penal
foram feitas alteragdes que implicaram em novas formas de
adequagio tipica qualificada.

Em razio do principio da anterioridade da lei penal; da
irretroatividade da lei penal mais severa, somente os crimes
praticados nos moldes descritos nas novas qualificadoras apds
vigéncia da lei € que estardo sujeitos a forma qualificada que impde
puni¢io mais severa. Nio ha qualquer possibilidade de
agravamento de pena em razio das novas disposi¢des no que
tange aos fatos passados, consumados antes do ingresso das novas
disposigdes no universo juridico.

De ver-se, entretanto, que o seqtiestro e o carcere privado
sdo crimes permanentes, e mesmo que a inicial privagio da
liberdade tenha ocorrido antes da vigéncia da lei, ocorrendo, por
exemplo, prisio em flagrante depois da data em que o regramento
novo passou a ser aplicavel, a tipificagio se amoldara i forma
qualificada em razdo dos efeitos da permanéncia, conforme as
observagdes acima apontadas, pois em tais situagdes, enquanto
durar a permanéncia o crime estara em seu processo
consumativo.
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2.3. Art. 215 do Codigo Penal

Com o noment criminis de posse sexual mediante fraude,
na redagio antiga o art. 215 do Cédigo Penal punia a conduta
de: “Ter conjungio carnal com mulher Jonesta, mediante fraude”
(coloquei o italico).

Agora, conforme a Lei 11.106/2005, a redagio do art.
215 passou a ser a seguinte; “Ter conjungio carnal com mulher,
mediante fraude”.

Conjuncio carnal, para os termos da lei, quer dizer copula
vaginica, relagio sexual.

O crime em questio consuma-se com a efetiva conjuncgio
carnal e somente € punido a titulo de dolo, podendo ser praticado
mediante concurso de pessoas, com possibilidade de verificagio
da forma tentada.

O objeto juridico da tutela penal é a liberdade sexual da

Sujeito ativo do crime 56 pode ser o homem, e somente
a mulher honesta estava Sujeita a ser vitima de tal ilicito penal, o
que agora foi corrigido, pois a pamr da “nova ler” qualguer mulber
podera ser vitima, SU]EIID passivo, portanto.

A expressio “mulber bonesta” constituia elemento
normativo do tipo, e a exigéncia de honestidade impunha
tratamento de natureza nitidamente discriminatéria.

A mudanga agora introduzida ampliou a esfera de alcance
da norma penal incriminadora, pois, se antes da mudanga somente
mulher que fosse considerada honesta estava protegida em sua
liberdade sexual pela norma em comento, agora a protegio penal
tem abrangéncia indistinta e nio discriminatéria em relagio ao
sexo feminino.

Merece aplauso o reparo legislativo, pois se a figura do
crime de estupro (art. 213 do CP) tambeém visa a protegio da
liberdade sexual da mulher, seja ela sexwalmente honesta ou niao
(prostituta pode ser vitima do crime de estupro, RT 700/355),
era sem sentido l6gico deixar desprotegida penalmente, para os
fins do crime de posse sexual mediante fraude, a liberdade sexual
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da mulher que optou por adotar conduta sexual de contornos
mats frouxos.

A auséncia de honestidade sexwal da mulher devassa nio
pode constituir motivo para a auséncia de protegio penal, na
€xata mﬁdida em qut: aquflas dﬂtadas d’E menor recato tﬂmbém
podem ser submetidas a agio de “ter conjungio carnal, mediante
fraude”.

A auséncia de bomestidade sexual nunca constituiu
imunidade i fraude que pode ser empregada para fins sexuais, e
nio é ético deixar sem prote¢io, como forma de “punigio” ou
“patrulhamento” da liberdade, aquela que se colocou a usar de
seu erotismo de forma avolumada, com pouco ou nenhum
critério.

A protegao agora é plena e, de certa forma, confirma a
liberdade de cada um no sentido de poder conduzir sua vida
sexual como bem lhe aprouver,

Em termos praticos ¢ preciso anotar que inquéritos
policiais arquivados no passado, exclusivamente em razio da
comprovada auséncia de honestidade da vitima, nio poderio
ser agora reabertos apenas em razio da mudanga legislativa. Nio
ha como se justificar a aplicagio do art. 18 do Cédigo de Processo
Penal na hipétese em testilha, e eventual tentativa nesse sentido
ira configurar flagrante constrangimento ilegal, sanavel pela via
do babeas corpus.

Absolvigoes impostas em Primeira Instincia em razio
da comprovada auséncia de honestidade da vitima (antes da nova
lei) ndo poderio ser modificadas em grau de recurso com
fundamento exclusivo na mudanga legislativa.

Com efeito. A nova regra € mais gravosa na medida em
que amplia o alcance da descricdo tipica para situagdes que antes
nio estavam nos limites da tipificagdo, e os principios da
anterioridade dalei® e da irretroatividade da lei penal mais severa®
impedem a aplicagio do texto novo em relagdo aos crimes ja
consumados no passado, sob a égide do antigo regramento.

S Art. 5% inc. XXXIX, da Constituigio Federal; art. 1" do Cédigo Penal.
® Art. 5% inc. LX, da Constitnicio Federal; art. 2°, pardgrafo tinico, do Cédigo

Penal.
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2.4. Art, 216 do Cédigo Penal

Encerrando o rol de protegio a liberdade sexual quanto
aos crimes praticados mediante fraude, o art. 216 do Codigo
Penal regula a figura do “atentado ao pudor mediante fraude”.

Enquanto o art. 215 do Cddigo Penal se refere a pratica
de conjungio carnal, assim compreendida a relagio sexual entre
homem e mulher, nos termos em que acabamos de expor no
topico acima, o artigo sob analise se refere i pratica de gualguer
ato libidinoso diverso da conjuncio carnal.

Na precisa e oportuna ligio de NELson HUNGRIA, “ato
libidinoso ¢ todo aquele que se apresenta como desafogo
(completo ou incompleto) a concupiscéncia”.’” E o mesmo autor
ainda ensinou: “O ato libidinoso a que se refere o texto legal,
alem de gravitar na drbita da fungio sexual, deve ser
manifestamente obsceno ou lesivo da pudicicia média. Nio pode
ser confundido com a simples inconveniéncia, nem ser
reconhecido numa atitude ambigua™.*

O que distingue o atentado franduients ao pudor (art. 216
do CP) do atentado wolento ao pudor (art. 214 do CP) € o meio
empregado para a pratica dos atos libidinosos.

A mudanga na redagio do art. 216 fo1 tio severa e radical
quanto acertada.

Enquanto a forma fundamental punia como crime a
conduta de “induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar
ou permitir que com ela se praticasse ato libidinoso diverso da
conjungio carnal”, com a Lei 11.106/2005 a tipificagio basica
passou a ser muito mais ampla.

Com a nova redagio, constitui crime de atentado ao pudor
mediante fraude: “Induzir afsuém, mediante fraude, a praticar ou
submeter-se a pratica de ato libidinoso diverso da conjungio
carnal” (coloquei o italico).

Houve profunda alteragio quanto a possibilidade de
sujeigao passiva.

"THUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédige Penal, 3" ed., Rio de Janeiro,
Revista Forense, vol. VIII, 1956, p. 131,

! HUNGRIA, Nélson, Ob. Cir., p. 133.
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2.4.1. Sujeito passivo

Antes, o crime do art, 216 do Codigo Penal s6 podia ser
praticado contra mulher, e nio bastava a condigio de mulher
pura e simplesmente; ndo era toda e qualquer mulher que podia
ser vitima; era preciso tratar-se de mulber bonesta.

Com a retirada do elemento normativo do tipo: mulber
honesta, e a inclusio da expressio “alguém”, a sujeigio passiva
ficou ampliada consideravelmente, conforme ji é possivel
antever.

No que pertine ao tema “mulher honesta” remetemos o
leitor aquilo que ji foi expendido nas reflexdes ligadas ao art.
215 do Codigo Penal (irem 2.3, supra), no que for pertinente.

Quanto ao mais, cumpre anotar que agora o bomen
também pode ser vitima de crime de atentado ao pudor mediante
fraude. A expressio alpwém é indeterminada quanto ao sexo,
permitindo que tanto 0 homem quanto a mulher, seja ela honesta
ou nio, figurem como vitima.

E era assim que devia ser mesmo. Nio havia razio logica
ou juridica para as restrigdes quanto a possibilidade de sujeicio
passiva no tocante ao crime em comento.

Nio se justificava a protecio juridico-penal tio-s6 & mudber
honesta.

Homens e mulheres, indistintamente, podem ser vitima
do crime sob analise.

A restrigio a mulher honesta tinha rango discriminatério,
razao maior da mudanga imposta em boa hora, senio tardiamente.

Inclusive por coeréncia, era preciso alinhar o art. 216 do
Codigo Penal ao art. 214 do mesmo “Codex”, que nio contém
restrigoes quanto a sujeicio passiva, de maneira a permitir que
homens e mulheres sejam considerados vitimas do crime de
atentado violento ao pudor, nos termos de sua regulamentacio.

A /acsna esta preenchida.

A discriminagao condenavel foi banida e o sistema de
protegao foi aperfeigoado.
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2.4.2. Paragrafo unico do art. 216 do Cédigo Penal

Para ser coerente com as disposiges contidas no aput
do art. 216 foi preciso mudar a redagio de seu paragrafo tnico.

A antiga redagio era nos seguintes termos: “se a ofendida
¢ menor de dezoito e maior de catorze anos”.’

Ampliada a sujei¢io passiva, que agora ndo alcanga
apenas vitima do sexo feminino, ndo era correto manter na
redagio do paragrafo Ginico a expressio “ofendida”.

Se a regra nio fosse modificada iria proporcionar odioso
tratamento discriminatorio, com previsio de pena qualificada
apenas quando a vitima fosse do sexo feminino, excluindo a
possibilidade de qualificadora quando “o afendide” fosse menor
de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos de idade.

Substituido o vocabulo “ofendida” por “vitima”, ampliou-
se a forma qualificada para alcangar vitimas de ambos os sexos,
como deve ser.

A pena prevista para a forma qualificada foi mantida:
reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

2.5. Causas de aumento de pena

O art. 226 do Cédigo Penal esta no Capitulo IV do Titulo
VI, onde estio as “Disposigdes gerais”, e estabelece causas de
aumento de pena para os crimes previstos nos capitulos
anteriores, assim entendidos aqueles que se encontram no mesmo
Titulo VI (Dos crimes contra os costumes), a saber: CapituloI
(Dos crimes contra a liberdade sexual); Capitulo II (Da sedugio
e da corrupgio de menores); Capitulo Il (Do rapto), este, agora
com todos os seus artigos revogados, conforme o art. 5° da “nova
lei”.

Suas disposigdes elencam agravantes especiais das quais
decorre cota fixa de aumento de pena.

O texto antigo era eXpresso nos seguintes termos: “A
pena ¢ aumentada de quarta parte: I - se o crime & cometido

* Pena — reclusdo, de dois a quatro anos.
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com o concurso de duas ou mais pessoas; II - se o agente é
ascendente, pai adotivo, padrasto, irmio, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo
tem autoridade sobre ela; I11 - se o agente é casado”.

A nova redagdo esta posta nos seguintes termos: “A pena
¢ aumentada: I- de quarta parte, se o crime é cometido com o
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; I1-de metade, se o agente
¢ ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmio, cdnjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima
ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela”.

Foi revogado o inciso I1I, conforme esta expresso no art.
5° da “nova lei”, e sobre tal matéria trataremos em tépico distinto.

Antes da mudanga imposta com a Lei 11.106/2005 a
quota fixa de aumento de pena era comum a todas as modalidades
previstas (quarta parte), agora, o aumento sera de guarta parte
apenas na hipotese do inciso I, e de metade nas situagées do inciso
1L

2.5.1. Sabre o inciso I

No que tange ao inciso | cumpre observar que nio houve
mudanga de redagio no sentido de ampliar ou restringir o alcance
da norma. A mesma previsio que antes justificava o aumento
de pena ainda persiste.

Ainda em relagio ao inciso I é importante destacar que
“o dispositivo nio se refere, indistintamente, a comanrso de duas
Ou mais pessoas para o crime, mas ao fato de ter sido o crime
cometido, 1STO &, execntado com pluralidade de agentes”.

2.5.2, Sobre o inciso II
Em relagio ao inciso II as mudangas foram consideraveis

e buscaram uniformizar o tratamento juridico-penal dentro de
uma acertada visio sistémica e atualizada do Direito.

"HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal, 3* ed., Rio de Janeiro,

Revista Forense, vol. VIIL, 1956, p. 247.
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No texto legal foram mantidas as seguintes causas de
aumento: se o agente ¢, ascendente, irmio (ou irma, entenda-
se), tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela.

2.5.2.1. Texto suprimido

Foi suprimida do texto a figura do “pai adotivo™.

Obviamente, com tal providéncia ndo quis o legislador
beneficiar o “pai adotivo” que praticar os crimes a que se refere
o art. 226. E efetivamente nio beneficiou.

E que desde a edigio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990), e também em
razio do “Novo Codigo Civil” (Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002), ndo mais se justifica, juridicamente, a utilizacio da
expressio “pai adotivo”, isso em razio do tratamento juridico
desde entio disl:lensado a adn;ﬁo, e notadamente em razio dos
efeitos que dela decorrem.

Em razio do novo tratamento juridico dispensado a
adogio, e dos efeitos que dela resultam, a figura do antigo “pai
adotivo” agora se enquadra na figura do ascendente, ja expressa
na antiga redagio do inciso II, que nesse ponto nio sofreu
alteracio.

Esta mantida, pois, a protegio juridico-penal, e agora
ajustada com a nova realidade juridica na sempre necessaria visio
sistémica.

2.5.2.2. Texto acrescido

Alem do que fot mantdo e retirado do inciso I, conforme
analisamos acima, a mudanga legislativa acrescentou que a pena
também sera aumentada de mesade se o agente for: madrasta, tio,
cinfuge OU companbetro,

Como o texto antigo ja previa como causa de aumento
de pena o fato do delito ter sido praticado por padraste; visando
acabar com as discussdes sobre a possibilidade de se estender
ou nao a causa de aumento para a madrasta autora de delito de
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igual natureza, isso em razio de principios como o da taxatividade,
da reserva legal etc., a Lei 11.106/2005 ajustou a redacio do
inciso IT de forma 4 ndo permitir a continuidade da discussio.

Alias, o reparo era mesmo necessario também em razio
das demais mudangas instituidas com a prépria Lei 11.106/2005.

Se o agente for #ie da vitima a pena rambém seri
aumentada a partir da vigéncia da “novalei”. Entenda-se: #is ou
fia.

Tal compreensio nio esta proibida em razio da auséncia
de previsio expressa. Diga-se 0 mesmo em relagio ao companleira
ou companbeira.

E certo que o inciso refere-se apenas e tio-somente ao
tio (no masculino) e ao companheiro (no masculino), e isso poderia
levar a conclusio no sentido de que o legislador quis excluir da
incidéncia da causa de aumento de pena regulada no inciso Il do
art. 226 a tia e a companheira, até porque em relagio ao padrasto
cuidou de acrescentar a figura feminina correspondente
(madrasta), cautela nio adotada em relagio aos outros dois (tio
e companheiro).

Ocorre, entretanto, que buscando o espirito da lei; o
espirito das mudangas impostas, a conclusio nio pode ser outra,
O que se pretendeu, mesmo, foi a ampliagio para o #s, de sexo
masculino ou feminino, e ao compankeiro do sexo masculino ou
feminino.

Ainda que assim ndo se entenda, uma outra possibilidade
de enquadramento da tia e da companbeira sera possivel, se
identificada a hipotese estabelecida na parte final do inc. I1.

Se por um lado ¢ ate possivel dizer que o texto legal se
afigura imperfeito quanto ao seu alcance de protegio juridico-
penal, e isso em razio da auséncia de expressa mengio a tais
figuras (tia e companheira), é certo que estamos diante de um
tipico caso de interpretagio analogica, onde as clausulas
especificas estdo seguidas de clausula genérica, e isso em razio
da parte final do inciso IT onde se |&: ... preceptor ou empregador
da vitima ou por qualguer outre titulo tem antoridade sobre eld”.
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Sendo assim, se a agente for #a ou cmpanbeira, exercendo,
a qualguer titulo, antoridade sobre a vitima, estara justificada a causa
de aumento (embora com outro fundamento).

Maior discussio, entretanto, ficara para a hipotese de
companheiro ou companheira, isso em razio da questionavel
antoridade que um possa exercer sobre o outro.

No que tange aos conviventes em relagio homoafetiva
reiteramos o que ja ficou anotado por ocasido das observagoes
ao art. 148 do Caodigo Penal (item 2.1.7.1. Crime praticado contra
companbeiro), para onde remetemos o leitor.

Quanto 2 figura do cinjmge nio ha qualquer
questionamento. A previsio refere-se ao conjuge do sexo
masculino e também ao conjuge do sexo feminino.

2.5.2.3. Aumento de pena nas hipoteses do inciso I

As causas descritas no inciso Il agora ensejam aumento
de metade da pena (antes o aumento era de quarta parte).

No que pertine a incidéncia da nova regulamentagio
sobre fatos ja consumados antes de sua vigéncia é preciso ter em
vista as disposigoes dos arts. 1° e 4° do Codigo Penal, que estio
amparados no art. 5°, incs, XXXIX e XL da Constituigio Federal.

2.6. Capitulo V - Do lenocinio e do trafico de pessoas

Conforme o art. 3° da Lei 11.106/2005, o Capitulo V do
Titulo VI (Dm‘ crimes confra os mmmrﬂ), da Parte Especial do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
passou a vigorar com o seguinte titulo: “ Do dnacinio e do trifico de
f.ie.rmu:".

O titulo passou de: “Do lenocinio e do trafico de mudberes”
para: “Do lenocinio e do trafico de pessoas” (coloquei o italico).

A mudanca foi necessaria em razio das modificagdes
introduzidas nos arts. 227 e 231 do Codigo Penal, conforme
veremos abaixo.
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2.7. Mediagao para servir a lascivia de outrem

Sob o nomem criminis de “mediagio para servir a lascivia
de outrem” o art. 227 do Cédigo Penal tipifica a conduta de
“induzir alguém a sausfazer a lascivia de outrem”, estabelecendo
pena de reclusio, de um a trés anos para a forma simples.

As formas qualificadas estio elencadas nos §§ 1° e 2°.

Em conformidade com o disposto no § 3°, “se o crime é
cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa”.

A nova lei deu maior abrangéncia ao § 1° do art. 227,
que na redagio antiga tinha o seguinte texto: “Se a vitima é maior
de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o agente ¢
seu ascendente, descendente, marido, irmio, tutor ou curador ou
pessoa a quem esteja confiada para fins de educagio, de
tratamento ou de guarda” (cofoqum o italico).

A nova redagio est nos seguintes termos: “Se a vitima
é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o
agente é seu ascendente, descendente, cinjuge ou_ companbeiro,
irmio, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja confiada para
fins de educagdo, de tratamento ou de guarda™ (coloquei o
italico).

Como se V&, a expressio “marido” foi substituida por
“conjuge ou companheiro”. De melhor rigor técnico e em
sintonia com as regras que integram o sistemna jurtdico vigente, a
mudanga merece aplauso.

Enquanto a previsdo antiga se referia apenas ao marido,
conjuge do sexo masculino, portanto, agora fala em nuge ou
companbeiro. Leia-se: conjuge do sexo masculino ou feminino;
companheiro ou companheira.

No que tange aos reflexos incidentes sobre os fatos
praticados sob a égide do regramento antigo é preciso destacar
que nao houve qualquer abrandamento em relagio ao “marido”
que cometeu tal crime, visto que a forma qualificada quanto a
este permaneceu intacta, somente com nova linguagem técnica,
qual seja: conjuge.

Por outro vértice, se a conduta fora praticada antes da
nova lei por conjuge do sexo feminino; por companheiro ou
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companheira, nio estard submetida a0 novo tratamento penal.
Quanto a estes, somente a partir da vigéncia da “novalei” é que
se submeterio a seus efeitos penais severos.

Quanto ao mais, para evitar o enfado da repetigio
remetemos o leitor ao que foi dito por ocasido das consideragdes
ao art. 148 do Cédigo Penal (2.7.1.1. Crime praticado contra
companbeirs), no que for pertinente.

2.8. Trifico internacional de pessoas

Outra mudanga trazida pela Lei 11.106/2005 esta no
art. 231 do Cédigo Penal, antes denominado crime de “trafico
de mulheres”.

Agora 0 nomenm eriminis passou a ser “trafico internacional
de pessoas”, e isso em razio da nova redagio do art. 231 e
também para destacar sua diferenga com o nove tipo penal trazido
com a “lei nova”, denominado “trafico interno de pessoas”,
expresso no art. 231-A, objeto de apreciagio no topico seguinte.

A redagio antiga do art. 231 tinha o seguinte teor:
“Promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de mulher
que nele venha exercer a prostituigio, ou a saida de mulber que va
exercé-la no estrangeiro” (coloquei o italico).

Para a forma fundamental a pena era de reclusio, de trés
a 0ItO anos.

Com a nova redagio o sistema repressivo passou a punir
como crime de “trifico internacional e pessoas” as seguintes
condutas: “Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no
territdrio nacional, de pessoa que venha exercer a prostituigdo ou
a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro” (coloquei o italico
para destacar as mudangas).

Foi mantida a pena de reclusio no mesmo patamar,
contudo, agora ela devera ser aplicada cumulativamente com
pena de multa. Antes da nova lei aimposicio de pena de multa
s6 se verificava se o crime fosse cometido com o fim de lucro,
conforme a redagio do § 3° que acabou revogado. Para o
legislador, agora, tal crime sempre sera praticado com o fim de
lucro, conclusio que nio ¢ de todo desacertada.
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A mudanga introduzida no aspuratualizou o tipo penal
com a realidade dos dias hodiernos.

O verbo intermediar, incluido no capar, tem consideravel
alcance e por certo proporcionara o enquadramento de muitas
condutas convergentes a pratica do crime em questio, antes de
dificil conformagio e ajustamento as hipéteses tipicas.

Enquanto as condutas de promorver ou facilitar tém alcance
mais restrito, a infermediagio completa o rol das condutas tipicas
que normalmente estdo ligadas as infragoes de tal natureza e
permite nio deixar a descoberto; fora da esfera de protegio penal,
razoavel numero de comportamentos que se ajustam ao verbo.

Enqua.nm qua.lquer pessoa pode SEr sujerto ative do crime
em questdo, na antiga redacio somente a mulher é que poderia
Ser sujerto passivo.

A nova redagio deu ao crime uma redefinigio e também
maior alcance, pois, com a retirada do monopodlio do sexo
feminino em relagao ao polo passivo, agora gualguer pessoa podera
nele figurar: homem ou mulher.

A restricio foi derrubada.

Sensivel a realidade dos dias atuais e conhecendo as
praticas que envolvem a exploragio sexual em sentido amplu 0
legislador reconheceu a necessidade de ampliar, e por isso
ampimu a protegio penal também ao sexo masculino, pois ja
nio é novidade a comercializagio e exploragio sexual do homem,
o que era quase inimaginavel no tempo em que se redigiu o
Codigo Penal brasileiro.

Foram mantidas as redacoes dos §§ 1° 2° e as penas
reclusivas exatamente como antes. Acrescentou-se apenas a pena
de multa, agora cumulativamente aplicada.

A revogagio do § 3, expressamente anotada no art. 5°
da Lei 11.106/2005, deve-se a seguinte mudanga: a pena de
multa que antes era condicionada a0 “fim de lucro” agora é
obrigatoriamente cumulativa e esta expressa nos §§ precr:cicntr:s

Haveria, pms, flagrante impertinéncia em imaginar
possivel a permanéncia do § 3° no ordenamento.
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2.9. Trafico interno de pessoas

Além da nova tipificagio ampliada em relagio ao art.
231a Lei 11.106/2005 também criou novo tipo penal.

Para o aperfeicoamento do sistema punitivo, além de
punir o trifico internacional de pessoas agora com maior amplitude,
o legislador cuidou de tipificar o crime de “trafico interno de
pessoas”, estabelecendo como crime previsto no art. 231-A do
Cédigo Penal as condutas de: “Promover, intermediar ou facilitar,
no territorio nacional, o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da pessoa que
venha exercer a prostituigio”. A pena abstratamente prevista ¢
de reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, exatamente como
a pena prevista para o art. 231, aaput, e por forga do disposto em
seu parigrafo nico, ao crime de trifico interno de pessoas
também sio apliciveis as regras dos §§ 1° e 2° do art. 231.

O objeto juridico da tutela penal é a honra sexual; alei
também visa proteger os bons costumes.

Qualquer pessoa podera figurar como swjeito ativo,
independentemente do sexo, ocorrendo o mesmo em relagio ao
sujeito passivo.

O elemento subjetive do tipo é o dolo. Basta o dolo genérico.

A consumagio ocorre com a pratica efetiva de pelo menos
uma das condutas descritas no tipo penal, sendo admitssivel a
forma tentada (art. 14, II, do CP).

A figura do art. 231-A ¢ tipo alternativo, de conduta
variada.

Promover significa dar impulso, colocar em execucdo (de
qualquer forma); intermediar quer dizer servir de intermedidrio ou
mediador, faclitar, aqui, tem o sentido de desembaragar, tornar mais
simples, dar maior agilidade.

Recrutamento & a reuniio; agrupamento ou alistamento de
pessoas. Nio é preciso que o recrutamento envolva varias
pessoas; basta uma para a configuragio do ilicito.

Transporte ¢ o deslocamento de um lugar a outro.
Enquanto o agente estiver promovendo o transporte o crime
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sera de natureza permanente, assim considerado aquele cuja
conduta delituosa se mantém no tempo e no espago.

Transferénca significa mudanca de um lugar a outro. Ha
uma sutil diferenca entre esta conduta e a anterior (transporte).
Enquanto fransporte tem o sentido de levar alguém paralocal em
que se pratica a pmsr.ltm;:au (para os fins do tipo legal), a
transferéncia pressupde a mudanga de um lugar onde se praticaa
prostituigio para outro de igual destinagao.

Alojamento € local especifico destinado ao abrigo de
pessoas.

Acolbimento, para os termos do tipo penal, significa receber
alguém em local nio destinado ao alojamento. Acolher é dar
amparo,}guarida; dar reflgio, protegio ou conforto fisico.

E preciso que as praticas acima analisadas tenham por
alvo “pessoa que venha a exercer a prostitui;in” Exercer a
prostituigdo é prostituir-se; dedicar-se a0 comércio sexual; a
satisfagdo voluntaria da lascivia de outrem em troca de 'vantagem.

Para a adequacio tipica é preciso, ainda, que tais condutas
tenham ocorrido no territorio nacional, pois se uma das praticas
tocar territorio estrangeiro a figura penal sera a do art. 231
(observados os parimetros da tipificagio), e nio a do art. 231-
A

A pena abstratamente prevista afasta a possibilidade de
suspensio condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95), e
eventual condenagio até 4 (quatro) anos nio impediri a
substitui¢io da privativa de liberdade por restritiva de direito,
desde que presentes os demais requisitos exigidos em lei. Se
fixada a privativa de liberdade até o limite acima indicado, seu
cumprimento podera iniciar-se no regime aberto, observadas as
disposigdes do art. 33 c.c. o art. 59, ambos do Cédigo Penal.

2.10. Irretroatividade da lei mais severa
2.10.1. Reflexo sobre as novas figuras tipicas
As inovagdes acrescidas ao § 1° do art. 227 e ao agputdo

art. 231, e bem assim a nova figura penal do art. 231-A,
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obviamente nio se aplicam aos casos consumados antes da
vigéncia da Lei 11.106/2005.

Principios de contornos constitucionais como o da
anterioridade da lei (principio da legalidade ou reservalegal) e
da irretroatividade da lei penal mais severa (art. 5°, incs, XXXIX
e XL, da CF), também previstos no art. 1° do Codigo Penal,
impedem a retroacio do alcance do texto novo para atingir
situagdes consumadas ao tempo em que a regulamentagis
normativa era outra, mais benefica.

De tal sorte, para os termos do novo art. 227 do Cédigo
Penal, somente os crimes praticados por conjuge do sexo
feminino; companheiro ou companheira, apos a vigéncia da nova
regulamentagio penal ¢ que se submeterio a forma qualificada
do§ 1°.

Nessa mesma linha argumentativa, as inovagdes dos arts.
231 e 231-A s6 incidirdo sobre fatos praticados sob a égide da
nova ordem penal. Observe-se, contudo, que em relagio a pratica
do verbo “transporte”, previsto no art. 231-A, onde a conduta é
de natureza permanente, podera ocorrer hipotese em que ele
venha a perdurar varios dias. Sendo assim, se iniciado antes da
vigéncia da lei nova, o transporte se estender para além do inicio
da exigéncia do texto novo, podera ocorrer prisio em flagrante,
por exemplo, e regular processo com a nova definicio tipica.

2.10.2. Reflexo sobre a pena de multa cumulada

A experiéncia da vida contemporanea, pautada pela febre
do enriquecimento, indica que muitas vezes a pena de multa
podera surtir efeitos econdmicos e psicologicos no réu, bem mais
severos que a ameaga ou imposigio de pena privativa de
liberdade.

E fGTgOSCI rﬁCDﬂhECEf, entretanto, que para tﬂi rcaﬂdadc
seria necessario um sistema de execugdo mais eficaz do que o
determinado com a redefini¢io da pena de multa como divida
de valor, nos termos da Lei1 9.268/96.

Pelas mesmas razdes expostas no item anterior, a pena
de multa agora aumulativamente imposta nio obriga o aplicador da
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le1 em relagio aos fatos passados, consumados antes da vigéncia
do texto novo.

Para os casos consumados antes da Lei 11.106/2005, com
ou sem investigacio ou processo de conhecimento iniciado antes
de 29 de margo de 2005 (data em que a lei entrou em vigor), ja
nio subsiste qualquer possibilidade de aplicagio de pena de multa,
ainda queo crime tenha sido cometido com o fim de lucro, e isso
em razdo da revogagdo expressa do § 3° do art. 231 (4 art. 5° da
nova lei).

Aqui ¢ forgoso reconhecer que a pena de multa deixou
de existir para os casos passados. Nio ha como se restabelecer a
vigéncia do § 3°. A revogagio expressa ¢ causa intransponivel e
obstativa de tal possibilidade.

3. Dispositivos revogados

Além das modificagbes anteriormente apontadas e
analisadas, e em razdo do disposto em seu art. 5°, a Lei 11.106/
2005 revogou os incisos VII e VIII do art. 107, os arts. 217, 219,
220, 221, 222, o inciso III do caput do art. 226, o § 30 do art.
231 e 0 art. 240, todos do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal.

Passaremos, a seguir, a analise dos dispositivos revogados,
seguindo a mesma ordem de disposigio acima indicada.

3.1. Sobre os incisos VII e VIII do art. 107

O art. 107 do Caodigo Penal estabelece de forma
exemplificativa algumas causas de extingio da punibilidade, nio
sendo demais lembrar que punibilidade “é a possibilidade juridica
de o Estado impor a san¢io”, conforme a objetiva licio de
Damasio de Jesus."

Os incisos VII e VIII do art. 107 do Cédigo Penal
estabeleciam como causas de extingio da punibilidade o
casamento da vitima com o agente e o casamento da vitima com
terceiro, respectivamente.

' Cddigo Penal anotado, Sio Paulo, Saraiva, 8" ed., p. 280.
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Conforme o texto revogado do inc. VII do art. 107 do
Cédigo Penal, a punibilidade seria extinta: “pelo casamento do
agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos
nos Capitulos I, II, e IIT do Titulo VI da Parte Especial deste
Codigo”.

Nos termos do revogado inc. VIII do art. 107 do Cadigo
Penal, também seria extinta a punibilidade: “pelo casamento da
vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se
cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a
ofendida nio requeira o prosseguimento do inqueérito policial ou
da agio pena no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da
celebragio”.

As disposigdes acima transcritas abrangiam os crimes de
estupro, atentado violento ao pudor; posse sexual mediante
fraude, atentado ao pudor mediante fraude, sedugio, corrupgio
de menores e rapto (arts. 213 a 221 do CP), sendo imprescindivel
observar as ressalvas legais que determinavam limitagbes ao
alcance das regras.

Impunha-se a extingio da punibilidade em razio da
reparagéo pelo casamento. Entendia-se que o matriménio limpava a
honra da vitima mandhada pelo crime, constituindo, em tese, razio
suficiente para a terminacio dos questionamentos judiciais acerca
dos fatos.

Segundo parece ser o entendimento do legislador, o novo
tratamento penal apresentado com a Lei 11.106/2005 nio
permitia a continuidade dos dispositivos antigos.

Agora, 0 casamento nio mais constitui causa de extingao
da punibilidade, e bem por isso algumas vezes a vitima podera
unir-se em matrimdnio com o réu, livre e espontaneamente;
formar familia, e depois ver o conjuge condenado pela pratica
da conduta precedente, ensejadora de procedimento na esfera
criminal,

Havera discrepincia de conseqiiéncias, pois em se
tratando de crimes de acio penal privada a vitima podera optar
pelo ndo ajuizamento da agio; pela rentincia ao direito de queixa;
pelo perdio; e ainda apos o ajuizamento da queixa-crime
provocar a extingio da punibilidade pela perempgio (art. 60 do
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CPP), caso seja seu desejo, por exemplo, apos casar-se com o
reu.

De outro vértice, em se tratando de crime de agio penal
publica tais institutos sio inaplicaveis, e sem a possibilidade de
extingio da punibilidade em razio do casamento podera ocorrer
a situagdo acima aventada, danosa i estabilidade da uniio
familiar.

O tempo dira se a mudanca foi acertada, entretanto,
desde ja é possivel antever situagbes onde havera sério problema
socio-familiar que poderia ser evitado com a permanéncia das

regras extirpadas do art. 107 do Codigo Penal.
3.2. Sobre o art. 217

O polémico crime de sedugio estava previsto no art. 217
do Cddigo Penal, e segundo a redago tipica assim se aperfeigoava
o ilicito: “seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior
de catorze, € ter com ela conjungio carnal, aproveitando-se de
sua inexperiéncia ou }ustlfl-::avet confianga”.

Nos dias atuais o crime em questac:- era de dificil
configuragio em razio da necessaria conjugacio das elementares
que o integravam. Era preciso que a vitima fosse virgem; menor
de dezoito e maior de catorze (se for menor de catorze o crime
cogitavel sera o de estupro); inexperiente e ingénua, ou que
depositasse justificavel confianga em seu sedutor.

De longa data a melhor doutrina reclamava a revogagio
do tipo penal em comento. A jurisprudéncia também
demonstrava a mesma tendéncia.

Nio era dificil perceber que a previsio legal nio estava
ajustada aos dias atuais.

A perda da virgindade pela mulher, nas condigoes do
art. 217, ja ndo precisava da protegio penal.

Ha mais. Qualquer protegio que se pretendesse
estabelecer sobre o objeto juridico da tutela penal em questio (a
integridade ou virgindade da menor) prescindia de tipificagio
conforme o art. 217, haja vista o teor das disposigdes contidas
nos arts. 213 e 214, protetoras da liberdade sexual contra violéncia
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OU grave ameaga, ¢ as fegras dos arts. 215 e 216 que cuidam das
hip6teses em que sio empregados meios fraudulcntns.
Acrescente-se, por derradeiro, que o art. 218 se presta a pmm;ao
da moral sexual dos adolescentes de ambos os sexos, ja que o
tipo penal se refere a “... pessoa maior de catorze e menor de
dezoito anos...”.

Como se vé, nio havia justificagio logica ou juridica para
a permanéncia do crime de sedugio no ordenamento juridico, e
bem por isso a revogagio do tipo penal € bem vinda.

Em relagio ao antigo crime de sedugio ocorreu abolitio
criminis, sendo aplicavel a regra do art. 2° do Codigo Penal.

3.3. Sobre o art. 219

O art. 219 do Cédigo Penal cuidava do crime de “rapto
violento ou mediante fraude”.

Conforme a narragio tipica, configurava referido crime:
“Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaga ou
fraude, para fim libidinoso”. A pena era de reclusio, de dois a
quatro anos.

A nova lei aboliu a expressio “mulher horesta” do Cocﬁgo
Penal e também cuidou de acrescentar, entre outras regras ja
analisadas, o inciso V ao § 1° do art. 148, com a seguinte redagio:
“Se o crime é praticado com fins libidinosos”.

O art. 148 tipifica o crime de seqiiestro ou carcere
privado, contendo formas qualificadas no § 1°, sendo estas
punidas com reclusio, de dois a cinco anos.

Em razio do disposto no inc. V acrescentado ao § 1° do
art. 148 deixou de ser necessaria a previsio contida no art. 219
do Codigo Penal, visto que a conduta deste Giltimo artigo passou
a ser tratada naqueles dispositivos (art. 148, § 1°, inc. V).

A partir da Lei 11.106/2005, privar alguém (homem ou
mulher) de sua liberdade, para fins libidinosos, constitui crime
de seqiiestro ou carcere privado qualificado, e nio rapto.
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3.4. Sobre o art. 220

Com o nome de “rapto consensual” o art. 220 do Cédigo
Penal estabelecia pena de detengio, de um a trés anos, se a
raptada fosse maior de catorze e menor de vinte e um anos, e o
rapto fosse praticado com sen consentiments” (coloquei o itlico).

Em relagdo a tal ilicito ocorreu abolitio criminis (art. 2° do

Muito embora alguns possam sustentar que referida
tipificagdo agora se encontra no inc. IV do § 1° do art. 148,
acrescido com a Lei 11.106/2005, tal conclusio nio é acertada,
pois nas hipoteses de seqiiestro ou carcere privado o consentimento
valido da vitima impede a tipificagao.

3.5. Sobre os arts. 221 e 222

O art. 221 do Codigo Penal trazia “causas de diminuigio
de pena” aplicaveis aos crimes dos arts. 219 e 220.

O art. 222, também se referindo aos arts. 219 e 220;
tratava do concurso de crimes envolvendo rapto.

Em razio da revogacio dos arts. 219 e 220, nio havia
qualquer razo justificadora para a permanéncia dos dois artigos
subseqiientes no ordenamento juridico.

Todo o conteudo do Capitulo ITI (Do rapto) do Titulo
VI (Dos crimes contra os costumes), arts. 219, 220, 221 e 222;
for revogado expressamente.

3.6. Sobre o inciso III do caput do art. 226

Em sua antiga redagio o artigo 226, 11, do Codigo Penal,
determinava o aumento de guarta parte da pena, em relagio aos
delitos a que esta vinculado, se o agente era casado ao tempo do
ilicito.

A nova redagiio do art. 226 esta nos seguintes termos:
“A pena é aumentada: I - de quarta parte, se o crime é cometido
com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; I - de metade, se
o agente ¢ ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmio, cOnjuge,
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companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima
ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela”.

Foi revogado o inciso III, conforme esta expresso no art.
5° da “novalei”.

A regra mais benéfica alcanga nio s6 os fatos praticados
aps a vigéncia da nova lei, mas também aqueles consumados
antes, e isso por forga do disposto no paragrafo tnico do art. 2°
do Cédigo Penal, rerbis: “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado”.

3.7. Sobre o § 3° do art. 231

Referindo-se ao que antes era denominado crime de
“trafico de mulheres”, e que agora passou a ser “trafico
internacional de pessoas”, o § 3° do art. 231 do Cédigo Penal
tinha a seguinte redagio: “Se o crime é cometido com o fim de
lucro, aplica-se também multa”.

A revogacio do § 3° do art. 231 do Codigo Penal,
expressamente anotada no art. 5° da Lei 11.106/2005, deve-se
a seguinte mudanga: a pena de multa que antes era condicionada ao
“fim de lucro” agora é obrigatoriamente cumulativa € esta expressa
nos §§ 1° € 2° do mesmo artigo.

Haveria, pois, flagrante impertinéncia e descompasso em
imaginar possivel a permanéncia do § 3° no ordenamento.

A revogagio era mesmo de rigor, diante da modificagio
IMpOSta.

3.8. Sobre o art. 240
O crime de adultério estava previsto no art. 240 do

Cédigo Penal, e tinha por objeto juridico da tutela penal “a
organizagio juridica da familia e do casamento™.*

12 DELMANTO, Celso, e outros. Cddigo Penal comentado, 6 ed., Rio de

Janeiro, Renovar, 2002, p. 505.
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Mesmo reconhecendo a importancia da protegio juridica
da familia e do casamento, é de se concluir que hoje nio mais se
justifica a protegio penal outorgada pelo legislador de 1940.

Nio se trata de render homenagens ao adultério. O que
¢ forgoso reconhecer é que o casamento e a familia encontram
outras formas de protecio no ordenamento juridico, a exemplo
do que ocorre no art. 1.566, inc. 1, do Codigo Civil, que determina
o dever de fidelidade reciproca entre os conjuges.

Conforme assevera Claus Roxin®, o direito penal é de
natureza subsidiaria. “Ou seja: somente se podem punir as lesdes
de bens juridicos e as contravengdes contra fins de assisténcia
social, se tal for indispensavel para a vida em comum ordenada.
Onde bastem os meios do direito civil ou do direito piblico, o
direito penal deve retirar-se”.

O direito penal deve ser considerado a witima ratio da
politica social, o que demonstra a natureza fragmentaria ou
subsidiaria da tutela penal. So deve interessar ao direito penal e,
portanto, ingressar no ambito de sua regulamentagio, aquilo que
nio for pertinente a outros ramos do direito.

As regras previstas na legislagio civil sio apropriadas e
suficientes, e sendo assim, a revogagio do tipo penal em que se
encontra o crime de adultério ¢ medida juridicamente saudavel
e condizente com a realidade juridico-social em que vivemos.

4. Consideragoes finais

Conforme visto, as modificagbes introduzidas no Codigo
Penal foram significativas e tendentes a atualizagio do sistema
penal repressivo no que pertine aos delitos alcangados.

Embora sujeita a criticas pontuais, ¢ forgoso convir que,
em sentido amplo a nova lei contém mais acertos do que erros,
contrariando a sofrivel realidade da produgio leglslatwa no
CamPO P‘Eﬂal nos ulllﬂlﬂ‘s tElIlP 05, O gueE se E'SPf.'l'a Sﬁ}a L8] Pl'lmEer
passo na escolha de um novo caminho.

1 Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 28,
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NORMAS GERAIS EM MATERIA TRIBUTARIA.
PRINCIPIOS. TEORIA DA NORMATIVIDADE DOS
PRINCIPIOS.

Fernando Floréncio da Silva (¥*)
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1. Introdugio

Ab initio, & relevante observarmos que as normas gerais
de direito tributdrio tém sua previsio constitucional alicercada
no principio federativo consagrado na Constituigio Federal que
adotou, expressamente, a repartigao da competéncia tributarias
entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios, assegurando-lhe ampla autonomia no s6 politico-
administrativa (arts. 18, 25, 29, 30 e 32, da CF/88), mas tambem
legislativa, ou seja, para legislarem, de forma concorrente, em
matéria tributaria.

2. Competéncia Tributdria

A repartigio de competéncia tributria é considerada pelo
constitucionalista Raul Machado Horta “a chave da estrutura do
poder federal, o elemento essencial da construgio federal, a grande questdo
do federalismo, o probiema tipico do Estado Federal.

Explica, ainda, o mestre Raul Machado Horta que ‘@
repartigio de competéndas € uma exigéncia para a propria existéncia do
federalismo, devendo a Constituigao estabelecer, desde logo, as atribwicdes
# Procurador de Justica Aposentado. Pés-Graduado em Direito Tributario e
Direito Financeiro. Universidade Federal do Amazonas - UFAM.

Revista Juridica dn Ministerio Paiblicn do Estade do Amagonar 1 § - 269




das esferas de Poder, determinands os limites da competéncia de cada ente
politico...” !

Como se observa, ¢ na Constitui¢io Federal que se
encontram as atribuices de cada entidade ou pessoa politica
que integra o federalismo brasileiro. A Constituigio Federal, tendo
delimitado a repartigio de competéncias entre a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios,
estabeleceu, portanto, os limites de competéncia de cada ente
politico.

Com base no principio federativo, o legislador constituinte,
ao delimitar os limites de competéncia de cada ente politico,
criou a competéncia concorrente, atraves da qual se atribui a
materia legislativa a mais de um ente politico, objetivando com
1sso um federalismo de equilibrio cooperativo.

3. Competéncia Legislativa Concorrente

A competencm legislativa concorrente pode ser dividida
em cumulativa e ndo cumulativa, A competencm cumulativa é
aquela em que nio ha limites prévios a atuagio legislativa dos
entes politicos que podem legislar ilimitadamente; a nio
cumulativa ¢ aquela em que a Unido fixa os principios, diretrizes
e as normas gerais, cabendo aos Estados-membros legislarem
de forma suplementar.

A Constituigio Federal de 1988 estabeleceu em seu art.
24 e paragrafos as seguintes regras de competéncia legislativa
concorrente.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

§ 1° No ambito da legislagao concorrente, a competincia
da Unido lintitar-se-d a estabelecer normas gerais.

J 2° A competéncia da Unido para lgislar sobre normas
gevais ndo excclui a competénca suplementar dos Erstados.

! Horta, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Ed. Del Rey, 1995, p.

349,
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§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competénca legislativa plena, para
atender as suas peculiaridades

0 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficicia da lei estadwal, no gue lhe for
comntrario.

Conforme se infere do teor do art. 24 e seus paragrafos, a
Constitui¢io Federal adotou a competéncia legislativa
concorrente nio cumulativa, atribuindo 2 Unido a competéncia
para estabelecer normas gerais, e aos Estados-membros a
competéncia para legislarem de forma suplementar.

4, Competéncia Legislativa Suplementar

E importante se ressaltar que, embora nio tenham sido
incluidos, de forma expressa, na norma do art. 24 e seus
paragrafos da Constituicio Federal, os Municipios poderio
legislar, de forma suplementar, sobre as normas gerais, dada a
sua competéncia suplementar prevista no art. 30, inciso II, da
Constituigio Federal.

A regra juridica prevista no art. 24 e seus §§ 1°,2°,3° ¢ 4°,
trata, portanto, das normas gerais que alguns doutrinadores
entendem como as normas gerais editadas pela Unido no ambito
da competéncia legislativa concorrente nio cumulativa e que se
destinam a todos os entes politicos.

Alguns doutrinadores procuraram definir as normas gerais
tomando como ponto de partida as regras juridicas previstas no
art. 24, § 1°, e art. 146, inciso III, da Constituigdo Federal,
compatibilizando-as com o principio federativo que esta
intimamente ligado i reparticio de competéncia tributaria.

Assim, o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto
conceituou as normas gerais como sendo “declaragies principioiigicas
que cabe @ Uniao editar, no nso de sua competéncia concorrente fimitada,
restrita ao estabelecimento de diretrizes nacionais sobre certos assunios,
que deverdo ser respeitados pelos Estados-Menbros na feitura de suas
legislagies, através de mormas especificas ¢ particnlarigantes que as
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detalbaran, de mode gue possam ser aplicadas, direta e indiretamente, ds
relagdes e situagiies concretas a que se destinam, em seus respectivos dambitos
politicos.””

Para o mestre Sacha Calmon Navarro Coelho “as normas
gerais de Direito Tributdrio veiculadas pelas leis complementares sio
¢ficazes em todo o territivio nacional, acompanbando o ambito de validez
espacial destas, ¢ se enderecam aos legisladores das trés ordens de governo
da Federagao, em verdade, seus destinatarios. A norma geral articula o
sistema tributdrio da Constitwicao ds legislages fiscais das pessoas politicas
(ordens juridicas parciais). Sao normas sobre como Jazer normas ém sede
de tributacio"’

E importante se ressaltar que a expressio “normar gerais”
foi introduzida no texto constitucional de 1946 pelo notavel
tributarista e entdo deputado Aliomar Baleeiro que confessou
que “a sua primeira ¢ dltima idéia era atribuir @ Umido a competénca
para legislar sobre direito tributdrio, amplamente ¢ sem a limitagao contida
no conceito de normas gerais, desde que esta legislagio fivesse a foigdo de
uma lei nacional de preceitos enderecados aos legisladores dos tris poderes
tributantes: Unigo, Estados ¢ Municipios”

Como se observa, coube ao tributarista Aliomar Baleeiro
introduzir no ordenamento constitucional brasileiro a expressio
“normas gerais” que nada mais sio do que as normas editadas
pela Unido no uso de sua competéncia legislativa concorrente,
aplicaveis a todos os entes politicos na feitura de suas legislagdes.

No imbito constitucional tributario, a regra juridica prevista
no art. 24 e seus paragrafus que dispde sobre a competéncia
legislativa concorrente ndo cumulativa deve ser interpretada de
forma sistémica com a regra do art. 146, Inciso III, da
Constituicio Federal de 1988,

? Elcio Fonseca Reis apud Neto, Diogo de Figueiredo Moreira. * Competinca
Concorrente, O Problema de Nermras Gerair', Revista de Informagio Legislativa. Sio
Paulo, n.® 100, 1998,

'Eleio Fonseca Reis apud Coelho, Sacha Calmon Navarre. Curso de Direito
Tributirio Brasileiro, p. 109.
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5. Constituigdo Federal. Lei Complementar

Tendo como ponto de partidaa ligio de Hans Kelsen, para
quem “o ordenamenta juridico é formado por um sistema bierarguizado
de normas, na qual as normas sitwadas em patamares inferiores extraen
seu fundamento de validade das normas swuperiores ¢, assim, sucessivamente,
até alcangar-se a Constituigio, a qual esta no dpice da piramide juridica”,
é na Constituigio Federal, face a sua posigio hierarquica
normativa superior, que se encontra o fundamento de validade
de todas normas juridicas infra-constitucionais. E na Constituigio
Federal que se encontram “as normas-regra” ¢ “as narmas-principio”
que se irradiam sobre todo o sistema juridico normativo.

Sendo a Constituigio a Lei das Leis e tendo como
parimetro o principio do federalismo que é a espinha dorsal de
todo o sistema constitucional tributario brasileiro, e a base da
repartigio constitucional da competéncia tributaria entre os entes
federados, todo e qualquer diploma normativo de natureza infra-
constitucional deve ter como fundamento de validez a Le1 Maior
do sistema, a fim de se harmonizar e preservar a unidade do
sistema constitucional tributario.

A Constitui¢io, estando no :ipice da “pirdmide normativa”,
é a espinha dorsal do Estado Democritico de Direito que deve
se sujeitar ao império da lei e da ordem juridica, assegurando aos
cidaddos os direitos e garantias fundamentais, a fim de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a
pobreza, reduzindo as desigualdades sociais e regionais e
promovendo o bem-estar de todos

Mas, para que esse Estado Democratico de Direito possa
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, faz-se necessario
o respeito nio so a Lei das Leis, “ds normas-principio” que se
irradiam sobre todo o sistema juridico normativo, mas tambem,
0 respeito “4s normas gerais” que sio as leis de moldura, as leis de
quadro, destinadas a todos os administrados e, especialmente,
aos legisladores dos entes politicos, evitando-se invases e
conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido,
os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios e,
sobretudo, limitando o poder de tributar desses entes federados,
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afim de se proteger os cidadios que tém na Constituigio Federal
0 seu instrumento de garantia contra o arbitrio, a forga, o
autoritarismo e a prepoténcia dos entes federados.

A Constitui¢io Federal estabelece em seu art. 146, Inciso
101, 7w verbis:

Art, 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéiria
tributdria, ¢ntre a Unigo, o5 Estados, o Distrito ¢ os
Municipios;

IT — regular as limitagies constitucionais ao peder de
tribntar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributdria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espédes, bem como, em
relagao aos impostos discriminados nesta Constituigao,
a dos respectivos fatos geradores, bases de cilenlo ¢
contribuintes;

b) obrigagdo, langamento, crédite, prescricio ¢ decadéncia
fributarios;

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo
praticade pelas saciedades cooperativas.

A luz do que estabelece o art. 24 e seus §§ 1°, 2°, 3°, cuja
regra juridica deve ser interpretada, de forma sistematica, com a
regra prevista no art. 146, Inciso III, da Constitui¢io Federal de
1988, compete a Unido editar, (inica e exclusivamente, as normas
gerais em matéria de legislagio tributaria, respeitando-se os
principios federativos e o da autonomia municipal, estadual e
distrital.

Assim, interpretando-se as citadas regras constitucionais,
a Uniiio tem apenas a competéncia legislativa concorrente nio
cumulativa, em matéria de legislacio tributaria, nio podendo
invadir a competéncia de cada ente politico, sob pena de violar
os principios federativo e da autonomia municipal, federal e
distrital.
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A corrente doutrinaria dicotdmica liderada pelo saudoso
mestre Geraldo Ataliba, firmou orientagio no sentido que as
normas gerais, em matéria de legislagio tributaria, veiculadas
por lei complementar, néo podem alterar as regras-matrizes dos
tributos e muito menos criar, majorar ou reduzir as prestagdes
pecuniarias compulsorias, uma vez que estas matérias foram
disaiplinadas no texto constitucional que delimitou a competéncia
entre os seus entes politicos.

De tudo o que foi estudado quanto as regras juridicas
previstas nos arts. 24, §§ 1.°,2.°e 3.9, e art. 146, Inciso 111, da
Constituigio Federal de 1988, entendemos que as normas gerais,
em matéria de legislagio tributaria, sio as normas delimitadoras
de competéncia, de observincia obrigatéria, aplicaveis, sem
nenhuma distingéo, a todos os entes politicos, e que visam
preservar a unidade juridica do sistema constitucional tributario
brasileiro que tém a sua origem (base ou estrutura) nos principios
fedﬂmﬁvo, da oompeténcia tributariaeda legaﬁdade que intﬂgram
o nucleo legal dos tributos.

6. As Normas Gerais. Sua natureza Juridica. Os Principios

Definido com base na Constituigio Federal o que sejam as
normas gerais em mateéria de legislagio tributaria, questiona-se
se estas normas tém ou ndo a natureza de principios.

Ab initio, devemos assinalar que os juristas italianos usaram
a expressdo “principios” para designar normas (ou disposigdes
normativas) que desempenham uma fungio “importante” e
“fundamental” no sistema juridico unitariamente considerado,

Partindo do pressuposto da normatividade dos principios,
o notavel jurista italiano Vezio Crisafulli conceituou “os principios
como foda norma juridica, enquanto considerada como determinante de
sima on de muitas outras swhordinadas, que a pressupéem, desenvolvendo
¢ especificando ulteriormente o preceito em diregoes mais particilares (menos
gerais), das quais determinam, ¢ portanto resumenm, potencalmente, o
contesido: sefam, Pois, estas efetivamente postas, sejant, ao contrdrio, apenas
dedutiveis do respective principio geral que as contém™*
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Esse notavel constitucionalista italiano Vezio Crisafulli
enfatiza, ainda, que “or principios gerais estdo para as normas
particulares como o mais estd para o menos, como o que € anteror ¢
antecedents estd para o posterior ¢ o consegliente...”.”  “Um principio,
seja ele expresso numa formulagio legislativa on, ao contrario, implicito
o latente num ordenamento, constitui norma aplicavel como regra de
determinados compartamentos priblicos ou privados”. ©

Um outro jurista italiano Norberto Bobbio, em sua Teoria
dell’Ordinamento Giuridico, também considerou “ss principios
gerais como normas fundamentais ou generalissimas do sistema”. O nome
de principios indug em engano, tanto que ¢ velha a questio entre juristas
se of princpios sdo ou nao normas. Para mim nao bd divida: o5 principios
gerais sdo normas como todas as demais™’,

Reforgando a tese da normatividade dos principios, esse
jurista italiano enumerou, entre os critérios elucidativos que
distinguem os principios das “outras” normas do ordenamento
juridico, primeiro que “os principios gerais sio purd e simplesmente
normas, mais gerais": segundo, sdo “normas fundamentais on normas
base do sistewma ow traves mestras”™. "

A doutrina da normatividade dos principios teve, ainda,
como um de seus mais notaveis precursores o jurista alemao
Robert Alexy, que considerou os principios wmo “mandamentos de
otimizagio” e reconheceu existir entre “as regras ¢ o5 principios
distingio qualitativa, ¢ que foda norma € regra on principio * .

Depois de enfatizar que “as regras sdo mormas que poders ser
cumpridas ou ndo, ¢ quando wma regra vale, entdo se¢ bd de fager
exatamente o que ela exige on defermina, Newm mais, nem menos”, O
notavel jurista alemio Robert Alexy reconheceu, finalmente, que
“toda norma ¢ regra ou principio™™”

* Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional. Malheiros Edirores, 11.*
Edigio. Sio Paulo. 2000. p. 230e244.

¥ ibid. P. 244

® ibid. p.245

" Paulo Bonavides apud. Bobbio. Narberto, Teoria delf Orninamente Ginridico,
Turim, Giappichelli Editores, s/d, pp 181 e 182.

" ibid. p. 236

* Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiras Editores, 11.2

Edigio. 530 Paule. 2000. p. 250.
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Porem, coube a um outro jurista alemio Ronald Dworkin,
estabelecer a distingio entre regras e principios, com base nos
critérios do “twdo ou nada” e da “dimensao do peso, importancia ou
valor”.

Para Dworkin, a distingdo esta no fato de que “as regras sdo
aplicaveis @ maneira de tude ow nada... Se ocorrerem o5 fatos por elas
estipulados, entdo a regra serd valida ¢, nesse caso, a resposta gue der
deverd ser aceita; Se tal, porém, ndo acontecer, aif a regra nada contribuird
para a decisao”."

Segundo esse jurista alemio, ‘@ dimensio de peso, importancia
ou valor 56 os principios a possuem, as regras nao, sendo este talve o mais
seguro critério com que distinguin lais normas. A escolba on a bierarquia
dos principios ¢ a de sua relevianca """

Esta diferenciag¢io entre principios e regras, determinada
com base na dimensio de peso, importincia ou valor, fol, portanto,
idealizada pelo jurista alemio Ronald Dworkin".

7. Teoria da Normativadade dos Principios

A teoria da normatividade dos principios, que teve como
seus mais notaveis precursores os juristas Vezio Crisafulli,
Norberto Bobbio, Robert Alexy e Ronald Dworkin, ultrapassou
a sua fase dogmatica, e ganhou uma maior dimensio “de peso ou
valor” no ordenamento juridico constitucional contemporineo,
transformando-se em principios constitucionais, positivando-se
no seu mais alto grau dentro do sistema normativo dos Estados
Democraticos de Direito.

Os principios, dotados de normatividade, ao serem
transformados em principios constitucionais, ganharam, portanto,
nio so a dimensio de peso, importancia ou valor, segundo as
palavras do jurista alemio Ronald Dworkim, mas passaram a ser
2 Bonavides, Paule. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores. 11.2
Edigio, Sio Paulo, 2000, p. 250.

1 ibid. p. 253
3bid . p. 553
1 Dworkin, Ronald. Taking rights seriovely, Harvard university press, 1978, p. 24
e 25. Apud Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11.* Edigdo. Sio

Paulo. Malheiros Editores. . 2000. p. 253.
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o fundamento de validade de todo o sistema juridico normativo,
dada a sua dimensio de valor e posigio no apice da piramide
normativa, encabegando a sistema, guiando e fundamentando,
portanto, todas as demais normas juridicas.

O reconhecimento da superioridade e hegemonia dos
principios na piramide normativa esta no fato dos principios
terem sido incorporados, na sua fase do pos-positivismo, nos
textos constitucionais contemporaneos, passando a ser a viga-
mestra, a espinha dorsal de todo o sistema juridico normativo,
condensando valores, dando unidade a esse sistema e irradiando-
se sobre todas as demais normas juridicas, o que foi, inclusive,
reconhecido pelo mestre Celso Anténio Bandeira de Mello:

“Principio é, por definicao, o mandamento nuclear de
wm sistema, verdadeiro altcerce dele, disposicao
Jundamental gue se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exala compreensao e infeligéncia, exatamente por definir
a lgica ¢ a raconalidade do sistema mormative, no gue
the confere a tonica ¢ lhe da sentido barmidnico”.
“Violar wm principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatengao ao principio implica
ofensa ndo apenas a uwm especifico mandamento
obrigatdrin, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade on inconstitucionalidade,
confornie o escaldo do principio atingido, porgue representa
insurgéncia contra fodo o sistema, subrersao de seus
valores fundamentais’™*

Como se observa, os principios, a partir da fase do pos-
positivismo, passaram a ser o fundamento de validade de todas
as normas e regras _;unchcas, das quais se diferenciam pcla sua
dimensio de peso, 1mponancm ou valor, dentro do sistema
normativo, cujo critério de diferenciacio foi idealizado pelo
jurista alemio Ronald Dworkin que considerou as regras —

" Luis Roberto Barroso. Apud. Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos
de Direito Administrativo. 1986. Ed. Revista dos Tribunais. p. 230,
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apliciveis sob a forma de tudo ou nada - incompativeis com os
principios, face a sua dimensio ou valor.

Dos juristas brasileiros que reconheceram a normatividade
dos principios, destacamos, ainda, a posi¢ao adotada pelo
constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho que estudou
a Constitui¢io “come um conjunto de principios de sentido, reciprocamente
relacionados, interdependentes e complementares, apontando global e
tendencialmente para a wnidade axioligico-normativa do sistema
constitucional que ¢ aberfo porgue tem uma estrutura dialdgica, uma ves
que as normas constitucionais captam a mudanga da realidade e estdo
abertas as concepgoes cambiantes da verdade ¢ da justica. Estas normas

ora tomam a forma de principios, ora a de regras”"’.

8. Normas. Principios no Sistema Constitucional Brasileiro

O constitucionalista Paulo Bonavides ressaltou a
importancia dos principios, ao considerar que “as regras vigens, o5
principios valem; o valor que neles se insere se exprime em grau distintos.
Os principios, enguanto valores fundamentais, governam a Constiluigas,
o regime, a ordem juridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito em toda
a sua extensio, substancialidade, plenitude ¢ abrangéncia’®”

A superioridade e hegemonia das normas-principio no
sistema normativo brasileiro foi, também, reconhecida pelo nosso
mestre Edvaldo Brito, para quem ‘e Constituicio é um sistema
normaiivo, bierarquizado em dois verdadeiros ¢stamentos: as normas-
principio ¢ as normas-regra. Aquelas dotadas de gran de abstragao elevads,
de cardter de fundamentalidade das normas-regra; enguanto estas iém
abstracao relativamente reduzidas, por isso que sdo susceptiveis de aplicagao
direta av caso concreto, por serem veiculos de facti specie. Of principios sdo
conformadores das valoragies politicas captadas, pelo legislador constituinte
na sociedade civil: sdo garantias dos cidaddos quando veiculam os sens
direitos subjetivos priblicos; sdo impositivos quando configuram deveres do
Estado in abstrate relativamente @ realizagao de cerfos fins ¢ a execugao

Edvaldo Brito. Apud. Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.
4.* 5.2, Ed. Livraria Almedina. Coimbra. 1987 ¢ 1991.p. 117 ep. 171.
% Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores. 11.2

Edigao. Sio Paulo. 2000, p. 260
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de tarefas; sao fundamentais quando se revelam como principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzides na consciéncia
Juridica ¢ que encontram uma recepedo expressa ou implicita no texto
constitucional™’

Observa-se, portanto, que no sistema constitucional
tributdrio existem “ar normas—princpio ¢ as normas-regra”. Portanto,
as normas gerais em matéria de legislagio tributaria tém a
natureza de principios e regras, sendo vejamos:

Quando, por exemplo, as normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria veiculam limitagtes constitucionais ao poder
de tributar sio normas principios.

Porém, nem todas as normas gerais em matéria de legislagio
tributaria tém a natureza de principios. Por exemplo, as normas
gerais em matéria de legislagio tributaria que disciplinam os
conflitos de competéncia nio sio principios, mas regras.

Enfim, as normas gerais em matéria de legislagio tributaria
se materializam ora pelas normas-principio quando veiculam as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, ora pelas normas-
regra, quando disciplinam os conflitos de competéncia tributaria
entre os entes politicos.

9, Conclusao

De tudo o que foi estudado sobre normas gerais e principios —
as normas sio o género, as regras e 0§ principios, aespécie —, concluo
este trabalho com a certeza de que os principios, estando no apice da
‘purimide normativa”y idealizada por Hans Kelsen, dio unidade ao sistema
normativo, governam a Constituigdo, o ordenamento juridico e se
irradiam sobre todas as demais normas juridicas.

Temos, ainda, a certeza de que os principios sio os valores
fundamentais que se materializam no imbito do sistema
constitucional tributario através da legalidade, da isonomia
tributaria, da irretroatividade, da capacidade contributiva, da
vedacio do confisco, da imunidade tributana, da certeza do direito
e seguranca juridica e de tantos outros que, expressa ou
7 Brito, Edvaldo. Limites da Revisio Constitucional. Sérgio Antonio Fabris

Editor. 1993. Porto Alegre, p. 65 e 66.
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implicitamente, previstos no texto constitucional, se constituem
em garantias dos cidadios contribuintes contra o poder de
tributar dos entes federados.

Concluo, finalmente, este temario com a certeza de que s
principios sio e constituem a viga-mestra do sistema normativo,
o nticleo legal dos tributos, 0 mandamento nuclear de todo o
sistema normativo e o fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico, servindo como limite as murtagdes
constitucionais, as invasdes de competéncia entre os entes
federados, e protegendo os contribuintes contra o arbitrio, a forga
e o poder de tributar dos entes politicos.
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0OS DEVERES PROCESSUAIS DAS PARTES E A
EFETIVIDADE DO PROCESSO CIVIL - Um Estudo a
Luz do Artigo 14, II, do CPC'

Rodrigo de Sa Barbosa (")

Sumirio: 1. Introdugio- 2. A concepgio substancial das garantias
constitucionais do processo civil - 3. A efetividade do processo
e a seguranga juridica - instrumentalidade versws formalismo - 4.
A relagio juridica processual e seus sujeitos parciais - a
participagio das partes no processo pode constituir um ébice a
sua efetividade? - 5. A presenca dos valores éticos no CPC - o
dever de lealdade e boa-fé insito no art. 14, inciso I do Codexe
sua inaplicabilidade pritica - 6. A boa-fé processual objetiva como
mecanismo eficaz a prevengio e repressio das condutas desleais
no processo civil - 7. Conclusio - Bibliografia.

L. Introdugio

Nos dias atuais, o processo civil nio mais se coaduna e
tampouco admite atitudes desleais ou quaisquer outros dbices a
concreta realizacdo do direito material. Assim, & de grande valia
o estudo sistemitico da efetividade da prestagio da tutela
jurisdicional no Ambito do processo civil brasileiro, com enfoque
a pEl.l"ElClpal;aD dos su;euos da rela;ao juridica. Desse modo, com
a intensa movimentagio nas instituicSes juridicas em prol da
efetividade, mister se faz encontrar um meio de coibir e reprimir
as condutas desleais e a auséncia de boa-fé no processo civil,
pois, de fato, constituem verdadeiros algozes da efetividade e
do processo justo.

No que tange a efetividade, cuida-se de tema de extrema
relevincia em todos os ordenamentos juridicos contemporaneos,

* Advogado. Concluiu o curso de Direito pela Universidade Federal do Amazonas
-UFAM. Arualmente, exerce o cargo de Agente de Apoio do Ministério Piblico
do Estado do Amazonas.
| Este texto & fruto de uma sintese do Trabatho Monogrifico de Bacharelado do
autor,
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obviamente, em razio do intenso movimento de
constitucionalizacio e internacionalizacio dos direitos e
garantias fundamentais dos novos Estados Democraticos de
Direito, instituidos principalmente a partir do século XX. Nesse
interim, aproveitando o momento oportuno, o Brasil erigiu as
garantias da jurisdicio e do processo i categoria de direitos e
garantias fundamentais constantes da Constituigio Federal de
1988. .

A partir dai, a preocupagio comegou a tomar foros de
concretizagdo de tais garantias, pois nio bastava apenas té-las
no texto constitucional, era preciso efetiva-las. No entanto, o
processo nio cumpria € n3o cumpre ateé hoje o seu objetivo maior
que ¢ a pacificacio social com a efetiva justiga. O Judiciario, por
sua vez, amarga uma crise e desprestigio em fungio da insuficiente
e muitas vezes ineficaz prestacio jurisdicional,

Por conta disso, a jurisdigio, o processo e as proprias
garantias que os cercam, de logo, passaram a sofrer alteracdes
em sua concepgio, de modo a oferecer ndo apenas a prestagio
jurisdicional a sociedade, mas sim uma prestacio efetiva e de
resultados praticos. Dessa forma, a preocupagio do Estado
Democratico de Direito, instituido pela Constituigio Federal de
1988, voltou-se para a efetividade da prestagio da tutela
jurisdicional e, consequentemente, do seu instrumento queéo
PI'UCESSD.

O processo civil € o instrumento publico a servigo do poder
estatal no exercicio da jurisdigio, todavia, ele conta com a
participagio efetiva da sociedade, Por essa razio, a conduta das
partes na relagdo juridica processual nio poderia deixar de
constituir uma imensa preocupagao ao Estado.

Pode-se afirmar, que a deslealdade e a ma-fé dos préprios
sujeitos que participam do processo constituem um dos principais
obices ao alcance de sua efetividade. Dessa forma, nio se pode
deixar de considerar, também, as inimeras situagées juridicas
processuais disponibilizadas as partes para o exercicio de seu
direito subjetivo publico de acesso a justiga e participagdo
processual, especialmente no tocante i imposigio de deveres
que visam proteger o interesse publico e o resultado do processo.
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Em razio de toda a discussio atual sobre a efetividade
do processo e, verificados os parimetros da relagio juridica
processual que permitem as partes a utilizagio dos meios mais
adequados i realizagio de seus direitos, cumpre lembrar que,
muitas vezes, o conflito de interesses pessoais enseja a utilizagio
de meios inidoneos para atingir os objetivos definidos.

O Codigo de Processo Civil, desarte, possui em seu bojo
virios preceitos éricos no intuito de coibir e reprimir a deslealdade
e a ma-fé processual, contudo, tais preceitos sio carentes de
utilizagdo pratica. Na verdade, o estudo é realizado sob a otica
do art. 14, inciso IT, do CPC, que consiste na clausula geneérica
do dever de agir com lealdade e boa-fé.

E a partir desse preceito que se busca superar um dos
principais obices da efetividade do processo que éa deslealda-::le
e a ma-fé, trazendo a posi¢io da doutrina contemporanca sobre
a interpretagio e aplicagio objetiva da regra do art. 14, inciso II,
utilizada em varios ordenamentos juridicos de forma eficaz.

2. A concepgio substancial das garantias constitucionais
do processo civil

Apbs as varias fases do movimento de constitucionalizagio
e internacionalizagio dos direitos e garantias fundamentais, nio
ha mais como se conceber tais direitos e garantias apenas pelo
seu aspecto técnico-estrutural, ou seja, pelo seu aspecto formal.
E preciso compreender as garanuas do acesso a justiga e do
devido processo legal sob a dtica contemporinea da doutrina
dominante e de varios ordenamentos juridicos alienigenas, no
sentido de uma interpretagio substancial.

E através dessa acepgio substancial que se chega a um
conceito de processo justo e équo com a efetiva realizagio dos
escopos da jurisdigio, de tal maneira que assegurar essas
garantias constitucionais sob seu aspecto substancial, seria
garantir o proprio processo justo. No sistema juridico arual nao
basta a satisfagio dos interesses das partes e a realizagio do
direito material, pois o processo, como instrumento da jurisdigio,
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ganhou proporgdes sociopoliticas em detrimento da tecnicidade
de que era dotado.

Nesse sentido, da grata licio de Kazuo Watanabe, o
principio do acesso i justiga €, na verdade, o acesso i ordem
juridica justa, ou seja, caracteriza-se pela consecucio da justica
substancial. Assim, “nio obtém justiga substancial quem nio
consegue sequer o exame de suas pretensdes pelo Poder Judiciario
e também quem recebe solugdes atrasadas ou mal formuladas
para suas pretensdes, ou solu¢des que nio melhorem
efetivamente a vida em relagio ao bem pretendido” %,

Em verdade, apos a promulgacio da Constituigio Federal
de 1988, todos tém voltado os olhos para a tematica da
efetividade do processo civil, tanto o legislador infraconstitucional
quanto todos aqueles que de alguma forma sio interessados na
aplicagio do direito. Assim, o valor efetividade vem ganhando
cada vez mais espago, mitigando de certa forma e em certos
casos, a tio sustentada seguranga juridica’.

A jurisprudéncia patria, nesse sentido, vem aplicando e se
fundamentando nas diversas teorias doutrinarias que atribuem
sentido substancial a varios principios outrora vistos apenas sob
a 6tica do aspecto formal, e, ainda, deixando de aplicar muitas
vezes os dispositivos legais, em razio dessa nova concepgio
principiolbgica na incansavel busca pela efetividade.

Um exemplo importantissimo da concepgio substancial
ora sustentada pela jurisprudéncia e pela doutrina, pode ser visto
com relagio ao proprio principio do devido processo legal, do
qual emerge o valor seguranga juridica. Nessa esteira, Sérgio
Eduardo Busato, citando o ilustre mestre Rui Portanova', afirma
que o devido processo legal “deixa de ser uma garantia de preé-
existéncia de normas legais que devem ser observadas pelos
operadores do direito, para adquirir, também, uma feigio

*WATANABE apud DINAMARCO., Instituigdes de Direito Processual Civel, Sio
Paulo: Malheiros, 2001, p. 114-115.

*BUSATO, Sérgio Eduardo, O Prowsse Citil Contemponines. Rio Grande do Sul,
2005. Disponivel em: www.direito.ufrgs.br/ processoeconstituicac/producac/
file asp?Il) = 6. Acesso em 03 de julho de 2006.

PORTANOVA apud BUSATO, passim.
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substancial”. Assim, nessa concepgio substancial, a garantia
assume a feigio de um processo marcado pela razoabilidade,
qualificado como justo e adequado, “cujo objetivo final & o
proprio acesso ao Judiciario em seu aspecto material [...]".

De logo, percebe-se que a observincia dessas garantias
constitucionais do processo e seus valores substanciais
constituem o proprio ideal do Estado Democratico de Direito.
Dai surge a idéia de efetividade da jurisdi¢io, na medida em que
ela desempenha uma fungio instrumental, visando um objetivo
supremo que ¢ a solugio dos conflitos e a pacificagio social
com justi¢a. Sem embargo, pode-se dizer que no ordenamento
juridico contemporineo, em face do carater social e publicista
da jurisdiio, o interesse individual cede espago a inevitabilidade
da fungio jurisdicional e, o formalismo arraigado cede espago a
mnstrumentalidade.

O objetivo precipuo, portanto, € a satisfagdo dos escopos
sociais, politicos e juridicos do Estado em busca da efetividade
da prestagio da tutela jurisdicional. De logo, afasta-se a
concepgao privatista do processo e seus dogmas individualistas
em prol da publicizagio e da efetividade do mesmo.

Nesse sentido, vem ao nosso auxilio o ensinamento de

Humberto Theodoro Junior®:

O estudioso do processo e o aplicador das normas
processuais tém, necessariamente, de ir além da
dogmatica juridica, além dos conceitos e
categorias exclusivas do Direito. Tém de dar
ouvidos a todo o clamor que se ouve no meio
socio-economico sobre o qual o Direito Processual
deve atuar. Somente assim se conseguira dar ao
PIOEESSU e EI.S normas que 8] rﬂgem fnrt;a de
garantir, e ndo apenas de declarar, direitos navida
social.

$ THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade ¢ Efetividade da Prestagio
Jurisdicional Insuficiéncia da Reforma das [ et Processuair. Revista de Processo, Sio
Paulo, ano 30, n. 125, jul. 2005. p. 64.
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3. A efetividade do processo e a seguranga juridica —
instrumentalidade versus formalismo

Fala-se que a jurisdicio desempenha uma fungio
instrumental perante a ordem juridica substancial, de igual
maneira toda atividade juridica exercida pelo Estado visa um
objetivo maior, que € a pacificagio social. O objetivo ¢, de logo,
evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo justiga, por
essa razdo que o Estado legisla, julga e executa. O processo ¢,
nesse quadro, um instrumento a servigo da paz social.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, “a
consciéncia dos escopos da jurisdigio e sobretudo do seu escopo
magno da pacdficagio secial constitui fator importante para a
compreensio da instrumentalidade do processo, em sua
conceituagao e enderecamento social e politico™ ¢,

Vé-se, portanto, que, com a evolugio do direito processual,
veio a tona a idéia de efetividade, consubstanciada no sentido
da instrumentalidade do processo, este até entio, visto como
mero instrumento técnico inclinado apenas a realizagio da ordem
juridica material, contudo, sem o reconhecimento de suas
implicagdes deontologicas e sem a preocupagio com os
resultados praticos na vida dos individuos e com o ideal de
justica.

Ainda com subsidio na obra de Cintra, Grinover e
Dinamarco, tem-se que a instrumentalidade deve ser analisada
sob dois aspectos distintos, denominados de positivo € negativo.
Em seu aspecto positivo, a preocupagao esta voltada para a
necessaria efetividade do processo, ou seja, para a necessidade

¢ CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processa. 20.ed. rev. e atual, Sio
Paulo: Malheiros, 2004. p. 41.
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de ter-se um sistema processual capaz de servir de eficiente

caminho 4 ordem juridica justa’. E basicamente a idéia de
predispor o processo a0 integral cumprimento de todos os seus
escopos sociais, politicos e juridicos. Entretanto, nio basta apenas
saber quais os objetivos a serem alcangados, mas é preciso
conhecer e tentar superar os obices econémicos e juridicos que
se antepdem ao livre acesso a justiga..

D’outro passo, a instrumentalidade sob seu aspecto
negativo, conforme a abalizada doutrina sobredita, preocupa-se
em alertar que o processo nio ¢ um fim em si mesmo, e ndo deve
ser considerado como fonte geradora de direitos. Desse modo,
ainda que o processo seja autbnomo, nio pode e nem deve se
alijar totalmente do direito material, tampouco seus resultados
podem superar ou contrariar os designios do direito material, do
qual ele & também um instrumento.

Naesteirada concepgio negativa ora em comento, entende-
se que “a aplicagdo das regras processuais nio deve ser dada
tanta importincia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser
condenado um inocente ou absolvido um culpado; ou 4 ponto
de ser julgada procedente uma pretensio, no juizo civel, quando
a razio estiver com o demandado” ®

Nesse diapasio, Cintra, Grinover e Dinamarco sintetizam
a esséncia do sentido negativo da instrumentalidade do processo
ao dizer que,

Uma projegio desse aspecto megative da
instrumentalidade do processo € o principioda
instrumentalidade das formas, segundo o qual as
exigéncias formais do processo s6 merecem ser
cumpridas a risca, sob pena de invalidade dos
" MAIA, Valter Ferreira. Litigincia de ma-f& no eidigo de procesro civél. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 27. “E nesse sentido que 0 awsso 4 justiza equivale, na concepgio
arual, 3 obrengio de resultados justos. A doutrina moderna nao discrepa no que
tange 2 idéia de obter-se resultados justos pelo acesso 2 justiga, o que também ja
foi designado como areco 8 ordem ;h.-fgb'm ot panﬁZUO WATANABE, com

aflrnugoes no sentido de que nio tem acesso a justica aquele que recebe uma
decisio injusta ou tardia”.

! CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 42.
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atos, na medida em que isso seja indispensavel
para a consecucio dos objetivos desejados’.

Ao se falar em instrumentalidade das formas, portanto,
chega-se ao ponto de equilibrio entre o formalismo e a
instrumentalidade, de modo que o formalismo esta ligado a idéia
de seguranga juridica e a instrumentalidade 4 idéia de efetividade.

No entanto, o conflito entre esses valores, efetividade e
seguranga juridica, € imanente a realidade atual do processo. A
seguranga juridica encontra seu fundamento constitucional no
art. 5°, inciso LIV, ou seja, na clausula do devido processo legal.
Ja a efetividade, por sua vez, vem disposta no inciso XXXV do
mesmo artigo supracitado, que formalmente garante a todos o
livre acesso ao Judiciario, mas que atualmente possui uma
concepgio substancial. Na verdade, ao reputar a garantia do
acesso a justi¢a como uma garantia a ordem juridica justa, atribui-
se a ela o carater substancial, no sentido de nio so garantir o
simples acesso as portas do Judiciario, mas também de impor ao
Estado a efetiva prestagio da tutela jurisdicional, de forma célere,
adequada e eficaz'®,

A luta por um processo eficaz, que possa realmente
promover seu resultado no mundo empirico, bem como contribuir
para a consolidagio da credibilidade do sistema judiciario,
depende de varios fatores especialmente suscitados por Luiz
Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier'':

Para que o processo seja realmente efetivo, o que
evidentemente corresponde aos anseios de todos,

- Juristas, juizes, membros do MP advogados,
jurisdicionados, etc. - sio necessarias alteragdes
na lei, que todavia, longe estio de, sozinhas,
poderem levar-nos a resultados satisfatérios. E
imprescindivel uma dose razoavel de boa vontade

* Idem, ibidem.

'® Compreensio moderna do chamado “principio da inafastabilidade®,
prelecionada por Kazuo Watanabe,

"WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier,
Anatagses sobre a fetividade 4o procersa, Disponivel em: htep://www.direito.ucp.br/
efetividade. pdf. Acesso em: 25 de maio de 2006.
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dos intérpretes, significativa coragem do Poder
i : :

Judicirio no sentido de se desvencilhar do
esquema de extrema seguranca do processo civil
do passado, tendo, todos nés, a permanente
consciéncia de que abrir-se mio desse esquema
em troca de maior efetividade serd um grande
negocio, em que todos sairemos ganhando.

Vé-se que as constantes mudangas na realidade social nio
mais permitem uma previsio legal de forma absoluta, acarretando
diversas transformacdes na esfera do direito, sobretudo, no que
tange a mitigagio da seguranga juridica que emerge da regra legal
em nome da maior abrangéncia que se alcanga com a aplicagio
da norma principiologica. Logo, o que se constata na verdade, é
a valorizagio da efetividade do processo civil em detrimento da
propria seguranga juridica, mas nio por um motivo qualquer,
sendo porque o objetivo desta, ao final, € nada mais nada menos
que aquela. Assim, de nada serviria a observincia da seguranga
juridica se nio se lograsse a efetividade de referida prestagio
jurisdicional.

4. A relagdo juridica processual e seus sujeitos parciais — a
participagdo das partes no processo pode constituir um
obice a sua efetividade?

Os estudos acerca da natureza juridica do processo
contribuiram sobremaneira para que ele chegasse a essa estrutura
complexa defendida pela doutrina atual, consubstanciada na
formula Processo = Relagio Processual + Procedimento em
efetivo contraditério, bem como para a identificagio dos virios
oObices a sua efetividade. A sociedade, entretanto, ainda o encara
como se fosse um jogo ou uma batalha entre os litigantes, embora
essa concepgao seja totalmente alijada. Ele e, na verdade, um
instrumento publico de realizagio da justiga sob a égide das
garantias constitucionais do acesso a justi¢a e do devido processo
legal.
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Insta salientar que, dentro de uma concepgio tebrica
triangular da relagio juridica processual, os sujeitos que dela
participam sao o Estado, o demandante e 0 demandado. Assim,
diferente da relagio juridica material, temos a presenca do
Estado, representado pela figura do juiz, exercendo plenamente
o seu poder ou monopoélio da jurisdi¢do. Em contrapartida, as
partes figuram em situagio de sujeigio ao juiz'.

A relagio juridica processual, portanto, é vista como um
vinculo entre os sujeitos que dela participam, regida pelo direito
e que se passa no processo. Conforme Enrico Ttlio Liebman,
em analise pragmatica, ela “é a relagio entre os sujeitos do
processo™ 12,

Esse vinculo, como dito acima, caracteriza-se por intimeras
posigbes ou situagdes juridicas a serem exercidas, e elas podem
Ser afivas OU passivas,

Sdo as situagbes ou posigdes juridicas faladas acima as
responsaveis pelas atividades exercidas pela partes no processo,
seja penmtmdn-lhes realizar atos de seu interesse (situagdes
juridicas ativas), seja exigindo-lhes uma conduta ou cumprimento
de determinado ato (situagdes juridicas passivas), ou ainda,
impedindo-as de criar 6bices aos atos de autoridade ou aos seus
efeitos (sujeicio ao Estado-juiz).

Interessa-nos demonstrar que, ao contrario das situagdes
juridicas ativas, »g., poderes e faculdades, as posigdes juridicas
passivas revelam uma caracteristica desfavoravel ao seu titular,
especialmente quando falamos em deveres processuais. Essa
assertiva se justifica na medida em que se constata a limitagio
da liberdade de atuar das partes ou de omitir-se segundo sua

2 Dai decorre o conceito puro de parte, haja vista ser a parte titular de faculdades,
poderes, 6nus e deveres na relagio juridica processual, mas sempre em estado de
sujeicdo ao juiz.

ULIEBMAN apud DINAMARCO, 2001, 2v. p. 196.
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propria vontade, logo, a conduta devida é do interesse do
adversario ou da propria Justiga™,

Resta claro, portanto, que cabe as partes, 0o exercicio
admissivel de posicoes juridicas processuais, tentarem preparar
uma solugio favorivel em conformidade com seus proprios
interesses. Ja ao juiz, cabe a preparagio de uma decisio correta,
justa e efetiva, haja vista ser ele o ponto alto da relagio que
comanda toda a atividade processual, diferenciando-se das partes
pela sua eqiitdistincia entre elas e em face do objeto da lide,
mostrando-se totalmente desinteressado do ponto de vista
juridico. Por essa razao é que as partes sao denominadas de sujeitos
parciais e 0 juiz de sujeito imparcial da relagio juridica processual.

Destarte, para que o Estado possa atingir seus desideratos
de exceléncia, além de garantir a participagio das partes em
contraditorio, faz-se necessario limitar o exercicio das situagdes
juridicas no processo e pauta-lo em normas éticas de cooperagio
e colaboragio com a dignidade da justiga.

Vé-se, portanto, que a tutela constitucional do processo,
compreendendo os principios constitucionais do acesso a justiga
e do devido processo legal, alem de conceder intimeras
oportunidades as partes para o exercicio do direito subjetivo e
das situagdes juridicas no processo civil”®, também tem por mister
impor limites e exigir das partes uma conduta pautada pelos

HWDINAMARCO, op. cit., 2v. p. 201. Na verdade, esse interesse da Justiga de que
o ilustre autor fala a respeito da conduta devida da parte, é um interesse que
envolve um objetivo maior, ou seja, a efetividade do processo e,
consegiientemente, uma decisdo justa. De forma alguma ele se mostracomo um
interesse parcial, proprio do juiz, mas, sobretudo, um objetivo impareial de se
fazer justipe. Um exemplo da imposigio dessas situagdes juridicas passivas de
interesse do Estado-juiz esta consubstanciado no dever de kaidud,

¥ O processo, como ligagio juridica complexa que envolve os sujeitos que nele
desempenham atividades, é em si mesmo uma relagio iuridica praoesm:li, aqual,
se analisada por seu conjunto, leva & constatagio de que é composta de intimeras
posigoes juridicas ativas e passwas de cada um dos seus sujeitos, tais como
poderes, faculdades, deveres, sujeiio e 6nus. Nesse passo, Frederico Marques
diz que cada ato praticado no processo decorre da atividade das pessoas que dele
participam, seja no exercicio de um direito, seja no cumpnmemo de um dever
funcional, ou, ainda, no atendimento de algum 6nus imposto na norma
processual.
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valores constitucionais do Estado Democratico de Direito e,
principalmente, pela lealdade e boa-fé. Assim, pode-se afirmar
que a jurisdicio e o processo so irdo cumprir seus objetivos de
solucionar os conflitos e restaurar a ordem juridica justa, se, e
somente se, houver a presenca da lealdade e da boa-fé na relacio
juridica processual.

Clara é aafirmagio de que o exercicio de condutas desleais
no processo obsta o seu resultado pratico, impedindo
sobremaneira o seu perfeito desenvolvimento até o produto final.
Nessa esteira, cumpre citar o salutar comentario de Valter Ferreira
Maia'®, ao.dizer que,

Resta saber, afinal, se realmente é necessaria e
indispensavel essa conduta das partes no processo,
pautada na boa-fé e na probidade, para que
aquele alcance sua efetividade. A nosso ver a
resposta € positiva, pois sem a boa-fé, vale dizer,
com a presenca de ma-fé processual, ndo ha a
minima seguranga de que o processo judicial
seja suficiente para a realizagio do direito
material e sua eficicia. (grifo nosso)

Nesse prisma, a macula da deslealdade e da ma-fé deve
ser extirpada definitivamente do processo civil. Nio se pode mais
admitir a existéncia de atitudes desse tipo em um instrumento
com valores tio supremos. E preciso mais energia e objetividade
no momento em que se deve punir aquele que utiliza de
subterflgios escusos como a deslealdade e a ma-fé para a
consecugdo de seus objetivos pessoais na lide.

Ademais, o direito processual civil contemporineo, na
esteira da tutela constitucional, reforr;a a autonomia e a
imparcialidade do juiz, a0  passo que exige um papel mais ativo
dele no processo. O juiz nio é mais um mero espectador da luta
entre as partes, logo, deixa de ser vitima do dispositivismo
absoluto e passa a contar com amplos poderes na diregio do

MAIA, op. cit., p. 25.
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processo, principalmente no campo probatério e no que diz
respeito aos poderes de coergio.

Percebe-se que as praticas desleais contribuem, de logo,
para a morosidade do processo e muitas vezes distorcem o
convencimento do juiz provocando uma decisido injusta, Como
dito, é preciso ter mais energia e vontade para evitar e reprimir
essas condutas que tornam o processo eivado de injustica e
ineficacia.

5. A presenga dos valores éticos no CPC — o dever de
lealdade e boa-fé insito no art. 14, inciso II do Codex e sua
inaplicabilidade pritica

Toda essa expectativa de que ¢ dotado o processo, no
sentido de ser o instrumento pelo qual o Estado, no exercicio de
sua fungio jurisdicional, procura oferecer resultados efetivos,
deve preceder da observincia de principios que disciplinam as
funcdes, os poderes e os deveres do juiz com acentuada
qualificagio ético-moral e deontolégica. Nio poderia ser
diferente com relagio aos sujeitos parciais da relagio juridica
processual. Tanto os poderes quanto os deveres das partes se
estabelecem sob a mesma preocupagio ética dedicada ao papel
do juiz para a consecugio do processo justo”’

Essa preocupagio com os valores éticos dispensada ao
comportamento e a0 exercicio de posigdes juridicas pelas partes,
se justifica porque, “[...] no sistema democratico de processo, o
resultado da prestagio jurisdicional é gerado pelo esforco
conjunto de todos os sujeitos processuais, inclusive, pois, do
autor e do réu [...]" '*. Nio basta, portanto, que somente o juiz se
comporte de acordo com os valores éticos, pois, de nada
adiantaria o comportamento ilibado deste, se os proprios sujeitos
parciais da relagdo juridica processual assim nio o fizessem.

7 THEODORO JR., Humberto. Boa# ¢ processe — Principios éticos na repressio d
litigancia de ma-fé— Papel do juiz. Belo Horizonte, 2004. Disponivel em: hup //
www.americajuridica.com.br/begin.php?mostra=artigo&codigo_artigo=28.
Acesso em 30 de junho de 2006.

W Idem.
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Logo, ainda que o processo se;a uma disputa ou um conflito
de i interesses, de maneira alguma e penmtxdo o exercicio de
atitudes antiéticas. “A disputa processual é um jogo em que o
participante pode usar de suas habilidades, dentro das regras,
nio podendo, entretanto, usar de trapaga”, assim dizia
Calamandrei®.

E nessa esteira que o Codlgo de Processo Civil procura
valorizar o comportamento ético dos sujeitos do processo,
coibindo e reprimindo, de varias formas, a possibilidade da ma-
fé processual, atraves dos poderes conferidos ao juiz, que, de
certo, tem o dever de assegurar a igualdade, a equidade ¢ a
economia processual, em busca da efetividade da justa prestagio
jurisdicional.

Em verdade, deve-se reprimir a deslealdade, mas, sobretudo
encontrar mecanismos que possam preveni-la, pois ela coloca
em risco a regular e correta atuagio do Estado-juiz no exercicio
da jurisdigio, na medida em que, além de protelar o desfecho da
lide, pode iludir, orientar mal ou burlar a prestagio jurisdicional
no seu propdsito ou desiderato de fazer justica e preservar a
legalidade.

Por 1sso, tendo em vista essas razoes ético-juridicas de que
0 processo precisa, 0 Codigo definiu como deveres das partes as
previsoes constantes do seu art. 14, do qual se extrai como norma
geral de aplicagio, o dever de leal da::le e boa-fé, insitos no inciso
11 do sobredito artigo.

No entanto, o alto grau de subjetivismo e a confusio na
aplicagio dos artigos do CPC que tratam da matéria constituem
verdadeiros obices a repressio e prevengio pratica e efetiva da
ma-fé processual. Nio bastasse isso, a imposigio dos deveres de
lealdade e boa-fé encontra empecilho no apego as concepgdes
privatistas, caracterizada pela protecio egoista da atuagio privada
no processo, onde qualquer interferéncia estaral seria autoritiria
e descabida.

¥ CALAMANDREIapud TROCILO JR., Waldemiro José. Da passibilidade de
aplicagio da boa-fé objetiva no dmbits do processo dvil Revista da Faculdade de
Dircito de Campos. Ano IV, N°4e Ano 'V, N? 5 - 2003-2004, p. 655.
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Vé-se que, na pratica, a repressio as condutas desleais nio
se faz de maneira eficaz pelo fato de se equiparar a teoria do
abuso do direito das relagdes juridicas materiais, que consiste na
responsabilidade civil do agente causador do dano. Essa teoria,
entretanto, postula como condicdo sine gwa non para a punigio
do improbor litigator, a constatagio do elemento subjetivo dolo
ou culpa grave ¢, ainda, o nexo de causalidade entre 0 dano e o
ato praticado. No 4mbito do processo civil, portanto, parte da
doutrina revela que o abuso do direito estd para a ma-fé
processual, assim como a responsabilidade civil esta para o ato
ilicito.

Essa teoria tem se mostrado fraca e ineficaz, pois exige a
dificil e desgastante constatagio do elemento subjetivo pelo juiz,
o que demanda certo lapso de tempo, muitas vezes prejudicial 2
parte vitimada pelo dano praticado.

Em contrapartida, o CPC brasileiro possui, em seu art. 14,
inciso II, uma regra geral de lealdade e boa-fé. Esse dispositivo
constitui uma norma aberta, de aplicagdo pritica e eficaz em
varios outros ordenamentos juridicos, como naIralia, Argentina
e Alemanha.

Ocorre que, no sistema processual civil brasileiro, os
operadores insistem em associar os deveres processuais Insitos
no art. 14 is condutas pré-estabelecidas do art. 17 do CPC,
fazendo daquele artigo tio importante, letra morta. Procedendo
a leitura dos incisos do art. 17, percebe-se que o legislador
procurou descrever comportamentos casuisticamente, com
parimetros um pouco mais objetivos da conduta das partes,
contudo, tais expressdes ainda possuem uma alta carga de
subjetividade, bem como exigem do juiz a aferigio do dolo ou
culpa grave.

A preocupagio consiste no apego absoluto ao art. 17 ¢
suas condutas pré-fixadas, causando a inoperancia dos preceitos
punitivos. O juiz, ao vislumbrar que a conduta nio se encaixa
em nenhum dos preceitos do artigo sobredito, de certo deixa de
punir o autor do ato sob o argumento da falta de disposi¢o
legal. Ademais, ainda que restasse equivaléncia da conduta ao
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parametro de algum inciso do art. 17, restaria ao magistrado a
tarefa ardua da constatagio do elemento subjetivo.

Para Anténio do Passo Cabral, o nivel de subjetivismo é
elevado e exige uma margem de apreciagio cuidadosa pelo
magistrado, dependendo da tolerincia e dos critérios de cada
um deles na aferi¢io do comportamento das partes. De logo,
Cabral afirma que expressdes constantes dos textos normativos
como “resisténcia injustificada”, “intuito protelatério”, “proceder
de modo temerario”, “incidentes manifestamente infundados”,
“cientes de que sio destituidas de fundamento”, importam em
um alto grau de abstragio e subjetivismo dos ilicitos processuais®
dispostos nessas regras®’.

Esse elevado nivel e carga de subjetividade, de que
detentoras as expressoes do Codigo de Processo Civil, também
e compreendido por Bedaque ao comentar que “as descricdes
das condutas consideradas inadmissiveis sio repleras de termos
abertos, com contornos indefinidos. Nio obstante isso,
estabelecem paradigma para a decisio do juiz a respeito da quebra
dos deveres estabelecidos no art. 14 e da conseqiiente litigincia
de ma-fé” .

Vé-se, portanto, a dificuldade que o juiz, a despeito de
todos os poderes a ele conferidos na diregio do processo, tem de
identificar e definir qual dever fora descumprido e de que forma
deve apenar com perdas e danos o litigante de ma-fé. Assim,
compete a ele o preenchimento das expressdes sem definigio
absoluta.

De certo, o magistrado, ao vislumbrar a nio incidéncia do
comportamento da parte em qualquer da figuras constantes do
art. 17 do CPC, dificilmente punira o agente por litigincia de
ma-fé exatamente pela falta de previsio legal, tampouco aplicara

* Configurado o chamado ilicito processual, verifica-se o dever de indenizar os
danos dele resiltantes (art. 16), ja prefixados (art. 18).
# CABRAL, Antonio do Passo. O processo como stiperege social; wm estuda sobre os
[fins sodais da junsdicio. Revista de Processo, S3o Paulo, ano 29, n. 115, maio/jun.
2004,p.70.
ZMARCATO, Anténio Carlos (Coord.) Cadigo de processo avil interpretads. Sio
Paulo: Atlas, 2004, p. 92,
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a norma geral contida no art. 14, inciso II, do Codigo. Nesse
sentido, Antonio do Passo Cabral® em critica ao sistema
praticado, diz:

[...] a pratica legislativa de descrever
comportamentos casuisticamente nio se nos
afigura adequada nesta seara onde a conceituagio
e dificil e a tentativa de detalhar
normativamente condutas das partes
permite um apego a literalidade e a
inoperincia dos preceitos punitivos. (grifo
nosso)

O ilustre doutrinador conclui seu pensamento fazendo uma
sucinta comparagio do sistema processual brasileiro com
ordenamentos juridicos alienigenas, rerbis:

Em sentido oposto, na Italia, o Cidie apresenta o
dever de lealdade e probidade em seu art. 88, sem
enumerar quaisquer condutas especificas.
Tambem na Argentina, o seu art. 45 do Cédigo de
la Nacién, embora tenha elencado alguns
parametros para a configuragio dos
comportamentos antieticos, traz o dever de
lealdade como um dlinswia peral, 0 que autoriza
uma san¢io pecuniaria genérica para qualquer
conduta abusiva. Fala a lei em hipoteses em que,
em se observando uma “conduta maliciosa ou
temeraria”, podera o juiz impor multas ao litigante
desleal. E o préprio CPC brasileiro contém
clausula genérica da ética processual no art,
14, I1, como visto, 0 que torna as enumeragoces
apenas exemplificativas®. (grifo nosso)

2 CABRAL. omtraditirio como dever ¢ a boa-ff processual obpetivn. Revista de Processo,
530 Paulo, ano 30, n. 126, ago. 2005. p. 75.
#1dem, p. 76.
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Aforaisso, se analisados de forma interpretativa, os artigos
14 e 17 demonstram uma total redundancia do legislador, pois
de alguma forma os preceitos de um se equiparam ao do outro.
Dessa forma, pode-se dizer que nio haveria necessidade de todos
esses preceitos, bastando a existéncia da clausula geral da boa-
fé, insita no inciso Il do art. 14 do CPC, para coibir as praticas
desleais.

A doutrina nacional, entretanto, parece conformar-se com
aidéia de que a normado art. 14, inciso II, constitui um preceito
geral sem nenhuma utilidade pratica, de que faz incidir, em caso
de descumprimento, as sangdes provenientes das figuras da
litigancia de ma-fé e dos atos atentatérios a dignidade da justica,
enumeradas nos arts. 16, 17, 18, 600 e 601 do Cédigo,
especialmente o rol constante do art. 175 %,

Entendimento que reflete esse conformismo se extrai dos
comentarios de José Roberto dos Santos Bedaque” aos arts. 14a
18,do CPC. Ao falar do art. 16, especificamente, o doutrinador
afirma que “a nio-observincia de qualqucr das hipéteses
estabelecidas no art. 14, descrigdo minuciosa do que, ao ver do
legislador, caracteriza boa-fé processual, gera a obrigacio de
ressarcir os prejuizos causados  parte contraria, cujo valor
encontra-se prefixado no art. 18, § 29",

Da mesma forma aduz o autor ao comentar o art. 17, no
item “1. Litigancia de ma-f¢ e expressdes abertas”, que no art.
14 o legislador estabeleceu a forma genérica resumida no dever
de lealdade e boa-fé. Em contrapartida, afirma, que no art. 17, 0
legislador descreve quais condutas configuram violagio daqueles

* Cindido Rangel Dinamarco afirma que, “o mais amplo e expressivo dos
deveres das partes € o de kaldak, cuja transgressio a lei sanciona mediante repressio
a ltigdncia de md-f¢ € aos atos atentatirios 4 dignidade da Justica” (DINAMARCO.
InstituigBes... 2v. p. 210)

# Nesse mesmo sentido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery comentam
que “[...]caso a parte ou seu procurador descumpra o dever de probidade, fica
sujeita & sangio repressiva do CPC 16 a 18, independentemente do resultado da
demanda®, (Cadigo de processo civil ¢ fegislagdo processual civil extravagante em rigor. 5.
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 391).

7 MARCATO, Anténio Carlos (Coord.) Cidiga de processo civil interpretads, Sio
Paulo: Adas, 2004, p. 90.
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deveres e por essa razio devem ser consideradas de litigancia de
ma-fé?,

Ademais, reputa taxativo o rol consignado no art. 17 do
CPC, no qual, segundo ele, se pretendem tipificados todos os
atos ndo compativeis com a boa-fé. Arremata o pensamento ao
dizer que “especifica-se o0 que ja se encontrava genericamente
previsto no sistema. Existe, pois, intenso nexo entre os arts. 14 e
17. A exata compreensio do que vem a ser litigancia de ma-fé
imp0e o exame conjunto de ambos” ¥,

O magistrado paulista Rui Stoco é ainda mais severo ao
dissertar sobre a aplicagdo ix Joco do art. 14, inciso I do CPC,
pois afirma que este dispositivo “tem natureza apenas
programatica, mas sem efetividade ou poder de coergio, na
medida em que nio estabelece nenhuma sangio paraa hipétese
de a parte ou seus procuradores agirem com deslealdade” *.

Nesse quadro, cumpre refletir que, para o doutrinador
sobredito, parece ser a subsungio da conduta desleal a um dos
prcl:cims sancionadores pré-esrabelecidos, requisito obr gatéric
para que enseje a aplicagio de puni¢io no plano da ma-fé
processual. Assim, afirma Stoco, “sem esse enquadramento nio
se pode impor sangio prevista na legislacio de regéncia” *'.

Desse entendimento conclui-se que somente a ma-fé, nas
hipoteses estabelecidas no art. 17 e outras disposices esparsas
do CPC, ¢ que enseja a imposigio de sangio. Nesse sentido,
Stoco assevera que o Unico dever do art. 14, cujo enfoque se da
de forma pratica, diferente dos demais, € o disposto no inciso I,
~ odever de veracidade. O doutrinador justifica a argumentacio
da seguinte maneira:

[...] para efeito de penaliza¢io e reparagio, so se
reputa de ma-fé aquele que se comportar segundo

#Idem, p. 92.

* Idem, ibidem.

¥ STOCO, Rui. Abuso do direito e ma ¢ processual. $io Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 53.

It Idem, ihidem.
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os standards estabelecidos em mumerus clansus nos
incisos do art. 17, ou de acordo com as demais
normas prevendo outras hipoteses residuais de
ma-fé processual, esparsamente estabelecidas em

outras disposigdes do Codigo de Processo Civil*.

Em assim sendo, diferente do que aconteceu com o inciso
I1, do art. 14, em que a disposicio, conforme Stoco, caracteriza-
se apenas como um preceito programatico ou mera
recomendagio de comportamento, “no inciso I nio so consagrou-
se o principio da verdade como, ainda, estabeleceu-se mecanismo
sancionatorio especifico, por forga de regra de extensio e
afirmagio contida no art. 17, inciso II, do Codigo de Processo
Civil”, revestindo o dever de veracidade de efetividade e forca™.

Na verdade, o que ocorre é uma verdadeira técnica
legislativa equwocada na medidaem que a grande semelhanca
entre os lﬂStlmtDS nat_‘:l pt:rm.ltc quf.' S€ COXErgue a tEnuE d.l.fcrf:ﬂi;a
entre eles, de enorme relevancia tanto no aspecto formal quanto
suhstancial O proprio Rui Stoco, festejado doutrinador, admite
o equwacn do legislador ao dizer que “[...] - sem prejuizo do
que ja estabelecera como principio no art. 14, I - o legislador,
aproximando-se da redundancia, estabeleceu no art. 17 reputar-
se litigante de ma-fé aquele que: IT - alterar a verdade dos fatos
L.T*

Em verdade, se analisados de maneira nio literal, mas
interpretativa, os arts 14 e 17 demonstram total redundincia do
legislador. Bedaque e pontual nesse sentido ao fazer uma
correlatividade entre os incisos desses dois artigos, senio
vejamos:

a) Art. 17, I - Art. 14, III: Atua de ma-fé quem deduz
alcga;;ﬁo contraria a texto legal expresso ou a fato incontroverso,
isto &, formula prer.eusnes destituidas de fundamento, porque
nio ampara::las no sistema juridico material ou por contrariarem
materia fatica nio impugnada;

TTderm, p. 54,
¥ Tdem, ibidem.

HSTOCO, op.dat, p. 54.
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b) Art. 17, I1- Art. 14, I: Também a alteragio intencional
de matéria fitica, com descrigio de situagdes nio ocorridas fora
do processo ou verificadas de forma diversa, implica exposicio
dos fatos em desconformidade com a verdade, configurando
quebra de dever processual e, consequentemente, litigancia de
ma-fé. Nessa linha, nio procede com boa-fe a parte que nega
fato que sabe existente, ou afirma fato de cuja inexisténcia tem
conhecimento;

c) Art. 17,11 - Art. 14, II: A uulizagio do processo para
alcangar objetivo ilegal é outra forma de litigincia de ma-fé, pois
revela falta de lealdade com a parte contraria e com a propria
Justiga, O processo é meio de atuagdo coercitiva do direito, nio
se prestando a fins escusos ou contrarios a lei;

d) Art. 17, IV, V, VI e VII - Art. 14, IV: Por fim, opor
resisténcia injustificada ao andamento do processo, proceder de
lTl'DdD temerﬁrio em qualquer iﬂCidﬁﬂ[E ou Pfovnca"lﬂ
desnecessariamente e recorrer com intuito protelatdrio nada mais
& do que praticar ou dar causa a atos inuteis e desnecessarios.

Resta evidente, portanto, que nio ¢ pela falta de subsungio
dos preceitos do art. 14 a uma das condutas proibidas e pré-
estabelecidas no art. 17 do CPC, que 0 mesmo nio tera utilizagio
pratica, pois se analisado de forma nio literal percebe-se que a
relacio entre eles de fato existe.

De certo, percebe-se uma evidente confusio interpretativa
e uma tendéncia arraigada da doutrina em estabelecer uma
intrinseca relagio, principalmente, entre os deveres processuais
das partes e o instituto da litigancia de ma-fé.

Uns, como Bedaque, por exemplo, admitem um intenso
nexo entre eles, de forma interpretativa dos incisos de cada artigo
(14 e 17), revelando para cada situacio prevista como dever
processual, uma sangio por litigincia de ma-fé, ainda que nio
haja nexo literal. Outros, como Rui Stoco, afirmam que se uma
das previsoes do art. 14 nio se subsumir com alguma conduta
pré-fixada do artigo 17, nio hi qualquer aplicabilidade de sangio,
havendo, portanto, um nexo entre os artigos, desde que
observadas as possibilidades de subsung¢io. Em nio havendo,
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perde a norma do art. 14 em forga e eficacia, nio produzindo
resultados no mundo empirico.

Nio ha como negar a evidente relagio entre os dois
institutos, todavia, a vinculagio exagerada de um preceito ao
outro distorce o real significado e a incidéncia de cada um deles
como norma pratica a combater e reprimir a deslealdade no
processo civil. A realidade ¢ que o sistema processual civil
brasileiro possui um arsenal normativo para combater esse
cenario de auséncia de lealdade e boa-fé, mas, sua aplicagio, na’
pratica, é extremamente reduzida.

Na verdade, nio parecem existir tais deveres, mas sim
obrigagies processuais” em fungdo do interesse alheio™, que uma
vez descumpndas fazem incidir a reparagio por perdas e danos
inerente 4 responsabilidade civil”. Hi uma gra.ade €, 20 mesmo
tempo, ténue diferenga entre ter o dever de agir com boa-fé e ter
a obrigagio de ndo agir com ma-fé. Nem a doutrina, tampouco

5 Nesse sentido, 14 advertia Carlos Aurélio Mota de Souza ao diferenciar desererde
abrigagies processuais. Para ele, “deveres processuais sio estabelecidos para a garantia
da adequada realizagio da atividade processual, visando a ordem piblica; podem
se referir as partes (dever de veracidade, lealdade e probidade); podem se dirigir a
terceiros (dever de testemunhar, de atuar como perito, servir como depositario
ou administrador); ou se destinaraos Orglos estatais — magistrados e auxiliares
de Justiga (imparcialidade, exagio)”. Em contrapartida, “as ebrigasdes processuais
correspondem a prestagdes impostas as partes no processo, em fungio de um
interesse alheio, tais como as econdmicas (recolher taxas e emolumentos; pagar
despesas e custas; reparar dano processual)”. (SOUZA, Carlos Aurélio Mota de.
Poderes E ficos do Juiz— A ignaldade das parter ¢ a repressdo ap aburo mo processo, Porto
Alegre: Fabris, 1987, p. 37.)

* Nesse diapasio, Rui Stoco afirma que, segundo a ética, 0 homem em sociedade
tem o dever moral de agir de boa-fé, enquanto, segundo o Direito, 0 homem tem
obrigagio legal de nio agir de ma-fe.

¥ Rui Stoco afirma que o instituto da litigincia de ma-fé tem fundadas influéneias
no abuso do direito material, consagrada no art. 187 do Cédigo Civil Brasileiro.
Para ele, “o abuso do direito estd para a ma-f¢ assim como a responsabilidade
civil esta para o ato ilicite”. Ao abuso do direito pressupde o dolo ou a culpa
grave e a ocorréncia do dano ou prejuizo a pessoa atingida pelo ato, traduzida na
classica frase: "ato legitimo no antecedente e ilegitimo no conseqiiente”.
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nosso sistema processual civil, parecem ter descoberto essa
diferenga®.

6. A boa-fé processual objetiva como mecanismo eficaz a
prevengdo e repressido as condutas desleais no processo
civil

Considerando todos os problemas 3 aplicagio efetiva dos
preceitos éticos do CPC, parte da doutrina traz a baila a
necessidade da utilizagio da boa-fé objetiva no processo civil
em prol da tio sonhada efetividade da prestagio jurisdicional.

Essa boa-fé objetiva, sustentada pela doutrina, advém das
relagdes de direito material, especialmente na seara do direito
civil e do direito do consumidor. O Cédigo Civil atual contempla
de forma bastante clara a boa-fé objetiva nos arts. 113, 422 e
765, bem como o Codigo de Defesa do Consumidor em seus
arts. 4°,Ill e 5°, 1V,

Diferentemente do que ocorre com o abuso do direito, em
que se exige a necessidade do elemento subjetivo dolo ou culpa
grave ¢, ainda, a ocorréncia do dano, a boa-fé objetiva € um
standard, um parametro objetivo, generico, que “enseja a solugdo
dos casos particulares no quadro dos demais modelos juridicos
postos em cada ordenamento, a vista de suas particulares
circunstancias™.

Em andlise a aplicagio da boa-fé objetiva no direito civil,
principalmente no campo do direito obrigacional e contratual,
Alinne Arquete Leite Novais comenta:

O principio possui, na atualidade grande
relevincia, nio faltando quem afirme haver

% Carlos Aurélio Mota também adverte acerca da confusio entre os virios
institutos de rEpress:'io as condutas desleais ao Uonc]uir que para as transgressoes
aos prmmpms éticos, o CPC prevé sangdes de carater administrativo, penal,
pﬂmma:mou cautelar, cujo elenco reclama uma teona dlassificatéria. Nessa esteira,
“wirias correntes doutrinarias aspiraram organizar uma teoria em torno de um
critério: ou dever de veracidade, lealdade e probidade, ou abuso do direito de
demanda ou defesa, ou ma-fé processual, e, ainda, contra o Estado”.
¥ NOVAIS, Alinne Arquete Leite. O prncipio da boa-fé ¢ a execugdo contratual,
Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 90, n. 794, p. 57, dez. 2001.
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transformado o conceito de sistema e a propria
teoria tradicional das fontes dos direitos
subjetivos e dos deveres. Assim, a boa-fé objetiva,
aplicada como principio juridico norteador de
todas as relagdes obrigacionais, dominando e
tutelando todo o ordenamento, desempenha um
papel fundamental, porque é o caminho pelo qual
se permite a constru¢io de uma nogio
substancialista do direito, atuando como um
modelo habil a elaboragio de um sistema aberto,
que evolui e se perfaz dia a dia pela incorporagio
dos variados casos apresentados pela pratica
social, um sistema no qual os chamados
‘operadores’ do direito passam a ser vistos como
seus verdadeiros autores, e nio meramente como
seus aplicadores, recipiendarios ou destinatarios®,

Nesse diapasio, o artigo 14, II, do CPC, consagra no
sistema processual civil brasileiro a cliusula geral da boa-fé, ou
seja, a boa-fe objetiva. Essa boa-fé objetiva é a vitéria contra o
subjetivismo de que impregnadas as demais normas éticas
processuais; € através dela que o magistrado, considerando o
arquétipo moral de conduta social, deve punir o sujeito desleal e
de ma-fé, independentemente de dolo ou culpa grave,

Dessa forma, imprescindivel ¢ a atuagio efetiva do juiz,
haja vista ser ele o responsavel pela concretizacio da norma
geral da boa-fé. Assim, a aplicagio da boa-fé objeriva conta com
a razoabilidade aplicada a cada caso concreto em busca do
resultado justo, sempre com mped;im:o em um padrio de conduta
moral que se identifica com a propria dignidade da justica.

Vé-se, no entanto, que o repositério legal supracitado,
infelizmente, constitui um preceito geral sem qualquer contetdo
pratico, nio sendo aplicado diretamente a0 processo, exceto
quando verificada uma das hipoteses de litigincia de ma-fé ou

FNOVAL, op. it p. 57.
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ato atentatorio a dignidade da justica*. A cliusula genérica
constante do inciso Il do art. 14 do CPC, ¢, sem divida alguma,
uma poderosa arma nas mios do juiz contra a macula da
deslealdade no processo civil, a fim de que este possa atingir
seus escopos em prol da dignidade da Justiga, entretanto, nio
vem sendo utilizado na pratica.

Se considerarmos que deveres processuais sio imperativos
de conduia*?, que razio teria de ser as hipoteses previstas no art.
14 do CPC, especialmente com relagio ao dever de lealdade e
boa-fe, se na verdade eles nio tém qualquer aplicagio pratica?
Nesse sentido, Brunela Vieira De Vincenzi* assevera que,

... deveres processuais sio “imperativos de condutas
das partes” no interesse (a) da outra parte; (b) do
Estado - com o fim de prestar eficazmente a tutela
jurisdicional; (c) da sociedade, que indiretamente
aguarda a realizacio dos escopos da jurisdi¢io.
Deveres como os contidos no art. 14, que, no
entender de grande parte da doutrina nacional,
amparam-se em postulados limitadores
estabelecidos em outros artigos do Cédigo, nio
teriam razio de ser (grifcl nosso].

Qutrossim, em contraposi¢io ao pensamento daqueles que
pugnam pelo dispositivismo no processo civil, nio se pode falar
em violagdo 2 ampla defesa e tampouco em inconstitucionalidade
de tais preceitos éticos, tendo em vista a concepgio juridico-
politica do contraditério, ou seja, a concepgio pratica e
substancial dessa garantia. Na verdade, alem de constituir uma
poderosa garantia de participagio no processo, ele também
contempla um sem niimero de deveres anexos e acessorios, como
o de colaboracio e coopemqm com a ]usm;a E o contraditério,
em sua acepgao pratica, que legitima a imposigio dos deveres

I VINCENZI, Brunela Vieira de, A boa-fé no processo divil. Sio Paulo: Atlas, 2003,
p. %4
* Nesse pensamento: DINAMARCO, op. cit., 2v, p. 209.
*VINCENZI, op. ait., p. 95.
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de lealdade e boa-fé. E dele que se extrai o fundamento
constitucional da boa-{é objetiva processual, portanto, nio ha
que se falar em violagio a ampla defesa.

O dever de lealdade e boa-fé constitui um preceito ético
que, se utilizado de forma objetiva, podera contribuir
sobremaneira para a efetividade do processo e para a superagio
de seus principais obices. Isso implica dizer, que nio mais
subsistiriam motivos ao apego arraigado a literalidade das
condutas pré-estabelecidas no art. 17 do CPC, como forma de
escusa para a nao aplicagio da punigio. Ademais, a cliausula geral
insita no inciso I do art. 14, se interpretada e aplicada de forma
pratica dentro da sua concepgio objetiva, incidiria legitimamente
em hipoteses nio previstas nos demais dispositivos expressos
que tratam de condutas antiéticas.

Nesse diapasio, percebe-se que o sistema processual
brasileiro tem a arma ideal para combater a deslealdade e a ma-
fé nas relagdes juridicas processuais, que é a clausula geral da
boa-fé. Precisa-se, contudo, combater a apatia com que os juizes
tratam a matéria sob o argumento da subjetividade e da
vinculagio da conduta violadora aos incisos do art. 17 do CPC,
pois, conforme o art. 125, I1, o juiz deve prevenir ou reprimir
qualquer ato contrario a dignidade da Justica.

Sendo dever do juiz, além de reprirnir, prevenir qualquer
ato que atente contra a dignidade da justiga, nio ha que se falar
em litigincia de ma-fé como mecanismo preventivo as condutas
desleais no processo, pois, como analisado, nele se faz necessaria
a constatagdo do elemento subjetivo e, ainda, a existéncia do
nexo de causalidade entre o dano causado e a conduta praticada.
Enfim, o dano ja teria ocorrido e nio restaria outra alternativa
sendo reprimir, entretanto, o dever de prevengio restaria indcuo.

Com a concepgio objetiva do dever de lealdade e boa-fe,
as enumeragoes do art. 17 passam a ser meras exemplificacdes e
nio um rol taxativo, mumerns clausus, de maneira a vincular o
magistrado apenas aquelas situagées, assim como também um
mecanismo eficaz nio s6 de repressio, mas de prevengio, na
medida em que nio necessita da constatagio do dano causado
ao processo para aplicar sua respectiva sangdo, bastando para
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isso, que a conduta seja contraria a todos os principios e valores
consagrados na Constituicio e no ordenamento juridico como
um todo, afastando-se dos padrdes do arquétipo moral admitido.

7. Conclusio

Sem embargo, resta evidente e iminente a necessidade de
resgatar o prestigio da jurisdigio e, para isso, necessario se faz
esquecer o apego ao formalismo, as concepgdes privatistas e o
positivismo legalista exegético. As transformacdes dos
paradigmas tradicionais no tocante a prevencio e repressio aos
atos contrarios a boa-fée devem ocorrer de forma endégena, nio
podendo o juiz ficar a mercé de eventuais alteragGes legislativas
enquanto a jurisdigio é assolada pela macula da deslealdade.

Importante ressaltar, por outro lado, que as garantias
constitucionais do processo civil devem ser compreend.idas sob
o aspecto substancial e ndo apenas sob seu aspecto técnico-
estrutural, ou seja, formal. E a paxtir dessa concepgan que a
tutela constitucional do processo, constituida pelas garantias do
acesso a justica e do devido processo legal, ira possibilitar ao
processo atingir seus verdadeiros escopos, sobretudo, no que
tange a oferecer resultados praticos na vida das pessoas,
garantindo assim, o verdadeiro acesso a ordem juridica justace,
por conseguinte, a pacificagio social.

De logo, irrefutavel é a idéia de que as garantias
constitucionais do processo tém por mister, nio apenas conceder
oportunidades as partes para o exercicio de posigdes ou situagdes
juridicas na relagio processual, mas, sobretudo, impor limites i
participagio daquelas, objetivando um processo pautado pela
lealdade e boa-fe.

O processo civil contemporaneo nio pode mais ser visto
como um jogo, uma luta ou uma guerra desenfreada entre as
partes sob a escusa do principio dispositivo absoluto de que era
dotado. Atualmente, ele e considerado como uma estrutura
complexa, ou seja, ndo constitui apenas um instrumento de
realizagdo do direito material, mas, especialmente, um
instrumento publico ético de pacificagio social, na medida em
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que € por intermédio dele que o Estado exerce sua atividade
jurisdicional.

Por essa razdo, a posigdo das partes e, principalmente, a
liberdade a elas concedida pelo sistema processual civil, até entio,
de natureza predominantemente individualista, esta sendo
repensada, analisada e, consequentemente, limitada.

Nesse sentido, percebe-se o intrinseco elo que ha entre a
tio almejada efetividade do processo civil e a conduta das partes
na relagio juridica processual. De logo, o sistema da litigincia
de ma-fe nio se afigura como um mecanismo eficaz de repressio
e tampouco de prevengio as condutas desleais executadas no
processo, na medida em que exige a constatagio do elemento
subjetivo e a existéncia do dano e do nexo de causalidade entre
este e a conduta praticada.

Desarte, a boa-fé objetiva, constante do art. 14, 11, do CPC,
constitui um instrumento efetivo nas mios daqueles que
realmente pretendem fazer justiga. E através dela que varios
outros ordenamentos juridicos alienigenas combatem de forma
eficaz as maculas e pechas da ma-fe e da deslealdade no processo
cwvil. Assim, imperioso o papel efetivo do juiz, em face da patente
ampha:;aa de seus poderes na condugio do processo, para fazer
valer assim, o apelo e anseio da sociedade, bem como -::umpnr o
desiderato de exceléncia da fungio jurisdicional que ¢ pacificar
com justiga.
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REFORMA POLITICA DO ESTADO E
DEMOCRATIZACAO
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desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar e o total
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Termo lobby -9. Necessidade de regulamentagio e controle dos
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1. Introdugio

Trata-se de estudo centrado nas dificuldades da
represenl‘.:u;ﬁo poﬁtica enquanto sustentaculo da Democracia. A
partir de uma breve analise sobre as nog:f:—es democraticas e da
representagio politica, constatar-se-a que a crise da representagio
popular e na propria organizagio e funcionamento dos partidos
politicos - que nio conseguiram evoluir no sentido de servirem
como eficazes instrumentos de efetiva representagio dos
interesses do Povo no Parlamento - incentivou o surgimento e

* ALEXANDRE DE MORAES ¢ Doutor em Direito do Estado e Livre-docente
em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo; Membro do Conselho Nacional de Justica; ex-Secretinio da Justicae da
Defesa da Cidadania do Estade de S3o Paulo; Professor associado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo; Professor titular da Universidade
Presbiteriana Mackenzie e dos Cursos de Especializagio das Escolas Superiores
dos Ministérios Piblicos de Sio Paulo, da Bahia e de Sergipe e da Escola Paulista
da Magistratura; Membro do Conselho Editorial da Editora Adlas, do Instututo
Pimenta Bueno - Associagio Brasileira dos Constitucionalistas (Fadusp), do
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional (IBDC) e da Academia Brasileira
de Direito Constitucional.
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fortalecimento de novos caminhos de representagio popular no
processo decisional do Estado. Desta forma, paralelamente ao
retorno de institutos antigos de democracia semi-direta, a vida
politica estatal vé de forma crescente a participagio da propria
sociedade civil na tomada de decisdes politicas ora de forma
organizada (associagdes, grupos de pressio, direito de petigio),
ora de forma desorganizada e efémera, no exercicio do direito
de reunido e manifestagio (passeatas em defesa de especifico
objeto)

Da Democracia meramente representativa passamos a
Democracia participativa, onde ao lado dos tradicionais partidos
politicos, passamos a encontrar a propria sociedade civil tentando
concretizar a vontade soberana do povo nas manifestacées do
Estado.

Nesse estudo, serio analisadas breves consideracdes sobre
essa complexa questio, para a partir de apontamentos de alguns
problemas existentes, pensarmos em um novo modelo de
aprimoramento da representagio politica no Estado, e, em
especial, de aproximacio dos partidos politicos para com o povo.

2. Democracia e representagio politica

A defesa de um Estado Democratico pretende,
precipuamente, afastar a tendéncia humana ao autoritarismo e
concentragio de poder Como ensina Giuseppe de Vergottini, o
Est&dﬁ autontarm em hrEVE‘ SlntESE Caraﬂtﬂl’lza"SE Pﬂlﬂ
concentracio no exercicio do poder, prescmdmdo do consenso
dos governados e repudiando o sistema de organizagio liberal,
principalmente a separagio das funcdes do poder e as garantias
individuais,

Maurice Duverger, ao analisar 2 complexidade da
conceituagio da Democracia, nos aponta que “a definigio mais
simples e mais realista de democracia: regime em que os

' Conterir extenso e completo estudo sobre a soberania popular: BAPTISTA,
Eduardo Correia. A Soberania Popular em Direito Constitucional. Perspectinas
Comstitusionais - INos 20 anos da constituigdo de 1976, Organizagio: Jorge Miranda.
Coimbra: Coimbra, 1996, v.1. p. 481.
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governantes sio escolhidos pelos governados; por intermédio
de eleicdes honestas e livres” . Destaca Manoel Gongalves
Ferreira Filho que, de fato, “a Democracia, no plano politico,
que € a maxima identificagio dos governantes e dos governados,
implica num estatuto do poder. Um estatuto tal que os
governantes sejam a imagem dos governados”, para a seguir
concluir que “a Democracia, como Proteu, muda fregiientemente
de aparéncia. Quem tentar examina-la no pormenor na maior
parte das vezes ficara desnorteado. Depois de haver consagrado
tantos capitulos 4 Democracia, ei-la que retorna com uma nova
roupagem” .

O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia
de reger-se por normas democraticas, com eleicbes livres,
periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades
publicas aos direitos e garantias fundamentais, € proclamado no
caput do artigo 1° da Constituigio da Repiiblica Federativa do
Brasil, que, adotou, igualmente, no seu paragrafo unico, o
denominado principio democritico ao afirmar que “Todo o poder emana
do pove, gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Cammmlraa para mais adiante, em seu artigo 14
proclamar que “a soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
e, nos tcrmus da lei, mediante: plebiscito; referendo; iniciativa
popular”.

Canotilho e Moreira informam o alcance do prindpio
demacratico, dizendo que “A articulagio das duas dimensdes do
principio democratico justifica a sua compreensio como um
principio normativo multiforme. Tal como a organizagio da
economia apnntﬂ no pimo CDﬂE‘:lmClDﬂ‘ﬂl para um sistema
econémico complexo, também a conformagio do principio
democratico se caracteriza tendo em conta a sua estrutura
pluridimensional. Primeiramente, a democracia surge como um

= te classificagio em relagio a participagio politica do cidadio & feita por
Dalmo Dallan ao apontar que “no relacionamento entre o governo de um Estado
e os seus cidadios que possam exercer direitos politicos ha quatro atitudes
possiveis: adesio, colaboragio, omissio e oposigio™ (O rewascer do direita 2.ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 124).
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processo de democratizagao, entendido como processo de
aprofundamento democratico da ordem politica, econémica,
social e cultural. Depois, o principio democratico recolhe as duas
dimensdes historicamente consideradas como antitéticas: por um
lado, acolhe os mais importantes elementos da teoria democritica-
representativa (Orgios representativos, elei¢bes periddicas,
pluralismo partidario, separacio de poderes); por outro lado, da
guarida a algumas das exigéncias fundamentais da reoria
partitipativa (alargamento do principio democritico a diferentes
aspectos da vida econdmica, social e cultural, incorporagio de
pamcxpagan popular directa, reconhecimento de partidos e
associagoes como relevantes agentes de dinamizacio
democratica, etc.)”.

Assim, o principio democritico exprime fundamentalmente
aexigéncia da integral participagio de todos e de cada uma das
pessoas na vida politica do pais, a fim de garantir-se o respeito a
soberania popular, no sentido que lhe empresta Marcello Caetano,
para quem a saberania consiste em “um poder politico supremo e
independente, entendendo-se por poder supremo aquele que nio
esta limitado por nenhum outro na ordem interna e por poder
independente aquele que, na sociedade internacional, nio tem
de acatar regras que nio sejam voluntariamente aceitas e esta
em pe de igualdade com os poderes supremos dos outros povos”.

Podemos citar, a titulo exemplificativo, varias
Constituigbes estrangeiras que eXpressam o nNecessario exercicio
da soberania popular na condugio dos negécios politicos do
Estado:

- Artigo 48, ifem 1, da Constituigdo da Repriblica
Portuguesa - Todos os cidadios tém o direito de
tomar parte na vida politica e na direcgio dos
assuntos publicos do pais, directamente ou por
intermeédio de representantes livremente eleitos.

3 VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritta costituzionale comparato. Padova: Cedam,
1981. p. 589.

*DUVERGER, Maurice. O partidas politicos. Rio de Janeiro: Zahar editores,
1970. p. 387.
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- Artiga 49 da Constituirgo da Repriblica Pnﬂxgw.ra -
Tém direito de sufrigio todos os cidadios maiores
de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades
previstas na lei geral. O exercicio do direito de
sufragio é pessoal e constitui um dever civico.

- Artigo 108 da Constituigdo da Rzpuf:.&'m Portuguesa
- O poder politico pertence ao povo e é exercido
nos termos da Constituigio.

- Artigo 109 da Constituigao da Repuiblica Portuguesa
- A participagido directa a activa de homens e
mulheres na vida politica constitui condigio e
instrumento fundamental de consolidagio do
sistema democratico, devendo a lei promover a
igualdade no exercicio dos direitos civicos e
politicos e a nio discriminagio em fungio do sexo
no acesso a cargos ptiblicos.

- Artigo 48 da Constitwigao da ltdlia - Sdo eleitores
todos os cidadios, homens e mulheres, que
atingirem a maioridade, O voto é pessoal e igual,
livre e secreto. O seu exercicio é dever civico. O
direito de voto nio pode ser limitado, exceto por
incapacidade civil ou por efeito de sentenca penal
irrevogavel ou nos casos de indignidade moral,
indicados pela lei.

- Art. 20 da Lei Fundamental Alema - Todo o poder
estatal emana do povo. E exercido pelo povo por
meio de eleicdes e votagoes e através de orgios

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os partidor politicor mas constituigies
desoeraticas. Belo Horizonte: Universidade de Minas Gerais - edigio da Revista
brasileira de estudos politicos, 1966. p. 99. Conferir, ainda, sobre a definigio de
democracia: CAGGIANO, Ménica Herman Salern. Sitemear ebitoric X representagio
politica. Sio Paulo; Tese de doutorado Faculdade de Direito da Universidade de
Sdp Paulo, 1997, p. 09.
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especiais dos poderes legislativo, executivo e
judiciario.

- Art. 134 da Constitwicio da Repiblica de Cuba -
Em toda eleigio e nos referendos, o voto é livre,
igual e secreto. Cada eleitor tem direito a um sé
voto.

- Artigo 23 da Constituigao espanhola - Os cidadaos
tém o direito a participar dos assuntos ptblicos
diretamente ou por meio de seus representantes,
livremente eleitos em eleigdes periddicas por
sufragio universal.

- Artigo 68 da Constituigio espanbola - O Congresso
se compde de um minimo de 300 e um miximo
de 400 Deputados, eleitos por sufrigio universal,
livre, igual, direto e secreto, nos termos
estabelecidos na lei.

- Artigo 43 da Constitwicac da Confederagio Suica -
Qualquer cidadio de um cantio é cidadio suico.
A este titulo, pode tomar parte, no lugar do seu
domicilio, em todas as eleigdes e votagdes em
matéria federal, ap6s ter devidamente justificado
a sua qualidade de eleitor.

- Artigo 37 da Constituigao da Nagao Argentina - Essa
Constituicao garante o pleno exercicio dos

“CANOTILHO, ]. ]. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentor da constituicio,
Coimbra: Coismbra, 1991. p. 195.

" CAETANO, Marcello. Direita Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987.v. 1, p. 169.

' Como salienta Dalmo Dallari, “a atividade de governo é essencialmente politica
e 30 por inconsciéncia ou demagogia € que alguém, participando de um governo,
pode afirmar-se apolitico™(O renascer do direite. 2.¢d. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p.
93).
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direitos politicos, com respeito ao principio da
soberania popular e das leis que editem em
conseqiiéncia. O sufragio € universal, igual,
secreto e obrigatorio. A igualdade real de
oportunidades entre homens e mulheres parao
acesso a cargos eletivos e partidarios se garantira
por agdes positivas na regulamentagio dos
partidos politicos e em seu regime eleitoral.

Como é possivel verificar, a partir do Direito Constitucional
comparado, modernamente a soberania popular ¢ exercida em
regra por meio da Democracia representativa, sem contudo
descuidar-se da Democracia Participativa, uma vez que sio varios
os mecanismos de participagio mais intensa do cidaddo nas
decisbes governamentais (plebiscito, referendo, iniciativa
popular), bem como sio consagrados mecanismos que favorecem
a existéncia de varios grupos de pressio (direito de reunido,
direito de associagio, direito de petigio, direito de sindicalizagio).

Carl J. Friedrich define a representagio politica como “o
processo por meio do qual a influéncia de toda a cidadania, ou
parte dela, sobre a agio governamental, se exerce, com sua
Aprovagio expressa e em seu nome, por um pequeno numero de
pessoas, com efeitos obrigatorios para os representados”.

Ressalte-se, porém, que a representagio politica nio deve
ser meramente teorica, pois uma Democracia auténtica e real
exige efetiva participagio popular nas decisdes governamentais,
e, em especial, na escolha de seus representantes. Mister se faz a
adequagio de mecanismos que ampliem a eficacia da
representatividade, sejam preventivos, a partir de um maior
interesse do cidadio nas eleigdes, sejam repressivos, por meio
de priticas de democracia semi-direta, pois, como adverte Dalmo
Dallari, a crise da democracia representativa pode gerar regimes

SFRIEDRICH, Carls J. Gobierno Constitucional Y Democracia. Madnd: Instituto de
Estudos Politicos, 1975. p. 16 e segs.

12 DALLARI, Dalmo de Abreu. O renascer do direita. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva,
1996. p. 131.

it COMPARATO, Fibio Konder alali. Brasi! sacedade democritica. Rio de Janeiro:

José Olympio, 1985. p. 398.
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autoritarios pois “se o povo nio tem participagdo direta nas
decisoes pnlltlcas e se, além disso, ndo se interessa pela escolha
dos que irdo decidir em seu nome, isso parece significar que o
povo nio deseja viver em regime democritico, preferindo
submeter-se ao governo de um grupo que atinja os postos politicos
por outros meios que nio as eleicoes”.

3. Crise no sistema representativo

Diferentemente do Estado Liberal, onde o Poder
Legislativo enquanto detentor da vontade geral do povo
predominava dentre os demais poderes, a partir do Estado Social,
o Poder Executivo vem assumindo, cada vez mais, o papel de
grande empreendedor das politicas governamentais, relegando a
um segundo plano o Parlamento e, consequentemente, os
partidos politicos, e fazendo surgir, com mais forca e vitalidade,
por absoluta necessidade, outros atores da competigio politica.
Assim, a idéia basica do Estado Liberal, onde a crenga da
soberania popular e da representagio politica permaum:lam
intocaveis, como instrumentos infaliveis da participagio da
sociedade no poder, foi afastada pela chegada do Estado Social,
como bem salientado por Fibio Konder Comparato,
demonstrando, claramente, que diante das grandes
transformagdes socio-econdmicas, os representantes do povo
muito pouco decidem e os que decidem carecem de grande
representatividade politica.

O problema central da representagio politica, portanto,
acaba por consistir na impossibilidade de aferir-se a
compatibilidade entre a vontade popular e a vontade expressa
pela maioria parlamentar.

Dentre outras importantes causas, poder-se-ia apontar trés
primordiais para esse distanciamento entre representantes e

** Maurice Duverger, em relagio 4 representagio politica, afirma que “o problema
fundamental consiste em medir o grau de exatidio da representacio, isto é, o
grau de coincidéncia entre a opinido publica e a sua expressio parlamentar”
(DUVERGER, Maurice. Os partidas palitioos. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1970.
p-406),
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representados: o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, o
total desligamento do parlamentar com seu partide politico e a auséncia de
regulamentagdo na atuagao dos grupos de pressao perante o Parlamento.
A crise representativa demonstra uma maior necessidade
de reaproximagio do povo com o governo, ou seja, dos
representados com os representantes.
A reaproximagio do povo com o governo traz novamente
i tona a combate entre as idéias de representante-delegado e
representante-fiduciario. A primeira idéia consiste no mandato
imperativo defendido por Rosseau, que aponta que “a soberania
nio pode ser representada, pela mesma razio que nio pode ser
alheada. Consiste essencialmente na vontade gera] e esta
vontade nio se representa. E a mesma ou ¢ outra, e nisto nio hi
termo médio. Os deputados do povo nio sio, pois, nem podem
ser, seus representantes, sdo simplesmente seus comissarios que
nio estio aptos a concluir definitivamente. Toda lei que o povo
pessoalmente nio retificou é nula e ndo € uma lei. O povo inglés
nsa ser livre e engana-se. Nio o é senio durante a elei¢do dos
membros do Parlamento. Uma vez estes eleitos, torna-se escravo
e nada mais é. Nos curtos momentos de sua liberdade, o uso que
dela faz bem merece que a perca”. A Segunda consiste na idéia
de mera representagio, com caracteristicas bem definidas, como
ressaltado por Norberto Bobbio para quem “as democracias
representativas que conhecemos sio democracias nas quais por
representante entende-se uma pessoa que tem duas caracteristicas
bem estabelecidas: a) na medida em que goza da confianga do
corpo eleitoral, uma vez eleito nio é mais responsavel perante
os proprios eleitores e seu mandato, portanto, nio é revogavel;
b) nio é responsavel diretamente perante os seus eleitores

1 Dalmo de Abreu Dallari faz consciente anilise da crise do Estado e crise de
Governo: O renascer do dirsita 2.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 96 e segs. Conferir,
ainda, sobre a crise e deformagio do sistema representativo: SILVA, José Afonso.
Perspectivas e Futuriveis. Perspedivas do direto piiblice. Coordenagio Carmem Licia
Antunes Rocha. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 145.
¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O antrato social Rio de Janeiro: Ediouro, 1995. p.
105- tradugio Antdnio de P, Machado.
15 BOBBIO, Norberto. O fiawro da demomaca. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p.
42,
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exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da
sociedade civil e ndo os interesses particulares desta ou daquela
categoria”.

Nesse sentido, Dalmo Dallari afirma que “é indispensavel
que se queira, efetivamente, melhorar o sistema representativo.
Como ¢é evidente, a manutencio de falhas e dos vicios aumenta
o descrédito dos corpos representativos e o conseqiiente
desinteresse popular pelas eleigoes”.

A crise no sistema representativo faz com que haja o
crescimento das reivindicaces pela desburocratizagio das
praticas e das organizaces da representagio politica, para que
os processos decisorios tendam a uma maior informalidade e
participagdo da vontade geral. Paralelamente a essa crise das
instituigOes politicas, desenvolve-se uma grave e séria crise das
formas de trabalho, da organizacio econdmica, das relacdes dos
varios setores do capital, do sistema empresarial, do sistema
sindical, do papel do Estado no sistema produtivo. Essas idéias
somadas acabam por desaguar, inexoravelmente, na crise dos
partidos, do engrandecimento dos movimentos sociais e no
NEOCOrporativismo.

A crise partidaria caracteriza-se, basicamente, pela
incapacidade dos partidos em filtrar as demandas e reclamos
sociais e transforma-los em decisdes politicas. Conforme ja
ressaltado, a crescente presenca do Estado na ordem econdmica
e o crescimento da burocracia estatal terminaram por fazer dos
partidos meros indicadores de burocratas para a ocupagio de
cargos de relevincia e ndo mais verdadeiros defensores dos ideais
populares pelos quais seus representantes foram eleitos.

Desta forma, o partido politico deixa de constituir-se no
tnico, e talvez deixe também de constituir-se no mais importante,

" O renaseer da diresta. 2.2d. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 132. Nesse mesmo sentido
salienta Mdnica Caggiano, ao analisar a representagio politica, afirmando haver
necessidade de “nova abordagem da mecinica representativa, agora ji nio mais
quanto a otica do veiculo, mas colocando sob mira precisa e direta as técnicas
utilizadas no ambito do processo pelo qual o povo intervém no jogo politico,
selecionando e indicando seus representantes” (CAGGIANO, Ménica Herman
Salem, Sistemas eleitorais X representagdo politica. Sio Paulo: Tese de doutorado
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, 1997, p. 02).

324 - Revirta furidica do Minisiireo Piilelieo do Estady do Amazgonas 1 §



coletor das aspiragdes populares e direcionador das decistes
politicas do Estado.

Em virtude disso, Carl . Friedrich, apds analisar inimeras
formas de representacio politica, aponta seus diversos problemas
e conclui pela necessidade de uma reformulagio naidéia de fundar
a democracia na representagio politica territorial -
representantes/representados - entendendo necessaria uma maior
participagio popular, por meio de grupos de pressio.

A partir do declinio do sistema representativo politico,
surgem diversos grupos de participagio politica que, juntamente
com os partidos politicos, tornam-se importantes atores da
competi¢io, pois, como lembra Ménica Caggiano que “o que se
busca hoje, na realidade, & a identificagio maxima entre sujeitos
e titulares do poder, porquanto nos moldes democraticos deve
restar assegurado aos proprios governados o exercicio do poder
politico™.

A auséncia de correspondéncia da Democracia meramente
representativa aos anseios populares, portanto, abriu caminho
para a democracia participativa, onde 05 grupos de pressio
surgem para exigir seu espago no cenirio do exercicio do poder
politico.

Na democracia participativa ¢ inevitavel a idéia de
existéncia de grupos de prcssﬁo que passam a dividir com os
partidos politicos a participagio no processo decisional. Essa
maior participagio eleva os custos da democracia, , por provocar
a politizagio dos diversos segmentos sociais, porém diminui os
riscos externos da decisio ser afastada por auséncia de
legitimidade popular.

Portanto, a partir da crise enfrentada pelo sistema

representativo, bem como pela acentuada substituigdo do Estado
Liberal pelo Estado Social, deixa o Partido Politico de ser o tinico

7 José Filomeno de Moraes Filho aponta algumas causas do desprestigio dos
partidos politicos no Brasil (4 mnstrugds demacritica. Fortaleza: UFC, 1998.p. 71).
¥ FRIEDRICH, Carls J. Gabierno Constitucional Y Democracia. Madrid: Instituto
de Estudos Politicos, 1975. p. 16 e segs.

¥ CAGGIANO, Mbnica Herman Salem. Sittemar eleitorais X representagio politia.
Sio Paulo: Tese de doutorado Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, 1997, p. 06.
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ator nas decisGes governamentais, passando a atuar paralelamente
com as assoclagoes gerais, as associages especificamente com
finalidades politicas (/obbies), os grupos institucionais
(sindicatos), os grupos anénimos e a propria imprensa. A par
desse ingresso da democracia participativa na tomada de decisdes
governamentais, valorizam-se os instrumentos de participagio
mais direta do povo nas decises politicas, revitalizando-se os
institutos do plebiscito, referendo e iniciativa popular de lei.

Essa constatacio € confirmada por F. Badia ao lembrar
que “ja ha algum tempo, os cientistas da politica vém dispensando
atencao cada vez com maior freqiiéncia e com um maior
conhecimento do assunto, a influéncia que as forcas econdmicas,
sociais, espirituais organizadas vem exercendo sobre todos os
regimes politicos, na sua atividade legislativa e governamental,
mas em especial sobre os regimes de democracia pluralista. Em
anos recentes, houve uma proliferagio de estudos sobre essa
questdo, em particular nos paises anglo-sax6nicos e na Franca”,
para concluir que “a cada ambiente histérico, cultural, econémico
e social ou institucional, correspondem - segundo Sartori - grupos
de pressio que, em um certo sentido, serio unicos, isto é,
corresponderdo aos sistemas em que operam”.

Essa evolugdo coordenada pela necessidade histérica de
maior proximidade e participagio popular na tomada das decisdes
politicas, torna necessario o estudo dos principais atores politicos
na Democracia participativa, quais sejam, os partidos politicos
*F. BADIA. Partidos - grupas de pressan. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987.

.21
;r': Raul Machado Horta, a0 analisar historicamente a importincia do surgimento
dos Partidos Politicos, recorda que “o funcionamento do regime de governo é
fortemente influenciado pela atuagio dos partidos politicos e muitas vezes essa
influéneia altera as regras juridicas que estruturam o regime nas normas
constitucionais... A emergéneia do Partido Politico deslocou o centro das decisdes
no regime parlamentar. Mathiot assinalou que o elemento essencial do
parlamentarismo continental europeu, como no regime parlamentar, de modo
geral, reside na responsabilidade do Governo perante a Cimara, enquanto no
parlamentanismo britnico a atuagio dos Partidos Politicos modificou a relagio
para tornar a responsabilidade politica de natureza eleitoral e nio apenas
parlamentar” (Esiudos de direita constitucional Belo Horizonte. Del Rey, 1995. p.
704).
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e os diversos grupos de pressio (associagdes, reunioes, lobbies,
o y : agire A
sindicatos); além do que, torna-se imprescindivel a analise da
nova atuacio popular por meio dos mecanismos de democracia
semi-direta e uma reformulagio no mecanismo de atuagio

partidario.

4. Partidos politicos - o desvirtuamento da
proporcionalidade parlamentar e o total desligamento do
parlamentar com seu partido politico

A Constituicio Federal regulamentou os partidos politicos,
COMO iNsStrumentos necessarios e importantes para preservagio
do Estado Democritico de Direito, afirmando a liberdade de
criacio, fusio, incorporagio e extingio de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os preceitos de cariter nacional; proibigio de
recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo
estrangeiros ou de subordinagio a estes; prestagio de contas a
Justia Eleitoral e funcionamento parlamentar de acordo coma
lei.

A Carta Magna assegura aos partidos politicos autonomia
para definir sua estrutura interna, organizagio e funcionamento,
devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade
partidaria e disciplina partidarias, sendo vedada a utilizagio pelos
partidos politicos de organizagio paramilitar.

Os partidos politicos apés adquirirem personalidade
juridica, na forma da lei civil, registrario seus estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral e terio direito a recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao radio e i televisio, na forma da
lei.

2 Cf. sobre o tema: STRASSER, Carlos. Teonia delestado. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1986.P. 34.
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os partidas politicas nas consiitusgies
demeriticas, Belo Horizonte; Universidade de Minas Gerais - edigio da Revista
brasileira de estudos politicos, 1966. p. 21.
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A necessidade de organizagio de Partidos Politicos surge
com a perspectiva de racionalizagio do poder, que, conforme
salienta Manoel Gongalves Ferreira Filho, ¢ “segundo MIRKINE-
GUETZEVICH, o pai da expressio, um esforgo para enfermer
dans le résean du droit écrit 'ensemble de la vie politigue”, concluindo
que foi ela, inicialmente, “uma tentativa de suprir, por meio de
regras juridicas, a auséncia das condigdes necessarias ao
desenvolvimento da Democracia”.

Os partidos politicos sdo instrumentos necessarios e
importantes para preservagao do Estado Democratico de Direito,
devendo o ordenamento juridico consagrar plena liberdade de
criagio, organizagdo, funcionamento e extingio.

Porém, a crise do sistema representativo encontra-se
umbilicalmente ligada a crise dos partidos, pois, conforme salienta
Miguel Reale Junior, “enquanto na Europa vive-se a aise da
democracia dos partidos, partidos de massa que se revelam incapazes
de satisfatoriamente aglutinar os segmentos sociais, de se fazerem
intérpretes das aspiragdes concretas, veiculos impréprios para
efetiva participagio politica, no Brasil é mister iniciar a obra da
ligagdo entre a Sociedade Civil ¢ o Estado pelo fortalecimento dos partidos
politicos” .

A Democracia de partidos, portanto, apresenta diversos
problemas que devem ser salucicnadc:-s e adequadus aos novos
métodos pohncos desde a prcpna existéncia de democracia
interna até a propria imposicio majoritaria de suas idéias em
respeito aos direitos da minoria.

# CHIMENT], Carlo. Masnsuale di Diritts Piibblica. virios autores. 4. ed. Bologna:
I Muline, 1994, p. 286. Conferir, ainda, STRASSER, Carlos. Teoria def estads
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986.p. 34
* Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho que “conseqiiéncia légica da concepgio
“molecular” da Democracia, a liberdade decrm;:m dos partidos € consagrada pela
ordem constitucional democritica..... Adotam assimatese plura]m‘ta considerando
que a possivel fragmentagio da vontade politica do povo é um mal menos grave
do que a sua apropriagio por um grupo, que loge degenerard em oligarquia”
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Or partidss politicas nas constituigies
dempoeriticas. Belo Honzonte: Universidade de Minas Gerais - edigio da Revista
brasileira de estudos politicos, 1966. p. 114).
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Como exemplo de adequagio, podemos citar o artigo 114
da Constituigio da Republica Portuguesa ao prever que “os
partidos politicos participam nos érgios baseados no sufragio
universal e directo, de acordo com a sua representatividade
eleitoral, reconhecendo as minorias o direito de oposigio
democratica, nos termos da Constituigao e da lei”.

A titulo exemplificativo, entendemos importante citar
algumas previsdes constitucionais sobre partidos politicos do

direito comparado:

- Artigo 51 da Constituigdo da Repuiblica Portuguesa -
A liberdade de associagio compreende o direito
de constituir ou participar em associagdes e
partidos politicos e de atraves deles concorrer
democraticamente para a formagio da vontade
popular e a organizagio do poder politico.....Os
partidos politicos devem reger-se pelos principios
da transparéncia, da organizagio e da gestio
democraticas e da participagdo de todos os seus
membros.

- Artigo 49 da Constituigio da Itilia - Todos os
cidadios tém direito de se associar livremente a
partidos para concorrerem, com meétodo
democratico, na determinagio da politica
nacional.

- Artigo 21 da | 2i Fundamental Alema - Os partidos
colaboram na formagio da vontade politica do
povo. A fundagio é livre. A sua organizagio
interna tem de corresponder aos principios
democraticos. Eles tém de prestar contas

% REALE R, Miguel. Caror de Direito Constitwcionsl. Sio Paulo: RT, 1992, p. 113,

7 Antonio D'Antena salienta a necessidade de tutelar-se os interesses politicos da
minoria, no sistema majoritirio, afirmando, inclusive, a substituigio da expressio
*principio majoritirio” pela expressio “principio majoritirio-minoritirio”™ (Il Principio
Democratico Nel Sistema Dei Principi Costituzionali. Peepectivas Constitaconais ~ Nos 20
anns de conctituipds de 1976, organizagio: Jorge Miranda. Coimbra: Coimbra, 1996. v.1. p.
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publicamente sobre a origem e a aplicagio de seus
recursos, bem como sobre seu patriménio.

- Artigo 38 da Constitnigio da Nagao Argenting - Os
partidos politicos sio instituigdes fundamentais
do sistema democritico. Sua criagio e o exercicio
de suas atividades sio livres dentro do respeito a
esta Constituigio, que garante sua organizagio e
funcionamento das minorias, a competéncia para
a postulagio de candidatos a cargos pablicos
eletivos, o acesso a informagio puiblica e a difusio
de suas idéias.

Os partidos politicos e o préprio jogo democritico,
portanto, enquanto instrumentos de formagio e expressio da
vontade politica popular devem sofrer alguns aprimoramentos,
sempre com a finalidade ja ressaltada de aproximacio da vontade
do povo aquela expressa pelo Parlamento.

Esse aprimoramento inicial deve surgir em relacio is regras
de participagio partidaria e acesso i disputa de cargos eletivos,
uma vez que nossa Constituigio Federal somente permite a
elegibilidade por meio de filiagio partidaria.

A reforma politica do Estado necessita, pois, de uma maior
democratizagio nos quadros partidarios, possibilitando o acesso
e disputa igualitarios a todos aqueles que pretendam disputar
cargos eletivos.

Dalmo Dallari reforga os defensores da necessidade de uma
reforma politica urgente, acrescentando que “o interesse popular
s6 vira com a melhoria do sistema de escolha dos representantes.
E para que isso ocorra é indispensavel um debate amplo e sem
condicionamentos prévios, para que da prépria realidade brotem

# O sistema eleitoral brasileiro na atvalidade ¢ analisado por Clémerson Merlin
Cléve (Tenas de direito constitucional Sio Paulo: Académica, 1993, p. 91).

¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. O rewascer do direito. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva,
1996. p. 132. Conferir, ainda, sobre a necessidade de uma Reforma partidiria
urgente: TEMER, Michel. Constituigis e pofitica. Sio Paulo: Malheiros, 1994, P
32,
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solucdes, de nada adiantando a fixagio tedrica e artificial de
preceitos e diretrizes, muito bons em tese mas completamente
desligados da realidade”.

Maurice Duverger nos aponta alguns problemas
relacionados 4 democracia de partidos, afirmando que “a
estrutura interna dos partidos pode modificar, muito
profundamente, esse estado de coisas. Os partidos de quadros,
que nio tem base financeira solida e vivem em perpétuas
dificuldades de dinheiro, sio sempre sensiveis aos candidatos
que custelam Os gastos da campanha: oficialmente, o pamdo
escolhe o candidato; praticamente, a investidura se obtem sem
grandes dificuldades.... O grau de centralizagio do partido exerce,
igualmente, influéncia sobre a liberdade das candidaturas. Em
partidos descentralizados, os candidatos sio escolhidos no escalio
local, por diretérios que sofrem facilmente a influéncia das
personalidades da terra; nos partidos centralizados, em que a
direcio nacional aprova as candidaturas, a investidura partidaria
se obtém menos facilmente”.

Essa maior democracia interna nos partidos politicos
evitaria a indesejada proliferagio partidaria, com a criagio de
inimeros partidos sem qualquer mensagem ideologica ou su-::ial
simplesmente como “meras legendas de aluguel”, que ao invés
de fortalecerem a Democracia acabam por frag;hza—la
ridiculariza-la perante o eleitorado.

Essa fragilizacio da Democracia, em virtude da
proliferacio partidaria, também é salientada por Dalmo Dallari,
ao verificar o pressuposto de que “cada partido politico
representa um diferente ponto de vista quanto a aspectos basicos
da organizagio social ou quanto a orientagio politica do Estado”,
e, logo apés, concluir que “é intitil do ponto de vista politico, e
sem qualquer autenticidade, um sistema de partidos que, além
de nio serem veiculos de idéias e aspiragdes, sio muito
semelhantes entre si e nio tém qualquer interferéncia nas
meodificacdes da estrutura social e muito menos na composigao
e orientagio do Governo”.

»DUVERGER, Maurice. Os partidos poiiticas. Rio de Janeiro: Zahar editores,
1970. p. 393,
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Concordarmos, pois, com a critica feita por Manoel
Gongalves Ferreira Filho, em relagio & multiplicagio infinita dos
partidos, ao expor que as democracias “nio pretendem contudo
estimular a multiplicagio infinita dos pequenos partidos. Ao
mesmo tempo em que deixam a porta aberta i formagio de novos
partidos correspondendo a novas idéias, a novas necessidades,
tentam impedir a constituigio de pequenas facgdes, de pequenos
grupos inexpressivos, mas, por vezes, perigosos. De fato, tais
grupos sio mais facilmente corrompidos pelo dinheiro, ou
conquistados por uma camarilha, do que defluem interferéncias
indevidas no processo de formagio da vontade geral. Em si
mesma, a multiplicidade dos partidos ¢ um obstaculo ao
funcionamento do regime parlamentar, pois, se nenhum dos
partidos tem a maioria absoluta, os governos sio necessariamente
de coalizio e, em conseqiiéncia, quase tibios e instaveis” .

Equacmnadc:s esse problemas de organizagio parnd:ma,
retorna-se a idéia da necessidade de equacionamento de trés
basicos problemas da democracia representativa: o desvirtuamento
da proporcionalidade parlamentar, o total desligamento do pariamentar
com Seu partido politico ¢ a ansénda de regulamentagao na atuagio dos
grupos de pressdo perante o Parlamento.

A representagao proporcional pariamentar pretende assegurar a
cada partido politico uma representagio no Parlamento

! A muluplicagio partidaria & eriticada por Manoel Gongalves Ferreira Filho da
seguinte forma: “Qual a razio que leva a essa multiplicagio de partido ? Ha, sem
divida, condigdes sociais que estimulam essa multiplicidade partidiria. Um
estudioso politicamente correto arrolaria aqui as diversidades regionais, as
desigualdades, a pluralidade de idéias e doutrinas politicas, os reflexos da histéria,
etc. Estana certo; no secundirio, ndo se teria apercebido do principal. Na verdade,
salvo casos excepcionais de partidos programaticos, o partido é visto no Brasil
como um inshument , € nada mais do que isso, para a conguistado poder, ou,
talvez, mais precisamente, para o acesso ao poder. Aquele que pretende alcancilo
(a prazo mais curto), elegendo-se governador, ou Presidente da Repiiblica, entra
paraum dos grandes, o que o mais das vezes se tornaram grandes por terem sido
o partido do governo ou o partido da oposigio em visas de se tornar governo. O
que vé esse caminho barrado por outros, que foram mais ripidos, nio raro cria o
seu partido, com o qual abre caminha para partilhar das barganhas politicas e,
sobretudo, para ter acesso i propaganda gratuita pelo ridio e pela televisio™ (0
parlamentarisno. S0 Paulo: Saraiva, 1993. p. 83).

332 - Revita Juridica de Ministéeie Pablien do Hstado do Amazonas v. §




correspondente i sua forga numérica na Sociedade, de modo a
refletir-se no Poder Legislativo, da maneira mais transparente e
proxima possiveis, as diversas ideologias presentes na
comunidade.

Esse critério, porém, sofre na Direito brasileiro um grave
desvirtuamento, pois a Constituigio Federal determina a
realizacio dos ajustes necessarios, no ano anterior s eleigdes,
para que nenhuma das unidades da Federagio tenha menos de
oito ou mais de setenta deputados na Cimara dos Deputado, o
que acaba por perpetuar a existéncia de graves distorgées em
relagio i citada proporcionalidade, favorecendo Estados-
membros com menor densidade demografica em prejuizo dos
mais populosos, e acabando por contradizer regra democratica
basica da igualdade do voto — ONE MAN ONE IVOTE.

Obviamente, nio se poderia pensar em reforma politica
do Estado sem o equilibrio dessa grave distorgdo democratica,
que acaba por distanciar a vontade expressa pelo Parlamento, da
vontade da maioria popular.

O total desligamento do parlamentar com sen partido politico apos
aeleicio é outro grave problema da democracia representativa,
que acaba por distanciar a vontade popular da expressio
parlamentar.

Aprimorando-se a democratizagio interna dos Partidos
Politicos, bem como a proporcionalidade representativa, haveria
a possibilidade de introduzir-se no sistema politico brasileiro
algumas normas de fidelidade partidaria.

Note-se que a realizagio das duas primeiras medidas parece-
nos condicio essencial para a introdugio dessas ultimas regras,
sob pena da introdugio de uma ditadura de partidos politicos.

Dessa forma, inicialmente, ndo nos parece saudavel a
Democracia a introducio da absoluta fidelidade partidaria,
inclusive com a perda do mandato politico em razio de voto

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O renascer do direita. 2.ed. S3o Paulo: Saraiva,
1996, p. 134,
¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os partidos politicor nas constitutgies
demsacriticas. Belo Horizonte: Universidade de Minas Gerais - edigio da Revista
brasileira de estudos politicos, 1966. p. 114.
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parlamentar contrario a indicagio do Partido ou mesmo pela troca
de Partido Politico, pois isso poderia levar a um policiamento
totalitario e arbitrario em relagio a consciéncia parlamentar.

Nio podemos deixar de ter em mente a adverténcia feita
por Marcel Waline, quando aponta o perigo da doutrina absoluta
de um partido politico, afirmando que nessas hipoteses “a
doutrina do partido se eleva, entdo; ao nivel de uma Wektaschasnng,
isto €, de uma filosofia do mundo. Ela tem resposta para tudo.
Mas, tenhamos precaugio: desse fato so, que faz sua forga, um
partido dominado por uma doutrina tio larga, abrangendo todas
as ordens de idéias, torna-se quase necessariamente um partido
totalirario. Se ele triunfa e conquista o poder, o que é o objetivo
de todo partido, vai pretender impor a todos os governados sua
propria Weltaschaunng. Assim, o partido que realiza plenamente
sua definigdo e vocagdo, aquele que € absolutamente e cem por
cento um partido, tendo irresistivelmente, e pela for¢a de uma
l6gica interna, a intolerancia e ao totalitarismo”.

Porém, se a ameaca de uma ditadura de Partidos Politicos
deve ser afastada, outras regras nio tio extremadas poderiam
ser adotadas, para que a representagio popular no Parlamento
configurasse mais fielmente o voto conferido nas urnas.

* Manoel Gongalves Ferreira Filho critica a opgdo pelo sistema proporcional,
afirmando que “Justifica-se essa representagio proporcional pela justiga, ou seja,
aponta-se que ela di ao partido forga equivalente na Cimara quela que tem no
eleitorado, Ao contririo, todo sistema majoritario tende a provocar a super-
representagio da maioria, sub-representagio da minoria, ou das minorias. Seria,
pois, injusto. Mas a questio nio ¢ de justiga, é de governabilidade. O sistema
majoritario leva a definicio de uma maiona no Parlamento, seja a de um partido
no bipartidarismo a inglesa, seja a de uma coalizio relativamente estavel no
pluripartidarismo A francesa; a representagio proporcional, nio. Por isso, o sisterna
majoritano di sustentagio ao governo e, assim, ensejaa governabilidade, enquanto
arepresentagio proporcional nio da sustentagio ao governo, muito menos favorece
agovernabilidade. Ademais, a representagio proporcional niio contribui paraa
democratizagio das instituigdes e do Parlamento. Sim, porque a maioria que ha
de pronunciar-se pelas Cimaras constituidas pelas representagio proporcional é
fruto nio da votagio popular, mas das articulagdes de Gabinete, das barganhas,
do fisiologismo, do “é dando que se recebe” (O pardamentanime. Sio Paulo: Saraiva,
1993. p. 86).
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Regras, como por exemplo, de adogdo de uma especie de
gquarentena politica para o parlamentar que eleito por um
determinado partido politico - utilizando-se pois de seu
coeficiente partidirio — muda-se de partido sem uma justificativa
plausivel. Nessas hipoteses, o deputado ficaria inelegivel por
determinado tempo. Note-se que ao parlamentar deve sempre
ser dado o direito de defesa, pois uma justificativa plausivel para
a troca partidaria nio pr_‘:deria prejudica-lo. Ou ainda, a
impossibilidade de asmm:;a{:- do cargo de parlamentar ao suplente
que antes de sua posse ja mudara de partido, demonstrando
assim, total desligamento com as idéias partidarias que
colocaram-no como suplente.

Interessante, também, seria a introdugio de mecanismos
constitucionais semelhantes ao recal/ norte-americano,
concedendo-se ao eleitorado legitimidade para a propositura de
pmcedunento de perda do mandato eletivo do representante cuja
atuagio parlamentar tenha violado os preceitos constitucionais
e legais.

Por fim, a ansénda de repulamentagio na atwagdo dos grupos de
pressdo peranie o Parlamento ¢ outros orgao do Governo representa tao
grave pengo ademocracia representauva e aos Partidos Politicos
que sera tratado em topico auténomo.

5. Grupos de pressio

A agio dos grupos sobre o processo politico, conforme
salienta Murillo Aragio, nio é um fato recente na historia da
humanidade, pois os sistemas politicos da antigiiidade ja o
conheciam. Citando Karl Deutsch, o autor relembra que os
antigos reinos nos vales dos rios da India, Mesopotimia e Egito
permitiram dois grupos de pressio: guerreiros e sacerdotes; os

% Michel Temer coloca-nos algumas constatagdes em relagio as eleigbes e Partidos
Politicos: Constitsizdo ¢ politica. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 24.
* A fidelidade partidiria é brevemente analisada por José Filomeno de Moraes
Filho (A construgio demoeritica, Fortaleza: UFC, 1998, p. 41).
¥ WALINE, Marcel. Partidos - grupos de pressio Brasilia: Instituto Tancredo Neves,
1987. p. 09.
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guerreiros pretendiam tornar-se nobres o os sacerdotes aspiravam
ser proprietarios de terras.

Seria um erro evidente considerarmos o fendmeno dos
grupos de pressio como sendo privativo do sécule XX, pois o
século XIX oferece exemplos relevantes de pressdes. O que
acontece & que, no seio do Wejfare State aumentou enormemente
aesferade ct}mpetenma dos poderes piiblicos, que traz consigo
a natural coﬂscquencm da progressiva dependéncia dos
governados e de seus interesses no processo decisorio politico.
Dai 0 aumento, em progressan aritmética em alguns casos, em
outros geomeétrica do nimero de grupos de pressio que tentam
defender - influindo - os seus interesses perante o Estado ou
através do Estado. Inevitaveis nos paises onde a organizagio da
vida politica ndo é adequada para o pluralismo social, onde nio
ha partidos politicos ou associagdes que cumpram uma fungio
analoga a dos partidos politicos.

Como salientado por Ferdinand Lassalle, “os fatores reais
do poder que atuam no seio de cada sociedade sio essa forca
ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigdes juridicas
vigentes, determinando que #do possam ser, em substincia, a nio
ser tal como efas sio”. A seguir o autor indica varios fatores reais
do poder: Monarquia, aristocracia, a grande burguesia, os
banqueiros, a pequena burguesia e a classe operaria. Por fim
afirma que: “Esse ¢, em sintese, em esséncia, a Constituicio de
um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma nacio”.,

Ocorre, entretanto, que esse fatores reais de poder, ao
perceberem a ineficiente representatividade popular dos Partidos

W Note-se que atualmente, conforme entende o Supremo Tribunal Federal “em
que pese o principio da representagio proporcional e a representagio parlamentar
tederal por intermédio dos partidos politicos, nio perde a condigio de suplente
o candidato diplomado pela justica eleitoral que, pasteriormente, se desvincula
do partido ou alianga partidiria pela qual se elegeu. A inaplicabilidade do principio
da fidelidade partidiria aos parlamentares empossados se estende, no siléncio da
Constituigio e dalei, aos respectvos suplentes” (STF - Pleno - MS n® 20,927/
DF - Rel. Min. Moreira Alves, Didrio da Justica, Secio [, 15abr. 1994, p. 08.061).
No mesmo seniido: STF - Pleno - MS n® 20.916/DF - Rel. Min. Sepiilveda
Pertence, Diario da Justiga, Segao I, 26 fev, 1993, p. 05.002.
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Politicos e, consequentemente, dos parlamentares, acabam por
organizarem-se em grupos de pressio.

Conforme verifica-se historicamente, a atuagio organizada
de grupos de pressio sobre o Poder Legislativo no Brasil é
comprovada desde o século passado, pois como salientado por
Mirio Augusto Santos, ao exemplificar os grupos de pressio, a
Associacio Comercial da Bahia, entidade fundada em 1811,
atuou em defesa de diversos interesses de seus associados junto
ao Congresso Nacional durante a Primeira Republica.

J. Meynaud define os grupos de interesses como sendo
“todo grupo de interesse ou de promogio que utiliza a
intervengio perante o governo - independente de que sejaa titulo
exclusivo, principal ou ocasional - para alcangar a satisfagio de
sua reivindicagdes ou a afirmagio das suas pretensoes”.

Para Sartori a expressio grupos de pressio é
suficientemente exata para saber quais os grupos que devem ser
abrangidos por ela: “aqueles que tém condigdes de exercer
pressio em um sentido bastante especifico do termo”. O proprio
Sartori afirma que a cada ambiente histérico, cultural, econémico
e social ou institucional correspondem grupos de pressio que,
em um certo sentido serdo {inicos, isto é, corresponderdo aos
sistemas em que operam.

Sartori aponta que os cientistas politicos anglo-saxdes
utilizavam o termo pressure groups € os franceses groupes d'interérét,
Atualmente, os autores franceses normalmente utilizam a
expressio groupes de pression, os anglo-saxdes se utilizam tanto da
expressio pressure groups quanto da imierest groups, inclinando-se
para a denominagio de grupos de pressio, por ser a expressio
grupo de interesse demasiadamente vaga.

% Michel Temer ao analisar o instituto do real/ou voto destituinte recorda que na
Assembléia Nacional Constituinte “emenda nesse sentido foi propostacoma
ressalva de que a lei complementar disporia sobre a forma de atingir essa
penalidade”, concluindo que “anosso ver, a lei ficaria que certo niimero de eleitores
(seja do Municipio, do Estado ou da Uniio) teria legitimidade para deflagar,
perante a Cimara dos Deputados, o processo de responsabilizagio politica
conducente A destituigio do governante” (Conssituigdo ¢ politiea. S0 Paulo:
Malheiros, 1994. p. 22).
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Hugo Natale, por sua vez, argumenta que
preponderancia dos grupos de pressio e de poder constituem
uma heranca das intrigas de palacio”.

Na doutrina nacional, importante salientarmos a
conceituacio de Paulo Bonavides e Fabio Nusdeo. Para o
primeiro, grupo de pressio se define pelo exercicio de influéncia
sobre o poder politico, para eventual obtengio de uma
determinagio da medida do governo que lhe favorega os
Interesses, enquanto para o segundc grupos de pressio seriam
definidos como qualquer conjunto de pessoas ou entidades que
procura obter normas, dispositivos e respectivas mterpretag-aes,
bem como medidas de um modo geral favoravel aos seus intentos.

Relembre-se o discurso do Vice-Presidente Marco Maciel,
entdo Senador da Republica, pronunciado em 21 de setembro
de 1984, no Senado Federal, definindo a origem do termo /bby:
“a atuagdo dos grupos de pressao junto aos Poderes Excecutivo, Legislativo,
[udicidrio ¢ aos Partidos Politicos ¢ conbecida, como se sabe, segundo a
expressao inglesa lobby, significando as antecimaras on ante-salas das
repartigoes ou edificios wtilizados originalmente pelos representantes de
tals organigages como locais onde desenvolviam, preferencialmente, o
exercicio de sens trabathos. Do vocibulo derivaram lobbysts, que desipna
pessoas gue se dedicam dguela atividade ¢ fﬁ.ﬁé;{yﬁ‘.g, que exprime o
procedimento dessa atividade”.

6. Fortalecimento exagerado dos grupos de pressio e
enfragquecimento dos partidos politicos

Impoténcia e abandono por parte dos partidos politicos
(crise na democracia representativa) fazem com que os diversos
grupos sociais se dirijam direta ou indiretamente aos governantes
para exigir destes uma determinada posi¢io politica ou politico-

“ ARAGAO, Murillo. Grupos de pressin na congresso nacional Maltese: Sio Paulo,
1994, p.18.

“ LASSALLF, Ferdinand. O que ¢ 2 Constituizia ? Fsséncia da constituigdn, 3. ed. Rio
de Janeiro: Liber Juris, 1995.

2EANTOS, Mario Augusto. Assaciagae Comercial da Babia wa Prineira Repuiibiica.

Unm grupo de pressio; 2. ed. Salvador; ACB, 1991,
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legislativa ou para opor-se a ja adotada, criando-se os
denominados “grupos de pressio”.

Dessa forma, esses grupos de interesse ou de promogio
passam por um crescimento quantitativo e qualitativo
surpreendente, pois todo grupo social que se veja pIE]Hd.I.Cﬂ.dD
em seus objetivos corporativos, e abandonados em razio do
distanciamento de seus representantes no Parlamento, passa a
procurar mecanismos, mea sempre lgais ou moralmente aceitdveis, para
influenciar diretamente as Institui¢cdes do Estado, ou
indiretamente a opinido publica, para que isso reflita nas decisoes
governamentais. Obviamente, os procedimentos de pressio serio
mais ou menos variados, dependendo do tipo de meios de
participacio na vida publica existentes, da qualificagio dos
integrantes do grupo de pressio e de sua situagio econ6mica -
financeira.

Esse fenomeno tornou-se mais latente porque os recentes
e modernos interesses sociais sio pouco amoldaveis nas arcaicas
estruturas partidarias tradicionais.

Importante salientarmos alguns fatores sociais que
contribuem para a crise partidaria, tais como, perda de centralidade
do conflito entre trabalbo ¢ capital; excessiva fragmentagdo dos interesses
sociats; fendmenos das agremiagies transitorias; perda da centralidade do
drcuito governo-parkamento como itinerdrio das decisoes politicas; redugao
da politica econémica d politica conjuntural ¢ de manobra monetaria;
acabaram por inspirar o surgimento e fortalecimento de diversos
grupos de interesse, de promogio e de pressio.

Surgem, nesse contexto, 05 movimentos soclals que
congregam varios segmentos heterogéneos da populagio,
passando a constituirem-se formas de mobilizagio que ocorrem
fora do espago dos partidos politicos, das associagbes e dos
sindicatos.

Dessa forma, ocupam um espago politico proprio, diverso
dos tradicionalmente ocupados pelos demais atores da

1cd Ity izando-se de antigos e tradicionais

 Pressure gropsps or interest groups? Trabalho apresentado no Congresso de Roma

a Associagio Internacional de Ciéncia Politica em 1958, apud, NATALE, Hugo

E. Alvarez. Contribucion ol estudio de los grupas de interer. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1976.p. 17.
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direitos constitucionalmente consagrados: direito de reuniio,
direito de associagio, direito de petigio e direito de sindicalizagiio.

Importante a observagio de F. Badia, para quem “os grupos
de interesse e de promogio crescem cada dia mais. Ora, todo
grupo de interesse ou de promogio que veja prejudicada a sua
razdo de ser e seus objetivos por causa de extra-limitacoes do
poder publico ou da prepoténcia de outros grupos de sua espécie,
e que nio ache meios adequados de participagio politica e social
para defender os seus interesses e as suas causas, ver-se-a
obrigado ainfluenciar diretamente sobre as instituigdes do Estado
para salvaguardar seus obj jcmros proprios ou, entio, influenciar
indiretamente sobre a opiniio ptiblica, tornando-se dessa forma
-ecircunstancialmente - um grupo de pressio. Os procedimentos
de pressao serio mais ou menos variados, dependendn do tipo
de maior de participagio na vida ptiblica existentes”.

Ressalte-se, porém, que o grande problema dos
movimentos sociais reside na auséncia de mecanismos internos
para aceitagio de crposil;ﬁn as idéias da maioria. Essa auséncia
para reconhecer posigoes divergentes talvez seja a maior diferenca
entre 0s MOVIMENtOs SOCiais e a representagao politica tradicional.

Além disso, as condutas e decisdes corporativas estio livres
das pressoes do processo eleitoral e da responsabilidade
institucional das decisdes politicas. Os arranjos corporativos
implicam numa troca de beneficios entre governo e as elites
organizadas corporativamente. Essa compensagao de vantagens
envolve, de um lado, a prestagio de servigos estatais de natureza
social, de outro, os creditos, subsidios. Atende-se, com essa troca
de beneficios, as duas exigéncias: legitimagio pu].{r_ica mediante
os servigos pablicos e reprodugio do capital através da gestio
politica da economia.

O artigo 51 da Constituigio da Repiblica Portuguesa,
pretendendo equacionar essa falta de transparéncia na atuagio
dos diversos grupos de pressio, prevé que “a liberdade de
assoclagio compreende o direito de constituir ou participar em

“NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribucion al estucdio de los grigpos de interes. Buenos
Aires: Abeledo-Perro, 1976. p. 17.

* BONAVIDES, Paulo. Cifnaa poditica. Rio de Janeiro: Forense: 1978. p. 19.
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associagbes e partidos politicos e de através deles concorrer
democraticamente para a formagio da vontade popular e a
organizacio do poder politico.....Os partidos politicos devem
reger-se pelos principios da transparéncia, da organizagio e da
gestio democraticas e da participagio de todos os seus
membros”.

No caso dos partidos politicos ha possibilidade de fixagio
da responsabilidade de seus representantes, porém na democracia
participativa existe grande dificuldade em responsabilizar os
demais atores da competigio, e em especial, os grupos de pressio.
Verifica-se, pois, uma auséncia de visibilidade. Necessario,
portanto, a regulamentagio da atuagio dos demais atores da
competicio politica, para que a tomada das decisdes possa se
dar em um quadro de maior visibilidade e transparéncia.

A ampliagio do cenario politico aceita a participagio de
atores invisiveis, ou seja, que acabam tendo influéncia no
processo decisorio das grandes questdes politico-institucionais
do pais mas sem se identificar, o que gera a total auséncia de
responsabilidade. E esse o grande problema dos LOBBIES, pois
sio grupos profissionalizados que atuam nos bastidores do poder,
sem qualquer regulamentacio e sem responsabilidade pelas
pressdes camufladas que exercem. Esses grupos, apesar de
estarem por detras de diversas decisdes politicas, nio assumem
qualquer responsabilidade por elas, sendo pois, atores invisiveis.

Assim, é evidente, conforme afirma Loewenstein, a
diferenca que ha entre os “detentores do poder, oficiais,
legitimos, visiveis exteriormente, e aqueles que de forma nio
oficial, indireta e fregiientemente extraconstitucional,
influenciam e conformam o processo do poder”. Os lobbier sio
detentores de poder de fato, mas nio titulares desse poder; trata-
se de um poder de fato, normalmente, invisiveis, e,
% NUSDEOQ, Fabio. O direita econdmico e a5 grupos de presigo. Revista de Direito
Mercantil n° 31, 1978.

" MACIEL, Marco. Gripos de pressio ¢ lobby, Brasilia: Senado Federal, 1984.

“F. BADIA. Partidos - grupos de pressia Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987.
19,

R Conferir: NATALE, Hugo E. Alvarez. Contribueion al ertudio de los grapos de

interes, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976. p. 32.
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consequentemente, nio sio passiveis de qualificagio como
poderes de direito ou titulares do poder politico. Nio assumem
a responsabilidade direta pela decisio.

Os partidos politicos pretendem conquistar e exercer o
poder, enquanto os grupos de pressio nio tentam 1ss0, pois
procuram exercer uma influéncia sobre os poderes publicos, em
beneficio préprio, mas nio substitui-los.

Note-se que os partidos politicos devem - para exercer seu
mister - apelar previamente a totalidade do eleitorado
independentemente da profissio de cada eleitor individual, e as
suas filosofias socio-politicas tém, consequentemente, de ser
amplas e a0 mesmo tempo o suficientemente indefinidas para
acomodar aos interesses de todos. Os grupos de pressio
representam interesses homogéneos que tentam exercer uma
determinada influéncia. Os partidos politicos combinam grupos
heterogeneos, sendo sua fungio integradora.

fundamental, pois, nio se confundir os grupas politicos
com os grupos de pressio . Os partidos ou qualquer outro tipo de
associagio politica sio detentores - o repetimos mais uma vez -
de uma visio global da sociedade, portadores de uma forma
particular de ver e focalizar, em fungio de sua propria perspectiva
ideoldgica, a legalidade fundamental estabelecida.

Diferentemente dos partidos politicos que sdo organizagdes
proprias de regimes democraticos ou que querem parecer-se
democraticos, os grupos de pressio - em sua acepgio mais lata -
podem ser encontrados em todos os regimes (socialistas,
democratas, totalitarios, etc.), em todas as epocas.

Os grupos de pressio agem por meio de dupla acio: (1)
pressio direta sobre o poder politico; (2) pressio indireta sobre
a opinido publica.

* Interessante o estudo de Dayse de Vasconcelos Mayer, que a partir da comparagio
dos sistemas presidencialistas brasileiro e portugués faz uma anilise sobre a
atuagao dos grupos de pressio sobre o Poder Executivo (O Presidente da
Repiblica em Portugal e no Brasil. Perspectivar Constitucionais - Nos 20 anos da
anstituigio de 1976, Organizagio: Jorge Miranda, Coimbra: Coimbra, 1996, v.1. p.
563).
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A pressio indireta ¢ exercida sobre o publico, sobre os
governantes, sempre atentos a opinido publica. A opinido
condiciona o comportamento dos governantes, especialmente
nos regimes de democracia pluralista. Todo o poder,
independentemente do regime politico, leva em consideragio a
opiniio publica. Nesse sentido, o interesse demonstrado pelos
grupos de pressio em obter as simpatias da opinido publica, pois,
agindo sobre o ptiblico pode-se agir diretamente sobre o poder.

Os grupos de pressio podem ser classificados em:

- grupos de massa - sdo aqueles baseados no
namero

- grupos de quadros - sio aqueles baseados nio
no mamero, mas sim na qualidade

- escritorios ou organizagoes - sao 0s grupos de
pressio que se dedicam, profissionalmente, a
realizagio de campanhas publicas.

A pressio pode sofrer variagio quando os grupos
combinam sua a¢io direta com uma agio indireta sobre a opiniio
publica, ou quando se limitam a criar as condigOes necessarias
no meio social para deste modo forgar o titular do poder na
diregio que melhor atenda seus proprios interesses.

5 Nesse sentido, José Afonso da Silva nos adverte que “interesses privados
apoderaram-se de setores da burocracia, utilizando o aparelho estatal em beneficio
préprio. A modernizagio do Estado brasileiro exige a eliminagio desse
protecionismo a setores privados, por um processo de limpeza que consiste na
desprivatizagiio do Fstads, recolocando-o no exercicio de suas funges basicas, quais
sejam a de elaborar e executar politica piblicas no interessa da coletividade como
um todo”, para concluir que “a reforma do Estado brasileiro consiste, portanto,
na erradicacio do anacronismo institucional, caracterizado pelo patrimonialismo,
cartorialismo corporativista e o clientelismo” (Perspectivas e Futuriveis. Pergpectinas
da direito pibiice. Coordenagio Cirmem Licia Antunes Rocha. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995. p. 135).
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7. Modos de abordagem e contato entre os grupos de
pressdo e o governo. técnicas de persuasio dos grupos de
pressio

Os contatos formalizados entre os diversos grupos de
pressio e o governo podem assumir duas formas:

- Contatos oficiais que tém lugar no seio das
comissdes governamentais

- Contatos confidenciais e amigaveis. Note-se que
esses contatos acabam ocorrendo, apesar da
existéncia de orgaos consultivos oficializados,
porque um determinado problema ou pedido nao
se expﬁe em publico com a mesma liberdade com
que € realizado parnr.:ula.rmente. Isso acaba por
gerar a possibilidade de praticas ilicitas e imorais
na Administragio Publica.
As tecnicas normais e preferencialmente
utilizadas pelos grupos de pressio sio a da
informagio, da colaboragio, da negociagio e do
compromisso, e suas correspondentes pressdes e
sangoes sobre a Administragio normalmente
assumirdo a forma da negacio de informacio e
colaboragio ao ministério por parte do /lbbby. A
pressio pode oscilar desde o confusionismo e
obstrucionismo até o boicote econémico ou
administrativo, além da possibilidade de
propaganda nacional e obstrugio sistematica.

“NATALE, Hugo E. Alvarez., Contritucion al estudio de dos gragpos de interes. Buenos
Adres: Abeledo-Perror, 1976.p. 17.

% ARAGAO, Murillo, Gripos de pressio no congresso nasional. Maltese; Sio Paulo,
1994. p. 96.
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8. Termo lobby

O termo /obby é de origem norte-americana e ja €
empregado em outros paises. Em sentido préprio, denota a parte
de um prédio que se encontra aberta ao publico; trata-se do
corredor, vestibulo e; mais especificamente, os corredores do
Parlamento. Em um sentido derivado, nos Estados Unidos da
América, a palavra /ebby passou a ser utilizada para designar a
acio de pessoas vindas de fora do Congresso e que se misturavam
aos parlamentares nos corredores do Congresso, posteriormente
nos gabinetes e em outros locais, para influencia-los. A expressdao
lobby se aplica também aos homens ou grupos que se dedicam a
essa atividade, e o verbo /ubby € utilizado correntemente para
designar as manobras dos /ebbysts.

Temos trés palavras para essa atividade dos grupos de
pressio sobre o Parlamento:

- lobby = grupos que exercem influéncia sobre
qualquer autoridade publica para promover os
interesses ou causas dos seus membros

- lobbying = a atividade exercida, isto &, o lobby
na sua atividade, ou seja, todo o esforgo para
influenciar o Congresso acerca de qualquer
assunto, e que chega a ele através da distribuigio
de material impresso, assisténcia as sessdes das
comissdes do Congresso, entrevistas ou tentativas
com membros do Senado ou da Camara, ou
através de outros meios;

- lobbysts = alguém que, por um pagamento ou
outra razdo, procura influenciar ou evitar a
aprovagio de determinada legislagio por parte
do Congresso Nacional.

% Sobre o direcionamento dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte
paraa efetivagio de priticas de Democracia Direta, conferir: TEMER, Michel.
Constituiggo e politica. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 95.

3 CANOTILHO, ]. ]. Gomes. Direto conshitucional 6. ed. Coimbra: Almedina,

1993, p. 123.
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Os partidos politicos sio um outro canal de influéncia
utilizado pelos lobbies ou grupos de pressio para chegar ao centro
do poder decisorio depois de terem fracassado na sua tentativa
de alcangar seus objetivos através de presstes sobre o ministério.
Os Jobbies ou grupos de pressio pretendem dessa forma exercer
uma pressio sobre 0 Governo, mas atraves do partido ou partidos:
essa & uma modalidade da chamada pressio ou influéncia indireta.
Aponta-se a natureza substitutiva do recurso ao partido, pelo
grupo de pressio, pois so ocorre quando fracassa a tentativa de
negociacdo atraves da consulta direta do grupo com o Governo.

A fungio de intermediagio dos grupos de pressio nio
poderia ser cumprida se esse ndo tivesse obtido grande prestigio,
nem sempre de maneiras legais ou moralmente aceitaveis, perante
os membros do Governo ou do Parlamento, porém, se uma
organizagio deseja ser tratada responsavelmente, deve, por sua
vez, agir responsavelmente, sob pena de desvirtuamento do
funcionamento dos 6rgios estatais, que passariam a colocar o
interesse publico em segundo plano, para atendimento aos
interesses corporativos de cada um dos citados grupos.

9. Necessidade de regulamentagdo e controle dos grupos
de pressio

O aperfeicoamento da Democracia deve buscar a
necessaria visibilidade na atuagio politica e a responsabilidade
pela influéncia na tomada de decisdes, nio somente em relagio
aos Partidos Politicos, mas também em relagio aos grupos de
pressdo. A regulamentagio seria o conjunto minimo de interesses
comuns, incluindo especialmente interesse comum de buscar o
fair play entre os interesses privados e particulares.

Hugo Natale expde com muita propriedade o fato de que
“um grupo ter a pretensio de impor seu interesse privado ao
interesse publico e geral da sociedade nio é uma novidade na
histéria, nem um perigo. O que € uma novidade e importa um
grave perigo, € que efetive essa pretensio por meio da utilizagio
de técnicas de dominio e de quebramento”(visibilidade).

3 O fiutsira da democrada. Rio dﬁ]:neim: Paz e Terra, 1986. p-42
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Existem dispositivos constitucionais e regimentais
regulamentando, de modo timido, a atuagio dos grupos de
pressdo. Assim, prevé a Constituigio Federal, alem dos
tradicionais direitos de reuniio, associagio, iniciativa popular
de lei, as audiéncias piblicas no Congresso Nacional com
entidades da sociedade civil (CF, art. 58, § 2°, IT); recebimento
de petigdes, reclamagdes, representagdes ou queixas de qualquer
pessoa contra atos ou omissdes das autoridades ou entidades
pliblicas (CF, art. 58, § 2°, IV).

A Cimara dos Deputados, igualmente, regulamenta desde
1972 a representagio por grupos de interesses, considerando
relevante constar nos regimento interno mecanismos de
representagio das entidades sindicais de grau superior, no intuito
de receber dessas entidades assessoria técnica e subsidios a
tramitagio de projeto de lei, conforme relembra Murillo Aragio,
“até 1983 praticamente o credenciamento era exclusivo para
entidades sindicais de grau superior, tais como confederagoes
ou federagoes/sindicatos de abrangéncia nacional... A partir de
1984, a Camara dos Deputados passou a aceitar o
credenciamento de entidades associativas mais representativas
e, apos a Constituicio de 1988, adequou o tratamento
constitucional ao regimento interno, permitindo o amplo
credenciamento de entidades associativas de todo o tipo™.

Desta forma, atualmente, prevé o artigo 259 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados que “além dos Ministérios ¢
entidades da administragdo federal indireta, poderdo as entidades de classe
de grau superior, de empregados e empregadores, antarguias profissionars
e oulras institwigoes de dmbito nacional da sociedade civil credendiar junto
d Mesa representantes que possam, eveninalmente, prestar esclarecimentos

7 Ménica Caggiano expoe que “tais dificuldades operacionais, em que esbarrao
principio representativo, originam, outrossim, 0 movimento, marcante, de
retorno s técnicas da denominada semi-direta. O referendo, o plebiscito e o
recal, da pratica americana, ressurgem na paisagem politica, ingressando num
processo de consolidagio alimentado pelo descrédito que se abateu sobre os
tradicionais mecanismos da representagio” (CAGGIANO, Ménica Herman
Salem. Sistemar eheitorats X representagao politica. Sio Paulo: Tese de doutorado
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, 1997, p. 324).
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espectficos a Cimara, através de swas Comissoes, ds liderangas ¢ aos
Deputados em geral e ao drgdo de assessoramento institucional”.

Portanto, uma boa maneira de controle sobre os meios
utilizados pelos grupos de pressio € a de, uma vez reconhecida
a justiga de seus interesses e das suas pretensdes particulares,
estabelecer os meios e instituigGes através dos quais estes possam
defender seus legitimos interesses e causas, de forma legal e
transparente.

Além disso, importante realgarmos novamente que o
restruturagio dos partidos politicos, a descentralizagio do poder,
a efetividade das formas democraticas semi-direras e a
democracia participativa sio outros meios de fortalecimento
institucional da Democracia e da representatividade popular, e,
consequentemente, de enfraquecimento sensivel dos grupos
invisiveis de poder no cenario politico.

As atividades dos grupos de pressio no Congresso norte-
americano sio regulamentadas desde 1946, por meio do Lobby
Actde 1946, que os obriga a informar o Poder Piiblico quanto
gastam com suas atividades.

10. Participagdo popular - plebiscitos/referendos /iniciativa
de lei

Apontados alguns problemas do sistema representativo e
partidos politicos, importante destacar a necessidade de maior
utilizagio dos instrumentos de participagio popular nos negécios
do Estado.

A Constituigio Federal prevé expressamente que uma das
formas de exercicio da soberania popular sera através da
realizagio direta de consultas populares, através de plebiscitos e
referendos (CF, art. 14, capus), disciplinando, ainda, que caber
privativamente ao Congresso Nacional autorizar referendo e
convocar plebiscitos (CF, art. 49), salvo, por ébvio, quando a
propria Constituigio expressamente determinar (por exemplo:

* Mesmo as medidas provisorias (CF, art. 62) somente tornam-se definitivas se
forem aprovadas pelo Congresso Nacional.
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art. 18, §§ 3° e 4°; art. 2°, Ato Constitucional das Disposi¢Ges
Transitorias).

Em nosso ardenamento j}m'.:ir'm-mmﬁmdam! essas duas formas
de participagio popular nos negocios do Estado divergem,
basicamente, em virtude do momento de suas real;zas;oes

Enquanto o plbisaito € uma consulta previa que se faz aos
cidaddos no gozo de seus direitos politico, sobre determinada
matéria, a ser, posteriormente, discutida pelo Congresso
Nacional; o referends consiste em uma consulta posterior sobre
determinado ato governamental para ratifica-lo, ou no sentido
de conceder-lhe eficacia (condi¢io suspensiva), ou ainda, para
retirar-lhe a eficacia (condigéo resolutiva).

Igualmente, outras e inimeras constituigdes trazem
previsdes semelhantes. A titulo meramente exemplificativo

podemos enumerar:

- Artigo 115 da Constitwigao da Repriblica Portugnesa
- Os cidadios eleitores recenseados no territério
nacional podem ser chamados a pronunciar-se
directamente, a titulo vinculativo, através de
referendo, por decisio do Presidente da
Repiblica, mediante proposta da Assembléia da
Republica ou do Governo, em matérias das
respectivas competeéncias, nos casos e nos termos
previstos na Constituigdo e na lei. O referendo
pode ainda resultar da iniciativa de cidadios
dirigida 2 Assembléia da Repiblica, que sera
apresentada e apreciada nos termos e nos prazos
fixados por lei. O referendo so pode ter por objeto
questdes de relevante interesse nacional que
devam ser decididas pela Assembléia da Repablica
ou pelo Governo através da aprovagio de
convengio internacional ou de acto legislativo.

- Artigo 75 da Constituigio da Itdlia - E convocado
referendum popular para deliberar sobre a ab-

 Platio, Leis, 715d
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rogagio, total ou parcial, de um lei ou de um ato
que tenha valor de lei, quando o solicitarem
quinhentos mil eleitores ou cinco Conselhos
Regionais. Nio é admitido o referendum para as
leis tributdrias e de balango, de anistia e de indulto,
de autorizagio para ratificar tratados internacionais.
Tém direito de participar do referendum, todos os
cidadios chamados a eleger a Cimara dos
Deputados. A proposta submetida a referendum
sera aprovada se participar da votagio a maioria dos
que tem direito, e se for atingida a maioria dos votos
validamente expressos. A lei determina as
modalidades de atuagio do referendum.

- Artigo 138 da Constituigao da Itaka - As leis de revisio
da Constitui¢io e as outras lei constitucionais sio
adotadas por parte de cada Cimara, mediante duas
deliberacdes sucessivas com um intervalo nio
inferior a trés meses, e sio aprovadas, 4 maioria
absoluta dos membros de cada Cimara, na segunda
votagdo. Estas mesmas leis serio submetidas a
referendum popular quando, no prazo de trés meses
a partir da sua publicagiio, o solicitar um quinto
dos membros de uma Cimara ou quinhentos mil
eleitores ou cinco Conselhos Regionais. A lei
submetida a referendum nio é promulgada, senfio
depois de aprovada pela maioria dos votos vélidos.
Nio se procede a referendum, se a Lei for aprovada
na segunda votagio por cada uma das Cimaras, i
maioria de dois ter¢os dos seus integrantes.

- Artige 89 da Constitwicao da Confederagao Suita -
As leis federais e as resolugoes federais de alcance
geral devem ser submetidas 2 aceitacio ou rejeigio
do povo quando o pedido seja feito por 30.000

* Aristoteles. Politica. 1286a.
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cidadios com direito de voto ou por oito cantdes.
Os tratados internacionais concluidos para prazos
indeterminados ou de mais de 15 anos sio
rambém sujeitos a aceitagio ou rejeigio do povo
se o pedido for apresentado por 30.000 cidadios
com direito de voto ou por oito cantoes.

- Artigo 39 da Constituigio da Nagao Argentina - Os
cidadios tém o direito de iniciativa de apresentar
projetos de lei a Cimara dos Deputados.... Ndo
serio objeto de iniciativa popular os projetos
referentes a reforma constitucional, tratados
internacionais, tributos, pressupostos e materia
penal.

- Artigo 40 da Constituizao da Nagio Argentina - O
Congresso, mediante iniciativa da Camara dos
Deputados, podera submeter a consulta popular
um projeto de lei. A lei de convocagio ndo podera
ser vetada, O voto afirmativo do projeto pelo
povo da Nagio Argentina o converteriem leie
sua promulgagio sera automatica. O Congresso
ou o Presidente da Nagio, dentro de suas
respectivas competéncias, poderdo convocar a
consulta popular ndo vinculante. Nesse caso o
voto nio sera obrigatorio. O Congresso, mediante
o voto da maioria absoluta dos membros de cada
Casa, regulamentara as matérias, procedimentos
e oportunidades da consulta popular.

Nessa forma de participagio popular nos negocios politicos
do Estado, importante ressalva é feita por Canotilho, quando
ensina que “a teleologia intrinseca dos referendos e plebiscitos
constituinte passou a ser diferente quando o plebiscito, além da
sua associacao a dimensdes cesaristas do poder politico, se
transformou em consulta popular, divorciada de qualquer
racionalidade juridica e nio raro violadora dos principios
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estruturantes do Estado constitucional. A hipertrofia democratica
aliada a uma concepgio decisionista do direito explicam o sentido
do plebiscito: decisio popular que se sobrepde a qualquer tipo
de racionalidade juridica”.

Igualmente, nio podemos nos esquecer da ligio de
Norberto Bobbio sobre o perigo existente na idéia de cidadio
total. Assim ensina que “é evidente que, se por democracia direta
se entende literalmente a participagio de todos os cidadios em
todas as decisdes a eles pertinentes, a proposta é insensata. Que
todos decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas
como sdo as modernas sociedades industriais é algo materialmente
impossivel. E também nio ¢ desejavel humanamente, isto é, do
ponto de vista do desenvolvimento ético e intelectual da
humanidade”.

Entendemos que um meio termo a ser tentado,
principalmente pela democracia brasileira, ¢ a maior utilizagio
dos mecanismos do plebiscito e referendo, previstos no artigo
14 da Constituigio Federal e ja regulamentados pelo legislador
ordinario (Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998), sem os
abusos apontados por Canotilho. Dessa forma, nos assuntos de
maior relevancia institucional haveria possibilidade de maior
participagio dos eleitores, de maneira a direcionarem ou
ratificarem a atuagio do Parlamento.

11. Conclusoes

A Reforma Politica do Estado obrigatoriamente deve estar
centrada na necessidade de maior proximidade da vontade
popular com a vontade expressa pelo Parlamento. Para isso, apds
essa breve anilise, apontamos algumas conclusées a serem
analisadas para a concretizagio dessa reforma e,
consequentemente, para o aprimoramento e fortalecimento da
Democracia:

- O problema central da representagio politica consiste na
impossibilidade de aferir-se a compatibilidade entre a vontade
popular e a vontade expressa pela maioria parlamentar;
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- Trés causas primordiais contribuem para esse
distanciamento entre representantes e representados: o
desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, o total
desligamento do parlamentar com seu partido politico e a
auséncia de regulamentagio na atuagio dos grupos de pressio
perante o Parlamento;

-HA urgente necessidade de desburocratizagio das praticas
e das organizacdes da representagio politica, para que os
processos decisorios tendam a uma maior informalidade e
participagdo da vontade geral;

-Dinamizacio na Democracia de partidos, desde a propria
existéncia de democracia interna nessas agremiagdes, até a propria
imposicio majoritaria de suas idéias em observancia aos direitos
da minoria;

- Maior democratizagio nos quadros partidarios,
possibilitando o acesso e disputa igualitirios a todos aqueles que
pretendam disputar cargos eletivos;

- A maior democracia interna nos partidos politicos evitaria
aindesejada e exagerada proliferagio partidaria, e acabaria por
impedir a criagio de indmeros partidos sem qualquer mensagem
ideolégica ou social;

- A representagio proporcional parlamentar deve ser
alterada para assegurar mais fielmente a cada partido politico
uma representagio no Parlamento correspondente a sua forga
numérica na Sociedade, de maneira a refletir-se no Poder
Legislativo, da maneira mais transparente e préxima possiveis,
as diversas ideologias presentes na comunidade;

- Introducio no sistema politico brasileiro de algumas
normas de fidelidade partidaria, para que a representagio popular
no Parlamento represente mais fielmente o voto conferido nas
urnas;

- Adocio de uma espécie de quarentena politica para que
se proiba a mudanca partidaria do parlamentar eleito por um
determinado partido politico - utilizando-se pois de seu
coeficiente partidrio - sem uma justificativa plausivel;

-Introdugio de mecanismos constitucionais semelhantes
a0 recall NOTtE-americano;
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- Regulamentagio na atuagio dos grupos de pressio
perante o Parlamento e outros 6rgio do Governo;

- Edigdo de uma legislagio eleitoral mais rigida que garanta
maior transparéncia no financiamento e atuagio dos Partidos
Politicos e dos grupos de pressio;

- Fixagio de maior responsabilidade politica dos Partidos
Politicos;

-Maior utilizagio dos instrumentos de participagio popular
nos negocios do Estado.

Apesar das dificuldades do sistema representativo e dos
complicadores naturais existentes da dinimica democritica, nio
podemos deixar de salientar que permanecem os partidos
politicos em posigio de extrema relevincia no cenario decisional
brasileiro, pois enquanto detentores da atividade legiferante, sio
os unicos que - influenciados ou nio por demais grupos de
interesses, de promogio e de pressio - efetivamente acabam por
tomar decisdes definitivas que vinculam toda a sociedade por
meio de leis (Principio da legalidade). Anote-se que a defesa da
legalidade é antiga, tendo sido feita por Platio e Aristételes, sendo
que o primeiro afirmou que “de fato, onde a lei esti submetida
aos governantes ¢ privada de autoridade, vejo pronta a ruina da
cidade; onde, ao contrério, a lei ¢ senhora dos governantes e os
governantes seus escravos, vejo a salvacio da cidade e a
acumulagio nela de todos os bens que os deuses costumam dar
as cidades”. Tendo o segundo afirmado: “aos governantes é
necessaria também a lei que fornece prescrigdes universais, pois
melhor é o elemento que nio pode estar submetido a paixdes
que o elemento em que as paixdes sio conaturais. Ora, a lei nio
tem paixOes, que a0 CONLrario se encontram necessariamente em
cada alma humana”.

Dessa forma, os Partidos Politicos devem ser prestigiados
e democratizados na Reforma Politica do Estado enquanto
grandes atores da cenario politico nacional, submetendo-se,
porém, ao maior controle popular, com a efetiva implementacio
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real e utilizagio do plebiscito e referendo e com uma maior
acessibilidade e democratizacio interna.

Mesmo porque, nunca é cansativo relembrar, a organizagio
e regulamentagio dos Partidos Politicos e sua participagio da
democracia representativa, permite uma maior alternancia do
Poder e democratizagio das decises, com respeito e voz aos
direitos das minorias. Alem disso, o controle e responsabilizagao
das decisdes politicas do Partidos apresenta-se mais plausivel
com a necessaria transparéncia e visibilidade do sistema
democratico, diferentemente do que ocorre com diversos grupos
de pressio que, sob o manto do anonimato e articulagdes de
bastidores, tornam-se atores invisiveis do cenario politico, de
grande influéncia mas totalmente irresponsaveis politicamente.
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REQUERENTE — Fdokeckesiesiook eokckoksesk sk

|
ACEU DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL -
Mudanga de nome e de sexo

PARECER MINISTERIAL
MM JUIZ

Tratam os autos de Agio de Retificagio de Registro Civil,
proposta por *¥##stik st 24244 devidamente qualificado
as fls 02, visando a retificagio dos dados constantes no campo
“Sexo" e “Prenome” de sua Certidio de Nascimento.

O requerente, desde de sua infincia, apresentou
comportamento tipicamente feminino, de tal maneira que sua
psique se revela diametralmente oposta ao sexo com que foi
registrado no Cartorio de Registro Civil.

Durante a adolescéncia, o requerente teve plena
consciéncia de que sua verdadeira condigio era a de transexual,
e na tentativa de por fim ao conflito interno pelo qual enfrentava,
submeteu-se a uma intervengio cirtirgica denominada de Cirurgia
Plastica e Reconstrutiva, realizada pela Unidade de Cirurgia
Estética e Grupo Médico, liderada pelo Dr. Luis G. Morales, no
México.

O paciente foi previamente submetido a um diagnostico
interdisciplinar, consoante exige a caracterizacio da sindrome
transexual, recebendo necessario apoio transexual, tornando
possivel a cirurgia de conversio sexual.

A pratica cirtirgica pela qual o paciente se submeteu, fora
realizada visando uma reatribuigio sexual por meio de ablacio
dos genitais externos de tipo masculino e a constituigio plastica
de uma vagina.

O requerente, em razdo da cirurgia de conversio sexual
que alterou sua genitalia masculina, para um 6rgio sexual
feminino, almeja a alteragiio na sua Certidio de Nascimento
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relativa ao campo “Sexo” e a0 “Prenome”, para que seu registro
civil fique compativel com sua nova condi¢io fisica e psicoldgica.

O autor almeja a retificagio de sua Certidio de
Nascimento, para que seu nome seja alterado de Carlos *###%#
FHEET para Juliana FHEEEE R e que no campo “'Sexo” ao
invés de Masculino passe a constar Feminino.

Instrui o pedido com os seguintes documentos.

Procuragio, xerocopia do Atestado Médico, xerocopia do
Certificado Médico, xerocopia da Certidio de Nascimento do
requerente, Laudo Psicologico, Exame de Dosagem Hormonal,
Declaragio do Dr. Cantalice bem como Certiddes Negativas
junto ao Poder Judiciario Estadual e Federal e Certiddes Negativas
de Titulos e Protestos emitidas pelo respectivos Cartorios de
Titulos e Protesto.

Com vista vieram os autos a Curadoria de Registros
Publicos.

E o breve relatério.

Passo a opinar.

Trata-se de pedido de retificagiio de registro civil - certidio
de nascimento - requerido pelo Autor, em epigrafe, pretendendo,
em face da submissio a intervencio cirtirgica corretiva dos 6rgios
genitais, a alteracio do nome para JULIANA #####s st o dp
sexo tido como masculino, para feminino.

Aduz que desde pequeno sempre teve conduta inclinada
para o sexo feminino, noticiando traumas psiquicos e rejeicio
social determinadas pe]a. inadequagio de sua identidade biolégica
com sua condicio psicolégica, que o motivaram a residir fora do
pais, onde teria se submetido a intervengio cinirgica com
extirpagdo dos 6rgios genitais masculinos, com implantagio de
“neo-vagina” artificial.

Possuindo, assim, todas as caracteristicas femininas,
pretende a adequagio dos dados constantes no assento registral,
de forma a permitir sua perfeita integragio na sociedade,
postulando pelo segredo de justiga em face o carater do pleito.

Foram juntados documentos, também quanto a
comprovagio de domicilio nesta comarca, determinando-se,
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assim, a realizacio de pericia fisico-psicologica ap6s o que,
manifestou-se o interessado, requerendo entio o Ministério
Piblico ao interessado a realizagio de pericia psicologica.

O pedido de assento registral comporta dupla analise, que

~ no que diz respeito a alteragio do prenome para JULIANA,

apelido notorio utilizado pelo requerente desde que assumiu
identidade feminina, quer no tocante a retificagio do sexo, quer
em virtude do ato cirirgico levado a efeito.

Quanto a alteragio do prenome, a Lei de Registros Publicos,
embora entenda como imutavel, permite, desde que por excegio
e motivadamente, que se defira quando sujeita o titular a
exposicio do ridiculo, autorizando, ainda, de acordo com a novel
redagio do art. 58, a substituigio por apelidos piiblico e notorios.

No caso em tela, assim, resta evidenciado que o Autor,
desde que assumiu identidade feminina, é conhecido pelo
prenome que pretende adotar, encontrando a pretensio o
permissivo legal.

Apenas no que diz respeito a alteragio de sexo, omissa éa
legislagdo, ainda que se reconhega que a determinagio da
identidade sexual se da apenas pelo critério morfologico, quando
cada vez mais necessaria a adequagio do sexo civil ou juridico
ao sexo assumido socialmente pela pessoa, tarefa afeta ao
Julgador em seu poder de, através de uma interpretagio
sistematica do ordenamento juridico, integrar as lacunas de modo
aapreciar a situagdo, tornar o direito um instrumento em prol da
realizacio do individuo.

Dimensionada a perspectiva adequada para a apreciagio
do caso, é de rigor lembrar a supremacia da ordem constitucional
em nosso sistema juridico, cuja interpretacio exige olhos abertos
para o seu conjunto, de forma a permitir a mais ampla eficacia
de todos os preceitos constitucionais, como integrante de um
todo.

A Constituicio Federal de 1988, na esteira do
constitucionalismo ocidental contemporaneo, como instrumento
instituidor do Estado Democratico de Direito, enuncia os direitos
e liberdades fundamentais, Dentre estes, consagrou sobremaneira,
aliberdade e a igualdade, sem os quais jamais se poderia sustentar
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o desenvolvimento da personalidade e da afirmagio da dignidade
da pessoa humana, principios fundamentais que condicionam
toda a interpretagio do ordenamento juridico.

Dentre os principios fundamentais, garante a Constituicio
da Republica a igualdade, plasmando, assim o principio da
isonomia. Pois, bem, no ambito da sexualidade, esse principio
mereceu especial atengio e protegio mediante proibigio de
qualquer discriminagio sexual infundada, sendo que no caso dos
autos, em se considerando ja ter sido realizada a cirurgia de
transgenitalismo - CID 10: F64 . 0- impositiva a readequagio
dos assentos registrais como forma de assegurar a plena eficicia
do principios constitucional.

De outra banda, independentemente do sexo civil aposto
no assento, retificando, ou de, como constatado na pericia,
identidade do género feminino, impende-se invocar o respeito
devido a sua individualidade em virtude da citada clausula
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1° | III).
Esta - dignidade da pessoa humana -, alias, é elemento central
da sociedade que promete aos individuos, muito mais que
abstengdo de invasoes ilegitimas nas suas esferas pessoais, 2
promogio positiva de suas liberdades.

Assim, a valorizagio da dignidade da pessoa humana, como
elemento fundamental do Estado Democratico de Direito, revela-
se, simultaneamente, postulado da consciéncia geral e no atual
estagio do desenvolvimento histérico da humanidade, e,
particularmente, da sociedade brasileira, bem como dado
normativo central a repelir quaisquer providéncia ou atitude,
diretas ou indiretas, que esvaziem a for¢a normativa dessa nogio
fundamental, eis que pedra de toque de todo o direito nacional.

De tais enunciados, portanto, emerge o fundamento 4
pretensio do Autor na redesignagio do estado sexual, mantendo-
se o sigilo imprimido aos autos, abstendo-se da publicidade
essencial 4 matéria registral.

Segundo se infere da conclusio do relatério médico pericial,
realizado pelo Instituto Medico Legal “Dr. Antonio Hosannah
da Silva Filho” nesta Cidade de Manaus, devidamente assinado,
as fls...., o requerente apresenta Cabelos fartos compridos, penteados
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nos moldes feminino, nariz corrigido cirurgicamente, Presenga do pomo de
Adao (cartilagem tireodiana); mamas volumosas, bem desenvolvidas (com
priteses de silicome); auséncia de "gemitalia masculinag”; “neo-vagina
profiunda “vulva" com pilificagao tricotomizada parcialmente assumindo
distribuicdo "ginecoide”; presenca de drea drcunserita de aspecto granuloso
ao nivel do “weoclitério”; nddegas com contornos bem definidos (sem
elenentos para avaliar agao hormonal e on implante de proteses, no momento
deste exame),

Conelnsao: Diante do exposio os peritos conclwem que o reguerente,
se frata de wm transexwal primdrio feminino, )

Ainda em Declaragio do Médico, Dr. Alvaro Cantalice
Meireles, as fls... que avaliou o aspecto fisico do requerente,
conclui, feita cirurgia na Cidade do México de Trans-Genitalizagao,
onde foi feita uma castragao cirirgica onde a uretra ¢ a glande foram
preservados, juntamente com o5 nerves correlatos, os fecidos testiculares ¢
penianos inveriidas, :’:;}‘Eadw para CONSITHIP WA NeG-Vaging, delineando
assim as paredes com fecidos ¢ inervagaes genitalmente sensivel ¢ a construgao
de um psendo clitdris reposicionando o tecido esponjoso e sensivel da glande
na entrada da vagina recém construida. Emr suma, a cirurgia oferece uma
genitalia externa de boa aparéncia, funcionamento bom en termos de pricrao,

funcionamento razodvel em termos de relagao sexual e sensibilidade genital,
incluindo (em alpwmas instandas) o orgasmo.

A cirurgia de transgenitalismo, portanto, veio a permitir
que o Autor utilizasse da prerrogativa de viver sua real idenudade,
a despeito daquela que lhe foi atribuida ao nascer, e que, diante
do atual estagio dos avangos da ciéncia médica e psiquiatrica,
nio é mais possivel ignorar o transexualismo e considerar os
portadores da sindrome de disforia de género como sujeitos de
direito e merecedores da protegio que emerge dos principios
constitucionais que regem o Estado Democratico de Direito.

As questdes referentes ao transexualismo, evolugio natural
dos individuos transexuais e diagnostico diferencial com o
homossexualismo efeminado, transvestismo fetichista e condigdes
psicoticas sio amplamente debatidas no acurado laudo pericial
da lavra do Centro de Psicologia do Amazonas, em PARECER
PSICOLOGICO e um outro PSICODIAGNOSTICO, as{ls...,
importando, para o caso em tela, o diagnostico positivo de
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transexualismo — CID 10 F64.0 — e as ponderagdes que desde a
infancia remota o periciado foi portador de sensagio constante
e persistente de descompasso entre o seu sexo anatdémico e
biologico e sua percepgio psicolégica de si mesmo, os quais,
acaso examinados, permitiriam se estabelecer um diagnostico
de transtorno de identidade sexual na infincia.

Ao que tudo indica, conforme os dados disponiveis a
realizacdo da cirurgia de modificagio do sexo anatémico produziu
uma melhoria global no bem estar psiquico do periciado, gerando
pela primeira vez na vida uma sensagio de adequagio pessoal.
Concluindo que o examinado wio passue comportamento ¢ atitude
inerentes ao sexo de origem e sim atitwdes comportamentais,
mequivocadamente temr sua origem em uma identidade de género
feminino.

Assim, positivada a existéncia de sindrome de disforia de
género - transexualismo - considerando-se que a intervengio
cirurgica levada a efeito, tida, pela ciéncia médica, como a melhor
forma de reajustar os individuos a sociedade, atendeu ao deseja
de ver sua conformacio corporal adequada ao sexo psicolégico,
restaria apenas a retificagio dos dados constantes no assento
registral, de formaa permitir que desfrute, de forma plena, dos
direitos constitucionais relacionados a dignidade, a privacidade
e integridade fisica e moral.

Ainda esta cisdo entre 0 sexo somatico e o sexo psicologico
poderia indicar a terapia como tratamento para ajustar este tiltimo
ao primeiro. No entanto, destaca Matilde Josefina Sutter ser
“indcua qualquer tentativa no sentido de reconduzir
psicologicamente o transexual ao seu sexo anatdmico, uma vez
que todas as técnicas psicoterapicas se mostram absolutamente
ineficazes, nesse sentido, possivelmente devido i falta de
cooperagao do paciente, que rejeita o tratamento”. E prossegue:
“Afirmamos em outra ocasiio, que nenhum argumento é capaz
de demove-lo, pois ‘transexual, em geral, na pratica, nio admite
essa situacio, so o fazendo com vista 2 mudanca de sexo. Esta
lhe é tio necessaria que absorve todo o seu interesse, de modo a
impedir o seu desenvolvimento pessoal’. O transexual se ofende
e se revolta quando lhe indicam tratamento psicoterapico”
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(Determinagio e mudanga de sexo - aspectos médico-legais, ed.
Revistas dos Tribunais, 1993, p.115).

Ao final, ainda que se considere a presenga de identidade
de género feminino, nio ha possibilidade de tal constar s assento
retificando, mormente pelo fato de acarretar, assim como
eventual referencia i presenca de transexualismo, inconciliavel
invasdo a privacidade e dignidade assegurada pela Constituigio
Federal, cujo comando prepondera sobre qualquer principio de
natureza registral.

Embora se entenda que a ordem constitucional imponhaa
nio-publicagio da retificacio levada a efeito, adequada a solugdo
adotada no julgamento da Apelagio Civel n°® 598404887 (TJRS),
em acordio da lavra do eminente desembargador Eliseu Gomes
Torres, que embora excluindo da decisio “a gu “a proibigio de
casamento, manteve a averbagio quanto a causa determinante,
possibilitando, a requerimento do interessado ou de terceiro,
mediante autorizacio judicial, a expedigio de certidio de inteiro
teor, constante se depreende da ementa oficial:

“APELACAO CIVEL, MUDANCA DE SEXO E DE
PRENOME, RESTRICAO IMPOSTA PELO JUIZ”.

Embora nio constitua, a restricio imposta pelo Juiz, de
disposigio ultra petita e nem afronte o principio constitucional
da igualdade, prevé-se, em parte, o apelo para fazer alteracoes.
Fica, assim, resguardada a boa-f¢ de terceiros. Louvor a sentenga.
Unanime.”.

Tem ainda decidido o Tribunal de Justiga de Sio Paulo.

REGISTRO CIVIL TRANSEXUAL ASSENTO DE
NASCIMENTO ALTERACAO NAINDICACAO DOSEXO
ADMISSIBILIDADE.

Retificagio de registro civil assento de Nascimento transexual
alteragio na indicagio do sexo. Deferimento. Necessidade da cirurgia para
mutdanga de sexo reconbecida por acompanbamento miédico multidisciplinar
— Concorddncia do Estado com a cirurgia que nio se compatibiliza com a
manstengao do estado sexwal originalmente inserto na certiddo de nascimento
Negativa ao portador de disforia do géinero do direito a adequagdo do sexo
morfoligico e psicolgico e a conseqiiente redesignagio do estado sexual ¢ do
prenome no assento de nasciments que acaba por afrontar a le fundamental.
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Inexcisténcia de interesse genérico de wma sociedade demoerdtica em impedir
a integragio do transexnal Alteragio gue busca obter efetividade aos
comandos previstos nos aris., 1% I, 3°, IV da Constitnigao Federal.
Recurso do Manistério Publico negado, provide o do autor para fins de
acolher integralmente o pedido da inicial, determinando a retificagio de
seu assento de nascimento nao si no que di respeito ao nome, mas lambém
no que concerne ao sexo. ( Ac da 1° C de direito Privado do T] SP mv —
Ac 209.101 4/0 00 Rel. Dés. Elfiot Akel j 09.04.02 D] SP I
17.05.02 — IOB N” 19/2002).

REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO ESTADO
SEXUAL NO ASSENTO DE NASCIMENTO.
ADMISSIBILIDADE. PRETENSAO DE TRANSEXUAL
PRIMARIO, SUBMETIDO A CIRURGIA DE MUDANCA DE
SEXO, QUE TEVE SEU PEDIDO DE ALTERACAQ DE
PRENOME DEFERIDO. REQUERENTE QUE APOS A
INTERVENGCAO CIRURGICA PASSOU A TER AS
PRINCIPAIS CARCTERISTICAS MORFOLOGICAS DE
UMAMULHER.

O transescual primdrio, submetido a cirnrgia de mudanga de sexo,
que feve sen pedido de alteragio de premome em assento de nascimento
deferido, deve também ter corrigido o sew estado sexcual, eir gue, se o
requerente se submelen a intervengdo cirsirgica e passon a ter as principais
caracteristicas morfoligicas de uma mulber, carece de sentido manterem seu
assento de nascimento indicagdo de prenome e sexo gue ndo mais
correspondens a maneira como aparece em sias relagges com o mundo
exterior. Admitir o confririo sipnifica impedir ou entio dificultar o exercicio
das atividades babituais dos seres humanos, negando-lbe sen direito a
ddadamia. (Ap 209.101 4/0 00 — 1° Cam. j. 09.04.2002 — Revista
dos Tribunais vol, 801)

Nio se pode ignorar a adverténcia feita pelo magistrado
Enio Santarelli Zuliani, proferido na Apelagio Civel n® 052.672-
4/6, da Comarca de Sorocaba: “Comro a fungio politica do Juiz é de
buscar solugies satisfatirias para v usudrio da Jurisdiggo — sem prejuizo
do grupo em que vive -, a sua resposta deve chegar o mais priximo permitido
da fruigdo dos direitos bdsicos do cidadde (art. 5%, X, da CF), eliminando
proposicies discriminatirias, como a de manter confra as evidéncias
admitidas até por criangas inocentes, erro na conceituagdio de sexo
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predominante do transexwal”. E adiante conclui: “A medicina poderd
aliviar o peso da dubiedade, com tenicas cirsirgicas. O Estado confia que
o sistema legal ¢ apto a fornecer saida honrosa e deve assumir uma posicao
que valoriza a conguista da felicidade (‘soberana ¢ a vida, nao a lef’,
Min. Sdvio de Figueiredo Teixeira, in “O aprimoramento do Processo
Civil como pressuposto de uma justica melbor”, AJURLS 57/ 80), guando
livre da ameaga de eriar-se excecao ao controle da paz, social”.

A tendéncia que se observa no mundo hodierno é de alterar-
se o registro adequando-se o sexo juridico ao sexo aparente.
O jornal “El Mundo”, edigio de 18mar 2000, publicou: “Um
juez ordena el cambio de nombre del primer transexual oerado
por la Seguridade Social”.

Noticia esta veiculada em fun¢io de uma decisio do
Juizado n° 21, de Primeira Instincia de Sevilha — Espanha -
“ordenou a alteragio do nome e do sexo de Suzana G. G,, 0
primeiro transexual operado na Espanha pela Previdéncia Social.
acrescentando: “La sentenga recoge que ha quedado debidamente
acreditado que Susana, antes Anténio, hd ‘assumido y ejercitado
desde su infincia roles claramente feminios’, que solo se han
manifestado em su comportamento, relaciones, o forma de vestir,
sino que incluso 12 lleraron a ‘intentos de mutilacién por la
adversion y repugnancia que sentia hacia sus érganos genitales
masculinos, existiendo uma disociacion entre tales organos y sus
sentimentos”,

Ainda questiona-se a cisio entre 0 sex0 SOMALico € O SeX0
psicolégico poderia indicar a terapia como tratamento para ajustar
este tlltimo ao primeiro. No entanto, destaca Matilde Josefina
Sutter ser “indcua qualquer tentativa, no sentido de reconduzir
psicologicamente o transexual ao seu sexo anatdmico, uma vez
que todas as técnicas psicoterapicas se mostraram absolutamente
ineficazes, nesse sentido, possivelmente devido a falta de
cooperagio do paciente, que rejeita o tratamento”. E prossegue:
“ Afirmamos em outra ocasiio, que nenhum argumento é capaz
de demové-lo, pois o “transexual, em geral, na pratica, nio admite
discutir essa situacio, so o fazendo com vistas 2 mudanga de
sexo. Esta lhe é tio necessiria que absorve todo o seu interesse,
de modo a impedir seu desenvolvimento pessoal”. O Transexual
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se ofende e se revolta quando lhe ¢ indicado tratamento
psicoterapico” (Determinagio e mudanga de sexo - aspectos
legais, revistas dos Tribunais, 1993, p.115).

Pelo EXPOSTO, opina o Ministério Piblico pelo
DEFERIMENTO do pedido de retificagio de registro de
nascimento, redesignando-se, como conseqiiéncia, o estado sexual
do requerente, para que seja determinado por V.Exa., que no
assento de nascimento n® **, folhas n® **** sob o termo n® ***++*,
lavrado em ** de margo de 1982, no Cartério do 4° Oficio do
Registro Civil, seja alterado o nome de Carlos ###### #4442 g
sexo masculino, passando a se denominar JULIANA ######
#asit, do sexo FEMININO, averbando-se, 3 margem, a causa
determinante da retificagio, na forma acima referida.

E o parecer.

Manaus - Am 03 de fevereiro de 2004

DAVID EVANDRO COSTA CARRAMANHO
Promotor de Justica de 4° Grau
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EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA

Acdo Civil Piiblica

Processo p, O: kst i

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS, por intermédio da Promotora de Justiga abaixo-
assinada, no exercicio de suas atribuigdes constitucionats, vem
perante Vossa Exceléncia interpor RECURSO DE
APELACAO, nos termos do artigo 513 do Estatuto Processual
Civil, objetivando a reforma da sentenga proferida por esse douto
Juizo ...... para o que REQUER que seja o presente recurso
encaminhado para julgamento ao Egrégio Tribunal de Justiga,
apOs as formalidades de praxe.

Nestes termos, aguarda deferimento.

Manaus, 23 de margo de 2006.

SILVANA NOBRE DE LIMA CABRAL

Promotora de Justica
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EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR-
PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO AMAZONAS

Acdo Civil Piiblica

Pm CEsS50 .'II.Q: sk sbakabababodok shab

Ongem:....VARADA ............

APELANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS

APELADOS: ... e outros

Nobres Julgadores,

RAZOES DA APELACAOQ

O Ministério Piblico do Estado do Amazonas, por meio
da Promotora de Justiga abaixo assinada, vem perante Vossa
Exceléncia, apresentar as razbes da Apelagio interposta,
fazendo-o nos seguintes termos:

1. DOS FATOS

No dia 20.10.2004 o Ministério Publico do Estado do
Amazonas, por meioda....e...... Promotorias de Justiga propds
Agio Civil Pablica por ato clc Improbidade Administrativa, com
pedidos de declaragio incidental de inconstitucionalidade e de
liminar, contra 08 Senhores ..., ..., .oy woey vuy ceny cony erey oes € oo o

O Parguet aduz na inicial a ocorréncia de dano ao eririo
estadual concretizado com a aquisigio do imavel situado na
Estrada ..., Rodovia Am-10, Km ..., Municipio de ..., com uma
area de seiscentos e quarenta e dois mil, novecentos e cinguenta
e um metros quadrados (642.951,00 m2), registrado no cartério
de Registro de Imoveis do 1°. Oficio, com matricula n. 52.400,
resultado da jungio de dois terrenos: o primeiro pertencente a
senhora ..., e o segundo pertencente a senhora.....

Hoje ambos terrenos estio registrados sob a matricula n.
52.400, vez que foram adquiridos pela empresa ... e ... Ltda, no
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dia 01 de abril de 2003, respectivamente, pelos pregos de RS
255.000,00 e R$ 145.000,00.

O ...(pessoa juridica de direito publico) por meio do
Decreto n. 23.418 de 20 de maio de 2003 procedeu a
desapropriacio da supracitada area, declarando-a de interesse
social cujo pagamento a titulo de justa indenizagio totalizou R$
13.107.500,00

O Ministério Publico, tendo em vista dentincia noticiada
na imprensa local, instaurou procedimento administrativo para
apurar possivel irregularidade nessa aquisigio e respaldado em
laudo técnico pericial, reconheceu a violagio de principios que
regem a Administragio Publica, tanto no que se refere ao
superfaturamento do prego do imével desapropriado, quanto a
contratacio direta de servico, sem o devido processo licitatorio.

Proposta a agio, e em atengdo ao rito estabelecido pela
Lei 8.429/92, o Meritissimo Juiz de Direito, depois de receber a
defesa dos envolvidos, decidiu extinguir o processo sem
julgamento do mérito, sob o entendimento de inexistir ato de
improbidade vez que nos autos nio ha “nenhuma prova que
aponte que os requeridos tenham facilitado ou concorrido para
incorporar verba publica a patriménio particular; pEl’m.ltldD ou
facilitado a aquisigio de bem particular por preco superior ao de
mercado; frustrado ou dispensado indevidamente processo
licitatério; permitido, facilitado ou concorrido para que terceiro
se eunquecess-:: ilicitamente; pratmado ato para atingir fim
proibido em lei; e recebido vantagem econémica para fazer a
avaliagio do terreno desapropriado™

2. DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO

Conforme Portaria n. 0267/2006/PG]J anexa aos autos,
este agente fol designado paraatuar na condigio de autora na
Agdo Civil Phblica e Agio de Improbidade proposta pelo
Ministerio Ptblico em razio da declaragio de mspest;ao de outros
dois orgios, constantes as fls. 780 e 783, por questio de foro
intimo.

! Sentenca anexa s fls. 809 dos autos
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Em virtude do ato designatorio, o Ministério Piblico em
data de 24/02/2006, fo1 ao cartorio e retirou em carga o processo,
(sexta-feira pré-carnaval), conta-se, pois desta data o prazo para
a interposigdo do recurso de apelagio, em dobro para o MP em
razio dadisposicio contida no art. 188 do CPC, iniciando quinta-
feira, dia 02/03/2006, a expirar no dia 31/03/2006.

Demonstrada a tempestividade do presente recurso,
passemos a0 Seu merito.

3. DA PROVA INDICIARIA PARA O RECEBIMENTO
DA ACAO DE IMPROBIDADE.

O Meritissimo Juiz de Direito que extinguiu o processo,
em sua decisio argumentou que a agio de improbidade proposta
pelo Ministerio Pablico nio demonstra “nenhum indicio de
improbidade administrativa.” (grifo nosso)

Sua Exa., apesar de trabalhar com a palavra indicio, nos
termos em que a Lei de Improbidade determina, na verdade,
exigiu quando do juizo de admissibilidade da presente agio prova
definitiva de que o ato apontado como improbo teria se
concretizado.

Na linguagem juridica a palavra indide sinénima de “rastro,
sinal, vestigio”, tem, no dizer de Placido e Silva “sentido
equivalente a presungio, quer significar o fato ou a série de fatos,
pelos quais se pode chegar ao conhecimento de outros, em que
5€ {'llﬂda o ﬁSCIaIﬁCimentO da Verdadﬂ ou do qﬂ.ﬂ 5€ d{!SEja. Saber.
... 530 circunstancias que se mostram e se acumulam para a
comprovagio do fato, assim tido como verdadeiro.™

Aqui a presungio, tida como prova indireta, da-se em razio
de regra de direito, estabelecendo-se como verdade factual
enquanto nio houver prova em contrario.

Nesse sentido, a prova abalizada pelo Ministério Pablico
em processo administrativo mostra-se suficiente, em razio do
seu conteudo de verossimilhanga, para impulsionar e instaurar a

! Sentenca ds fls. 808
* Placido e Silva. Vocabulario juridico. 182, Ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 427.
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relacio processual, nos termos da exigéncia contida do paragrafo
6°. do art. 16 da Lei 8.429/92, in verbis:

@

D L T L]

§ 6°- ﬁ agio sera 1nstru1da com documentos ou
justificagio que contenham indicios suficientes
da existéncia do ato de improbidade ou com
razbes fundamentadas da impossibilidade de
apresentagio de qualquer dessas provas,
observadas a legislagio vigente, inclusive as
disposigdes inscritas nos arts. 16 a 18 do Codigo
de Processo Civil”. (grifo nosso)

Em havendo prova indiciaria, como a que aqui se apresenta,
evidencia-se o dever do juiz em receber e processar a agio,
conduta que somente pode ser afastada com a comprovagio, de
forma insofismavel, de que o fato ndo existiu.

E que enquanto para o juizo de admissibilidade positivo
da agiio ¢ exigido que o Orgio do Poder Judiciario, para instaurar
a relagio processual, atenha-se a indicios, no juizo negativo esta
exigéncia opera-se num plano de impassibilida&e absoluta da
OCDrrEﬂcia da improbidade, ou seja, o fato nio deve ter existéncia
pmpna. E exigida, assm, a certeza da nio lesio do erario, da
nio violagio aos principios constitucionais ou da inexisténcia
de enriquecimento ilicito.

A inadimissibilidade de agio de improbidade requer,
entretanto, um juizo mais completo. Esse € o entendimento de
Cassio Scarpinella Bueno, senio vejamos:

“Os documentos, as justificagdes, as escusas e a
conduta de quem pretende tipificar ato(s) de
1mprob1dade administrativa serio analisados nio
sé no decorrer do procedimento (mais
aprofundadamente na fase instrutéria), mas
receberdo em juizo de admissibilidade expresso e
bastante profundo (até mesmo exauriente,
quando a hipétese é de declaragdo de
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inexisténcia do ato de improbidade ou de
improcedéncia da agdo) logo apds o
estabelecimento do prévio contraditério, na forma
como disciplinam os precitados §§ 7°. e 8°.™ (grifo

nosso)

No presente caso, com o devido respeito, os requeridos
nio conseguiram desfazer os argumentos técnicos e juridicos
apresentados pelo Ministério Publico, e nem Sua Exceléncia
conseguiu convencer de que foi realizado juizo de forma
completa.

E evidente, que questdo de tamanha complexidade, nio
desmerecendo os conhecimentos técnicos individuais da
Aurtoridade Judicante, nio poderia ser resolvida com base em
leitura singular, sem o auxilio de um trabalho técnico judicial.
Tanto isso é verdade que se cinge o0 MM. Juiz a discordar do
laudo do autor e concordar com o laudo da Secretariade .... e
argumentos trazidos pelos requeridos, sem justificar seu
posicionamento.

Na verdade, ¢ dificil fazer-se um juizo prematuro de mérito,
como exige a Lei 8.429/92, no presente caso sem o respaldo de
um trabalho especializado, ja que os laudos apresentados
alcangam, nesse momento, o status de prova documental.

A decisio para admitir a agio proposta, ante provas
indiciarias contraditérias, deveria se dar em prol da sociedade.
Esse ¢ o pensamento de Garcia e Alves:

“Relembre-se, mais uma vez, que o momento
preambular, antecedente ao recebimento da
inicial, ndo se volta a um exame aprofundado da
cawsa petendi exposta pelo autor em sua pega
vestibular, servindo precipuamente, como ja dito,
como instrumento de defesa da propria jurisdigio,
evitando lides temeririas. Poderiamos afirmar,
sem medo, que tal como se verifica na seara
4 Improbidade administrativa. O Procedimento especial da agio de improbidade
administrativa (medida provisoria 2.088). Sio Paulo; Malheiros, 2001, p. 145
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processual penal, deve o Magistrado, neste
momento, servir-se do principio in dubio pro
societate, ndo coartando, de forma perigosa, a
possibilidade de éxito do autor em comprovar,
durante o processo, o alegado na inicial”.?

Tendo, pois, o Ministério Piblico satisfeito o exigido
legalmente, deve a agio ser considerada como procedente de
forma a possibilitar a apuragio da verdade real buscada e
comprovada, antecipadamente, pelo Ministério Pablico.

4. DA NULIDADE DA SENTENCA PELA FALTA DE
FUNDAMENTAGCAO PARA A RECUSA DA PERICIA
TECNICA

A digna Aurtoridade Judiciaria argumenta em sua decisio
que “Nio ha nenhuma razio para crer na avaliagio efetuada
pelo Ministério Piiblico e descrer na avaliagio feita pela Secretaria
de...”.

Esse mesmo raciocinio, em sentido inverso, pode ser
utilizado para questionar o porqué de acreditar na avaliagio da
Secretaria de .... e descrer da avaliagio procedida pelo Ministério
Piiblico, ja que este iltimo é considerado, em nivel constitucional,
como 6rgio essencial 3 justica, com a incumbéncia da “defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis” enquanto o primeiro e orgio da
Administracio Publica direta cujos requeridos sdo seus agentes,
pois, envolvidos no ilicito apontado pelo Pargaet.

Hoje, pela Carta Magna este é o 6rgio que defende a
sociedade, o erario, os interesses eminentemente publicos, jamais
particulares, e contrariamente ao que argui o requerido ..., ndo
agiu sem sopesar a questio legal e social. Nio é demais lembrar
que hé muitos anos o Ministério Piblico deixou de ser um defensor
do Rei e assumiu a posicio de defensor da sociedade.

Por esta significativa posigio que o autor da agdo ocupa
nio se poderia desvalorizar seu trabalho, mais ainda, torna-se

% Improbidade administrativa. 2*. Edigio. Rio de Janeiro: Lumen Turis, 2004.
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obrigatoria a cautela para se extinguir uma agdo proposta,
revelando negagdo de acesso a justica, quando firmemente
provado o fato, nio detém os trabalhos técnicos apresentados
qualquer hierarquia.

Tanto o MP quanto a Secretaria de ... integram igualmente,
aestrutura da Republica Federativa do Brasil, e gozam da mesma
presungio de legai_idade e veracidade quando realizam suas
atividades, vez que sio legitimos representantes da soberania.
Negar, pois, como fez a Douta Autondade, fée publica ao
documento apresentado pelo MP viola o inciso Il do art. 19 da
Constituigio Federal.

Recusar fé publica, nesse contexto, tem o sentido de
“...duvidar da idoneidade dos instrumentos oficiais, emitidos
pelas entidades publicas, os quais logram a natureza
administrativa, legislativa ou judiciaria™.

Tal posigio adotada pela Autoridade Judicante demonstra
o tratamento desigual dispensado ao MP, situagio que afronta o
preceito contido no apwt do art. 5° da CF, aplicavel as pessoas
juridicas:

“Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza...”

Em nivel valorativo a pericia adotada pelo MP tem a
mesma significagio da pericia técnica da Secretariade .... - sio
documentos administrativos que gozam da mesma presuncao
de veracidade -, no imbito do 6rgio que o realizou e fora dele, ja
que sio documentos publicos e, mesmo nio sendo produzidos
por agente publico, o que, para efeitos legais, tem essa mesma
condicio.

A presungio de validade, pois, é juris tantum, podendo ser
desconstituida com uma pericia judicial, com a comprovagio de
ocorréncia de erro na avaliagio, e alcancando os verdadeiros
valores.

A situagdo de estar-se frente a dois documentos publicos
com conteudos dispares revela a necessidade de,
obrigatoriamente, procurar a verdade, mediante a instauragio

# Uadi Lammégo Bulos. Constituigio Federal anotada. 4%, ed. So Paulo: Saraiva,

2002, p. 467
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da relagio processual, ja que esse & o mérito do processo judicial,
ao invés de fazer os fatos desaparecerem da nossa realidade e
sociedade.

Com a devida venia, no presente caso, optou o Magistrado
por um caminho sem certificar-se de que aquele revele a medida
da justica. E concretizou isso quando optou por crer na avaliagio
feita pela Secretaria de ... e descrer da avaliagio feita pelo MP,
sem que para isso justificasse sua decisdo, o que frustraa propria
finalidade do processo. Nesse sentido, afirma Humberto Theodoro
Jinior:

“A aspiragio maxima do processo ¢ dar a cada
um o que realmente é seu, ou seja, tornar concreto,
diante da lide, o ideal de justiga, que s6 pode ser
alcangado quando o juiz conhece, efetivamente,
a verdade dos fatos e a eles atribui a conseqliéncia
previstaem lei ou nos principios gerais do direito”.

Ora, argumentar que os requeridos ..., ..., ... € ...
apresentaram “substancial planilha de calculos, demonstrando a
iﬂsubSiStéﬂCia da 3\’3.113.{;50 fﬂitﬂ PEI.H. PErICiﬂ iﬂd_.l[::lda PEID
Ministério Piblico” niao constitui motivagao da decisio. A
legislagio exige que o Juiz expresse a razio que o levou a
considerar a planilha de calculos dos requeridos como substancial
e a do MP como nio substancial. Essa razio nio consta da
sentenga.

Assevera, ainda, o MM. Juiz, que na pericia apresentada
PEIGS l'equeridﬂ\s “EﬂﬂoﬂtrM'SE dﬂ']_infados OS5 VH_IDTES rElﬂti\’ﬂS
as obras, subdivididas em infra-estrurura civil, infra-estrutura
eletrica e infra-estrutura hidraulica; valores relativos ao terreno,
subdivididos em planta de valores da prefeitura e imposto de
transmissio de bens imoveis; e valores relativos ao mercado,
com avaliacido da Caixa Econémica Federal”, como se o MP nio
tivesse se reportado a estes topicos. Pergunta-se: 0 que assegura
que os valores trazidos pelos requeridos estio corretos? O que

? Sentenga: direito processual civil ao vivo. Rio de Janeiro: Aide, 1997, p. 33
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motiva o entendimento do laudo apresentado pelo MP estar
incorreto? Essa motivagio imprescindivel nio se encontra na
sentenca.

Tal auséncia de motivagio revela, mais uma vez, a
necessidade de se declarar a nulidade da decisio proferida em 1°
grau ante a auséncia das razdes do livre convencimento do juiz,
exigivel para todo e qualquer ato. Nesse sentido, assevera

Humberto Theodoro Jtnior:

“O juiz, enfim, ndo esta adstrito ao laudo (art.
436), mas ao recusar o trabalho técnico, deve
motivar convincentemente a formacio de seu
convencimento em rumo diverso”™®

A invocagao feita pela autoridade, de dados trazidos pelos
Requeridos como se fossem os tinicos corretos, nio se baseia
em nenhum conhecimento técnico-cientifico.

Na decisio se vé expressdes de verdadeiro elogio ao
trabalho realizado pelo Secretaria de ... sem, porém, explicitar as
razoes. Tal situagdo extrapola o livre convencimento do juiz, ja
que impressdes de carater subjetivo e que denotam um exame
unilateral das provas colididas, devem ser afastadas.

O exame livre que o juiz faz ao decidir uma causa nio
pode se sobrepujar as questdes técnicas e deixar de justifica-las
o porqué de adota-las. Ha necessidade, pois, de se expor, na
valoragio judicial, uma pertinéncia de elementos objetivos que
servem de fundamento para a decisio.

Esta exigéncia, fruto de uma Constitui¢io democritica,
esta consagrada no inciso IX do art. 93, in verbis:

L

e AR SR R S

IX- todos os ]u]gamentms dos & orgios do poder
]udxcmrm serao publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei, se o interesse ptblico o exigir,
limitar a presenga em determinados atos, as

! Curso de direito processual civil, vol, 1, p. 425.
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proprias partes e seus advogados, ou somente a
estes;” (grifo nosso)

O CPC da mesma forma prescreve:

“Sio requisitos essenciais da sentenga:

I- o relatdrio, que contera os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II- os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

III- o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes, que as partes lhe submeteram”.

Requisito essencial nio satisfeito da-se causa de nulidade
da sentenca. Atente-se que no presente caso nao estamos
tratando, nem de fundamentagio incorreta, nem fundamentagio
deficiente. Trata-se de auséncia de fundamentagio.

A declaragio da nulidade em casos semelhante a este é
questio pacifica nos nossos Tribunais, sendo vejamos:

“De acordo com o comando preconizado no CPC
458, a decisdo judicial de mérito pode ser concisa,
mas nio desmotivada, eis que o fundamento da
sentenga, éa garantia do juiz contra duas pechas
que lhe possam atribuir: o arbitrio e a parcialidade.
Carece de fundamentagio adequada o aresto que,
ao invés de discutir e dirimir as questdes faticas e
juridicas ajustadas pelas partes, no processo,
limita-se a fazer remissio a um parecer juridico,
o qual nio se detém na apreciagio e desate dos
argumentos de uma das partes (a recorrente). In
casu, 0 acordio recorrido, em leitura isolada do
parecer, torna-se de impossivel compreensio,
comprometendo o preceito do CPC 458. Recurso
provido para anular a decisio recorrido”. (ST],
1*. T., Resp. 15288-SP, rel. Min. Democrito

Resita Juridica do Misistérdo Paibiicn do Estado do Amugonar v, 8 - 381



Reinaldo, v.u., j. 10.2.1993, DJU 15.3.1993, p.
3784),

“E inquestionivel que a exigéncia de
fundamentagio das decisdes judiciais, mais do
que expressiva imposigio consagrada e positivada
pela nova ordem constitucional (art. 93, IX),
reflete uma poderosa garantia contra eventuais
excessos do Estado-Juiz, pois, ao torna-la
elemento imprescindivel e essencial dos atos
sentenciais, quis o ordenamento juridico erigi-la
como fator de limitagio dos poderes deferidos
aos magistrados e Tribunais.” (HC 68.202, Rel.
Min. Celso de Mello, D] 15/03/91)

“Nio satisfaz a exigéncia constitucional de que
scjam fundamentadas todas as decises do Poder
Judiciario (CF, art. 93, IX) a afirmagio de que a
alegagio deduzida pela parte é ‘inviavel
juridicamente, uma vez que nio retrata a verdade
dos compéndios legais’: nio servem a motivagio
de uma decisio judicial afirmagdes que, a rigor,
se prestariam a justificar qualquer outra.” (RE
217.631, Rel. Min. Sepulveda Pertence, D] 24/
10/97)

A falta de fundamentagio da sentenca gera, ainda, violagio
a um outro direito fundamental que é o direito de agio, definido
por Humberto Theodoro Junior como “o direito de obter do
Estado uma solugio para o litigio, seja ela favoravel ou nio a
prestagdo do autor’?

Nos termos da Constituigio Federal tal garantia encontra-
se descrita no inciso XXXV do art. 5°:

* Sentenga. Humberto Theodoro Jinior, p. 24
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XXXV-alei nio excluira da apreciagio do Poder
Judiciario lesio ou ameaga a direito”

Supracitado preceito nio pode ser interpretado somente
no aspecto de possibilitar a apresentagio de um pleito formal ao
Judiciario. Abrange o direito de se ter uma decisio justa, cuja
perfeicio envolve o exame cuidadoso das razdes e fundamentos

apresentados pela parte. Nesse sentido tem-se posicionado o
STF:

“A garantia constitucional alusiva ao acesso ao
Judiciario engloba a entrega da prestagio
jurisdicional de forma completa, emitindo o
Estado-juiz entendimento explicito sobre as
matérias de defesa veiculadas pelas partes.” (RE
172.084, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 03/03/95)

No CPC, tal disposigio encontra-se nos seguintes
termos:

“Art. 131 - 0 juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstincias constantes
dos autos, ainda que nio alegados pelas partes:
mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos que
lhe forneceram o convencimento”.

Neste sentido, Moacir Amaral dos Santos
assevera:

“Por outro lado, a convicgio ndo pode decorrer
apenas de apreciagdes subjetivas do juiz, mas
deve dimanar da aprecia¢io dos fatos e das
provas. O convencimento nio deve ser, por
outros termos, fundado em apreciages subjetivas
do juiz; deve ser tal que os fatos e as provas
submetidas ao seu juizo, se fossem submetidas a
apreciagio desinteressada de qualquer outra
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pessoa racional, deveriam produzir, também, a
mesma convicgio que produziram no juiz. Este
requisito, que eu creio importantissimo, € o que
chamo de ‘sociabilidade do convencimento™°

Merece, pois, ante o acima aduzido que seja a sentenga

recorrida declarada nula.

5. DA NULIDADE DA SENTENCA PELA FALTA DE
FUNDAMENTACAO QUANTO A INEXISTENCIA DE
LICITAGCAO

O Ministério Pablico do Amazonas na A¢io Civil Pdblica
e de Improbidade proposta argui, além da supervalorizagio do
imovel desapropriado que culminou com o pagamento de
indenizagio acima da devida, a auséncia de licitagio para
prestagio de servigo.

Expde na inicial, que o ...(ente pablico) desapropriou o
imovel por interesse social, a0 mesmo tempo em que fez incluir
no prego, a titulo de indenizagio, valor correspondente i
realizagio de benfeitorias necessirias de urbanizagio no montante
de RS 5.683.695,00.

Mostra-se claro, pelo despacho constante as fls. 176/180,
que a situagio de desapropriagio envolve, diretamente, uma
prestagio de servi¢o com contratacio direta. Tanto isso é verdade
que trabalha com a questio do pagamento da indenizagio ser
feito apds a conclusio das benfeitorias necessarias.

Nio é demais ler o inteiro teor do despacho constante do
processo administrativo de expropriagio:

“A expropriagio ora pretendida para que alcance
o objetivo de responder a emergéncia social
anteriormente descrita - de familias acampadas e
ocupantes de areas sob ordem judicial de
"apsed Humberto Theodoro Jinior. Sentenga: direito processual civil ao vivo. Rio
de Janeiro:Aide, 1997, p. 29.
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reintegragio de posse - necessita
impreterivelmente da concluso das benfeitorias
em andamento o que implica a necessidade de
pagamento do valor de RS 5.683.695,00 (cinco
milhdes, seiscentos e oitenta e trés mil, seiscentos
e noventa e cinco reais), na exata medida em que
as familias que 14 serio assentadas nio poderio
ocupar a terra sem a infra-estrutura que atenda
as necessidades basicas das familias que serio
assentadas.

A preocupagio desta Secretaria ¢, pois, no sentido
de que seja adotada uma solugio que garanta a
entrega, no menor espago de tempo possivel, da
area exproprianda devidamente acrescida das
benfeitorias necessarias a utilizagio da area pelas
familias desabrigadas.

Assim, além da indenizagio do valor da gleba que
monta em R$ 7.364.699,00 (sete milhdes,
trezentos e sessenta e quatro mil, seiscentos e
noventa e nove reais), ¢ necessaria a indenizagio
das benfeitorias no valor de R$ 2.741.547,00 (dois
milhdes, setecentos e quarenta e um mil,
quinhentos e quarenta e sete reais), e do
pagamento das benfeitorias que necessitam ser
concluidas e que importam em R$ 5.683.695,00
(cinco milhdes, seiscentos e oitenta e trés mil,
seiscentos e noventa e cinco reais), perfazendo
um total de R$ 13.107.500,00(treze milhoes,
cento e sete mil, quinhentos reais).

Para tanto, entendemos necessario que o
pagamento da verba expropriatdria seja feito
parcelado e condizente com a conclusio das
benfeitorias necessarias”.

Diante do transcrito, nenhuma diivida emerge de que o
presente caso revela um excelente negocio de prestagio de
servigos, sem submissio aos ditames legais, que nesse caso
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obrigam o Administrador a pautar-se ao consagrado pela Lei
8.666/93, impondo, pois, a realizagio de licitagio.

A licitagio, para o Administrador Publico, constitui um
dever, que ante uma norma cogente, somente admite excegio
nas hipéteses que ela propria consagra.

A atividade licitatoria, como forma de selecionar a melhor
proposta, deve ser aberta a todos, igualmente, a fim da selecio
alcangar a proposta mais vantajosa e, assim, atingir o fim ptblico
desejado.

Nesse sentido a Constituigdo Federal em seu art. 37, inciso
XXI prescreve:

“Art37.... -
XXI- ressalvados os casos especxhcadns na
legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serio contratados mediante processo
de licitagdo piiblica que assegure igualdade de
condigbes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagio técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes”.

Tal conduta adotada pelo ...(ente piblico), incluindo no
prego da expmpriagia benfeitorias a serem realizadas apds o
decreto expmpnatono portanto, nio mtegradas i propriedade
originariamente desapropriada, violam preceito legal e nesse
sentido ha jurisprudéncia:

“DESAPROPRIACAQ - indenizacio -
benfeitorias necessarias - Verba Indevida - Obra
realizada apos o ato expropriatério - Recurso
provido para esse fim.”(Relator Corréa Viana,
Apelagio Civel 219.798-2, Sio Paulo, 1.2.94)
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De outra forma, a violagio a preceito constitucional,
importa em vicio incontornavel do ato realizado, situagio que &
suficiente para fixar a conduta e responsabilidade dos requeridos
como ato de improbidade nostermos do art.10e 11 da Lei 8.429/
92.

No que tange a existéncia de ato administrativo nulo
(contratagio sem licitagdo piblica) a ser declarado na agio civil
publica e a responsabilidade daquele que o praticou em afronta
clara a legislagio nacional (ato de improbidade), a Douta
autoridade que decidiu pelo arquivamento, cingiu-se a fazer
alusdo a inexisténcia nos seguintes termos:

“...nenhuma prova hi bastante que aponte que
os requeridos tenham frustrado ou dispensado
indevidamente processo licitatorio...”"!

Em razio da indiscutivel falta de motivagio da sentenga
nessa parte, resta pugnar pela declaragio de sua nulidade.

Ha de se esclarecer que o Ministerio Publico aqui nio
contesta a busca de uma solugdo para o problema social da
habitagdo, que a par de ter-se uma verdadeira industria de invasio
de terras, tendo ja ha algum tempo fugido do controle do Estado,
ha o dever do Estado de promover o bem-estar social,
consolidando os objetivos tragados pela CF/88, dentre os quais
consta a habitagio como direito fundamental de todo homem.

Para a promogio deste direito, porém, nio pode ser
sacrificado nenhum principio constitucional a pretexto de se
alcangar o bem comum. Nio existe bem comum distanciado do
sistema constitucional. Em outras palavras, nio posso deixar de
realizar processo de licitagio, como determina a lei, para promover
bem social. As normas hio de ser harmonizadas, ao invés de
anuladas.

Portanto, ndo realizar licitagio ou mesmo adquirir terras
por prego superior ao devido, inverte a ordem de valores que a
Constituigio Federal elegeu para a Administragio Puiblica que
a de pautar-se pelos “principios da legalidade, impessoalidade,

HSentenca s fls, 809
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moralidade, publicidade e eficiéncia”,”* todos corolarios do
Estado Democratico de Direito que adotamos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da
legalidade apresenta-se como tradugio juridica do propésito
politico de “... submeter os exercentes do poder em concreto - o
administrativo - a um quadro normativo que embarque
favoritismos, perseguigdes ou desmandos. Pretende-se através
da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei,
editada, pois, pelo Poder Legislativo - que é o colegio
representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do
corpo social -, garantir que a atuagio do Executivo nada mais
seja senao a concretizagao desta vontade geral”.”

Continua o autor:

“Assim, o principio dalegalidade ¢ o da completa
submissio da Administragio as leis. Esta deve
tio-somente obedecé-las, cumpri-las, pé-las em
pratica. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que lhe ocupa a clispide, isto &,
o Presidente da Republica, até o mais modesto
dos servidores, s0 pode ser a de déceis, reverentes,
obsequiosos cumpridores das disposigdes gerais
fixadas pelo poder Legislativo, pois esta é a
posigio que lhes compete no direito brasileiro™*

Neste contexto, os requeridos nio se ativeram aos preceitos
ordinativos.

T Art. 37, caput da CE/88,

# Curso de direito administrativo, Sio Paulo: Malheiros, 2202, p. 83,
"Idem, p. 84
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6. DAS RAZOES PARA CRER NO LAUDO DO MP E
DESCRER DOS LAUDOS APRESENTADOS PELOS
REQUERIDOS.

O Ministério Pliblico do Estado do Amazonas com o fim
de firmar sua convicgio acerca da possivel ocorréncia de ato de
improbidade nomeou como perito o Doutor ..., para proceder a
avaliacio técnica do imével desapropriado.

No trabalho apresentado, referido perito concluiu, em
contraposigio a avaliagio efetuada pela Secretariade ..., que o
montante pago a titulo de indenizagio pela desapropriagio do
imével em questio no valor de R$ 13.107.500,00 teria sido
efetruado em valor superior ao devido, qual seja o de RS
7.029.384,00.

Este resultado contestado pelos requeridos serviu de
respaldo para o Meritissimo Juiz, que apos considerar a
magnificéncia do trabalho feito por estas, transcreveu literal a
argumentagio formulada pelo ....(requerido), ....(cargo que
ocupava) i época, as fls. 682/684, na qual este realiza um
raciocinio completamente incorreto, e que, por isso, nio pode
Ser aceito.

Primeiramente, porque se reportar o MM. Juiz a tais
fundamentos sem dizer as razdes da escolha registra,
formalmente, a auséncia de motivagio da decisio.

Em segundo, porque os calculos matematicos formuladas
pelo requeridoe que a primeira vista m1pmssmnam, contém erros
graves que COMprovam, mais uma vez,a percepgio corretado
Ministério Pablico acerca da existéncia de ato administrativo
nulo e responsabilidade de seus agentes.

No cotejo dos trabalhos técnicos, percebe-se um dado em
comum - todos utilizam o método de avaliagio OLAVE -, com
ressalvas.

O requerido ... utilizando a férmula correspondente, quer
fazer crer, e o juiz acredita, que o indice de perdas, correspondente
ao fator K, utilizado para encontrar o valor da terra nua, a ser
aplicado no presente caso, ¢ de 35% e ndo de 58,53% como
identifica o MP.
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Este requerido baseia-se no laudo elaborado pela Secretaria
de ... que incorre no flagrante erro, quando no momento da
avaliagio do imoével ja nio mais poderia proceder de forma
estimativa para encontrar este fator.

Faz-se aqui, seguramente, esta afirmagio em razio do fator
K, na proporgio de 35% nio ser uma constante, podendo variar
de regido para regiio, terreno para terreno, de acordo com o plano
diretor de cada cidade. E em sendo “uma férmula que simplifica
a aplicagio do metodo involutivo” somente é utilizada nesse
percentual “quando nio se tem o estudo de massa ou anteprojeto
do loteamento™®,

No presente caso, o anteprojeto ja existia ao tempo da
avaliagdo, e tendo sido fornecido pelo ...(ente piblico) ao
Ministério Pablico, com base nele, a pericia técnica ministerial
identificou os percentuais de perdas do loteamento, como sendo:

Area verde/lazer- 135.697,61 metros
quadrados(21,11%)

Area institucional- 118.532,92 metros quadrados
(18,43%)

Area de circulagio- 122099,69metros
quadrados(18,99%)

A existéncia de tal anteprojeto impede que qualquer calculo
seja realizado sob o percentual hipotético de 35%, que na
realidade constitut um ideal, mas que, dificilmente, numa regiio
como a nossa é alcangado.

Ha, assim, a necessidade de se buscar o ajuste perfeito, o
que o Ministério Publico fez na pericia técnica.

A implicagio da consideragio desse fator no trabalho dos
peritos da Secretaria de ..., em 35% e nio 58,53%, traz como
conseqiiéncia o aumento do prego da terra nua, ja que a area a
ser habitada se estendeu, desproprocionalmente, ao que
efetivamente existe. Com menos perdas de areas o ...(ente
publico) acaba pagando um prego superior aquele que devia.

* Sérgio Antonio Abunahman. Engenharia legal e de avaliagdes. 2*. ed. Sio
Paulo: Pini, 2000,
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Destarte, as areas constantes das perdas que compreendem
o Fator K, nio podem ser pagas pelo ...(ente piiblico) na mesma
propor¢io de um terreno com maior indice de aproveitamento
Ja que quanto maior o Fator K, menor sera o prego total da terra
nua.

Nos percentuais de perda, obrigatoriamente, hio de ser
computados, além daquelas areas ndo propicias a habitagdo (areas
acidentadas), que nesse loteamento configuram verdadeiras
crateras, aquela area correspondente ao igarapé, que no imovel
desapropriado entrecorta toda sua extensio, num perimetro de
aproximadamente 900 metros lineares, improprio, portanto, para
a habitagio. Atente-se, ainda, que somente com a preservagio
do igarapé, por determinagio legal, ha a necessidade de se deixar
uma margem de 54 mil metros quadrados, o equivalente a 8%
do empreendimento.

Interessante observar que o Projeto apresentado pelo
requerido ...(fls. 688) e ...(fls. 747), sob o qual sustentam a
existéncia efetiva de area correspondente a 35% (Fator K), data
de margo/2003. Neste documento é identificada uma area de
expansio que no Projeto encaminhado pelo ...(ente publico) ao
Ministério Pablico, que data de junho/2003, sio tidas como areas
perdidas. Tal situacio leva-nos a concluir que o projeto definitivo
do loteamento é aquele elaborado por tltimo pela Secretaria de...,
devendo, pois, sob este, ser feito qualquer calculo de valores a
serem pagos ou devolvidos.

Ao lado desse erro grosseiro apresentado pelos requeridos,
mostra-se outro referente a calculo.

Encontram os requeridos para despesas com urbanizagio
o valor, resultado da formula D = 0,30 x A x (1-k) x g, como
sendo de RS 2.382.133,45.

Ocorre que o resultado dessa operagio nio ¢ 2.382.133,45
e sim 3.635.887,905. Basta refazer o calculo para encontrar o
erro.

Aplicando o resultado da formula para se encontrar o valur
da gleba bruta, ndo é possivel proce der 4 operagio constante as
fls. 683 dos autos, abaixo transcrita, para melhor entender.
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V= 642,951 x (1 -0,35) x29 — 2.382.133,45
(1 + 0,10)

V= 11.017.842,14 - 2.382.133,45

V= 8.635.708,69

Chegaremos, obrigatoriamente, ante o erro de calculo, ao
seguinte valor:

V= 642,951 x (1 -0,35) x29 — 3.635.887,905
(1 + 0,10)

V= 11.017.842,14 -3.635.887,905

V= 7.381.954,00

Com isso, o valor total da avaliagio da propriedade ficaria
em R$ VT= 7.381.954,00 + 3.635.888,00 = 11.017.842,00.

Conforme demonstrado, mesmo que contrariando as regras
de engenharia, houvesse a obrigatoriedade de para toda e qualquer
avaliagio pelo mérodo involutivo, o Fator K correspondesse ao
percentual hipotético de 35%, ainda assim os valores encontrados
seriam inferiores ao efetivamente pago pelo ...(ente ptiblico). Ao
inves de RS 13.106.566,64 seriade RS 11. 017.842,00. Teriamos
uma diferenca de valor que agora, matematicamente, deve
retornar aos cofres publicos.

O valor utilizado pelos requeridos para despesas com
urbanizagio, considerando a férmula que utilizam, seria de R$
3.635.887,00, conforme demonstrado e nio de R$ 5. 089.780,
00, calculo este encontrado pelo perito do Ministério Ptiblico, e
que foi baseado com custos de urbanizagio de mercado para
perda de K = 58,53 e nio 35%.

Se fizermos o calculo sob o que o requerido ... apresenta,
as despesas com urbanizagio ficariam menores que as indicadas
pelo Ministério Piblico, senio vejamos:

CUSTOS apresentados pelos requeridos CUSTOS apresentados pela MP;
Valor da Gleba (terra nua): Valor da Gleba (terra nua):

R$ 8.615.708,69 R3 1.939.594,00

Valor das Benfeitorias: Valor das Benfeitorias:

RS 5.089.790,00 RS 5.089.790,00

Valor rotal do empreendimento = Valor total do empreendimento =
R513.723.498,69 RS 7.029.384,00
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Na verdade, se vé que os requeridos utilizaram parte do
que interessava na pericia do MP para justificar valores
injustificaveis nos seus calculos.

Na sentenga proferida, também consta referéncia a defesa
apresentada pela Empresa....

Os valores de perdas (Fator K), entretanto, apresentados
por esta requerida, sio bastante préximos aquele encontrado pelo
Ministério Publico, sendo a margem de erro, matematicamente,
desprezivel.

O Fator K do MP é de 58,53%, enquanto o da requerida
... ¢ de 58,90%, compondo-se:

Area verde/lazer - 30,26
Institucional - 9,37
Circulagio - 19,27

Esta proximidade de valores demonstra, por um lado, a
coeréncia do trabalho realizado pelo perito do Ministério Pablico,
e por outro, o fato de que as areas destinadas a arruamento, area
verde, lazer, sistema viario, etc., que compdem as perdas, jamais
chegariam ao absurdo de 35%.

No que se refere a avaliagio apresentada pela ...(requerida)
elaborada pela Caixa Econémica, em data de 10.03.2000, consta
o valor de R$ 4.250,00 por lote urbanizado, em desacordo, porém,
com o que esta alega na contestagio, que diz ser de R$ 6.200,00
por lote.

Este Gltimo valor foi encontrado na atualizagio monetaria
de junho/2003. Portanto, o valor de 9.287 é totalmente
descabido.

Por outro lado se pegarmos o laudo da Caixa Econdmica,
elaborado em margo/2000, no qual consta o valor unitario do
lote urbanizado de R$ 20,00 por metro quadrado, e atualizarmos,
monetariamente, conforme o indice apresentado pelo requerido
..., em contestacio as fls. 447/448, de 49,79% chega-se ao valor,
i época, de RS 29, 96 por metro quadrado. Tal calculo reforga
mais uma vez a compatibilidade do valor encontrado pelo perito
do Ministério Ptblico que ¢ de R$ 29,00.
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A requerida ... as fls, 449 afirma, ainda, erroneamente, na
contestagio, que a produgio do lote urbanizado encontrado pelo
Ministerio Piblico é de R$ 2.500,00, Na realidade, a conclusio
do valor total do empreendimento considerado pelo MP sendo
de RS 7.029.384,00, dividido pelo niimero total de lotes
projetados de 1.568 lotes constantes do Projeto V, tem como
valor médio o montante de R$ 4.483,00 por lote.

Este dado confirma, mais uma vez, a procedéncia da prova
técnica apresentada pelo Parguet quando aponta o valor
correspondente ao lote urbanizado.

Apresentando-se, pois, em descompasso com as provas
carreadas aos autos, merece a decisio judicial proferida em
primeiro grau ser anulada para o fim de, recebendo-se a acio
proposta, processar-se o feito.

DO PEDIDO

Ante 0 exposto, requer o Ministério Piblico do Estado do
Amazonas que seja o presente Recurso recebido, dando-lhe
provimento, para o fim de reformar, in fotum, a sentenga do Juizo
... de 1* Instancia, em virtude das nulidades fundamentadas neste
Recurso de Apelagio, que configuram error in judicands, com o
conseqiiente recebimento e admissio da agio civil piblica e de
improbidade interposta, e assim, a instauragio da relagio
processual, nos termos do § 1.° do artigo 515 do Cédigo de
Processo Civil.

Manaus, 23 de marco de 2006.

SILVANA NOBRE DE LIMA CABRAL

Promotora de Justica
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PARECER EM INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL - CASSACAO DE DIPLOMACAO -
CAPTACAO INDEVIDA DE VOTOS (COMPRA)

Jodo Gaspar Rodrigues (°)

A impunidade gera a audicia dos maus (Carlos
Lacerda).

A paixio de dominar ¢ a mais terrivel de todas as
enfermidades do espirito humano (Voltaire).
Mas com certeza alguma coisa pode ser feita para
combater a corrupgio. Teremos que ficar para
sempre 4 mercé de ladrées e corruptos? Sera
impossivel um governo decente na democracia?
{I—Ienr}" Adams, Democracia/ 39).

Trata-se de Acio de Investigacio Judicial Eleitoral por
Captagio Indevida de Sufragio, aforada pelas coligagdes
partidarias ¥¥*%/ #¥*¥ contra os candidatos eleitos #¥% e *¥¥*,
tendo como fundamento suposta captagio indevida de votos.

Juntaram os documentos de fls. 12/94.

Em despacho de fls. 96, o d. agente judicante determinou
a notificagdo dos representados para apresentarem defesa, no
prazo legal. E designou data para a oitiva das testemunhas
arroladas.

Defesa apresentada as fls. 100/106.

Testemunhas ouvidas as fls. 123/143.

Memoriais da parte autora as fls. 145/152.

As fls. 154/160, a parte representada adentra com excegio
de impedimento, suspendendo, ipso facto, 0 tramite do processo
(art. 306, CPC). Julgada a excecgio, a decisdo de rejeigio foi
comunicada no dia 16.12.2004 (as 17H:40), via fac-simile.

* Promotor de Justica do Amazonas. Pos-graduado em direito penal e processo
penal pela Universidade Cindido Mendes/R]. Mestrando em Direito do Estado
pcla Universidade de Coimbra. Autor dos livros: O Ministinie Piblico ¢ s nove
models de Estadn (1999); Téxcicor; uma abordagen erftica da Lei n, 6,368/ 76 (2001); O
perfil mioral ¢ intelectual do puig brasileivo (2006).
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Transcorreu o prazo in albis para os representados
oferecerem alegacdes derradeiras.
E o relato.

1. Corrupgdo eleitoral: consideracées iniciais

A corrupgio eleitoral, sob a vertente da compra de voto, é
uma espécie do género corrupgio, tendo os dois lados da moeda:
um sujeito ativo, aquele que compra o voto, e um sujeito passivo,
aquele que vende o voto. E sob essa caracteristica constitui-se
num dos maiores males que afeta uma democracia, e em especial,
a fragil democracia brasileira.

Voto mercadejado torna a eleigdo politica um investimento
econdmico, e como tal, sujeita o cargo publico aos azares da
mercancia. O eleitor que exerce livre e dignamente seu direito
de sufragio, sem fazer dele um meio de alcangar uma vantagem
econdmica imediata, mantém a prerrogativa da cidadania de
exigir seus direitos; aquele que faz dele um balcio de negécios,
nio pode senio, no futuro, mendigar, pedir, implorar favores
de quem por ter comprado a condigio de governante numa
especie ilegal de contrato de compra-e-venda, tendo ja “honrado”
sua obrigagio contratual - com algumas cédulas repassadas de
forma clandestina -, ndo se sente obrigado a nada. Por isso que,
aboletado no cargo, sente-se completamente livre de
compromissos morais e juridicos com o eleitor vendilhio,
buscando, apenas, ressarcir-se dos valores despendidos no
investimento eleitoral, sem dispensar, é claro, uma boa margem
de lucros, como se da em toda e qualquer transagio comercial.
Temos, entio, como efeito direto da mercancia dos votos, uma
populagio muda sem nada a dizer ao poder, e de outro, um
governante que faz ouvidos de mercador aos anseios, agora
legitimos, do povo. De escolho em escolho, de naufrigio em
naufragio, foge-nos a democracia e suas preciosas ligoes de
elevada moralidade,

Uma saudavel democracia, ¢ a conclusio precisa que se
impée diante dos fatos precisos, requer a prevaléncia da soberania
popular sobre a soberania do dinheiro; a altivez da consciéncia
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sobre a lamaceira dos interesses imediatos; a sobranceria da
dignidade sobre a abje¢io do egoismo e da ma-fé'. Viver num
ambiente democratico sem sentir a lama nos pés, somente é
possivel acreditando na virtude e nos principios que dela emanam,
mantendo a vontade fora dos caminhos vulgares.

O que temos no Brasil, infelizmente, apesar de todo o
desejo ufanista em contrario, ¢ uma democracia sem fé, sem alma,
sem virtude, democracia de embuste, imbricada na engrenagem
das velhas serviddes, principalmente no interior recuado do pais,
especie de ferra de ninguim.

A corrupgio politica constitui uma heranga de nosso
passado colonial e uma constrangedora testemunha de nosso
imobilismo civico. Tudo parece conspirar mais para o perecimento
do que para a transformagas, mals para o imobilismo, o atraso, do
que para o avangs, a modernizagio. A nossa gente se assemelha a
uma arvore assaltada por parasitos daninhos tolerados
(funcionalismo, administragio, politica etc.), que oneram e as
vezes matam, sem uma defesa ou uma lastima.

A necessidade de criar uma contracultura de combate a
c::-rrupt;ac:- um processo de higienizagao (depuragio) institucional,
impde-se intuitivamente no Brasil como forma de quebrar o elo
que une o esfor¢o do povo ao buraco fétido da rapinagem e da
fraude. A trampolinagem corrdi as entranhas do Estado, afetando
decididamente o povo e a forma de convivéncia escolhida: a
democracia. A tolerincia com a siicia de midianitas tende a
eternizar a corrupgio, pois a descendéncia reproduz as
caracteristicas da ascendéncia. Improborum improba sofes. Nessa
cultura hereditaria imp6e-se seja disseminado um elemento puro:
o espirito democratico. O no gérdio da democracia no Brasil
acha-se no que se pode chamar de democracia formal em que
vivemos. Aqui e agora o pais ¢ democritico COMO seu povo € livre,
mas Sem espirito democrdtico nem espirito de liberdade arraigados, o
que Sujeita Nossa gente e O NOSSO GOVEINO Sempre as crises
institucionais. As maos-pendentes precisam se entrelagar num

I A verdade nunca faltou aos homens; mas, muitas vezes, faltamaboaféea
coragem para reconhecé-la e segui-la, diz Proudhon (Oever dhoisies— trad. port. -1
rora sacedade, P. 19).
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manusdei moral para conter a sangria nacional. E necessario
acabar com o vezo, que rescende a conivéncia e cumplicidade,
de punir o denunciante de corrupgio em vez dos corruptos e
corruptores.

Por outro lado, quereis eternizar a corrupgio, o pauperismo,
o crime, a demagogia a face do pais? E simples. Eternizai a atual
classe politica (cujos componentes aprendem suas taticas de
aliciamento nos piores recantos da sociedade) e sua flexivel,
flexibilissima escala moral. Por outro lado, se quereis alevantar o
imperio da lei, da justiga e da liberdade, planejas a organizagio
das massas sob a reanimagio da instrugio publica construtiva, e
tereis, a0 mesmo tempo, a condigio de melhor selegio eleitoral
¢ a sangao para o progresso de qualquer comunidade.

E possivel enganar todo o povo por um tempo. E possivel
enganar parte do povo todo tempo, Mas € impossivel enganar
thO 0 PDV’D EDdD tempo, d.isse certa vez, numa dE suas ti.radas
sentenciosas, Abraham Lincoln. Por baixo da espuma que flutua
na superficie da politica, ha, € preciso acreditar, uma espécie de
sadia corrente oceanica de finalidade honesta, que varre a espuma
a frente e mantém pura a massa.

O Brasil, em seus diversos recantos, apresenta uma
tolerincia criminosa em relagio i corrupgio, onde o sistema
juridico é incapaz de por cobro na situagio, sugerindo uma solugio
que passe por uma nova postura moral nio s do povo mas das
institui¢oes publicas. Aqui, repito com Renato Kehl?, as
catilinarias de Cicero nio fazem eco. Existem velhacos-mirins e
velhacos-agus em perfeito sossego, que acabam seus dias na mais
completa impunidade e com a burra abarrotada do butim negro
e maldito da corrupgio, direta ou indiretamente. Todo esse meio
cultural tolerante, as vezes, sutilmente, estimulante, coadjuvado
pela impunidade oficial, cria no Brasil ocasides propicias para a
trampolinice. Oceasio facit latronem! Os males no governo e na
sociedade crescem com a impunidade, o que nos devolve a idéia
de que uma nagdo nao pode separar sua vida politica da sua vida
moral e juridica.

! Tipos vsefpares, p. 41,
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Os diversos subsistemas que alimentam o sistema juridico
nacional s3o os responsaveis, no campo juridico, pela vergonhosa
impunidade na seara da corrupgio politico-eleitoral. Enquanto
a ineficiéncia do sistema carece de solugio, os espertalhdes de
plantio vicejam a sua sombra,

E hora, portanto, pelo menos na cidade de #**, de deirar
fogo e fazer desaparecer essa escola de vis “politicos” bilontras
que, manipulando os instintos da massa mais que as idéias,
induzindo a loucura coletiva mais do que a virtude, servindo
menos a verdade que a intriga, se julgam grandes triunfadores,
recobertos com o manto da simpatia tecido pelas massas ignaras,
como troféu, pela esperteza do enganador sobre a inépcia do
enganado. Impde-se resgatar a si politica, que no dizer de Joseé
Bonifécio, o Patriarca, ¢ filha da Moral e da Razio. Tal e a guerra
que temos de sustentar: guerra que se faz a ideias ant;quadas
nio a homens, pois como se diz na criminologia, punimos o crime,
respeitando a pessoa do criminoso.

Coibir as forgas velhas, corruptas, decadentes, &, na vida
de uma comunidade o maior bem que se pode fazer pelo
progresso e pelo desenvolvimento. Nio adianta apenas reprimir
os efeitos da corrupgio, responsabilizando os corrompidos e os
corruptores, ¢ imperativo cortar pelo sistema radicular, a
politicagem e seus protagonistas. E uma classe de gente que
perdeu no curso da vida todo o sentido da decéncia, da moralidade
e da virtude. E um tipo de gente que tomou gosto em enganar,
ludibriar, mentir e lorotar. Assemelha-se ao fato de quando
vestimos uma indumentaria nova, nos primeiros dias andamos
acautelados, remirando onde sentamos, e fugindo de qualquer
sujidade; mas, assim que ele principia a surrar-se, ja se nos nio
da de assento sujo ou limpo, tanto faz que seja estrebaria, como
cozinha. Assim, quando trazemos a consciéncia limpa, tudo sio
cuidados com ela; ei-la suja, e logo tanto nos fazem oito como
Ol[Eﬂtﬂ EIS 0 ql.l.E s5e PﬂSSﬂ com a C{lrrup:;ao P'Dl].tlﬂﬂ., dﬁem;a
endémica, cuja ;:!El“pftuldade é claramente o estandarte de
quantos se langam a maré das conveniéncias.

Em relagio, especificamente, ao representado, € de sabenca
geral, os inimeros procedimentos administrativos, policiais e
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judiciais que ha contra ele. E ja ele, jpso facto, professa o velho
cliché: tanto faz oito como oitenta. Nio se lhe amofina a
consciéncia com mais um procedimento, pelo contririo, se avigora
ainda mais como o criminoso de Beccaria condenado a morte:
tanto faz um como cem crimes praticados, se for pego por um
deles, a morte ¢ tio certa quanto se o fosse por todos. De igual
modose passa com o corruptor: tanto faz corromper um eleitor
como cem, duzentos, trezentos; os efeitos sio os mesmos. [nsita
aessa praticaa filosofice de biltre de que quem nio arrisca nio
petisca.

A unica consideragio que pode suspender o braco do
homem resolvido ao ilicito, a tinica verdadeira garantia, que, por
conseguinte, a lei pode dar 4 sociedade’, é a certeza que deve ter
o infrator de que ndo escapara a vinganga da lei, nem as sancdes
que a infracio o faz merecer, Uma infragido sem sangdo da
origem a dez outras: trava-se uma luta aberta entre o infrator e
a lei demasiado fraca.

Razio assiste a Stefan Zweig, citado por Jodo Feder (Estado
sem poder, Ed. Max Limonad, 1997, p. 105), quando diz que o
poder & como a cabeca de Medusa. Quem quer que lhe tenha
contemplado o rosto, nio consegue mais desviar o olhar,
permanecendo sob seu feitico. Quem quer que tenha alguma
vez gozado da intoxicagio de ter poder sobre seus semelhantes,
jamais podera renunciar a ele completamente. E, certamente,
ndo avaliara os meios (por uma escala moral reta), de conquista-
lo. Eis o espelho por onde podemos contemplar o caso que nos
é posto sob as vistas.

O sufragio ndo é um empreendimento comercial, em que
cada eleitor busca vantagens pessoais e imediatas, transformando
o direito de votar em uma grande empresa econdémica. Como
manifestagio de uma vontade pessoal que tem por objetivo
concorrer a formacio da vontade coletiva, visando constituir o

* A melhor forma de justiga € a que mais garantir i sociedade a sangio de todos os
infratores e a seguranga dos inocentes, e que, merecendo 2 :nuﬁ:mr;a geral, fizerao
povo que as sentengas proferidas sio a rigorosa expressio da justia. Se faltar esta
confianga, torma-se impotente a admunmacm judsciaria, ou anula-se a sua eficicia
para a manutengio da lei, que s6 a ela incumbe defender.
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governo ou decidir algum problema transcendental para os
interesses da Nagio, ¢ o sufragio, essencialmente, uma fungio
publica - um complexo de direitos e deveres), sujeito aos mesmos
embaragos e impedimentos.

O sufragio universal, diz Proudhon, é a propria constituigio
da democracia. Nao podemos permitir nada que lhe cause
prejuizos: a inviolabilidade do sufragio universal e a salvaguarda
da liberdade...N6s pensamos que, de todas as formas de governo,
uma unica é verdadeira e que esta forma € precisamente a que
resulta da constituigio ou organizagio do sufragio universal’.

A caréncia material da nossa populagio facilita sobremodo
o indiferentismo a consciéncia politica (que dita no intimo de
cada cidadio que VOTO NAO TEM PRECO, TEM
CONSEQUENCIAS!), tida em tal meio como artigo sumpmanc:
e, portanto, supérfluo. O certo € que, dadas essas circunstancias,
o politico mescrupuloso e velhaco, capaz de conchavar aalma
ao diabo pelo éxito eleitoral, encontra campo fértil para langar
mio da compra de votos, podendo ser decisivo no resultado da
eleigdo. Politico que cultiva a arte de mentir® e enganar com a
mesma naturalidade com que o ribeirinho cultiva o seu abacaxi.
Um auténtico saveir-vivre da roca, com a indisfarcada flexibilidade
se meter em toda parte e de saber tirar partido de tudo.

A atuagio do eleitor é tio reprovavel na corrupcio eleitoral
quanto a do candidato, na medida em que muitos nio votam
com a consciéncia e entendem que a eleigio € um momento
para captar vantagem (ganhar um sapato, uma passageimn para
visitar parentes distantes, um lanche, material para aumentar a
casaetc.). E ¢ por isso, que a corrupgio eleitoral deve ser punida
exemplarmente no ambito criminal, de forma a abranger tanto a
pessoa do corruptor quanto a pessoa do corrompido, porque
ambos concorrem igualmente para a sua pratica.

A corrupgio ¢ a undécima praga do Egito e a primeira em
nosso pais. O Brasil, historicamente, convive com o fantasma-
feito-carne da fraude e corrupgao eleitoral.

* A mova sociedade, p. 142.
* Como diz Otte Edward Leopold von Bismarck, o eterno chanceler alemio,
“nunca se mente tanto como antes das eleigdes, durante uma guerra e depois de

umacagada”.
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No Império, vigia o “sistema de verificagio de poderes”,
onde o processo eleitoral era presidido pelos membros do
Parlamento, combinando leis que facilitavam falsificagbes, abusos
e violéncia®. Resulta desse engenhoso cipoal legislativo e politico
as famigeradas eleigies a bico de pena, em que os mandatarios, de
fato, nio eram escolhidos pelos eleitores, mas pelos mesarios
que, apos o encerramento das eleigdes, falsificavam as atas
reveladoras do resultado da eleigio.

Também era comum a violéncia como forma de distorcer
avontade do eleitorado. Os eleitores da cpus;;m eram mperadns
a boca das urnas pelos conhecidos “capoeiras”, “capangas” ou

“cacetistas”, agressores mercenarios em prol dos candidatos da
situagdo. Muitos pleitos, em decorréncia da atuagio desabusada
desses personagens do folclore popular, entraram para a historia
como as “elei¢cdes do cacete™

Infrutifero todo o aparato de violéncia e intimidagio,
restava a situa¢do um bom lote de mecanismos igualmente
eficazes: o “esguicho” - complementagio fraudulenta da votagio
faltante -, se o candidato da situagio nio ganhasse nas urnas; e a
“degola”, retirada da lista dos oposicionistas indesejaveis.

Em 1932, sob o influxo de movimentos contestatorios,
surgiu o Codigo Eleitoral e a Justiga Eleitoral, marco miliario
entre a barbaria do Império e as conquistas da moderna
democracia, com o viso precipuo de inibir as fraudes eleitorais.
De 14 para ca, na gangorra dos avangos e dos recuos, o pais foi
dotado de outros mecanismos que sinalizam com o balsamo da
esperanca. A Lei dos Partidos Politicos (1995), a Lei das Eleigoes
de 1997 (que dotou as normas eleitorais de maior estabilidade)
e auniversalizagio da coleta eletronica dos votos, sio respostas
racionais ao triste passado, cuja memoria nio enriquece nenhum
sistema politico.

¢ Como a Lei do Tergo - 1875 - que fixava antecipadamente a proporgao das
vagas a serem ocupadas pela oposigio - definindo as dimensées e o timbre da
voz da minoria. J4 a Lei Rosa e Silva - 1904 - autorizava o "voto a descoberto”.
7 Essa situagio é muito bem descrita num trecho do livro de Luiz Viana Filho, 4
vide de Joaguim Nabueo.
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Atualmente, portanto, diante da coleta e divulgagio
matematica da votagio, os candidatos realinharam as suas velas
para captar melhores ventos aos seus intuitos fraudulentos, e se
voltaram decididamente para o comércio dos votos, buscando
na fonte o que nio logram na contagem final do sufragio.

Hoje em dia raramente se vé os “capoeiras” a distribuir
bordoadas e adagadas, mas empregos, lotes de terra, telhas, tijolos
e dinheiro. Obviamente, em doses homeopaticas para nio matar
o eleitor necessitado para as proximas eleigdes. Na politica, diz
Francis Bacon, deve-se dar sempre, mas nunca dar tudo. Essa
vulpina classe politica, que cultiva a habilidade e a esperteza,
esta mais interessada em manter necessitados que agradecidos.
Em sua 6tica ladina eles sabem que o vulgo é esquecedigo e,
portanto, € melhor manté-lo em necessidade, dependente, do
que satisfazé-lo. Quem esta satisfeito di as costas a fonte
provedora.

Em 1999, entretanto, o povo brasileiro deu uma mostra
de elevada madureza politica, e através de iniciativa popular (nos
termos do art. 61, §2° da Constituigio Federal), fo1 apresentado
um projeto de le1, que seria a futura Lei da Capragio do Sufragio
(Let n. 9.840, de 28.09.1999), alterando dispositivos da Lei n.
9.540/97 e do arcaico Codigo Eleitoral Brasileiro (1965).

O movimento foi encabegado por entidades como:
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Associagio
Brasileira de Imprensa (ABI), Pensamento Nacional das Bases
Empresariais (PNBE), Associagio Juizes para a Democracia,
Movimento do Ministério Piblico Democratico, dentre muitas
outras. Foram reunidas as assinaturas de mais de um milhdo de
eleitores, para apresentar ao Parlamento Federal um Projeto de
Lei de Iniciativa Popular contra a corrupgio eleitoral. O
Congresso deliberou sobre esse Projeto em prazo recorde, sendo
a primeira lei de Iniciativa Popular aprovada pelo Congresso
Nacional.

Uma das mais importantes inovagoes introduzida pela Lei
n°® 9840/99, é a que permite a cassag¢io do mandato mesmo
nos casos em quc a cnrrupg‘.ao nao produZIu qualquel'
alteragdo no resultado da eleigio. Em miidos: ainda que o
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candidato tenha entregue uma tinica cesta bisica ou uma tinica
cédula em troca de voto, poderi o seu mandato ser cassado, nio
obstante tenha ele obtido uma votagio bem superior ao quociente
eleitoral ouao segundo colocado.

A democracia se sustenta sobre pnnmpms e valores. Para
feri-la, portanto, nio € necessario muito mais que desrespﬂtar
um dos principios ou um dos valores. A liberdade do sufragio é
a0 mesmo tempo um principio e um valor da democracia, a sua
quebra, por mais insignificante que seja - mesmo sem alterar o
resultado da eleicio - é suficiente para contaminar todo o
processo eleitoral em desfavor do chatim, do corruptor.

A aprovagio de uma lei especifica para combater a captagio
indevida de votos, corresponde a vontade popular de coibir com
veemeéncia a compra de votos e por fim ao voto de cabresto,
heranga avoenga que sobrevive na maior parte do territério
nacional, em especial, nos invios grotdes do interior.

2. Casos de corrupgdo eleitoral: ilustragdo de um problema
nacional

A corrupgio eleitoral € uma mazela tio disseminada que,
se fosse uma disfungio biologica, seria endémica. Em diversos
pontos do pais ha noticias desse descalabro. Vejamos a titulo
meramente exemplificativo e pelo picaresco das situagdes.

Macapa (Amapa):

Sexta, 19 de novembro de 2004, 06h26

Juiz virou mendigo para flagrar compra de
votos®

O juiz eleitoral de Macapa, Romeo Aratijo, se
disfargou de mendigo para flagrar uma candidata
a vereadora que estava praticando compra de
votos durante as eleicdes. O episodio s6 foi
divulgado ontem, quando o Tribunal Regional

" Internet, acesso em: 23/11/2004, http://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/
interna/0,,0l424952-E14032,00.html.
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Eleitoral do Amapa cassou o registro de Cleuma
Duarte (PMDB), a vereadora mais votada da
capital.

De acordo com o jornal O Globe, Araujo recebeu
a denuncia de que Cleuma, mulher do deputado
estadual Edinho Duarte, estava pagando R$ 30
por cada voto. No dia da eleigdo, a eleitora Ana
Liicia Tavares levou o juiz disfargado de mendigo
ao comité da candidata. Ana Licia apresentou o
mendigo ao sobrinho da candidata, Herisson
Duarte. Sem saber de quem se tratava, Duarte
prometeu o pagamento de R$ 10 antecipado, e
de mais RS 20 se ele votasse em Cleuma e dissesse
como ela aparecia na foto na urna.

Duarte ainda pediu que o mendigo assinasse o
recibo no valor de R$ 30. O juiz assinou e depois
deu voz de prisio a0 homem. Os advogados de
Cleuma vio recorrer da decisio para que ela seja

diplomada

Campos (Rio de Janeiro):
Sabado, 30 de outubro de 2004, 13h46
MP investigara compra de votos em Campos’

O Ministério Piblico Eleitoral do Rio de Janeiro
vai solicitar a Policia Federal a abertura de
inquérito para apurar uma possivel tentativa de

compra de voto pelo PMDB. O dinheiro seria
usado para favorecer a candidatura de Geraldo
Pudim a prefeitura de Campos, norte fluminense
-um dos cinco municipios com segundo turno
no estado.

A suspeita do Ministério Publico decorre da
apreensio de cerca de R$ 318 mil em dinheiro,
no inicio da noite de ontem e na madrugada

* Interner, acesso em: 23/11/2004, hotp://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/

interna/0,,01412668-E12542,00. html.
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passada, na sede do PMDB do municipio, pelo
grupo de apoio aos promotores e oficiais de justica
(GAP). O dinheiro estaria sendo usado para
compra de votos. A informagio sobre o valor
apreendido foi corrigida hoje de R$ 380 mil para
R$ 318 mil pela juiza Denise Apolinario, da 76a
Zona Eleitoral.

Na sede do partido, no momento da apreensio,
encontravam-se o presidente do partido e ex-
governador do estado, Anthony Garotinho, o
secretario estadual de Integragio Governamental,
Luiz Rogério Gongalves Magalhies, e o tesoureiro
municipal do partido, Helcio Oliveira, de acordo
com informagdes da Agéncia Brasil,

Segundo a assessoria do presidente do PMDB no
Rio e ex-governador do estado, Anthony
Garotinho, ele chegou a sede do partido em
Campos cerca de uma hora depois do inicio dessa
acdo, comandada pelos agentes da Policia Federal
que integram o Grupo de Apoio aos Promotores
e Oficiais de Justiga (GAP). Para a assessoria,
ndo procede a informagio de que ele ja estaria
no local quando a operagio se iniciou.
Garotinho negou a compra de votos e criticou a
agio dos promotores, dizendo que a operagio fot
uma arbitrariedade. Ele tambeém disse que vai
recorrer na tentativa de recuperar o dinheiro.

Eunapolis (Bahia):

Segunda, 22 de novembro de 2004, 09h35
Justiga cassa prefeito eleito de cidade na
Bahialﬂ

A Justica Eleitoral decretou a inelegibilidade do
prefeito eleito de Eunapolis, no Sul da Bahia, Jose

12 Internet, acesso em: 23/11/2004, hup://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/
interna/0,,01426464-E12542,00. heml.
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Robério de Oliveira (PRTB), e do vice Jodo
Batista Pereira (Prona), por abuso de poder
econ6mico e compra de voto. Os dois tiveram os
registros das respectivas candidaturas cassados e
foram condenados ao pagamento de multas que
ultrapassam R$ 20 mil para cada um.

As sentengas foram proferidas pelo juiz eleitoral
Afranio de Andrade Filho, que julgou dois
processos ¢ um movido pelo promotor de Justiga
Dinalmari Messias Mendonga e outro por Paulo
Ernesto da Silva, o Paulo Dapé, candidato do
PFL derrotado por Robério por uma diferenca de
34 votos nas eleicdes de 3 de outubro. Os dois
processos tém como base, segundo a Justiga,
depoimentos e registros fotograficos de
distribuicio de chapéus pelo candidato eleito no
dia do pleito.

Segundo Paulo Dapé, as dentincias feitas pela
coligacio “Eunapolis Acima de Tudo com
Justica” apresentaram “robustez, com provas
contundentes das irregularidades e crime eleitoral,
como a compra de votos, cometidas por Robério
no dia da votagio”. Ele disse que ndo perdeu a
elei¢io. “A nossa eleicio foi simples, com
propostas transparentes e com o compromisso de
cuidar das pessoas e do patrimonio publico. Foia
campanha dos tostdes contra os milhées, o que
chegou a ser motivo de chacota na cidade”.
Dapé também afirmou que a decisdo judicial “é
uma prova de que a lei eleitoral nio da brechasa
comentarios maldosos. E, se recorrerem no TRE
ou até mesmo no TSE, as sentencas vio ser
mantidas, pois a isengio dos tribunais é conhecida
e reflete o momento de combate a corrupgio no
Brasil, que esta sendo reformulado nesse
sentido”.
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Paulo Dape esclareceu que ha mais dois processos
ainda ndo julgados contra Robério e Jodo Batista
Pereira por utilizagio de uma radio local para
propaganda eleitoral indevida, antes e durante as
eleigbes.

A assessoria de José Robério informou que ele
ira recorrer da sentenga junto ao TRE. Robério
nio quis se manifestar sobre a decisio judicial.
O vice Jodo Batista Pereira, mais conhecido como
“Jota Batista”, em nome da coligagio Renova
Eunapolis, declarou que “em razio do
inconformismo de ter perdido a eleigio para um
principiante de vida publica como Robério, o ex-
prefeito derrotado Paulo Dapé faz de tudo para
reverter o quadro, tentando um verdadeiro golpe
de estado em Eunapolis, manipulando
testemunhas, que trabalharam para ele na
campanha e fizeram boca-de-urna, para que
prestassem depoimentos viciados e falsos”.
Segundo ele, tudo nio passa de “uma grande
armagao, uma fraude”.

Batista disse que a decisdo judicial “¢ muito
equivocada e injusta”, mas tem “cariter
provisorio e sera, com toda certeza, submetida a
revisdo em instancias superiores e, quando vio
prevalecer a verdade e a decisio popular”.

Arealva (Sdo Paulo):
Terca, 23 de novembro de 2004, 07h22

Justiga cassa prefeito eleito no interior de SP"

A Justiga Eleitoral de Sio Paulo cassou na sexta-
feira o registro da candidatura do prefeito eleito
de Arealva, cidade da regiio de Bauru. Paulo
Padanosque Pereira (PSDB) é acusado de

" Internet, acesso em: 23/11/2004, htp://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/
interna/0,,01427058-E12542,00.html.
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comprar o voto de uma eleitora com uma
dentadura.

Segundo o Bem Dia SP, o prefeito nio vai tomar
posse, mas ainda niio ha decisdo sobre quem vai
assumir o cargo. Padanosque ainda pode recorrer
da decisio da Justica.O prefeito eleito, que pagara
multade R$ 1 mil.

Arealva tem 5.367 eleitores e o prefeito eleito e
cassado ganhou com 2.473 votos. O segundo
colocado, Denilson Caride (PPS), conquistou
2.385,

Curitiba (Parana):

ELEICOES/CURITIBA 30 DE OUTUBRO
DE 2004

Flagrante de compra de voto, com tecibo,
gravado em video®

Geraldo Yamada (PSB), ex-vereador e ex-
secretario municipal da Indtstria, Comeércio e
Turismo em Curitiba, foi preso em flagrante, na
tarde de quinta-feira (28), durante tentativa de
compra de votos para o vice-prefeito Beto Richa
(PSDB). Yamada ofereceu dinheiro pelo apoio e
o voto de ex-candidata a vereadora pelo PSC. Ele
ficou detido na Policia Federal até a madrugada
desta sexta-feira (29). O flagrante foi todo
gravado em video, inclusive a recomposigio de
um recibo que o flagrado rasgou mas nio
conseguiu destruir.
A compra de votos e outras formas de abuso
econdmico nio sio novidade no processo eleitoral
brasileiro e foram reconhecidas recentemente pelo
proprio presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
ministro Sepulveda Pertence, no Ciclo de
1 Internet, acesso em: 23/11/2004, hup://www.vermelho.org.br/diario/2004/

1030/1030_curitibal.asp.
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Conferéncias Unilegis 2004, realizado em 28 de
setembro Gltimo. Poucas vezes porém um desses
crimes contou com tanta abundincia de provas
como no caso de Yamada.

O preso em flagrante, auxiliar do atual prefeito
de Curitiba Cassio Taniguchi (PFL), foi detido
ao visitar a casa da ex-candidata a vereadora
Maria Rosa dos Santos Aratijo, 51 anos, localizada
no bairro da Fazendinha. Dizendo estar agindo
em nome de Beto Richa, Yamada ofereceu R$
300 pelo voto e pelo apoio de Maria ao candidato
do PSDB.

Valor do suborno: R$ 300

Geraldo Yamada recebeu voz de prisio por volta
das 17 horas, logo apos entregar, em espécie, além
dos R$ 300, dois vales-<combustivel a Maria Rosa.
Ele ainda chegou a oferecer a filha de Maria,
Adriana de Fatima Araujo, que esta
desempregada, um cargo de agente comunitaria
de saide na Prefeitura de Curitiba.

“Um lider politico conhecido, vinculado a
Prefeitura de Curitiba e a campanha de Beto
Richa, ofereceu dinheiro e todo o tipo de
vantagem a uma pessoa humilde que integra uma
coligagio adversaria”, afirmou o advogado
Guilherme Gongalves, coordenador juridico da
coligagdo Ta na Hora, Curitibal, que apoia Angelo
Vanhoni (PT). “Trata-se de uma compra de votos,
de uma compra de apoio politico.”

Os advogados de Vanhoni ingressaram com um
pedido de investigagdo judicial eleitoral sobre o
assunto.

Provas do crime

A detengio de Geraldo Yamada foi efetuada por

uma equipe de advogados da caligagin de

Vanhoni. Todo o flagrante foi registrado em video.
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Apos ser preso, o supermtendente da SGM foi
encaminhado por uma viatura da Policia Militar
a sede da Policia Federal (PF) em Curitiba.
Yamada permaneceu detido na sede da Policia
Federal até a meia-noite. Foi liberado apés prestar
depoimento.

Copias de suas declaragoes e a fita original do
flagrante serio encaminhadas pela PF a Justica
Eleitoral e ao Ministerio Publico Eleitoral, que
ira emitir um parecer sobre o caso. Também serio
remetidas a Justica Eleitoral as !seis cédulas de
R$ 50 utilizadas por Yamada, além do recibo que
ele proprio preparou — em nome do comite de
campanha de Beto Richa.

Ao perceber que fora filmado, Yamada foi ao
banheiro e tentou se livrar do documento,
rasgando-o. Seu erro foi ter jogado os pedagos do
Pﬂpﬂl no cesto dﬂ 1'110, em veZz Clﬁ 13.[";5‘1[]5 na
privada. Sem desligar a cimera, os advogados de
Vanhoni conseguiram junta-los e, dessa forma,
recuperar o documento.

Maria Rosa disse a imprensa que ninguém deve
vender o seu voto. “Ele [Yamada] acha que a
gente, por ser negra e pobre, pode ser comprada
por R$ 300", disse Maria. “Quero mostrar atodo
mundo que a honestidade ¢ importante, e que nio
podemos aceitar esse! tipo de coisa.”

Outro lado

Ao deixar a sede da Policia Federal, Yamada falou
com os jornalistas. Disse que todo o episodio nio
passaria de uma “armacgio” contra ele. Negou
inclusive estar trabalhando na campanha de Beto
Richa.

Questionado sobre os motivos que o levaram a
rasgar o recibo, disse simplesmente desconhecer
tal documento. “Mas que recibo? Nio vi recibo
dgum.”
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Sobre os motivos que o teriam levado a ir até a
residéncia de Maria Rosa, Yamada foi lacénico.
“Fui fazer um empréstimo para ela”, disse.
Inquirido a respeito do valor de tal “empréstimo”,
mostrou ter pouca memoria. “Ndo me lembro do
valor”, disse.

O advogado Gustavo Kfouri — o mesmo que
defende Beto Richa —, aléem de nio querer se
identificar aos jornalistas, interrompeu a
entrevista de Yamada pela metade, tirando-o
rapidamente do local.

Vitoria (Espirito Santo):

Quarta, 22 de setembro de 2004, 15h04

MP recebe denincias de compra de voto no
ES®

Denuncias de distribuicio de cestas basicas e de
material de construgio passaram a liderar o
ranking das informagdes repassadas ao disque-
dentincia do Ministério Pablico Eleitoral (MPE)
do Espirito Santo. Em 11 dias de funcionamento,
o servico recebeu 403 ligagdes, sendo a maioria
proveniente da Grande Vitdria, informa o jornal
A Gazeta.

A meédia de ligagdes por dia para o disque-
deniincia varia entre 30 e 50, segundo o promotor
de Justiga e dirigente do Centro de Apoio
Eleitoral do MPE, Leonardo Barreto. “E uma
meédia muito boa”, avalia. Barreto informou ainda
que a maioria das dentincias é de compra de voto.
“Antes, 30% das dentincias eram de propaganda
eleitoral irregular. Agora, grande parte refere-se a
distribuicio de cesta basica e de material de
construgio. Esses casos ocorreram em Aracruz,

7 Internet, acesso em: 23/11/2004, huep://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/
interna/0,,O1388806-E14055,00.html.
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onde o promotor eleitoral esta apurando as
informagdes”, frisou.

“O servigo esta intimidando um pouco a pratica
de irregularidades. O Judiciario, a imprensa, o
proprio Ministério Publico, a Igreja e organizagdes
nio-governamentais estio participando para
garantir a lisura do pleito. Isso era mais timido
nos outros pleitos. Alem disso, o eleitor esta mais
exigente”, salientou.

Graccho Cardoso (Sergipe):

Quarrta, 6 de outubro de 2004, 17h05

Juiz solta prefeito preso por compra de voto
em SE"

O prefeito de Graccho Cardoso (a 118
quilometros de Aracaju), José Eunapio Santos
(PP), que estava preso desde domingo sob a
acusagio de compra de votos, foi colocado em
liberdade ontem a tarde por determinagio do juiz
Luiz Antonio Teixeira.

“Napinho”, como é mais conhecido, foi reeleito
com 53,6% dos votos, mas pode perder o mandato
se condenado. Ele disse hoje que nio comprou
um voto sequer e que por isso nio entendeu ate
agora o motivo de sua prisio.

Governador Valadares (Minas Gerats):
PF CONTINUA APURANDO COMPRA

DE VOTO

Delegado da Policia Federal pede mais 30
dias para concluir inquérito e diz que algumas
pessoas admitiram ter mentido

'* Internet, acesso em: 23/11/2004, hutp://noticias.terra.com.br/eleicoes2004/
interna/0,,01398376-E12542,00. html.
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CAMPANHA ELEITORAL deste ano foi uma
das mais acirradas em Governador Valadares,
provocando dentncias variadas de ambas as
partes.

A Policia Federal de Governador Valadares esta
apurando com muita cautela o inquérito sobre a
suposta compra de votos que teria sido feita pela
coligagio “Unido e Forga” para vencer as eleiges
municipais. A coligagio “Compromisso com
Valadares” é a responsavel pela acusagio de que
centenas de pessoas teriam vendido o voto,
recebendo parte do dinheiro no diada eleigio e
outra parte no dia seguinte.

Segundo o delegado federal Rui Antdnio da Silva,
que chefia as investigagdes, “parte dos eleitores
disseram durante interrogatorio que alguém lhes
teria oferecido dinheiro para trabalhar e fazer
boca-de-urna. Caso o candidato perdesse a eleigio
para prefeito, receberiam R$ 15 e, se ganhasse,
RS 25. Porém, outros eleitores declararam que
mentiram. Temos de tomar cuidado”, disse Silva,
que estimou em mais 30 dias o prazo para
encaminhar o inquérito a Justiga.

Hé mais de 30 dias, a equipe formada por quatro
agentes e um escrivio tem realizado diligéncias e
interrogatorios. Ate ontem, foram ouvidas cem
pessoas. “Ainda nio foram produzidas provas que
permitam uma conclusio do processo. Nio se
deve emitir ainda opinides sobre haver ou nio
procedéncia no caso”, pondera.

A previsio da PF ¢ de concluir o inquérito dentro
de 30 dias e remeté-lo a Justica, que
posteriormente podera abrir vista para o
Ministério Pablico Eleitoral oferecer dentuncia.
Havendo provas consistentes, os culpados serio
enquadrados nos artigos 299 da Lei 4.737/65 e 0

414 - Revivta Juridica do Mimisténio: Piblice do Ertade da Amazonas v 8



artigo 41-A da Lei 9.504/97 que trata da captagdo
ilicita de voto.

O coordenador da coligagio “Unido e Forga”,
Seleme Hilel Neto, o Seleminho, admitiu que
pagou R$ 25 para pessoas trabalharem como
fiscais no dia da eleigio. “Fizemos isso para evitar
que o PT realizasse boca de urna”, declarou,

O lider tucano também acusou a coligagio
adversiria de maquiar a prestagio de contas
protocolada no cartorio da 118* Zona Eleitoral.
“Vimos que algumas pessoas receberam para
trabalhar, e isso nio fol incluido na prestagio de
contas”, critica.

Representando a coligagio “Compromisso com
Valadares”, o presidente do PT, Humberto
Campos, preferiu nio polemizar. “O inquérito
esta nas mios da PF, que esta apurando os fatos.
Acreditamos no trabalho dela. Nio vou falar sobre
as declaracdes dele [Seleminho]. Coloque no
jornal para depois falarmos sobre elas”, solicitou,

3. Aplicacdo imediata dos efeitos da decisdo que impede a
diplomacdo

Em 31.5.2001, o Tribunal Superior Eleitoral, pelo Acordio
n.° 994, em Medida Cautelar do mesmo nimero, acompanhando,
unianime, o Relator, Ministro Fernando Neves, assim se
manifestou:

“Ao contrario do que acontece com as decisdes que
declaram inelegibilidade, quando ha que se aguardar o transito
em julgado, os efeitos da decisio que cassa diploma com base
no art. 41-A da Lei n.° 9.504, de 1997, permitem execugio
imediata”",

15 Eleonora Fernandes Rennd, Corrupgio eleitoral noves limites, Internet, acesso
em: 23/11/2004, http:/ /www.1ei9840.0rg.br/artigos/index.phptid=1.
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Em 31.12.2001, no Recurso Especial e Acérdio de n.°
19.552, o mesmo TSE, por unanimidade, nos termos do voto
do Relator, Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, decidiu que:

“Na linha de entendimento do Tribunal, a execugio da
decisio fundada no art. 41-A da Lei n.° 9.504/97 ¢ imediata,
diversamente da execucio com arrimo no art. 22 da Lei
Complementar n.° 64/90™",

Outras decisdes se seguiram, firmando entendimento da
Corte Superior.

Em 22.2.2002, no Recurso Especial n.° 19.176, o Relator,
Ministro Sepulveda Pertence, afirmou “que o tipo do art. 41-A
da Lei n.° 9.504/97 consuma-se com a simples promessa, tal
como ocorre no delito previsto no art. 299 do Cédigo Eleitoral”,
e que “a eficicia da decisio tomada com base no art. 41-A da
Lein.”9.504/97 é imediata, ainda quando sujeita a recurso. Trata-
se, portanto, de causa de urgéncia”.

No Acordio n.? 19.229, em Recurso Especial do mesmo
namero, em 15.2.2001, o TSE ja esclarecera o primeiro aspecto
fundamental: “O termo inicial do periodo de incidéncia da regra
doart. 41-A do Lei n.® 9.504 de 1997, é a data em que o registro
da candidatura é requerido, e nio a do seu deferimento”™”,

Eleonora Fernandes Renné pondo um arremate em seu
curioso e prestimoso estudo, informa:

“Mas o que veio trazer maior alento as esperangas dos
idealistas da depuragio das eleigdes brasileiras, fo1 a palavra firme
do Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro Nelson
Jobim. Repetindo voto proferido no julgamento do Recurso
Especial n.® 19.553, de 21 de marco de 2002, declarou, em
entrevista coletiva a Imprensa, publicada em 26 de abril {iltimo:
‘E uma regra nova que veio da emenda popular da CNBB e da
OAB, que é chamada captagio de sufragio. Na regra anterior,
para haver cassagdo por abuso de poder econémico e politico,
eram necessarias trés coisas. Primeiro, provar o fato, a doagio.
Segundo, provar que a doacio distorce a vontade do eleitor. E o
mais importante era a potencialidade de que essa distorgio tivesse

" Eleonora Fernandes Renno, i,

7 Eleonora Fernandes Renno, o
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causado alteracio no resultado da eleigio. Era quase inviavel
uma cassagio. Agora, aparece uma lei nova, que caracteriza pela
doagio, pela promessa e pelos beneficios a pessoas. Fez a
promessa, que tinha o objetivo de obter o voto, nio precisa ter
votado nele, mas a intencio foi essa. Feito isso, leva a cassagio,
independentemente do resultado da eleigio. Porque, antes, o bem
juridico protegido era o resultado da eleigio. Agora se protege a
vontade do eleitor. Esse ¢ o fato mais agudo em relagio a
campanha eleitoral’ ™.

Representagio. Art. 41-A da Lei n® 9.504/97.
Captagio de sufragio vedada por lei
Comprovagio. Aplicagio de multa. Decisio
posterior 4 diplomacdo. Cassagio do diploma,
Possibilidade. Ajuizamento de agoes proprias.
Nio-necessidade. 1. A decisio que julgar
procedente representagio por captagio de
sufragio vedada por lei, com base no art. 41-A da
Lein®9.504/97, deve ter cumprimento imediato,
cassando o registro ou o diploma, se ja expedido,
sem que haja necessidade da interposicio de
recurso contra a expedigio de diploma ou de agio
de impugnacio de mandato eletivo (Ac. n®
19.739, de 13.8.2002 , rel. Min. Fernando
Neves).

“A execucio da decisio de cassagio de registro,
fundada no art. 41-A da Lei n® 9.504/97, e
imediata, nio incidindo o art. 15 da Lei
Complementar n® 64/90, que a condiciona ao
trinsito em julgado da decisdo.” (Ellen Gracie,
AgRgRcl 143, de 2.5.2002).

“As decisdes fundadas no art. 41-A tem aplicagio
imediata, mesmo se forem proferidas apds a

" Eleonora Fernandes Renno, i
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proclamagio dos eleitos.” (Fernando Neves,
RESP 19587, de 21.3.2002).

“Oart. 41-A da L. 9.504/97 cominou 4 captagio
ilegal de sufragio, que definiu, a sangio de
cassagio do registro ou do diploma e multa de
mil a cinqiienta mil UFIR. E determinou que a
infragio seja apurada pelo procedimento da
investigagio judicial eleitoral (LC 64/90, art. 22).
Julgada procedente a investigagio judicial
eleitoral, a cassagio do diploma é imediata,
como entendeu o Tribunal na Medida Cautelar
994, relator o Ministro Fernando Neves...”
(Sepulveda Pertence, Ag. 3042, de 19.3.2002).

“... Ndao imposta expressamente a pena de
inelegibilidade, nio encontra aplicabilidade o
disposto no art. 15, LC 64 /90, razio pela qual
o julgado hi de ser imediatamente
executado.” (Waldemar Zveiter, Ac. 970, de
1°,3.2001).

“... Ao contrario do que acontece com as
decisdes que declaram inelegibilidade, quando ha
que se aguardar o transito em julgado, os efeitos
da decisio que cassa diploma com base no
art, 41-A da Lei n® 9.504, de 1997, permitem
execugdo imediata.” (Min. Fernando Neves,

Ac. 994, de 31.5.2001).

4. A Agdo de Investigagdo Judicial como meio préprio para
apurar abuso de poder economico e captagdo ilegal de
sufrdgio

Firmou a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral o
entendimento no sentido de admitir a agio de investigagio
judicial ate a diplomagio, como meio processual adequado para
apurar abuso de poder econ6mico e captagio ilegal de sufragio.
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“(...) Registro de candidatura. Invocagio dos
principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas a viabilizar o
reconhecimento de pratica de abuso de poder
economico, dos meios de comunicagio e de
captacio ilegal de sufragio em sede de impugnagio
de registro (precedente/ TSE: Acordio n® 12.676,
de 18.6.96, redator desig. Min. Ilmar Galvio):
improcedéncia. | - Ultrapassado o entendimento
adotado no precedente invocado pelo recorrente,
dado que se firmou a jurisprudéncia deste
Tribunal no sentido de admitir-se a agdo de
investigagio judicial até a diplomagio, nio
sendo a impugnagio ao registro via propria para
apurar eventual abuso de poder (RO n° 593,
julgado em 3.9.2002, rel. Min. Silvio de
Figueiredo). II - Recurso a que se nega
provimento” (Ac. n® 20.134, de 10.9.2002, rel.
Min. Sepilveda Pertence).

TRE/MS:

“Nio ha que se falar em falta de interesse de agir
ou impossibilidade juridica do pedido se a
representagio, com base no art. 41-A da Lei
9.504/97, foi intentada depois das eleigbes, mas
antes da diplomagio dos eleitos, até porque,
consoante jurisprudéncia, a agio de investigagio
judicial eleitoral prevista no art. 22 da Lei
Complementar n® 64/90 pode ser ajuizada até a
data da diplomagio dos candidatos” (Janete Lima
Miguel, Ac. 3891, de 11.6.2001).
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5. A desnecessidade de individualizacdo do eleitor para
tipificar captacdo ilegal de sufrdgio

“Investigagio judicial. Representagio. Art. 41-A
da Lei n® 9.504/97. Multa. Inelegibilidade. Art.
22 da LC n° 64/90. Nio-identificagio dos
nomes dos ecleitores corrompidos.
Desnecessidade. (...) 2. Em representacio para
apurar captagio vedada de sufrigio, nio ¢ cabivel
a decretagio de inelegibilidade, mas apenas multa
e cassagio de registro ou de diploma, como
previsto no art. 41-A da Lei n® 9.504/97” (Ac. n®
21.022, de 5.12.2002, rel. Min. Fernando Neves).

TRE/CE:

“... Para ser enquadrado no art. 41-A, daLei n®
9.504/97 basta a oferta do candidato ao eleitor.
E o candidato ofereceu SERVICOS
ADVOCATICIOS pelas ondas do radio.
Delito formal que niio se vincula com o
resultado.” (José Mauri Moura Rocha, Ac.
12295, de 3.4.2001).

TRE/GO:

“... A oferta de SERVICOS MEDICOS
gratuitos a eleitores, por candidato, no periodo
eleitoral, caracteriza a infragio modelada no art.
41-A da Lei 9.504/97, sujeitando o agente,
quando nio eleito, a pena de multa.” (Silvio
Mesquita, Ac. 113011, de 1.10.2001).

“... Revelando-se consistentes e incontroversas
as provas de pratica eleitoreira, visando a
captagdo de votos, mormente quanto i incitagio
de pritica de INVASAO DE TERRENO
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PUBLICO, com o intuito de antecipar sua
distribuigio as familias carentes, sem a
observincia dos dispositivos legais, tem-se por
procedente a investigagio judicial” (Gongalo
Teixeira e Silva, Ac. 110273, de 17.10.2000).

TRE/MS:

“Constitui captagio de sufragio a prestagio
gratuita de SERVICOS MEDICOS por
candidato médico, em residéncia particular, bem
como a promessa de medicamentos gratuitos, com
a entrega de material publicitario de campanha
politica.” (Carlos Alberto Pedrosa de Souza, Ac.
3775, de 6.12.2000).

“DISTRIBUICAO DE PASSAGENS
RODOVIARIAS, CESTAS-BASICAS,
DINHEIRO E VALE COMBUSTIVEL,
mediante ajuda de assessores, em troca de
voto ... Tipificagio prevista no art. 41-A da Lei
n°9.504/97. ... Provas robustas e incontestaveis

a ensejar o decreto condenatério. ...” (Manoel
Mendes Carli, Ac. 3884, de 30.5.2001).

“... Promessa de doagio de casa e fechamento
de empresa caso nio eleitos. Pagamento de
BONUS A EMPREGADOS. Conduta ilicita.
Captagio de sufragio. Influéncia no resultado do
pleito. Possibilidade de cassar o diploma por
conduta ilicita tipificada no art. 41-A da Lei n®
9.504/97. ..." (Janete Lima Miguel, Ac. 3891, de
11.6.2001).
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TRE/MT:
“... Infringéncia ao art. 41-A, da Lei 9504/97. ...

A DISTRIBUIGAO DE PANFLETOS, cujos
dizeres demonstram claramente a intengio
de se obter votos em razdo de promessas
futuras, caracterizando-se, assim, abuso do poder
econdmico, impde a procedéncia da reclamacio
manejada pelo Ministério Pablico Eleitoral e
justifica a cassagio do registro de candidatura do
recorrente, a declaragio de sua inelegibilidade
pelo prazo de 03 (trés) anos e a imposigio de pena
pecuniaria.” (Gerson Ferreira Paes, Ac. 13014,
de 28.9.2000).

TRE/PR:

“TRANSPORTE DE ELEITORES, com fins
de alictamento provado nos autos. Caracterizagio
do tipo infracional do art. 41-A da Lei 9504/97.
Correta a aplicagio da multa. ...” (Joel Paciornik,
Ac. 24961, de 9.4.2001).

“... Doagdo de FARDAMENTO DE TIME
DE FUTEBOL, realizagiio de torneio e
churrasco - Configuracio do previsto no art. 41-
A, Lei n® 9504/97 ...” (Gil Trotta Telles, Ac.
25146, de 23.8.2001).

“O candidato a posto eletivo que distribui
COMBUSTIVEL visando a captagio da
vontade do eleitor sujeita-se is penas previstas
no art. 41-A da Lei n® 9504/1997.” (Jaime
Suvelberg, Ac. 25087, de 28.6.2001).
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6. A participagdo direta ou indireta do candidato como
elemento para a caracterizagdo da captagdo indevida de

sufrdgio.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ja
consolidou o entendimento de que seja direta ou indireta, a
participagio do candidato na captagio indevida de votos ¢
necessaria para sua caracterizacio e imputagio. Fato que resta
sobejamente comprovado nos autos em relagio ao representado
*** que agiu por essa forma, tanto direta quanto indiretamente
(através de seus colaboradores e cabos eleitorais).

TSE:

“... caracteriza-se a captacio de sufragio quando
o candidato pratica, participa ou anul
explicitamente as condutas vedadas, e nao
apenas, como querem fazer crer os embargantes,
quando a pratica abusiva for realizada
diretamente pelo candidato. Do contrario
tornar-se-ia indcua a aplicagio da sangio prevista
no art. 41-A da Lei n® 9.504/97, introduzido pela
Lei n® 9.840/99, frustrando a expectativa
daqueles que, em nome da sociedade, propuseram
a sua criagio” (Min. Salvio de Figueiredo,
EdcIRESP 19.566, de 6.6.2002).

7. Dolo especifico

Para que a conduta caracterize-se como captagio de
sufragio, imprescindivel que seja realizada “com o fim de obter-lhe o
voto” (dolo especifico). Nio é necessario maiores delongas para
aquilatar o dolo especifico na conduta do representado ***, basta
reler o depoimento da testemunha **# (fls. 132):

“Que no dia da votagio, o senhor *** lhe deu
R$20,00 (vinte reais) na segdo 15 no ***; que
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recebeu o dinheiro diretamente do senhor **#;
QUE CHEGOU PROXIMO DO DEPOENTE
E DEU OS R$20,00 (VINTE REAIS); QUE
FALOU PARA ELE VOTAR NO 45; QUE
DARIA EMPREGO E O QUE MAIS
PRECISASSE; que deu o dinheiro is escondidas
e pegou na mio do depoente e entregou o
dinheiro; que tem certeza que foi o senhor ***
que entregou o dinheiro para ele”.

A jurisprudéncia confirma o entendimento acima.
TSE:

“... A ‘captagio de sufragio’ constitui
oferecimento ou promessa de vantagem ao
eleitor, com o fim de obter-lhe o voto (Lei n.
9.504/97, artigo 41-A, acrescido pela Lei n.
9.840/99).” (Mauricio Corréa, Res. 20.531, de
14.12.1999).

“... Paraa caracterizagio de conduta descrita no
art. 41-A da Lei n.° 9.504, de 1997, ¢
imprescindivel a demonstragio de que ela foi

praticada com o fim de obter o voto do eleitor.”
(Fernando Neves, Ac. 19229, de 15.2.2001)

TRE/BA:

“Mantém-se a decisio do juiz de primeira
instancia quando resta comprovado nos autos que
os demandados, violando o art. 41-A da Lei n®
9.504/97, fizeram promessas e distribuiram
bens com a finalidade de angariar votos”
(Eduardo Carvalho, Ac. 312/2001, de
25.6.2001).
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TRE /MS:

“Compromissos ditos durante comicio revestem-
se de caracteristicas de discurso de campanha,
nio sendo suficientes para a caracterizagio das
condutas descritas como captagio de sufragio
contidas no art. 41-A da Lei n° 9.504/97.”
(MARIO EUGENIO PERON, Ac. 3931, de
18.9.2001)

“... o elemento subjetivo integrador do tipo
previsto no art. 41-A da Lei n® 9.504/97 € o dolo
especifico, dado que deve o agente estar imbuido
da vontade deliberada de praticar conduta ilicita
capaz de causar o desequilibrio no certame
eleitoral e afetar a legitimidade do pleito. ...”
(PASCHOAL CARMELLO LEANDRO, Ac.
3862, de 19.4.2001).

TRE/RO:

“_.. Para a configuracio da captagio de sufragio
necessario se faz a existéncia do dolo especifico,
caracterizado pela demonstragio da intengdo de
obter-se do eleitor o voto. ...” (Francisco Prestello
de Vasconcellos, Ac. 425, de 7.11.2000).

“.. A comprovagio inequivoca do elemento
subjetivo, expresso na vontade de o candidato
obter o voto do eleitor, influenciado na sua
capacidade de escolha, se faz necessaria para a
tipificagio do crime de captagio de votos.”
(Raduan Miguel Filho, Ac. 292, de 28.8.2000).
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8. Inexigibilidade de potencialidade de influéncia no
resultado do pleito

Na sistematica anterior, para haver cassagio por abuso de
poder econbmico e politico, eram necessarias trés coisas.
Primeiro, provar o fato, a doagio. Segundo, provar que a doagio
distorcia a vontade do eleitor. E 0o mais importante era a
potencialidade de que essa distorgio tivesse causado alteragio
no resultado da eleigdo. Era quase inviavel uma cassagio. Agora,
com a alteragio produzida pela Lei n. 9.840/1999, que se
caracteriza pela doagio, pela promessa e pelos beneficios a
pessoas. Feita a promessa, que tem o objetivo de obter o voto,
ndo precisa ter votado no candidato prometedor, basta a intencio.
Feito isso, leva a cassagio, independentemente do resultado da
eleicio. Porque, antes, o bem juridico protegido era o resultado
da eleigdo. Agora se protege a vontade do eleitor. Esse é o fato
mais agudo em relagio i campanha eleitoral.

A jurisprudéncia tem se posicionado de forma pacifica.
TSE:

“... entendi do voto do relator que os fatos tanto
implicam abuso de poder econémico quanto
aplicagio do art. 41-A ... Sua Exceléncia, quando
tratou da potencialidade, referiu-se a questio
da investigagio judicial do art. 22, porque no caso
do art. 41-A, esse Tribunal tem entendido que
nao € exigida, bastando a pritica de um dos
fatos indicados na norma, com a intengio de
obter o voto do eleitor” (voto de Fernando
Neves, Relator salvio de Figueiredo, RESP
19.566, de 18.12.2001).

“... no art. 41-A, o bem protegido nio é o
resultado da eleicio.
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O bem protegido pelo art. 41-A é a vontade do
eleitor.

Entio, ha um bem protegido distinto, o que
nio autoriza, com isso, se falar em
potencialidade.” (aparte de Nelson Jobim,
Relator Sepilveda Pertence, RESP 19.553, de
21.3.2002).

9. Andlise do conjunto probatirio

Nos presentes autos, a autoridade judiciaria foi
extremamente cuidadosa no manuseio dos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, possibilitando
as partes, sem distingio, ampla liberdade probatéria. E com isso
atendeu preciosa ligio doutrinaria: o ponto de partida para chegar
a verdade é sempre a imparcialidade da busca de um lado e a
igualmente livre produgio das provas, do outro, tanto por parte
da defesa como da acusagio.

Atendeu inclusive ao ensinamento ja secular de
Mittermaier':

“Devem os juizes seguir as instrugdes que o
legwlaclc-r tem ﬂxado, e, pois que 0 processo ja
nio ¢ uma espécie de combate judicial, e que ja
nio se trata simplesmente de decidir a quem
pertence o direito, se a0 acusado ou ao acusador,
foi assaz conveniente que a lei, atribuindo-se
como exclusiva missio a indagagio da verdade
material, estabelecesse para a prova certas bases
que a experiéncia tem, ha muito, confirmado
como as mais seguras fontes de certeza; que
permitisse so sobre elas assentar o julgamento; e
que, deixando a menor latitude possivel ao arbitrio
do juiz, constituisse um sistema completo da
prova, concebido, nio s6 em um espirito

¥ C.]. A. Mittermaier, Tratads daprosa em Matéria Criminal, Ed. Bookseller, 3" ed.,
1996, p. 38.
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cientifico, mas também onde encontrassem os
interesses da verdade e da inocéncia as garantias
desejaveis”.

Dizia Socrates que a verdade nio esta com os homens,
mas entre os homens. Essa elevada verdade filoséfica pode ser
aplicada com grandes vantagens ao recinto ritualistico da
investigagio judiciaria e nos autorizar a proclamar: a verdade
nio esta com as testemunhas, mas entre as testemunhas. E isso
também confirma as decisbes decenais e vicenais das mais
diversas Cortes de Justica, que priorizam a harmonia do conjunto
probatorio, em desfavor de um depoimento isolado.

As fontes de convicgio, que auxiliam ao historiador em
busca da verdade nos fatos do passado, sio precisamente as
mesmas onde vai o juiz beber a sua, quando indaga da existéncia
e dos detalhes de um fato. E o meio de que se serve o magistrado
e os demais operadores, na busca pela verdade pelo cotejo dos
fatos, é o raciocinio logico.

O dever do juiz o obriga a examinar os pontos isolados
sobre que se funda a prova, a liga-los entre si, a tirar as
consequéncias, e, depois de havé-los verificado minuciosamente
uns por outros com o auxilio dos motives pro e contra, a assentar
uma conclusio definitiva sobre os diversos resultados de todas
estas operagoes mentais.

Diz um mestre italiano de envergadura ja classica, que a
fungio do intelecto, que nos leva de uma verdade conhecida a
uma desconhecida, ¢ a reflexio; e o meio pelo qual a reflexio
leva nosso espinito auma outra verdade é sempre o raciocinio.

O raciocinio, instrumento universal da reflexéio, é a primeira
e mais importante fonte de certeza em matéria processual. E
através dele que logramos juntar todo os fios de uma investigagio
judicidria invia e inextricavel, resultando no alcancamento de
uma conclusio logica reveladora da verdade ansiada e conferindo
harmonia ao conjunto disforme de informagées.

Num feito eleitoral onde se trata sempre de realidades
contingentes, que podem variar indefinidamente de natureza e
relagdo, a certeza que a elas se refere concretamente nio pode
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ser predeterminada por critérios rigidos. A compra de votos, por
exemplo, caso apreciado neste feito, de um lado, tem, por si so,
formas indefinidamente miultiplas (e clandestinas) de
manifestagio (basta ver o procedimento adotado nos diversos
testemunhos); por outro, ha relagdes indefinidamente multiplices
com as coisas e as pessoas, que, depois, vido servir para a
averiguacio, tornando-se provas suas.

10. Testemunbhbas de ciéncia propria

As testemunhas, segundo as expressoes de Bentham, sdo
os ouvidos e olhos da justiga. Vejamos por ordem de apresentagdo
as testemunhas ouvidas sobre o caso.

Testemunha *#* (FLS. 126/128):

“que viu que 0 st *** chegou na comunidade trés
ou quatro dias antes da elei¢do; que o motorista
do *** o Sr. *** e o pessoal dele fez a distribuigio
de diesel; que os rapazes chegaram para pegar o
diesel e 0 motorista dele o sr *** saiu para
despachar o diesel para eles; que nio sabe a
finalidade do diesel, porque ndo estava perante
quem pediu, s6 viu que distribuiram; que nio
viu, mas ouviu dizer que o vice o Sr. *** estava
distribuindo dinheiro, mas nio sabe para quem;
que este fato ocorreu no dia da elei¢io; que nio
sabe quem recebeu dinheiro, mas que estavam
dando, s6 que nio sabe a quantidade...”

Testemunha *** (fls. 128/129):

“Que estava indo até a segio eleitoral, para votar

¢ foi abordada por um cabo eleitoral do candidato
#4: que o cabo eleitoral lhe ofereceu R§ 30,00
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para vestir a camisado *** e para votar nele; que
pegou a camisa e vestiu; que pegou o dinheiro e
votou nele;que ndo conhece o cabo eleitoral; que
vem muito pouco em ***; que esta ciente que
sua conduta é irregular; que ela e duas amigas
que vieram de Manaus receberam lanche pago
pelo vice, e uma quantia em R$ 10,00 para
comprar CIgaIro, que foi dado pessoalmem:e pelo
vice; que ela ja tinha votado;que ao lancharem
tambem ja tinha votado; que o vice estava
pagando para outras pessoas; que lancharam
juntas a depoente e suas amigas, no *** em frente
do colégio ***;que ele o *** mandou elas
escolherem o que queriam, e elas comeram suco
e salgado; que tinha umas pessoas tentando alugar
titulos das pessoas, para outras pessoas votarem”.

Testemunha *** (fls. 130):

“Que veio da sua comunidade para ir votar no
*#%, que um rapaz chamado Juarez bateu trés
vezes em seu ombro e disse se ela votaria no ***;
que se votasse no *** ele daria RS 10,00 (dez
reais) e um rancho; que iria votar e depois voltaria
la com ele; que ao sair do colégio depois que
votou;que ele bateu no seu ombro e pediu que
ela fosse com ele; que desceu e 0 acompanhou;
que o rapaz chamado Lima colocou o rancho na
sacola e lhe deu”.

Testemunha *** (fls. 131):

“Que a primeira vez que o senhor *** foi visitar a

Comunidade, o senhor *** mandou preparar um

almogo para o pessoal da Comunidade; que o

vereador *** foi convidar o depoente para

participar do almogo; que a sua filha Mara foi
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visitar as cozinheiras; que elas falaram que so
fazia refeicio quem fosse do 45; que pessoas do
outro lado da Comunidade ***, onde estavam as
urnas, foram que foram comunica-lo que estavam

dando rancho para votarem no 45; que foi gente
da comunidade do *#*”,

Testemunha *** (fls. 132):

“Que no dia da votagio, o senhor *** lhe deu
R$20,00 (vinte reais) na segdo 15 no **¥; que
recebeu o dinheiro diretamente do senhor **%;
que chegou proximo do depoente e deu os
R$20,00 (vinte reais);que falou para ele votar no
45; que daria emprego e 0 que mais precisasse;
que deu o dinheiro as escondidas e pegou na mio
do depoente e entregou o dinheiro; que tem
certeza que foi o senhor *** que entregou o
dinheiro paraele”.

Esta mesma testemunha respondendo as perguntas do
Ministério Piblico retrata a FORMA ACINTOSA como o
candidato - seguro sob o manto da impunidade -, ora
representado, **¥, abordava as pessoas com o fim de repassar o

dinheiro aliciador:

“Que o senhor *** apds passar o dinheiro parao
depoente, logo saiu da segio; QUE O SENHOR
**¥ FALOU BAIXINHO PERTO DO SEU
OUVIDO; QUE NAO DEU PARA
NINGUEM ESCUTAR O QUE O SENHOR
**#* FALOU PARA ELE; QUE FALOU AO
DEPOENTE NA FILA DE VOTAGAO”
(133).

De todas essas testemunhas, cujos depoimentos retratam
sem n6doa alguma a captagio indevida de votos, a que chama
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mais atengio € ado Sr. *** (fls. 132). Pela leitura da declaracio
vemos claramente o procedimento adotado pelo representado,
*** no dia mesmo da eleigio: entrega clandestina de dinheiro
nas filas das diversas secoes eleitorais, em total afronta i
fiscalizagdo do Ministério Piblico Eleitoral e do Juiz Eleitoral®,
A credibilidade de tal depoimento ressai dos proprios fatos
narrados: o candidato se aproxima, aperta a mio do eleitor ja
com as cédulas devidamente empalmadas e cochicha no ouvido
palavras aliciadoras com a ajuda do numeririo. O crime perfeito!!

Mas além da perfeicio criminal, o representado comprova
com o seu ato uma frieza e um calculismo dignos de qualquer
individuo que se julga a salvo dos tentaculos da justica e da lei.
Puni-lo exemplarmente ¢ um claro recado 4 comunidade de que
a justi¢a ndo pode ser ludibriada nem bigodeada, bem como a
eventuais seguidores de sua pratica politica. Com uma decisio
justa sobre este feito estaremos matando dois roedores da fé na
democracia com uma s6 cajadada.

Em relagio ao depoimento em si e seu valor probatério,
nio podemos esquecer que a oferta e proposta de compra de
voto, é um ato que se passa entre o corruptor e o corrompido,
normalmente a revelia de testemunhas. Portanto, quando o eleitor
se dispoe a falar sobre o fato, seu depoimento assume valor
correspondente aqueles referentes i prova dos crimes contra os
costumes de que fala exaustivamente a jurisprudéncia, onde as
declaragtes da vitima assumem importincia fundamental paraa
investigagio judiciaria e eventual decreto condenatério. Mutatis
mutandis, 0 mesmo se di no processo eleitoral por captagio
indevida de votos. O principio é o mesmo, e onde ubs eadem lepis
ratio, ibi eadem legis dispositio - para a mesma razio deve prevalecer
a mesma disposicdo.

* Ressalte-se que, no dia pleito, tanto o Promotor de Justica quanto o Juiz, em
rodizio permanente, circulavam, a guisa de fiscalizagio, pelas diversas seces
eleitorais,
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Testemunha *** (fls. 133/136):

“Que os ranchos ficaram na casado Sr. *** e li
foram distribuidos, que nio viu o rancho ser
transportado para casa do sr. **¥, porque estava
escuro; que constatou no outro dia porque viu
uma pessoa que chegou em sua casa e o sr.
chamado *** chamou ela para falar sobre a
votagio e votar em outro candidato;que e ela falou
que ja tinha seu candidato; que a senhora ¢ da
sua igreja; que depois dela votar, eles pediram
para pegar o rancho e ela pegou entdo era uma
tinica prova que ele tinha; que ent3o tirou a foto;...
que ouviu e nio tem prova que uma senhora na
sua casa (do depoente) recebeu R$ 100,00 (cem
reais) e depois ela falou que estava construindo a
casa e recebeu mais R$ 50,00 para ela; que o
candidato era o Sr *** que teria dado o dinheiro;
que o dinheiro foi dado por ele mesmo (**¥); que
a Senhora que recebeu o dinheiro se chama ***”.

Diz Mittermaier que quando dois homens dignos de fé
atestam um fato a que assistiram podemos recusar admitir a
verdade desse fato? E, pois, bem exato que ha na verdade uma
forga de impulsio, cujo efeito é infalivel em todos os homens, e
que entre 05 meios, que auxiliam a sua manifestagdo, alguns ha
cuja influéncia igualmente se propaga por todos os espiritos e
Ihes impde uma convicgio irresistivel (Ob. cit., p. 61).

11. O desvalor da prova infirmativa
A defesa dos representados, talvez pelo habito do processo
penal, arrola testemunhas com o claro intuito de plantar no feito

o germe da dtivida, pela estranhissima retratagio de uma delas.
Vejamos.
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Testemunha *** (fls. 136):

“Que nio tem nada a falar sobre algum fato
irregular em relagio aos candidatos *** qu **+*,
durante a elei¢io; que o Rubem queria que a
depoente falasse que o *** tinha lhe dado
R$50,00; que foi la porque estava precisando de
coisas; que o Promortor disse que a depoente iria
ser chamada; que falou aquele negécio, mas nio
tem nada haver, nio; que o *** nio a ofereceu
nada e também nio lhe deu nada; que quem lhe
deu foi o Sr. *** e que foi emprestado; que foi no
dia 02 de outubro quando chegou em ***, pois
tinha vindo para votar; que o dinheiro foi
emprestado e que iria devolver; que o *** nio
pediu nenhum favor e voto em troca disso; que
ja conhecia o ***; que seu marido ja trabalhou
para ele; que foi perante ao Promotor e mentiu
porque estava sendo induzida, pelo *** que disse
que nio sairia dali; que nio iria acontecer nada;
que s0 queria que falasse aquilo mesmo; Dadaa
palavra do advogado da defesa, as suas perguntas
respondeu: que sabia que o que estava fazendo
era errado; que por isso estava aqui contando toda
a verdade; que ficou com a consciéncia pesada;
que ndo recebeu nenhuma recompensa financeira
e somente promessa de emprego; que assinou
perante o Ministério Piblico como *#*, em seu
depoimento, pelo fato de seu marido ter dado seu
nome como Maria pois ele a chama assim, e que
néo informou ao Promotor que estava errado por
porque nio pediu sua identidade quando foi
depor; que nio sabe se 0 *** trabalha para o ***”,

Essa testemunha (LEIDA ou MARIA?, fica dificil asseverar
qual 0 nome verdadeiro), perante o Ministério Publico declarou
que houvera recebido vantagens por parte do representado, em
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juizo se desdiz, com escusas incongruentes e sem harmonia com
os fatos. Além disso, como uma verdadeira escroque, falseou o
proprio nome perante uma autoridade publica e na tomada de
um ato publico. Pratica tipica dos criminosos habituais,
preparados para mentir e ludibriar as instituigoes. Decididamente
nio merece crédito o depoimento e o testemunho dessa senhora,
seja para imputar um ato ilegitimo ao representado, seja para
exculpa-lo. A credibilidade de seu depoimento e absolutamente
negativa.

Aquele que, por circunstincias desconhecidas ou
suspeitamente dedutivejs, desdiz anterior depoimento,
reconhecendo a pratica de uma mentira ignominiosa, mancha,
com a aleivosia pretérita, os seus atos posteriores, e perde o
direito de ser acreditado em seu testemunho, como o individuo
que se conservou puro sempre. Quem pode garantir em si
consciéncia, que o mentiroso de ontem, nio pode ser o mentiroso
de hoje e de amanhi? Como conferir credibilidade a um
depoimento de hoje em reconhecimento auma mentira de ontem?
$6 um espirito ingénuo, incompativel com a fungio magistraticia,
poderia acreditar na veracidade de uma nova versio sob o trilho
de interesses inescrutaveis. '

Nestes moldes pouco lisonjeiros insere-se o depoimento
da Sra. #**? (nem em seu nome podemos dar crédito!!!), cuja
{inica serventia é de contraste.

A proposito diz Mittermaier:

“Quando a testemunha balbucia, perturba-se;
quando hesita e desdiz do que acaba de expor, o
juiz, se conhece o coragao humano, calculalogo
que nio deve prestar fe absoluta ao seu
depoimento” (O#h at, Ed. Bookseller, 3% ed.,
1996, p. 236).
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Testemunha *** (fls, 139):

“Que a respeito do depoimento que deu perante
o Promotor de Justica, sobre o Candidato ***, ter
lhe dado alguma coisa ou dinheiro no dia da
elei¢io; que o candidato ndo lhe deu nada; que o
candidato lhe falou que se ele fosse eleito geraria
emprego para a populagdo; que foi no Promotor,
porque foi convidado pelo sr. ***; que o senhor
**% pediu para o depoente nio falar nada a
ninguem; que em nenhum momento o candidato
#*%* lhe ofereceu emprego; que o candidato falou
geraria emprego; que o senhor *** nio orientou
o depoente a falar perante o Promotor de Justica,
sobre a proposta de emprego que o senhor ***
tinha lhe oferecido; que o senhor *** falou que o
atual prefeito ficasse no poder, o depoente teria
ajuda, emprego, servigo para trabalhar; que estava
nervoso perante o Promotor quando afirmou que
o candidaro *** lhe ofereceu emprego para votar
nele; que o candidato *** 56 falou que geraria
emprego para o povo se fosse eleito”.

Nio € necessario deter muita percuciéncia em coisas de
investiga¢do judiciaria para perceber claramente que as
declaragdes prestadas em juizo pela testemunha *** foram
chocadas sob o calor de orientagio abalizada. E facil ver que a
testemunha repete varias vezes, como que fazendo eco a palavras
repetidas ad infinitum (para nio serem olvidadas), que o
representado ***, ndo lhe oferecera emprego, mas que geraria
emprego para o povo. Ora, como um cidadio leigo poderia saber
que um simples detalhe técnico como esse seria suficiente para
exculpar uma pratica politica? Como poderia saber, na sua
simpléria lida diaria, que o oferecimento feito a pessoas
indeterminadas € algo licito ou aceitavel do ponto de vista social
e politico? Somente sendo doutrinado antes da audiéncia judicial.
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A natureza do testemunho é também coisa importante para
ser considerada. Se o depoimento é em defesa, a experiéncia de
todos os dias faz ver que neste caso nio primam as testemunhas
pelo rigor da exatidio; persuadem-se de que, assim fazendo, a
ninguém prejudicam, e de que protegem a um infeliz candidato
acusado, cujo procedimento de comprar votos muitas vezes nem
mesmo acham muito reprovavel; se, ao contrario, € o depoimento
em favor da acusagio, essas mesmas testemunhas tomariam como
um ato de consciéncia o falar contra a verdade, diz C. J. A.
Mittermaier (cit., p. 266).

Testemunha *** (fls. 140), *** (fls. 141), *** (fls.
142):

Essas trés Gltimas testemunhas de defesa apresentam
versoes igualmente contraditérias e ingadas de incongruéncias,
que lhes retiram a credibilidade necessario para a confecgio de
uma certeza processual. Sequer se prestam a solapar eventual
convicgio contraria.

]gainteress ante observar a desculpa com que a testemunha
w4 (fls, 141) justifica o fato de mentir perante o Promotor de
Justiga e de retratar seu depoimento anterior que incriminava o
representado ***;

“Que nio sabia que estava dando declaragdes
falsas perante o Promotor de Justiga porque o Sr.
### disse que a documentagio nio teria valor,
era sG para prestar esclarecimento e seria tudo
em sigilo e que nio seria convocado para depor a
respeita”.

A testemunha diz que nio sabia que estava prestando
declaragdes falsas perante o Promotor porque alguem dissera
que estas nio teriam valor. Ora, é preciso uma boa dose de
ingenuidade infantil ou senil, ou ainda de malicia criminosa, para
acreditar que uma pessoa nio dimensione a importancia de
comparecer perante um Promotor de Justica, para qualquer ato
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da vida civil ou criminal. E a experiéncia como Promotor nos
diz, que o cidadio, por mais humilde que seja, letrado ou iletrado,
sempre confere importincia a um ato prestado ou realizado
“ AR 4 .
perante uma autoridade piblica, mormente iquelas autoridade
ligadas, direta ou indiretamente, 4 Justiga. Quem, por exemplo,
ndo se sente apreensivo ou tenso, ao ser intimado a comparecer
numa delegacia de policia? Talvez o Sr. ***!!

12. Conclusdo

Assim sendo, por tudo quanto foi exposto, manifesta-se o
Ministério Pblico pela procedéncia da representagio, impedind3-
se, por conseqtiéncia, a diplomagio de *** e ***, respectivamente,
nos cargos de Prefeito e Vice-Prefeito do Municipio de ***, nos

termos do art. 41-A, da Lei n. 9.504/97, condenando-os, ainda,
nas multas previstas na legislagio propria.

: £
!HH" ki CI.E ﬂ-ﬂ-:l-de L

JOAO GASPAR RODRIGUES
Promotor de Justiga Eleitoral
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EXMA. SRA. DRA. JUIZA DA XX* ZONA ELEITORAL,
COMARCA DE METROPOLIS/AB,

Recorrente: O Ministério Priblico Eleitoral

Recorrido: O Juizo Eleitoral da XX° Z.E.

Pega Profissional: PETICAO DE INTERPOSI CAO DE
RECURSO ELEITORAL

O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, pelo
Promotor de Justiga com atribui¢des na XX* Z.E., localizada
nesta Comarca, vem, respeitosamente, no triduo a que alude o
art. 258 do Cédigo Eleitoral, diante de ato desde DD. Juizo
Eleitoral, prejudicial a uma relevante parcela da comunidade de

eleitores da zona rural, interpor, voluntariamente, RECURSO
ELEITORAL, nos termos do art. 265 e seguintes do
CédigoEleitoral.

Requer, outrossim, ap6s a observéincia dos §§ 6° e 7° do
art. 267 do Cédigo Eleitoral, seja o ato anulado, restaurando-
se O status quo ante; em nio sendo esse o judicioso entendimento
de Vossa Exceléncia, solicita, portanto, o envio das anexas razdes
recursais, a0 Egrégio Tribunal Regional Eleitoral do Estado do
ARG

Sdao os Termos em que Pede Deferimento.
De METROPOLIS/ AM para Manaus{ AM,
20 de margo de 2.0006.

EDIMILSON BARREIROS JUNIOR
Promotor de Justiga
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RAZOES DO RECURSO ELEITORAL

EXCELENTISSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES
FEDERAIS DO EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL
ELEITORAL DO ESTADO DO A**##45,

EXMO. SR. DR. PROCURADOR REGIONAL
ELEITORAL,

XX*ZONA ELEITORAL — Comarcade METROPOLIS
Recorrente: O Ministério Piiblico Eleitoral

Recorvido:  Juize Elettoral da XX* Z.E.

Peca Profissional: RAZOES RECURSAIS

O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL DA XX*
Z.E. (METROPOLIS), pelo Promotor de Justica com
atribuigdes nesta Comarca, vem, respeitosamente, apresentar suas
razoes recursais, nestes autos, por discordar de ato imputavel ao
DD. Juizo Eleitoral consistente em transferir duas secdes
eleitorais de zonas rurais para a sede da comuna, excessivamente
distantes, em prejuizo a centenas de eleitores que se encontram
nos distantes rincdes, e em descompasso com os verdadeiros
ideais da democracia representativa. A fundamentacio de fato e
de direito sera desenvolvida linhas adiante.

I. DOS FATOS: O ATO COATOR DA AUTORIDADE
PUBLICA

Em diligéncias ordinarias perante o Cartorio Eleitoral desta
Zona, o Ministerio Publico foi informalmente instado diante de
suposta uma transferéncia abusiva de se¢des do meio rural para
a sede da comuna.
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Pelo oficio n. 03/2006, de 15/03/06, foram requisitadas
informacdes; o Chefe de Cartério Eleitoral assim se manifestou,
em 16/03/06:

-“Houve ordem de transferéncia de apenas duas
das trés segdes rurais, para a sede deste municipio,
sendo elas: a segio AA, que funcionava no Grupo
Escolar Nova J**##***m no Km-***/BR *** ¢
a segio BB, que funcionava no Grupo Escolar
A.V.de A, naVila A*##H¥Y,

O ato Administrativo deu-se na sede do TRE/
AM, oportunidade em que eu, R.F. L., Chefe de
Cartorio, encontrava-me a Servigo, e a
Excelentissima Senhora Juiza, R. M. C. de S,,
presente naquele Tribunal, solicitou verbalmente
a confirmagio da operagio De-Para, do Sistema
Eleitoral ELO, referente a mudanga dos locais
de funcionamento das se¢des em epigrafe.
Pessoalmente, deu-se entrada no protocolo,
conforme oficio n. 07/2006/XX? Z.E., em anexo.
-As 4reas em questio possuem mais de 50
(cinqiienta) eleitores: na segio AA/198 eleitores;
e na segio BB/205 eleitores (doc. anexo).
‘Houve publicagio de Edital (copia anexa).

Por fim, o Ministério Publico deixou de ser
intimado porque o Titular Ministerial Eleitoral
encontrava-se em gozo de ferias e a zona
encontrava-se desprovida de substituto.”

Provou-se, assim, o ato coator, nesta que ¢ a primeira
oportunidade em que o Pargses cientifica-se oficialmente do ato
ora recorrido; as copias do oficio 07/2006/XX?* Z.E demonstram
a transferéncia das segoes 27 e 35, antes localizadas nos Grupos
Escolares Nova J*******me A. V. de A., paraa Universidade
do Estado do A**#**#§ ]ocalizada no P***6 do ***%ia, na sede
municipal, extremamente distante dos eleitores. Com os
demais documentos, comprova-se que os locais possuem
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numero bem supetior ao de cingiienta eleitores, aptos a
votar, consoante a informagéo do cartério.

As condigbes pouco convencionais em que houve a
formagio do ato administrativo do DD. Juizo Eleitoral
prejudicaram a publicidade do mesmo, e somente nesta
oportunidade foi possivel ao Ministério Pablico opor-se aos seus
efeitos danosos. O edital com a decisio publicada no cartério
ocorreu em 23/01/06, durante férias do signatario, sem a
presenga de qualquer outro Orgio designado pelo
Procurador — Regional Eleitoral, para os fins do art. 27 § 4°,
do Cadigo Eleitoral ¢/c art. 79, caput e paragrafo unico, da
Lei Complementar Federal n. 075/93.

Pelo oficio 04/206, de 15/03/06, solicitaram-se
informagées para a Juiza Eleitoral, sobre os fundamentos de fato
de seu ato administrativo. O prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
arbitrado em razio da exigiiidade fatica para a interposigio de
recursos eleitorais (trés dias, em regra), transcorreu in albis.

II. DA LETIMIDADE ATIVA RECURSAL DO
“PARQUET” ELEITORAL

O Ministério Phblico ¢ um dos bastides do regime
democratico, consoante proclama a Carta Federal de 1988:

“Art. 127. O Ministério Publico é institui¢do
permanente, essencial a fungio jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Ora, ndo existe regime democratico em que os eleitores,
sem distingao de raga, cor, credo, classe social ou domicilio,
possam exercer o direito de voto regularmente, como alias
prevé, em clausula de dicgio aberta, o art. 3°, IV, da CF/88.
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Em assim sendo, o Ministério Publico cumpre suas funges
institucionais regularmente ao elaborar este recurso eleitoral, em
defesa de comunidades de eleitores, que estao a serem excluidas
arbitrariamente das eleigoes de 2006 e de futuras, sem qualquer

possibilidade, de fato, de oporem suas defesas.

III. DA TEMPESTIVIDADE E DO CABIMENTO DO
RECURSO ELEITORAL

Segundo a Lei Complementar n® 075/1993, Lei Orgénica
do Ministerio Publico da Unido:

“Art. 18. Sdo prerrogativas dos membros do
Ministério Publico da Unido:

()

IT - processuais:

()

h) receber intimagao pessoalmente nos autos
em qualquer processo e grau de jurisdigdo
nos feitos em que tiver que oficiar.”

Ora, o recurso é tempestivo. A contar de 16/03/06,
quando o Recorrente foi formalmente informado do que se tratava
0 ato administrativo, e o processo administrativo eleitoral € assaz
relevante para nio ser comunicado ao fiscal dalei, € que se podem
contar os trés dias para o recurso eleitoral; o prazo vence nesta
data, 20/03/06, segunda-feira, primeiro dia util apos o terceiro
dia. Em assim sendo, a impugnagio é perfeitamente tempestiva.

Quanto ao Cabimento, os arts. 29, II, “a” c/c 265 e
seguintes do Codigo Eleitoral denotam possibilidade juridica de
impugnagdo, para os Tribunais Regionais, dos atos
administrativos do Juizo Eleitoral, quando ilegais ou praticados
com abuso de poder, por excesso ou desvio.

Neste caso, ¢ importante ressaltar que nio devem ser
seguidas as normas do art. 135 e paragrafos do Cédigo Eleitoral.
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Nio se trata de uso de propriedade pertencente a candidato,
membro do diretério de partido, delegado de partido ou
autoridade policial, bem como dos respectivos cénjuges e
parentes, consangiiineos ou afins, até o 2° grau, inclusive; nem
mesmo de localizagdo de segdes eleitorais em fazenda, sitio ou
qualquer propriedade rural privada (§§ 4° e 5° da referida norma).
Se assim fosse, o recurso cabivel seria o disciplinado nos §§ 7° a
9° do art. 135.

Tratando-se de outra questio, qual seja o abuso de poder
na mudanga de local de secio rural sem violagio a essas normas,
o direito aplicavel a espécie é diverso.

IV. DO MERITO: DA VIOLACAO A DISPOSITIVOS
LEGAIS EXPRESSOS E DOS OBJETIVOS DA
DEMOCRACIA REPRESENTANTIVA (DESVIO DE
FINALIDADE)

As normas da legislagio eleitoral seguem uma diretriz
basica de interpretagio: a operacionalizagio, em concreto, da
democracia representativa.

Nio ha local da Nagio Brasileira aonde nio v a Justica
Eleitoral para viabilizar o direito de voto. A Justiga Eleitoral é
a guardid da cidadania dos brasileiros.

E nesse viés que todas as normas da legislacio eleitoral
devem ser interpretadas.

Dispde, nesse sentido, o art. 117 do Cédigo Eleitoral:

“Art. 117. As segbes eleitorais, organizadas i
medida em que forem sendo deferidos os pedidos
de inscrigio, ndo terdo mais de 400 (quatrocentos)
eleitores nas capitais e de 300 (trezentos) nas
demais localidades, nem menos de 50
(cinqiienta) eleitores.
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§ 1°. Em casos excepcionais, devidamente
justificados, o Tribunal Regional podera autorizar
que sejam ultrapassados os indices previstos
neste artigo, desde que essa providéncia venha
facilitar o exercicio do voto, aproximando o
eleitor do local designado para a votagao.

§ 2°. Se em secio destinada aos cegos, o niimero
de eleitores ndo alcancar o minimo exigido, este
se completard com outros, ainda que nio
sejam cegos.”

Observe-se, Exceléncias, que a norma exige que os locais
com mais de cingiienta eleitores disponham de segdes
eleitorais. As excecdes do artigo sempre autorizam a Autoridade
administrativa eleitoral a ultrapassar os limites maximos
previstos. Nunca esta autorizada qualquer medida que dificulte
o exercicio do voto, ou que afaste excessivamente o eleitor
do local designado para a votagio. Inclusive no caso dos cegos,
a norma permite que os nio portadores da referida necessidade
estadual votem no mesmo local, tudo para néo retirar a se¢do
eleitoral do local onde os cegos possuem maior facilidade
de acesso.

Essa é a diretriz de toda a legislagio eleitoral. Onde houver
o minimo de cinqiienta eleitores aptos a votar, havera um local

relativamente proximo. Eis outra norma expressa do Codigo
Eleitoral:

“Art. 136. Deverio ser instaladas segdes nas
vilas e povoados, assim como nos
estabelecimentos de internacio coletiva, inclusive
para cegos, e nos leprosarios, onde haja, pelo
menos, 50 (cingiienta) eleitores”

A norma ¢é cogente. No caso, a mens legis € manifesta. O
local de votagio nio pode prejudicar o exercicio de voto e ser
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demasiado distante do local onde residam pelo menos
cinqlienta eleitores.

Essa exegese ¢ referendada pelo notavel jurisconsulto.

JOEL]. CANDIDO:

“Em uma Zona Eleitoral, as segoes vio sendo
organizadas a medida em que vai crescendo o
numero de deferimento de pedidos de inscrigio.
Cria-se uma segio nova com o nimero de 50
eleitores.

O nimero minimo e maximo de eleitores por
se¢io era de 50 e 300 no interior e 50 e 400 nas
capitais, na formado art. 117 do Cédigo Eleitoral.
Foram alterados pelo Tribunal Superior Eleitoral,
com base no art. 11 da Lei n. 6996, de 7/06/82,
para 50 e 400 no interior e 50 e 500 nas capitais,
passando a ter, cada segio, duas cabinas, no
minimo, o que corresponde a 250 eleitores por
cabina. Qualquer alteragio sb seri possivel com
autorizacio do Tribunal Superior Eleitoral (CE,
art. 117, § 1°). O critério deverd ser, sempre, o de
seguranca do voto, a operacionalidade dos
servigos eleitorais, a rapidez da votagio e o da
comodidade oferecida ao eleitor. Nunca para

satisfazer qualquer interesse de partido politico.”
(“Direito Eleitoral Brasileiro”, Bauru/SP: Ed.

EDIPRO, 112 ed., 2004, pp. 175-6)

Ora, dessa diretriz afastou-se 0 DD Juizo da XX* Z.E. e
praticou, logo, ato coator, com desvio de finalidade. Como se
pode ver pelo oficio n. 018/2006, as localidades de BR-*#* /
KM *** e Vila de A*¥****XY gi0 extremamente distantes
da sede da cidade de METROPOLIS: na BR-*** Regiio do
Km *** e Ramal Palotina: fica a 274 Km, 1da e volta, da sede do
municipio, por regular acesso pela rodovia federal; existem

VINTE E CINCO familias de produtores assistidos pelo IDAM;
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na Vila A¥***%#Y adentrando o Rio A****#*Y alocalidade fica
aOITOHORAS, IDA E VOLTA, pelos rios Acre e A*****¥Y,
da sede do Municipio, onde existem VINTE familias assistidas
peloIDAM.

Nio se quer negar vigencia aos incisos X e XIII do art. 35
do Cédigo Eleitoral, pelos quais Compete aos ]urzes dividir a
zona em secoes eleitorais; bem como designar, até 60 (sessenta)
dias antes das eleicdes, os locais das se¢Oes. Questiona-se
somente o excesso de poder em alijar, completamente,
mais de QUATROCENTOS ELEITORES APTOS A
VOTAR, CENTO E NOVENTA E OITO na segdo AA e
DUZENTOS E CINCO na segao BB, SEM QUALQUER
MOTIVO RAZOAVEL.

A JUSTICA ELEITORAL SEMPRE SE FEZ
PRESENTE NAS REFERIDAS LOCALIDADES;
TRADICIONALMENTE, FACILITOU A VIDA DE SEUS
ELEITORES, INCLUSIVE COM TRASMISSOES COM
APARELHOS “GLOBAL STAR” E OUTROS MEIOS
ELETRONICOS MODERNOS; EXISTE, INCLUSIVE,
“LEADING CASE” DEMONSTRANDO A
IMPROPRIEDADE DAS TRANSFERENCIAS DAS
REFERIDAS SECOES PARA A SEDE DO MUNICIPIO,
EM MANIFESTO PREJUIZO AO DIREITO DE VOTO;
NO CASO CONCRETO, A FACILIDADE DE ACESSO
DO ELEITOR AO VOTO, EM LOCAL TRADICIONAL,
PREVALECEU, INCLUSIVE, SOBRE A PROIBICAO DE
SE INSTALAR A SECAO EM TERRA PARTICULAR:

“209835 - RECURSO ELEITORAL -
RECLAMAGAO - SECOES ELEITORALIS -
TRANSFERENCIA - ACUMULO -
PROPRIEDADE PARTICULAR -
INSUBSISTENCIA - REDISTRIBUICAO -
CONHECIMENTO - PROVIMENTO -
(paragrafo 7°, do art. 135 do Cédigo Eleitoral).
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O juizo eleitoral no exercicio das atribuigées que
lhe sio conferidas pelo art. 35, XIII e 135,
paragrafos 2° e 5° do Codigo Eleitoral, deve
observar a orientagio do e. TSE no sentido de
que as segdes eleitorais tenham localizagio de
facil acesso aos eleitores, a fim de facilitar o direito
ao sufragio. A existéncia da segio eleitoral em
povoado antigo ndo podera ser removida tendo
por motivagio a sua localizagio em terras
particulares, tendo em vista ndo haver empecilho
ao livre acesso do eleitor e do piiblico em geral..
Uninime. (TRETO - RER 2.914/02 - (2.914/
02) - Rel. Juiz Milson Ribeiro Vilela - DJTO
08.07.2002 - p. 39) JCEL.135 JCEL.135.7
JCEL.35JCEL 35 XII JCEL.135.2 JCEL.135.5”

Ora, os motivos de fato do DD. Juizo eleitoral,
manifestamente utilitaristas, estio, somente, a trazer os
seguintes prejuizos:

a) incentivar a abstengio de eleitores;

b) fomentar o delito de transporte irregular de
eleitores pelos candidatos e terceiros;

c) dificultar sobremodo o acesso e o retorno aos
eleitores honestos e mais obstinados; e

d) tornar inseguro o direito de voto, ja que sera
incentivado o comércio de titulos, entre os
eleitores que morem na localidade rural afastada,
e votario em local da zona urbana, onde nio serio
conhecidos dos membros da mesa receptora e
pelos fiscais dos partidos e coligagdes; e

e) incentivar a fraude no domicilio eleitoral, pois
a tendéncia é a de que pessoas menos honestas,
residentes em B*** do A***, tentem votar em
prwbr gxis /AR ou R** B*+++2/AB um caos
manifesto.

448 - Reritta Juridica do- Minisiérn Pdblico do Extado do Ameazenar v §



Assim, para restaurar os direitos dos eleitores das
segdes AA e BB, bem como para tornar o processo eleitoral
mais transparente, democratico, sem excluir qualquer cidadio
desta comarca, por qualquer motivo ilegitimo, arbitrario e
inconstitucional, da lavra de qualquer autoridade.

V. DO PEDIDO FINAL

Considerando tais fatos e fundamentos juridicos, o
MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL (XX* Z.E.), pelo
Promotor de Justica de METROPOLIS, respeitosamente, requer
que, recebidas as razdes, e colhido o parecer do Orgiio Ministerial
Eleitoral Graduado, seja o Recurso Eleitoral conhecido e provido,
para a anulagio do ato judicial abusivo, restaurando-se o direito
de voto da gama de eleitores das segdes rurais indevidamente

transferidas.

Sao os Termos em que Pede Deferimento.

De METROPOLIS para Manaus/ AM,
20 de maryo de 2.006.

EDIMILSON BARREIROS JUNIOR
Promotor de Justiga
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Ministério Pablico do Estado do Amazonas
Procuradoria-Geral de Justica
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