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A seducao do discurso no tribunal do juri
no filme Tempo de matar

The seduction of the discourse in the jury tribunal in the motion picture A time to kill

Alicio Carlos Ramos
Aluno do 10° periodo do curso de Direito da Faculdade de Direito de Patos de Minas,
sob orientagao do Prof. Ms. Geovane Fernandes Caixeta.

Resumo: Pretende-se, neste trabalho, analisar a sedugdo no e do discurso do juri numa pers-
pectiva semiolinguistica. Como objeto de estudo, foi escolhido o filme Tempo de matar, do
diretor Joel Schumacher. Por meio da analise do filme, procura-se identificar as estratégias de
seducdo mais recorrentes no tribunal de juri. Em situacdes de confronto juridico, a verdade
pode ser resultado do jogo estratégico da linguagem.

Palavras-chave: tribunal de juri; semiolinguistica; estratégias de seducdo; direito e cinema.

Abstract: The aim of this work is to analyze the seduction in and of the discourse of the jury in
a semiolinguistic perspective. The object of the study is the motion picture A time to kill, by the
director Joel Schumacher. Through the analysis of the picture, we tried to identify the most
recurrent strategies of seduction in the jury tribunal. In a situation of juridical confront, the
truth may be the result of a language strategy game.

Keywords: jury tribunal; semiolinguistics; strategy of seduction; law and cinema.

1. Consideracoes iniciais

No presente trabalho sera realizado um estudo de aspectos semiolinguisticos
que permeiam debates no tribunal do jari. Sabe-se que uma pesquisa nessa diregao é
uma tarefa drdua, porém nao deixa de ser agradavel e atraente. Compreender estraté-
gias de sedugao e de convencimento e seus efeitos psicossociais € de suma importancia
para aqueles que pretendem atuar no Direito, em especial no tribunal de juri.

A tentativa de compreender o modo como se da a sedugdo no tribunal de juri
gera o seguinte questionamento: quando testemunhas possuem credibilidade atacada e
laudos periciais nao sao conclusivos, sera a linguagem fator determinante para conde-
nar ou absolver o acusado no tribunal de juri? Para a busca de uma resposta ou de res-
postas, tém-se, neste trabalho, os seguintes objetivos: a) analisar a linguagem do tribu-
nal do jari como fator determinante para a absolvi¢ao ou condenagdo do réu; b) identi-
ficar recursos e estratégias semiolinguisticas utilizados nas exposi¢des das partes liti-
gantes; c) analisar os jogos de linguagem usados pelas partes litigantes para convencer
ou persuadir seus interlocutores e d) apresentar as estratégias mais recorrentes no tri-
bunal de juri. Para a consecugao desses objetivos, serao percorridos os seguintes cami-
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nhos: a) rastreamento bibliografico acerca da teoria semiolinguistica e acerca da histo-
ria do tribunal do juri; b) andlise de um filme, destacando-se cendrio, personagens
principais e as falas finais do promotor e do advogado, c) apresentacao de estratégias
mais recorrentes no tribunal de juri a partir da analise.

Como objeto de estudo, escolheu-se o filme Tempo de Matar (1996), do diretor
Joel Schumacher. Nesse filme, dois advogados assumem a causa de um homem negro
que matou dois racistas brancos, os estupradores de sua filha. E um drama dirigido por
Joel Schumacher, com Matthew McConaughey, Sandra Bullock, Samuel L. Jackson,
Kevin Spacey e Oliver Platt. No filme, apesar dos assassinios cometidos, ha absolvi¢ao
do réu. Nao seria a linguagem e 0s recursos persuasivos decorrentes dela o instrumen-
to que viabilizou a veredicto favoravel ao assassino dos estupradores de sua filha?

Chalita (2001) aborda alguns jogos de linguagem recorrentes em uma sessao de
juri. O estudioso, para a sua abordagem, recorre a filmes em que se destacam embates
de tribunal de juri. Embora Chalita trabalhe com cenas cinematograficas, que sao pre-
viamente elaboradas, sua contribui¢ao para com os estudos dos jogos de linguagem de
sessOes de tribunal de juri é enriquecedora, na medida em que analisa uma diversidade
de recursos discursivos e semioticos que interfere na tomada de decisdao. Tem-se em
Chalita e em seus estudos uma motivagao para a pesquisa.

A pesquisa que sera empreendida ¢ de grande valia, pois ha uma escassez de
estudos sobre tribunal do jari voltados para o discurso. Espera-se, assim, que a pesqui-
sa nao so revele a fung¢ao precipua do tribunal do juri, que é a busca da justica, como
também mostre como as partes operam por horizontes engenhosos para a busca de
seus interesses pessoais e/ou profissionais.

2. A proposta de andlise semiolinguistica de Charaudeau (1996)

Os estudos semiolinguisticos de Charaudeau (1996) mostram-se aplicaveis a
qualquer andlise em que se proliferam signos de diversas naturezas — sejam eles ver-
bais ou ndo. Adotar esse recorte epistemologico decorre da alta operacionalidade dos
conceitos semioldgicos propostos por este tedrico da Analise do Discurso da linha fran-
cesa. Tais conceitos permitem compreender os atos de linguagem, que sao indicadores
das intencionalidades dos sujeitos falantes, no intercambio do sistema da lingua com a si-
tuacdo comunicativa para que se efetive, de maneira operacional, a interpretagao de
textos.

Muitos estudiosos propdem andlises de sessdes de juri com base apenas na situ-
acao comunicativa verbal; no entanto, muitos outros aspectos estdao envolvidos, e, as
vezes, sao decisivos, no jogo de inten¢oes das partes, ou da defesa, ou da acusagao. A
proposta de Charaudeau torna-se pertinente, uma vez que ela da ao pesquisador as
ferramentas necessdrias para uma analise da diversidade de recursos linguisticos, dis-
cursivos e semioticos presentes no tribunal de juri em situagdes de lide. Acredita-se
que, por meio desse recorte epistemoldgico, podem-se identificar recursos e estratégias
semiolinguisticas utilizados nas exposi¢des das partes litigantes para se delinearem
estratégias de sedugao recorrentes em sessdes de juri.
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A semiolinguistica, delineada por Charaudeau (1996), metaforiza a sociedade e
seus desdobramentos no fazer socio-histdrico. A sociedade é, assim, um palco de dra-
maturgia no qual se representam, por meio da linguagem e por meio do discurso, di-
versas e variadas relagdes intersubjetivas das praticas sociais dos sujeitos dotados de
intencionalidades em seus atos de comunicagdo. O discurso, “nesse palco de atores”, é
o ato de linguagem que representa cenograficamente um dizer social dirigido por fato-
res de ordem psicossocial e linguageira. E o que isso significa?

Significa que, na perspectiva semiolinguistica de Charaudeau (1996), o ato de
linguagem estrutura-se a partir de dois circuitos nao excludentes: um externo (instan-
cia situacional) e outro interno (instancia discursiva). No circuito externo, encontram-se
0s sujeitos psicossociais — parceiros ou interlocutores — dotados de intencionalidades e
responsaveis pela producao e recepc¢ao dos atos. Sao o sujeito comunicante (EUc) e o
sujeito interpretante (TUi). No circuito interno, encontram-se os sujeitos de linguagem —
protagonistas ou intralocutores — desprovidos de intencionalidades e moldados na e
pela enunciagao. Sao o sujeito enunciador (EUe) e o sujeito destinatario (EUd). O qua-
dro a seguir, com base na proposta de Charaudeau, mostra a distribui¢ao dos parceiros
e dos protagonistas de um ato de linguagem:

CIRCUITO EXTERNO

CIRCUITO INTERNO
EUc EUe TUd TUi
Mundo discursivo

Mundo Psicossocial

No circuito externo: EUc = sujeito comunicante e TUi = sujeito interpretante.
No circuito interno: EUe = sujeito enunciador e TUd = sujeito destinatario.

Nao se pode dizer necessariamente que os protagonistas (EUe — TUd) de um ato
de linguagem sao semelhantes aos parceiros (EUc — TUi) do mesmo ato. Os protagonis-
tas (EUe — TUd) sdao “projeg¢des linguageiras construidas pelos parceiros [EUc — Tui] da
comunicagdo, nao sendo, pois idénticos a eles” (MENDES, 2001, p. 322). Os protagonis-
tas (EUe — TUd) sao imagens que refletem ou refratem estrategicamente as intencoes
dos interlocutores (EUc — TUi) do ato de linguagem.

A semiolinguistica de Charaudeau proporciona uma abordagem operacional de
um ato de linguagem. Por esse recorte epistemologico, nota-se um intercambio entre a
instancia situacional — ou espago das limitagdes impostas pelo contrato discursivo, que
no caso € o juridico — e a instancia comunicacional — ou espago configurador do funcio-
namento desse contrato, estabelecendo os papéis enunciativos. Do sucesso dessas duas
instancias dependem as estratégias discursivas que atualizam as condi¢des enunciati-
vas. Do sucesso dessas duas instancias dependem também as inten¢des das partes: a
absolvicao ou a condenacgao do réu.
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3. Breve historico acerca do tribunal do jiri

A palavra “jari” vem do latim jurare, que significa “fazer juramento”. Ha quem
afirme que a Institui¢ao do Juri teve sua origem no Aredpago e na Helieia gregos, ou
seja, na Atenas classica. Tais institui¢des judicidrias velavam pela restauragao da paz
social e apresentaram pontos em comum com o juri.

Porém, Arthur Pinto da Rocha (ROCHA, 1919, p. 8-9), em estudo aprofundado,
procurando tragar as peculiaridades do Tribunal do Juri, afirma que a origem histdrica
de tal instituicao estaria muito antes dos tribunais gregos. As leis de Moisés, ainda que
subordinado o magistrado ao sacerdote, foram, na Antiguidade, as primeiras que inte-
ressaram aos cidadaos nos julgamentos dos tribunais — os ancides formariam uma es-
pécie de “corpo de sentenga”. Portanto, para tal autor, na velha legislacdo mosaica,
encontram-se os fundamentos e a origem do Tribunal do Jari.

Demonstra-se, desse modo, a inseguranca dos autores quanto a origem do juri.
Isso, por certo, é devido a escassez de informagdes acerca das instituicdes mais antigas.
Porém, considera-se, neste estudo, que a institui¢ao que julga os cidadaos tem, histori-
camente, sua origem na velha Inglaterra, embora haja registro da criagao de institutos
semelhantes anteriormente.

No ano de 1215, a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra traz, no seu bojo, a ga-
rantia do Tribunal do Juari, apés o abolimento pelo Concilio de Latrao dos chamados
Juizos de Deus. Por volta do inicio do século XVII, o nimero de jurados, que era inici-
almente de 24 cidadaos, passa a ser de 12 — a condenagao do acusado dependia da tota-
lidade dos votos destes jurados e incluia-se o sigilo no juramento, consolidando-se,
assim, o juri britanico nos moldes conhecidos atualmente. Portanto, a institui¢ao do
juri, como baluarte da liberdade de um Estado democratico, irradia-se para toda a Eu-
ropa e Ameérica do Norte.

Com a revolugao francesa de 1789, que afeta significativamente varios institutos
juridicos, inclusive o tribunal do jari, como, por exemplo, na forma inglesa para a con-
denacao deveria haver unanimidade dos votos; ja no sistema francés, admite-se a con-
denagao por maioria de votos dos jurados — alids forma que é adotada por nosso pais
atualmente — adaptando-se assim o tribunal do juri ao seu momento historico.

Apo0s todas essas evolugdes e transformagoes, o Tribunal do Juri aparece no
mundo juridico brasileiro pela primeira vez em 1822. A lei brasileira fixa sua compe-
téncia de julgamento apenas aos crimes chamados de imprensa. Sua previsao constitu-
cional surgiu em 25 de marco de 1824, na Constitui¢ao Politica do Império, incluindo
tal instituto na parte do entao chamado “Do Poder Judicial”. Em 1830, seguindo a linha
de orientagao das leis inglesas e norte-americanas, € instituido no Brasil um juri de acu-
sagao e outro juri de julgamento.

O tribunal do juari, apds diversas transformagoes, pela primeira vez desde a sua
criacdo no mundo juridico brasileiro, sai do titulo do “Poder Judicidrio” e passa a in-
corporar o titulo da “Declara¢ao dos Direitos” na Constituicao Federal de 1891. Nessa
linha, a Constituigao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, que vige até os dias atuais, traz a institui¢ao do juri dentro do titulo “Dos Di-
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s

reitos e Garantias Fundamentais”, em seu art. 5%, XXXVIII, com a seguinte redagao: “E
reconhecida a instituigao do juri, com a organizagao que lhe der a lei, assegurados: a) a
plenitude da defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a compe-
téncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.” Portanto, o Tribunal do
Juri, mais do que uma institui¢do democratica, ¢ um direito fundamental, sendo, por-
tanto, clausula pétrea protegida por nossa Constituigao.

Como a institui¢do democratica que ¢, apos os debates travados no tribunal do
juri, o corpo de sentenga composto por sete cidadaos, escolhidos dentre 25 sorteados
para a sessao de julgamento — sistema brasileiro —, decidira a culpabilidade ou inocén-
cia do réu acusado sobre a conduta criminosa atentadora contra o mais precioso bem
juridico tutelado, a vida.

4. A seducdo no tribunal de jiiri

Neste capitulo sera feita uma andlise das estratégias de seducdo em cenas do
filme Tempo de matar, do diretor Joel Schumacher. A escolha desse filme para andlise se
respalda na diversidade de fatores que interferiram na sentenca: do racismo da socie-
dade americana ao espetaculo narrativo tecido pelo advogado de defesa.

O cinema se apresenta como uma atividade de lazer, na qual a vida real é retra-
tada de diversas maneiras. Tal arte apropria-se da sociedade. A sociedade sofre in-
fluéncias diretas e indiretas do que é reproduzido nas telas cinematograficas, uma vez
que, em muitas situagdes, os telespectadores acabam se identificando com os persona-
gens do filme?, ou até mesmo com o meio no qual se passa a trama. Num filme, produ-
tores possuem intengdes ocultas, ja que nao s6 querem impressionar os telespectadores,
mas também transmitirem questdes ideologicas.

Como o Direito, em termos gerais, € a ciéncia que rege as relagdes dos homens
que vivem em sociedade, é perfeitamente cabivel sua reproducdo no cinema. Essa arte
se torna um meio para a promogao de debates e para o desenvolvimento e propagacao
de novas ideologias, refletindo e transformando valores sociais.

E importante salientar que o Direito ndo est4 no cinema somente quando apare-
cem advogados, promotores ou juizes nas cenas do filme, mas também quando ques-
toes legais sao debatidas e colocadas em foco, o que tem grande ocorréncia.

1S40 muitos os filmes com advogados como personagens principais ou envolvendo julgamen-
tos e outras questdes legais. Exemplos: 1) O cliente (The Client, 1994). Garoto perseguido por
mafiosos é protegido por uma dedicada advogada. Suspense dirigido por Joel Schumacher,
com Susan Sarandon, Tommy Lee Jones, Mary-Louise Parker e Antony LaPaglia; 2) Doze ho-
mens e uma sentenca (Twelve Angry Men, 1957). Doze jurados decidem se um homem é culpado
ou nado de um assassinato. Drama dirigido por Sidney Lumet, com Henry Fonda e Lee J. Cobb;
3) O Juri (Runaway jury, 2003) Jurado tenta enriquecer com o processo milionario movido por
uma viuva contra uma grande empresa. Direcdo de Gary Fleder. Com John Cusack, Gene
Hackman, Dustin Hoffman e Rachel Weisz.
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4.1. O filme Tempo de matar

4.1.1. Ficha técnica

Titulo original: A time to kill (Tempo de matar).

Nome do filme: Tempo de matar.

Geénero: Drama.

Tempo de duragao: 149 minutos.

Ano de lancamento (EUA): 1996.

Estadio: Warner Bros.

Direcao: Joel Schumacher.

Roteiro: Akiva Goldsman, baseado no livro de John Crisham.

Produgao: John Grisham, Hurt Lowry, Arnon Milchan e Michael G. Nathanson.
Masica: Elliot Goldenthal.

Atores principais: Sandra Bullock, S. L. Jackson, Matthew McConaughey e K. Spacey.
Site Oficial: http://www .timetokill.com

4.1.2. Resumo do filme

Na pequena cidade de Canton, no condado de Madison, Estado do Mississipi,
sul dos Estados Unidos, por volta da década de 80, uma familia de negros sofre um
drama: a pequena Tonya, filha de Carl Lee, de apenas 10 anos de idade, é espancada e
estuprada por dois homens, racistas, brancos e completamente bébados, conhecidos
arruaceiros daquela localidade.

Carl Lee nao consegue ver sua filha naquela situagdo. Sabendo que se encontra-
va em uma sociedade altamente racista, que ndo haveria justica em relacao a barbarie
cometida contra sua filha e que os dois jovens brancos seriam inocentados, resolve fa-
zer sua propria justiga. Carl Lee, munido de um fuzil, esconde-se nas dependéncias do
forum e, quando os estupradores entravam para a audiéncia preliminar, atira e comete
duplo homicidio, matando os dois violentadores de sua filha.

O caso provoca uma enorme discussao racial no Condado, que tem cerca de
30% da populagao composta por negros, colocando, de um lado, os brancos, que que-
rem a pena de morte para Carl Lee, sob a alegagao de duplo assassinato, e de outro, os
negros, que querem que ele seja absolvido devido ao ato cometido contra a sua filha,
alegando ainda que, dadas as estatisticas de casos anteriores, com certeza os estupra-
dores seriam libertados para cometerem crimes semelhantes.

Para sua defesa, Carl Lee conta com os servigos do corajoso advogado Jake Bri-
gance, que outrora havia defendido seu irmao, e com a estudante idealista Ellen Roark.
O advogado, percebendo a problematica racista que envolvia o julgamento, pede a
mudanga de foro para que no sorteio tenha chance de ter mais negros no juri, mas nao
consegue. Para ganhar tempo na defesa, Jake utiliza-se do argumento de insanidade
mental temporaria causada por forte emocao.

O julgamento transforma-se em uma violenta batalha racial, ja que a vida das
pessoas envolvidas no caso corre perigo. Ressurge a Khu Klus Klan (KKK), uma antiga
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seita racista que ataca a familia e amigos de Jake. Jake, por sua vez, assume todos os
riscos e persiste no caso, devido ao seu envolvimento pessoal, uma vez que também ¢é
pai de uma menina.

No dia do julgamento, tudo parece estar contra Carl Lee. Para enfrentar o com-
plo que se forma entre promotor, juiz e jurados (brancos e de certa forma tendentes ao
racismo), Jake utiliza como arma de persuasao o uso do sentimento e da emocao.

Nas consideragdes finais, primeiramente pede que todos ali fechem os olhos e,
detalhadamente, narra a historia de Tonya, tudo que sofrera nas maos dos estuprado-
res, descrevendo passo a passo o abuso sexual e o espancamento. Todos ficam a imagi-
nar aquela situagao, alguns de forma indiferente. Quando ao final, Jake pede para que
eles imaginem toda aquela situagao com uma garotinha branca, o efeito é cortante: Jake
consegue provocar a revolta e a indignagao dos jurados em relagao aos dois estuprado-
res; assim, justifica a atitude de Carl Lee e, finalmente, inocenta-o.

4.2. Anadlise empreendida

Sera feita uma andlise de partes do filme Tempo de matar. A escolha desse filme
se justifica porque nele os excessos utilizados para seduzir o corpo de jurados para que
se absolva o assassino sao facilmente perceptiveis.

Para a andlise, optou-se por destacar trés elementos essenciais na produgao de
um filme: o cendrio, os personagens e o texto. Cada um desses elementos sera discutido
de acordo com o circuito externo (mundo psicossocial) e com o circuito interno (mundo
discursivo), de acordo com a proposta de andlise semiolinguistica de Charaudeau
(1996).

4.2.1. O cendrio

Os Estados Unidos sao o cendrio do filme, tanto no circuito externo quanto no
circuito interno, mais particularmente a pequena cidade de Canton, no condado de
Madison, Mississipi, ao sul do territorio americano. Esse duplo cendrio, o real e o ficci-
onal, tem como justificativa a sedugao que o povo americano exerce sobre si mesmo e
sobre os demais povos. Fala-se, portanto, em ideologia americana. Nada melhor e mais
eficiente, portanto, que os americanos divulguem e/ou vendam suas ideologias por
meio de suas produgdes cinematograficas.

No filme Tempo de matar, sao retratos dos comportamentos do povo americano:
a vocagao que esse povo tem para se envolver em polémicas judiciais, principalmente
aquelas que envolvem questoes de sua cultura, como, por exemplo, o racismo?.

2 Estudos tém revelado que os esteredtipos negativos utilizados associados aos negros nos Esta-
dos Unidos tém diminuido. Porém, dentro da realidade social norte-americana o racismo ain-
da é um fator de risco seja no acesso a educac¢ao de qualidade, ao trabalho e remuneragao e
mesmo o atendimento da satde. O ultimo relatério da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), “A Hora da Igualdade no Trabalho”, divulgado no dia 12 de maio, mostra que apesar
de avangos em alguns indicadores sociais, nos EUA, para cada ddlar pago a um branco, um
negro recebe o equivalente a 40% desse valor. De acordo com os Indicadores socioecondmicos
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Entrecruzam-se os cendrios do filme, o real e o ficcional. Seria uma estratégia de
marketing. Uma sessdo de juri para que se condene ou se absolva um assassino nao &,
em si mesma, um atrativo para que se venda um filme. No entanto, produtores, direto-
res e roteiristas buscam na cultura americana, para que se alcance uma excepcional
bilheteria, a questao, entre outras, do racismo. Os telespectadores americanos, de uma
forma ou de outra, veem-se retratos no filme; os nao-americanos, subjetivamente, se
aproximam de personagens que lhes sao afins. Enfim, do cenario real, tem-se os Esta-
dos Unidos e sua paixdo por lides juridicas que envolvam polémicas. Como prolonga-
mento disso, tem-se, intencionalmente, a extensdao deste mundo real para o mundo
discursivo. Criou-se, assim, o cendrio perfeito para o “romantismo americano” em rela-
¢ao ao juri.

4.2.2, Os personagens

Para esta analise, destacam-se no filme trés personagens: o advogado Jake Bri-
gance, o assassino Carl Lee e promotor de justica Rufus Buckley. A selecao de atores
deve estar respaldada na competéncia deles, nos propositos do roteiro e nas intencdes
comerciais dos produtores. No filme Tempo de matar, pode-se dizer que, de acordo com
o circuito externo, nota-se uma preocupacao na escolha de atores que representassem
as estratégias de sedugao do telespectador; afinal, tem-se uma questdao de um negro ter
feito justica com as préprias maos. O advogado Jake Brigance e o promotor Rufus Bu-
cley sao brancos. Os homens que lutam por justica sdo brancos; o homem que mata é
negro: ingrediente perfeito para as inten¢des dos produtores. Como desdobramentos
dessa escolha intencional, os personagens, no circuito interno, promovem confrontos,
discutem ideologias e recorrem a estratégias das mais variadas possiveis para seduzir o
juri. O advogado branco vence a causa; o negro assassino € declarado inocente. Vé-se
que o branco salva o negro — isso é cinematografico ou real? Nao haveria, portanto,
uma linha bastante ténue entre o mundo psicossocial e o discursivo em Tempo de matar?

4.2.3. O texto

Para a andlise que se propde neste momento, foram selecionadas as falas finais
do promotor Rufus Buckley e do advogado de Carl Lee, Jake Brigance. A escolha des-
sas partes ndo exclui a perspicacia de todo o texto do filme. O que se pretende com
essas duas falas finais é mostrar que a linguagem pode ser decisiva para a seducao do
juri. A linguagem torna-se a principal “arma” para que se condene ou para que se ab-
solva. A seguir, as falas do promotor e do advogado. Os roteiristas transferem para o
circuito interno as intengdes dos produtores e diretores: na boca dos personagens esta o
texto que garantira a bilheteria.

A fala do promotor Rufus Buckley:

do censo norte-americano, 10% da populagdo branca vivem na pobreza, contra 29,5% da ne-

gra.
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Carl Lee Hailey é louco?

Essa nogao € tao ultrajante que a tinica testemunha que a defesa conseguiu para apoia-la
foi um criminoso condenado, o Dr. Bass, que respondeu por estupro.

Carl Lee Hailey nao é louco.

Este homem € um assassino confesso. Ele admitiu, sentado neste banco, ter cumprido a
sentenca que ele acreditava que os presumidos estupradores de sua filha mereciam. Ele
tirou a justica das maos de vocés e a colocou nas suas proprias maos. E, com aquelas
maos, tirou as vidas de dois jovens.

Lamentamos o que aconteceu com a filha dele, mas lamentar e saber que algo esta erra-
do ndo da a nenhum de nés o direito de matar.

Senhores, seu dever é claro. Todos neste tribunal sabemos a verdade. Todas as pessoas
no Estado sabem a verdade. Agora vocés precisam criar a coragem de dizer as palavras:
“Carl Lee Hailey é culpado. Culpado! Culpado!”.

O Estado terminou, Meritissimo.

A fala do promotor € rapida, sucinta e precisa. Ele recorre a um processo meto-
nimico: ele é o Estado. De fato, sua fala retrata os fatos: um negro matou. Ha um bro-
cardo juridico, bastante dito na cultura juridica brasileira que diz: “Dé-me os fatos que
lhe dou a lei”. O promotor mostrou o fato; no entanto, ndo foi suficiente para condenar
0 assassino. Sua estratégia de apenas dizer a verdade nao seduziu o juri. O promotor
argumentou a fim de demonstrar a resposta desejada para a solucgao correta para a so-
lucdo: a condenagao de Carl Lee.

A fala do advogado Jake Brigance:

Eu preparei um belo sumadrio, cheio de manhas de advogado, mas nado vou lé-lo. Estou
aqui para pedir desculpas. Sou jovem e inexperiente, mas vocés nao podem responsabi-
lizar Carl Lee Hailey pelas minhas deficiéncias.

Em todas essas manobras juridicas algo se perdeu... E o que se perdeu foi a verdade. E
nosso dever, como advogados, ndo apenas falar da verdade, mas busca-la, encontra-la,
vivé-la. Meu professor me ensinou isto. Tomemos o Sr. Bass, por exemplo. Espero que
acreditem que eu nao sabia daquela condenacdo, mas qual é a verdade? Ele é um menti-
roso desgragado? E se eu contasse que a moga que estava com ele tinha 17 anos, ele ti-
nha 23 anos, e que continuam casados até hoje? Isso muda o testemunho dele? Faz do
testemunho dele mais, ou menos, verdadeiro?

Que parte nossa busca a verdade? Nossa mente ou nosso coragao?

Eu quis provar que um negro podia ser julgado com justi¢a no sul dos Estados Unidos.
Que somos todos iguais aos olhos da lei.

Mas nao ¢ verdade, porque os olhos da lei sao humanos. Os seus. Os meus. E mesmo
que possamos ver como iguais, a justica nunca sera imparcial. Ela continuara sendo na-
da mais que o reflexo dos nossos preconceitos. Entao, até que isto nado seja aperfeigoado,
temos o dever, perante Deus, de buscar a verdade. Nao com nossos olhos, nao com nos-
sas mentes, porque o medo e o 6dio fazem surgir preconceitos do convivio, mas com
nossos coragdes, onde a razao nao manda.

Quero contar uma histéria. Vou pedir para que fechem os olhos enquanto eu conto.
Quero que me ougam e ougam a si mesmos.
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Vamos, fechem os olhos, por favor.

E a histéria de uma garotinha que voltava para casa numa tarde ensolarada. Quero que
imaginem a garotinha. De repente surge uma picape. Dois homens saem e a agarram.
Eles a levam para uma clareira, amarram-na, arrancam-lhe as roupas e montam nela,
primeiro um, depois o outro, estuprando-a, despedagando tudo o que ha de inocente
com suas arremetidas, numa névoa de hadlito ébrio e suor. E, ao acabarem, depois de
matar aquele pequeno ttero, tirando-lhe a possibilidade de ter filhos, de perpetuar a
sua vida, eles comecam a usa-la como alvo, jogando latas de cerveja nela. Jogam com
tanta forga que cortam a sua carne até o osso. Ai eles urinam sobre ela. Entao vem o en-
forcamento. Eles pegam uma corda e fazem um lago. Imaginem o lago apertando, e com
um puxao ela é suspensa no ar, esperneia e nao encontra o chao. O galho onde a pendu-
ram nao é forte. Ele quebra, e ela cai de novo no chao. Eles a levantam e a jogam na pi-
cape. Dirigem para a ponte de Foggy Creek e a jogam por cima da mureta. Ela cai de
nove metros de altura até o fundo do corrego.

Conseguem vé-la?

Seu corpo estuprado, espancado, massacrado, molhado da urina e do sémen deles, e do
proprio sangue, abandonado para morrer.

Conseguem vé-la?

Quero que fagam uma imagem dessa garotinha.

(Pausa.)

Agora imaginem que ela € branca.

A defesa terminou, Meritissimo.

A fala do advogado € mais lenta, menos sucinta e menos precisa. Ele recorre a
um processo metafdrico: ele é pai e transforma, no discurso, a menina negra em meni-
na branca. Sua fala retrata fatos (a cena do estupro), mas nao retrata o fato de que seu
cliente é assassino. O advogado abandona o “belo suméario” que preparou para a defe-
sa de seu cliente, provavelmente embasado em questdes técnicas, e passa a contar uma
histdria, que é a do estupro da filha de seu cliente. Os jurados de olhos fechados ouvem
essa historia e imaginam a cena. A narragao desdobra todas as possibilidades do tema,
ao contrario da argumentagao, que direciona. Esse tipo de texto permitiu ao advogado
que fizesse uma pausa cinematografica. A narragao no filme conquistou o auditorio; a
argumentagao pura, ndao. A narragao foi a estratégia de sedugao que garantiu a absolvi-
¢ao de seu cliente.

4.3. As estratégias de sedugio

E inegavel a sedugio no e do discurso do jtri. Devido a semioticidade diversa
que percorre um juri, da linguagem verbal a ndo-verbal, elencar as estratégias de sedu-
¢ao de um juri seria uma atitude imoderada. No entanto, em virtude da analise de fra-
gmentos do filme Tempo de matar, podem-se apresentar algumas estratégias que, de
uma forma ou de outra, contribuem para o (in)sucesso das partes litigantes. Num fil-
me, sem duvida, a criacdo textual antecede em dias ou anos a realiza¢do da cena. Na
vida real, muitas vezes, o texto é criado no momento em que ocorre o confronto; nao ha
tempo para corrigir, para refazer. Reflexao e pensamento sao simultaneos — e isso €, ao
mesmo tempo, instigante e atemorizante.
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A anadlise do filme Tempo de matar permite que se apontem as seguintes estraté-
gias de sedugao:

e utilizacdo de recursos de linguagem literdria, como metonimia e a meta-
fora, entre outras;

. escolha do tipo textual em virtude do tema: dissertagao, narragao, injungao,
exposigao, ente outros;

e  apelo a subjetividade do juri, recorrendo-se a valores familiares, religiosos,
culturais, entre outros;

. uso de tom de voz dramatico, claro e revelador das inten¢des desejadas ou
das verdades possiveis;

e  aproveitamento da situagao de oralidade: pausas intermedidrias, hesitagoes
propositais, interatividade explicita, entre outras aspectos.

No filme Tempo de matar, essas estratégias se sobressairam, e podem ser identifi-
cadas em qualquer situacao de seducao de um juri, seja ele nos Estados Unidos, seja ele
no Brasil. No filme, essas estratégias foram capazes de seduzir o juri, o qual absolveu
Carl Lee; fez-se justica. Caso essas estratégias nao tivessem dado “certo”, ter-se-ia feito
justica também; afinal, Carl Lee é assassino. A absolvigao de Carl Lee visa nao so a se-
ducao do juri, no circuito interno, mas também a seducao dos telespectadores, no cir-
cuito externo. As estratégias de sedugao sao instrumentos capazes de assegurar o justo
ou de destrui-lo. Uma sessdo de juri suscita questdes acerca do modo de se atingir a
verdade. Para Descartes (1938, p. 105),

todas as vezes que dois homens formulam sobre a mesma coisa em juizo contrario, é
certo que um dos dois se engana. H4 mais: nenhum deles possui a verdade; pois se um
tivesse dela uma visao clara e nitida poderia expd-la a seu adversario de tal modo que
ela acabaria por forcar a sua convicgao.

O que se diz num tribunal de jari é direcionado para seduzir os jurados. Nao se
busca uma verdade; busca-se o convencimento e a persuasao de um auditorio acerca
da inocéncia ou da culpa de acusado de um crime. Isso significa dizer, conforme Des-
cartes, que acusacao e defesa estio ambas corretas ou ambas erradas — é isso que faz
com que cada parte busque as estratégias de sedugao. O filme de Tempo de matar mostra
esse jogo subjetivo na busca de uma verdade: Carl Lee deveria ser absolvido ou conde-
nado? Num filme, os sujeitos psicossociais tém controle sobre os discursivos...

5. Consideracoes finais

Pretendeu-se, neste trabalho, analisar a seducdo no e do discurso do juri numa
perspectiva semiolinguistica. Como objeto de estudo, foi escolhido o filme Tempo de
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matar, do diretor Joel Schumacher. Embora se tenham identificado poucas estratégias
de sedugao, foi possivel verificar a importancia da linguagem na resolugao de conflitos,
ja eles também sao manifesta¢des linguisticas. A busca da verdade so6 se daria por meio
do uso estratégico da linguagem?

Os debates no tribunal do juri sdo marcados por discursos persuasivos e/ou
emocionais. Uma analogia entre o tribunal do juri e um “campo de batalha” nao é ab-
surda — isso porque hd os que defendem e os que atacam. O uso de uma linguagem
persuasiva e sedutora e emocional — as vezes, até mesmo em detrimento da linguagem
técnica — € a arma principal para que se alcance o desiderato, ou de quem defende, ou
de quem ataca. Os jogos de linguagem, numa sessao de juri, envolvem uma semiotici-
dade diversa, da linguagem verbal a nao-verbal. Ao contrario do que muitos pensam, o
Tribunal do Jari ndo é um palco de dramaturgia, pois serd o destino de uma vida ali
decidido, por meio da linguagem e por meio do discurso usando-se as provas que es-
tao nos autos.

A anadlise do filme Tempo de matar mostrou-nos que, por mais que a academia e
a literatura insistem na objetividade técnica para que se acuse ou defenda um acusado,
num juri prevalece e/ou imperam a subjetividade, o individuo e sua verdade particu-
lar. As estratégias de sedugao servem apenas de instrumento para que essa verdade se
revele. Seriam necessarios estudos mais acurados para que outras respostas, mesmo
que provisorias, fossem apresentadas. Assim, como sugestao, sugerimos estudos de
natureza semiolinguitica a fim de se considerarem ditos e nao-ditos, o individuo e a
sociedade, o juridico e o cultural. Muitas sdo as andlises que s6 se voltam a questdes
meramente técnicas; propomos que se coloque o cidadao subjetivo no centro das dis-
cussoes.

Nao é mais tempo de matar! E para a justica nao ha tempo definido!
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Resumo: O presente artigo visa a aprofundar o estudo do enriquecimento sem causa, entendi-
do como fato e como principio. Fato, por ser um evento que gera enriquecimento ilegitimo
para um, as custas do empobrecimento de outro. Principio, por ser norma geral de repudio ao
locupletamento. Visa também ao estudo da ac¢do de locupletamento, das hipoteses em que
tem cabimento e de seus prazos de prescricdo/decadéncia.

Palavras-chave: enriquecimento; ilicito; locupletamento; condictio indebiti

Abstract: The main purpose of the present paper is to study the so called unjust enrichment,
understood as a fact and as a principle. As a fact, it is the illegitimate event of an unjust en-
richment, to the detriment of somebody else. As a principle, it is a general norm against the
unjust enrichment. It is also aimed at the study of the condictio indebiti, of its hypotheses and
of its limitations/laches.

Keywords: Enrichment; illicit; unjust; condictio indebiti

1. Defini¢cdo

Enriquecimento ilicito ou sem causa, também denominado enriquecimento in-
devido, ou locupletamento, é, de modo geral, todo aumento patrimonial que ocorre
sem causa juridica, mas também tudo o que se deixa de perder sem causa legitima.

A primeira questao que carece elucidar é a defini¢ao de causa. Ha varias espé-
cies de causa. Pelo menos duas nos interessam: a causa eficiente e a causa final. Causa
eficiente é aquilo que enseja o ato. Assim, a aquisi¢do da propriedade de certo bem
pode ter como causa eficiente um contrato de compra e venda. Aqui teriamos dois atos:
a celebragao do contrato e a aquisicao da propriedade, o primeiro causa do segundo.
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Quando se fala em enriquecimento sem causa, ¢ normalmente a causa eficiente que se
estd referindo. No entanto, ha também a causa final. Causa final de um ato juridico e,
consequentemente, de um ato que enriquece, ¢ a atribuigao juridica do ato, relacionada
ao fim pratico que se obtém como decorréncia dele. Responde a pergunta “para que
serve o ato?”. Na compra e venda, por exemplo, a causa seria a transferéncia da pro-
priedade. E para isso que serve esse contrato. Assim, a causa do enriquecimento do
comprador foi a transferéncia da propriedade que ocorreu em razdo de um contrato de
compra e venda. Nao pode ser causa de enriquecimento (aumento patrimonial) o furto
ou o pagamento indevido.

Mas o furto e o pagamento indevido ndo sdo as unicas causas de enriqueci-
mento ilicito. Outras causas hd, como por exemplo, o pagamento de dividas sem a de-
vida corre¢cdo monetdria. Outros exemplos analisaremos mais adiante.

2. Antecedentes historicos

No sistema romano, havia certa divida a respeito de como se deveria aplicar o
preceito, se como principio juridico ou como regra ética. Em duas leis se mostra essa
dificuldade, pois em uma estd explicito o termo “iniuria” e em outra nao, querendo
aquela significar que se trata de um preceito juridico, e a outra, de regra moral. Apos
detido estudo de tais normas, pode-se concluir que no tempo de sua elaboragdo sé se
condenava o enriquecimento, se contrdrio ao Direito. Apos a retirada do termo “iniu-
ria” de uma das leis, entende-se que se comegou um esforgo legislativo no sentido de se
aplicar o principio do locupletamento de maneira pratica e a todos os casos. Embora se
encontrasse legislagdo romana referente ao assunto, assim como julgamentos dando
procedéncia a agao de in rem verso, ndo foi produzida no Direito Romano uma norma
geral para tratar do enriquecimento sem causa. Contudo, mesmo sem um principio
geral, o pretor, se ndo possuia poder para legislar sobre o assunto erga omnes, possuia
tal poder no caso concreto, especifico, produzindo, assim, novas férmulas para abran-
ger os diversos casos novos que deveria julgar.

Havia, pois, ja no Direito Romano, varias agdoes que, direta ou indiretamente,
resolviam o problema do enriquecimento ilicito.

A actio de in rem verso era intentada quando, por exemplo, se tratava da transfe-
réncia de bens praticada pelo filho ou pelo escravo do pater-familias. Desobrigava este a
responder pelas agoes daqueles. Isto gerava uma total inseguranga no trafego negocial.
Ap0s alteragdes, criou-se uma relagao de vinculos entre o negocio juridico com filho ou
escravo do pater-familias, responsabilizando-o pelos atos de seus alieni iuris. Surgem,
entdo, duas hipdteses: se o0 negdcio era realizado com autorizagao do pater-familias e se
tivesse ele lucrado. Na primeira hipotese, o chefe da familia, pelo simples fato de ceder
determinados bens, obrigava-se a responder pela administracao destes até o valor de
seu montante. J4 na segunda hipdtese, a parte prejudicada poderia intentar a agao con-
tra o pater-familias, até o montante do valor lucrado no negdcio (in rem verso).

A outra agao era a actio negotiorum gestorum. Era necessario o elemento subjeti-
vo, vontade de alguém reger negdcio alheio. Para se delimitar sua aplicagdo, buscaram-
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se duas espécies, gestao propria e irregular. Visava, assim, evitar o enriquecimento do
dono do negdcio em detrimento do gestor.

As condictiones buscavam diminuir as solenidades sacramentais exigidas nas ou-
tras agOes. Assim, surgiram as leis de a¢des por condig¢des, protegendo situagdes que
tivessem coisa e importancia determinadas. O mais relevante na condictio é que s6 po-
deria ser proposta a acao se o bem ou a importancia fossem transferidos anteriormente,
buscando, portanto, suprimir as perdas sofridas pelo que previamente transferiu a coi-
sa, sem prejuizo a terceiro, desde que agindo de boa-fé. Destacam-se algumas condic-
tiones, dentre outras:

Condictio indebiti — servia para repetir pagamento feito com erro. Para se ter a
garantia da a¢do, o pagamento deveria ser valido; também deveria ser indevido, ou
seja, feito por quem ndo devia, ou feito a nao credor; ou ainda se o erro fosse escusavel,
no propdsito de executar a obrigagao.

Condictio ob causam datarum — concedida quando ndo se constituia a causa do
negdcio juridico. Muito aplicada aos contratos reais inominados. Como nao se tinha
uma legislagao especifica para certos tipos de agao, aplicava-se por analogia a condictio,
para que o empobrecido pudesse ser ressarcido. Mais tarde, tais regras se estenderam a
todas as prestagoes.

Condictio ob turpem vel injustam causam — concedida para reclamar a restituicao
de uma prestagao que de boa-fé se realizou, para fim ilicito ou imoral.

Condictio sine causa — concedida para pedir restituicao de prestacao que se efetu-
ou sem causa legitima, mas para fim legitimo. Para Justiniano, esta condictio sine causa é
a generalizacdo do principio. Nesta formula, estariam incluidos todos os casos nao vis-
tos anteriormente.!

Conclui-se, pois, que, embora nao tenha sido instituida agao geral de enrique-
cimento, a pratica pretoriana desenvolveu-se de tal maneira, que se pode considerar
cada uma das agoes supra vistas como verdadeira agao de enriquecimento.

A partir do Direito Romano, pode-se praticamente afirmar, que sempre foi apli-
cado o principio do enriquecimento sem causa. Alguns ordenamentos o tém explicita-
mente posto, como € o caso do brasileiro. Em nosso Pais, o principio do enriquecimento
sem causa era amplamente aceito e aplicado, explicita mesmo, em alguns casos, como
na Lei do Cheque, a agao de locupletamento.

Hoje, a matéria se encontra totalmente regulada no Coédigo Civil, ainda que mal
localizada, como veremos abaixo. A agdo de locupletamento, apesar de nao receber
tratamento tipico, tem previsdao genérica e até prazo trienal de prescrigao, segundo o
art. 206, § 3° do Codigo Civil.

3. Natureza

Seria regra ou principio a norma que proibe o enriquecimento sem causa? O
debate nao é despido de sentido, se levarmos em conta que o tratamento dado as re-
gras é diferente daquele conferido aos principios. Nos paragrafos abaixo, seguiremos

1 Mais sobre o tema das condictiones, ver ORTOLAN, 1847, passim.

23



César Fiuza, Frederico Pardini Neto & Bianca Oliveira de Albuquerque

os passos de Marcelo Galuppo, que muito bem aborda o tema (GALUPPO, p. 167 e
segs.).

Segundo Esser (1961, p. 103), nao seria a maior ou menor generalidade que dis-
tinguiria o principio da regra. Nao se pode dizer que principio seja regra mais genera-
lizada, como queria Bobbio (2005, p. 180).

Isso nao significa que os principios nao tenham um elevado grau de generaliza-
¢ao. O que se entende é que a generalizagdo nao ¢ a causa da formagao do principio,
mas, sim, uma de suas consequéncias.

Ao contrario do que diz a teoria dos principios como normas generalissimas,
defendida por Del Vecchio e Bobbio, os principios nao se aplicam a qualquer situagao.
Por meio da argumentacado e até mesmo utilizando-se de outro principio pode-se de-
monstrar a inaplicabilidade de um principio a determinado caso (DEL VECCHIO, 1948, p.
137; BOBBIO, 2005, p. 180).

A segunda teoria, defendida por Alexy (1993, p. 11) entende que os principios
devam ser aplicados na medida do possivel, levando-se em conta o caso concreto. Os
principios seriam mandados de otimizacdo. As regras, no entanto, ndo teriam grau de
aplicabilidade, elas simplesmente sao aplicadas ou nao, ou o fato se amolda ao tipo
legal ou nao.

As condigOes para aplicagdo de um determinado principio nao sao definitivas,
elas se ajustam ao caso concreto. O que um determinado principio requer para ser apli-
cado a um caso nao podera ser comparado a tipificagao exigida pelas regras, ou seja, as
exigéncias feitas por este mesmo principio a outro caso nao necessariamente terao va-
lor, forma ou qualidades idénticos ao primeiro caso. Segundo esta teoria, os principios
seriam vistos como razdes prima facie e as regras como razoes definitivas.

A tentativa de Alexy de resolugdo de conflitos entre principios juridicos nos
mostra a diferenga quanto ao tipo de validade dos principios e das regras (ALEXY, 1993,
p- 23).

Para Alexy, o conflito entre principios se da quando produzem efeitos incompa-
tiveis, se aplicados separadamente a um mesmo caso. Mas, apesar de incompativeis,
um principio nao invalida o outro. Um deles poderd apenas perder sua aplicabilidade
em relacdo aquele caso concreto. Portanto, a validade de um principio nao depende da
invalidade de outro. Isto porque eles s6 tém existéncia no caso concreto (ALEXY, 1993,
p- 25).

Ja as regras, por terem existéncia em abstrato, ndo podem ser todas validas ao
se verem em conflito, ou seja, a validade de uma regra dependera da invalidade de
outra do mesmo grau, a ndo ser que seja inserida uma cldusula interpretativo-
argumentativa de excegao numa delas.

O que se observa € que, para Alexy, diante de um conflito, regras sao validas ou
nao; ja os principios cedem uns perante os outros, na medida de seu peso em determi-
nado caso concreto. Isso implica a existéncia de uma hierarquizacgao entre os principios
diante do caso concreto e apenas diante dele (ALEXY, 1993, p. 23).

Para a determinac¢do de maior ou menor peso de dois principios diante de um
caso concreto, Alexy (1993, p. 21) tenta encontrar uma ponderagao racional que fun-
damente a escolha de um dos principios.
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No Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht — BVG), leva-se em
conta o grau de afetagdo sob a coletividade decorrente da aplicacdo de um principio. E
a chamada Lei da Ponderagao.

A Lei da Ponderacao, por sua vez, implicaria uma Lei de Colisao, que determi-
na que um principio s6 pode ser satisfeito a custa de outro.

Como resultado de uma correta ponderagao, pode-se considerar um fato parti-
cular como sendo a aplicagdo de uma lei geral, podendo-se formular uma norma de
direito fundamental com carater de regra.

Alexy (1993, p. 23), ainda nessa segunda teoria, tenta diferenciar principio e va-
lor, incluindo o primeiro no ambito deontoldgico (do dever-ser) e o segundo no ambito
axioldgico (do bem).

Esta segunda teoria sofreu objegOes pela terceira teoria, que identifica os princi-
pios como normas cujas condi¢des de aplicagdo ndo sao pré-determinadas. Esta teoria
foi adotada por Habermas (1997), tendo apoio na obra de Ronald Dworkin (1999), sen-
do seguido por Klaus Giinther (2004).

Todos os autores entendem que Alexy tira dos principios seu carater normativo,
pois ele estaria, implicitamente, renunciando ao carater moral dos principios, ao adotar
um procedimento ligado estritamente a metodologia do Direito.

Alexy, ao afirmar ser possivel, ainda que apenas no caso concreto, estabelecer
uma hierarquia entre os principios, afirma também que a aplicagdo de um principio se
da de forma gradual. Sendo assim, os principios nao poderiam ser caracterizados como
normas, pois, como afirma o proprio Alexy (1993, p. 23), estas se referem ao conceito de
dever, podendo apenas ser cumpridas ou descumpridas.

Pelo exposto acima, Alexy se contradiz ao dizer que os principios estdo no am-
bito deontoldgico, pois estariam diretamente ligados a valores. Estes, sim, precedem
uns aos outros em razao de seu peso, indicando a preferibilidade de um grupo social,
caracterizando, portanto, a natureza axioldgica dos principios.

Habermas afirma que, ao adotar um modelo axiologico-gradual, Alexy confun-
de as normas com os valores. Para ele, considerando os valores como fundamento de
nossas agoes, estaremos levando em conta aquilo que é melhor, e nao aquilo que é cor-
reto para uma determinada comunidade, extraindo a norma da perspectiva deontolo-
gica, na qual ela deveria estar inserida (HABERMAS, 1997, p. 122).

Uma fundamentagao axioldgica (ligada a valores) estaria sempre restrita a uma
comunidade, pois aquilo que é bom para um povo nem sempre sera para outro, sendo
portando, uma fundamentagao histdrica, e nao racional. Ao contrario, a fundamenta-
¢ao deontoldgica (ligada ao dever-ser) leva em conta aquilo que é correto para um uni-
verso de pessoas. Esta seria, respectivamente, a diferenca entre o que Habermas chama
de fundamentagao ética stricto sensu e fundamentagao moral do agir.

Segundo Habermas, devemos esperar de uma ac¢ao aquilo que é correto e nao
determinados fins egocéntricos. Entdo, a justica ndo podera estar fundada em valores,
pois estes tém validade relativa; ela devera estar fundada em normas (regras e princi-
pios), pois estas, sim, tém validade absoluta; estas, sim, sdo validas para toda e qual-
quer pessoa, protegendo o individuo contra a sociedade e o Estado.
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Como nos mostra Habermas, normas relacionam-se a dever, enquanto valores
estao ligados muito mais a conselho, a recomendacao. Os valores se sujeitariam a pre-
feréncia, enquanto as normas sao consideradas validas ou invalidas.

Portanto, nesta teoria, valores nao poderiam ser comparados ou confundidos
com normas (regras e principios), pois ndo sdo obrigatorios na mesma medida e em
qualquer situagao.

A consequéncia de tudo isso é que regras e principios, por serem universais,
tém um poder de fundamentagao maior que os valores, que tém carater de preferencia-
lidade.

Por tras de todos os conceitos apresentados por Habermas esta o conceito de in-
tegralidade de Dworkin. Para este, uma decisao que respeita a integridade do Direito
seria aquela fornecedora da resposta correta, independentemente do fato de ela se ba-
sear na estrita legalidade (DWORKIN, 1999, p. 121).

Dworkin entende que para se chegar a uma decisdo correta poderiam ser usa-
dos argumentos de orientagao politica, que revelam uma meta a ser alcancada, para a
melhoria de algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade; e argumentos
de principios, que seriam uma exigéncia de justica ou de imparcialidade (DWORKIN,
1999, p. 121).

Os primeiros estabeleceriam metas coletivas, enquanto os argumentos de prin-
cipio constituiriam direitos individuais. Portanto, somente estes poderiam resolver os
casos dificeis (aqueles em que, segundo Dworkin, nenhuma regra estabelecida prescre-
ve uma decisdo, seja num sentido, seja noutro) sem comprometer a democracia.

O conceito de integridade explica como é possivel ver os principios como con-
correntes e nao como contraditérios no plano de sua aplicagdo. Ao contrario das regras,
que estabelecem o que deve ou nao ser seguido, podendo ter suas exce¢des previamen-
te enumeradas, nos principios nao temos como prever as excegoes, pois, levando-se em
consideracao a hipotese concreta, um outro principio poderia abstratamente represen-
tar uma excegao a aplicacdo de um primeiro.

Por depender do caso concreto, a excepcionalidade de um principio ante o ou-
tro caracteriza a concorréncia entre eles, e nao uma contradicado, isto porque sdo inde-
pendentes entre si; representam o pluralismo das sociedades contemporaneas (nessas
sociedades, segundo Dworkin (1999, p. 131), encontrariamos a integridade do Direito).

Na Teoria de Dworkin, Habermas e Giinther a solucao pacifica para a concor-
réncia entre principios e regras nao se da pela medida de seu peso, como em Alexy.
Cada qual representaria tipos de razdes distintos para fundamentar a agao (HABERMAS,
1997; GUNTHER, 2004; ALEXY, 1993).

As regras fundamentariam a agao usando das razdes prima facie (justifica o de-
ver ou nao dever), enquanto que os principios utilizariam as razdes comparativas (con-
sideram todos os elementos daquela determinada circunstancia para concluir se algo
deve ou nao ser feito).

Essa distingao afetara o tipo de validade das regras e dos principios. As primei-
ras serao validas em qualquer situagao que se encaixar na tipificagao daquela conduta;
enquanto os principios, por serem abstratos, para que sejam considerados validos, te-
rao de fornecer um numero de informagdes muito maior. Isso significa que, nem sem-
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pre quando uma situagao reproduzir as circunstancias de sua aplicagdo, sera determi-
nado um principio aplicavel ao caso concreto.

Com isso Gilinther chega a conclusao de que a diferenca entre as regras e os
principios se d4 pela forma de aplicagao de umas e de outros nao sendo, portanto, uma
diferenca morfologica, como previa Alexy (GUNTHER, 2004, p. 122).

Na aplicagdo das regras apenas sdao absorvidas as caracteristicas capazes de en-
quadrar o ato em um determinado tipo, enquanto nos principios serao levadas em con-
ta todas as caracteristicas do ato, considerando cada ponto de vista relevante, aplican-
do-se o principio mais adequado (juizo de adequabilidade).

A excepcionalidade de um principio perante outro é concreta, pois é determi-
nada pelo caso concreto. Na excegao o que se observa nao € o principio e, sim, o caso
em questdo. Ao contrdrio das regras, que tém excegOes abstratas, que serao determina-
das pela propria regra e serdo aplicadas a qualquer caso que venha a se enquadrar nas
condigOes determinadas.

Segundo Kohlberg?, os principios sao desenvolvidos e modificados pelos dile-
mas morais apresentados pelo caso concreto. A argumentacao de principios seria aque-
la que entende o valor da pessoa humana como forma de construir as solugdes para o
dilema moral, e ndo como regra absoluta. A valorizacao dada a pessoa humana em
determinado caso nao necessariamente seria aquela dada em outro caso.

Para Giinther, outra diferenca entre regras e principios seria a maior indetermi-
nagao destes quanto as condi¢des de sua aplica¢do, indeterminacao relacionada a falta
de escalonamento entre os principios e a falta de pré-estabelecimento das condic¢des de
sua aplicagdo, ao contrario das regras.

Canotilho entende que os principios sao, no plano da racionalidade, o funda-
mento do sistema; sdo eles fundamento das regras, ou seja, sdo a base juridica das re-
gras (CANOTILHO, 2003, p. 1159 e segs.).

Marcelo Galuppo conclui que os principios juridicos sao a expressao da diver-
sidade existente em um Estado Democratico de Direito e, por isso, competem em pé de
igualdade (GALUPPO, 1999, p. 189).

Por isso tudo, seria a norma que proibe o locupletamento uma regra ou um
principio? O enriquecimento ilicito caracteriza-se como principio e nao como regra
pelo seguinte: regras sdo autoexplicativas, ao contrario dos principios. Pela simples
leitura da regra ha a possibilidade de se entender e indicar todos os atos capazes de se
enquadrar naquele dispositivo. Ja na leitura de um principio nao ha como entender a
que, especificamente, ele se relaciona. Sua leitura é subjetiva, sé explicavel com sua
aplicagdo ao caso concreto.

Outra caracteristica dos principios € o fato de serem fundamento, base para a
existéncia das regras. Observando os dispositivos que tratam do pagamento indevido,
das benfeitorias, da prestacao de servigos, da gestao de negocios e aqueles relacionados
a tributos, podemos concluir que o enriquecimento sem causa estaria servindo de base
a existéncia de todos eles.

2 Autor da psicologia social que teve seu conceito de principio conexo a teoria discursiva do
Direito integrada por Giinther e Habermas: apud GALUPPO, 1999, p. 192.
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Os casos citados acima sao os que geram com mais frequéncia o enriquecimento
sem causa. Ja existindo dispositivo que regulamente tais casos nao poderia o enrique-
cimento sem causa ser tido como regra, sua utilizagao sera subsidiaria.

Como principio, seria utilizado no caso concreto, apos esgotadas todas as regras
especificas para determinado caso; poderia ainda ser utilizado para fundamentar as
regras que estariam sendo aplicadas. Afinal, o principio do enriquecimento sem causa
¢ fundante.

O fato se ser subsidiario ndo tira a validade do principio. Ele podera ser excep-
cionado por outro principio ou até mesmo por uma regra, ou ainda, ser aplicado con-
comitantemente a uma regra, e nem por isso deixara de vigorar. Tal possibilidade nao
existe para as regras, pois estas concorrem umas com as outras. Duas regras de mesmo
grau nao poderiam coexistir no sistema juridico brasileiro.

Se o enriquecimento sem causa fosse regra, como ja existem dispositivos aplica-
veis aos casos que o geram, nao poderiam todos coexistir no ordenamento juridico. Um
provocaria a invalidade do outro.

Concluido, entao, pode-se qualificar o enriquecimento sem causa de fato e de
principio. Fato, por ser um evento que gera enriquecimento ilegitimo para um, as cus-
tas do empobrecimento de outro. Principio, por ser norma geral de repudio ao locuple-
tamento.

4. Requisitos, efeitos e equivocos
Os requisitos do enriquecimento sem causa sao quatro:

1) Diminuicao patrimonial do lesado.

2) Aumento patrimonial do beneficiado sem causa juridica que o justifique. A fal-
ta de causa se equipara a causa que deixa de existir. Se, num primeiro momen-
to, houve causa justa, mas esta deixou de existir, o caso sera de enriquecimen-
to indevido. O enriquecimento pode ser por aumento patrimonial, mas tam-
bém por outras razdes, tais como poupar despesas, deixar de se empobrecer
etc., tanto nas obrigacdes de dar, quanto nas de fazer e de nao fazer.

3) Relagao de causalidade entre o enriquecimento de um e o empobrecimento de
outro. Esteja claro, que as palavras “enriquecimento” e “empobrecimento” sao
usadas, aqui, em sentido figurado, ou seja, por enriquecimento entenda-se o
aumento patrimonial, ainda que diminuto; por empobrecimento entenda-se a
diminuicao patrimonial, mesmo que infima.

4) Dispensa-se o elemento subjetivo para a caracteriza¢dao do enriquecimento ilici-
to. Pode ocorrer de um individuo se enriquecer sem causa legitima, ainda sem
o saber. E o caso da pessoa que, por engano, efetua um depdsito na conta ban-
caria errada. O titular da conta estd se enriquecendo, mesmo que nao o saiba.
Evidentemente, os efeitos do enriquecimento ocorrido de boa-fé nao poderao
ultrapassar, por exemplo, a restituicdo do indevidamente auferido, sem direito
a indenizacao.
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A doutrina tem bem definidos os parametros do enriquecimento indevido, e o
Codigo Civil também traga seus contornos, nos arts. 884 a 886. O art. 884 imp0de a todo
aquele que se enriquecer sem causa juridica o dever de indenizar a pessoa, a cuja custa
ocorreu o enriquecimento:

“Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualiza¢do dos valores monetarios.”

O art. 884 esta mal localizado e mal redigido. Mal localizado porque deixa a en-
tender que o Direito Brasileiro considera o enriquecimento sem causa espécie de ato
unilateral, quando, na realidade, encontra-se na esfera do antijuridico e 14 deveria es-
tar. Muito melhor seria se estivesse localizado na Parte Geral; poderia muito bem ser o
art. 188. Esta mal redigido porque a redacao é restritiva. Parece, numa leitura literal,
que o enriquecimento ocorre apenas quando alguém adquire, aufere um ganho indevi-
do, que tenha de ser restituido. Embora no mais das vezes seja isso mesmo que ocorra,
nem sempre. O enriquecimento pode se dar por ndo ter o favorecido feito o que deve-
ria fazer; ou por ter feito o que nao deveria; ou por nao ter dado o que deveria (a obri-
gacao seria, entdo, de dar e nao de restituir). Enfim, o enriquecimento pode ocorrer de
diversas maneiras. Por fim, é risivel, para nao dizer infantil, a iltima oracao do artigo:
“feita a atualizacdo dos valores monetarios”. E dbvio que a atualizacdo é devida, sob
pena de enriquecimento sem causa, alids, tema do dispositivo.

O repudio ao enriquecimento sem causa é principio geral do Direito, gerador de
uma série de regras e subprincipios.

Nao se deve, entretanto, confundir o principio do enriquecimento sem causa
com a agao de locuplemento dele oriunda. Esta s6 terd cabida na falta de outra agdo
especifica. Assim, no pagamento indevido, cabera a agao de repeti¢ao de indébito (con-
dictio indebiti) e ndo a a¢do de anulacdo (por erro) nem a de locupletamento, embora
tenha ocorrido enriquecimento sem causa. Nao havendo outra acdo mais especifica,
admite-se, entdo, a de locupletamento. Por exemplo, se A emite um cheque ao portador
sem fundos, e se este cheque entra em circulagao, vindo a cair nas maos de B, que nun-
ca viu A, nao tendo com ele realizado nenhum tipo de negdcio, que agao teria B contra
A? Em principio, B poderia executar o cheque, mas e se a responsabilidade do emitente
pelo inadimplemento do cheque estiver prescrita? Neste caso, B ndo poderia executar o
contrato, nem propor agao de cobranga contra A, visto que ndo ha relagao obrigacional
origindria entre eles. Assim, nao restaria a B qualquer outra acdo, que nao a de locuple-
tamento. Observe-se, contudo, que antes dela, foram verificadas e esgotadas todas as
outras possibilidades: a acdo de execugao do cheque (agao cambial) e a de cobranga.
Vale esclarecer que a acao de locupletamento prescreve em 3 anos, segundo o art. 206,
§ 3% IV. No caso do cheque, especificamente, a prescri¢ao sera de 2 anos, segundo a Lei
do Cheque.

Outro exemplo de hipdtese em que caberia a acdo de locupletamento € o da
avulsdo. Esta ocorre quando uma porgao de terras se desloca abruptamente das mar-
gens de um rio, em virtude de um evento da natureza, e se agrega a margem oposta.
Neste caso, o proprietdrio das margens acrescidas estar-se-ia enriquecendo ilegitima-
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mente as custas do proprietario das margens desfalcadas. Este teria um ano para acio-
nar aquele, e a acdo seria a de locupletamento. Este prazo, entretanto, é decadencial,
uma vez que se trata de agao, primordialmente, constitutiva (VALLE FERREIRA, 1950, p.
109).

O Cddigo Civil cuida do enriquecimento sem causa no titulo relativo a obriga-
¢Oes oriundas de atos unilaterais, por ser este principio o fundamento dessas obriga-
¢Oes, pelo menos genericamente falando-se.

Se uma pessoa promete pagar R$100,00 a quem lhe restituir os documentos
perdidos, obriga-se para com aquele que cumprir a tarefa. Se nao cumprisse a promes-
sa e ndo pagasse os R$100,00, estaria se enriquecendo as custas do outro, uma vez que
este, pressupOe-se, despendeu esfor¢os no sentido de achar e restituir os documentos.
O mesmo ocorrerd na gestao de negocios e no pagamento indevido.

H4, porém, outras causas de enriquecimento ilicito, como o implemento de ben-
feitorias e melhoramentos, o pagamento realizado sem a devida corregao monetaria e
outros.

Por isso mesmo, talvez a melhor geografia para o enriquecimento sem causa nao
fosse a que lhe atribuiu o Codigo de 2002, ainda mais tratado da maneira como o tra-
tou, fazendo crer cuidar-se de modalidade distinta de ato unilateral, o que nao é. Além
do mais, o principio do enriquecimento sem causa informa todo o Direito Obrigacional,
nao so os atos unilaterais. A Parte Geral do Cddigo seria, sem duvida, o melhor lugar
para se o inserir.

Mas onde na Parte Geral? Sem duvida junto aos atos ilicitos, uma vez que tam-
bém o enriquecimento sem causa se insere na esfera da antijuridicidade.

5. Agdo de locupletamento

A agado de locupletamento, como ja visto, € a agao dada ao empobrecido, na falta
de outra mais especifica diante do caso concreto. Em nosso ordenamento, esta subsidi-
ariedade ¢ explicita, apesar da ma redacao do art. 886, do Codigo Civil.

Assim, cada caso merece andlise individual, vigendo esta norma geral, que sé
disponibiliza a condictio indebiti na falta de outra acdo.

No pagamento indevido, aquele que pagou mal dispora da acdo de repetigao de
indébito. Dependendo do caso, tratando-se de pagamento efetuado em obrigacao de
fazer, podera o empobrecido exigir o desfazimento do que foi feito, além de uma inde-
nizacao, se houver ma-fé ou mora daquele a quem se pagou mal. Nao sendo possivel o
desfazimento, s6 cabera acao se tiver havido ma-fé do que se enriqueceu. Estes sao al-
guns exemplos possiveis. Ha outros.

No caso de implemento de benfeitorias necessarias, como, por exemplo, em
imovel locado. O locatario de boa-fé podera propor uma agao indenizatdria contra o
locador inadimplente, tendo ainda direito de retengao sobre o prédio.

Como dito, em todos estes casos, e em muitos outros, sé tera cabimento a agao
de enriquecimento sem causa se nao for possivel nenhuma outra.
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No Direito brasileiro, como sabido, é dificil a hipdtese de cabimento da condictio
indebiti. No mais das vezes, havera sempre agao mais especifica para a situagao, como a
acao de cobranga, a indenizatoria, as executivas, a de repetigao de indébito, as posses-
sOrias, a reivindicatéria, a de imissdo na posse, a de despejo, s6 para citar algumas.
Além disso, ha a monitdria, para situa¢des mais genéricas. Neste caso, porém, entendo
que, dada a generalidade da monitdria, a condictio sera possivel, como opg¢ao do credor.

A questao que resta € se a prescri¢ao da agao de locupletamento comega a correr
do momento em que prescreve a agao mais especifica para o caso ou do momento em
que efetivamente ocorreu o enriquecimento.

Em nosso entendimento, a resposta € negativa. Os trés anos comegam a correr
do momento em que se deu o enriquecimento sem causa. Se a acao especifica, como a
cambial, prescrever antes, o prejudicado ainda tera o tempo restante da de locupleta-
mento, caso contrario, nada mais podera fazer.

A questao da prescri¢do é importante. Prescrita a agdo principal, nao cabera
mais a de locupletamento (a nao ser, talvez, no caso da cambial, por ndao se basear em
causa alguma - atos abstratos — ver lei do cheque). Ora, a prescrigao servira de causa ao
enriquecimento.
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Resumo: Trata-se de uma investigacao filoséfico-analitica que tem por objetivo apresentar
dois dos mais relevantes principios constitucionais do processo administrativo: o contraditério
e a ampla defesa, que mais que principios constituem garantias constitucionais de um proces-
so justo e transparente, tutelados pelo artigo 52 de nossa Carta Maior. Inicialmente, aborda-se
o Modelo Constitucional do Processo conceituando-o, descrevendo-o e apresentando-o como
um modelo de processo oriundo da concepgao neoconstitucionalista dentro do paradigma
pds-moderno do Direito que visa, sobretudo, tornar o processo um instrumento realizador de
justica fazendo-o deixar sua fei¢cdo pretérita de mero instrumento técnico. Apds esta primeira
andlise, trabalha-se o conceito especifico de Principios Constitucionais do Processo, bem como
suas acepcoes, suas caracteristicas, origem e amplitude normativa. Em seguimento, apresenta-
se o principio do Contraditério, como garantia processual do devido processo legal e até mes-
mo como parte fundamental e inseparavel do prdprio conceito de Processo. Mais do que isso,
demonstra-se o seu carater isonGmico, ou seja, de instrumento que visa garantir a paridade de
tratamento e a bilateralidade da audiéncia com o escopo de dar as partes as mesmas oportu-
nidades (de fala e de produgdo probatdria) pondo-as em uma situa¢do de igualdade. Passa-se
entdo ao Principio da Ampla Defesa, abordando-o como um principio intimamente ligado ao
Contraditdrio e apresentando-o enquanto um Principio garantidor de direitos, que tem por
esséncia evitar condenacdes arbitrarias. Conclui-se o trabalho reiterando a feicdo de “instru-
mento realizador de justica” inerente ao Modelo Constitucional do Processo, bem como rea-
firmando o cardter garantidor dos principios do Contraditério e da Ampla Defesa.

Palavras-chave: contraditério; ampla defesa; modelo constitucional do processo.

Abstract: This is a philosophical research analysis which aims to present two of the most im-
portant constitutional principles of the administrative process: the contradictory and broad
defense, which more than principles are constitutional guarantees of a fair and transparent
process, protected by Article 5 of our Constitution. Initially, it approaches the Constitutional

Jurisvox, (12):33-46, 2011
© Centro Universitdrio de Patos de Minas

33



Eduardo Rodrigues dos Santos & Wendel Ferreira Lopes

Process Model conceptualizing it, describing it and presenting it as a process model derived
from the design neoconstitutionalism within the postmodern paradigm of law that is aimed
mainly at making the process an instrument maker of justice making it leave its bygone feature
of mere technical instrument. After this initial analysis, we work the specific concept of the
Process of Constitutional Principles and their meanings, their characteristics, origin and extent
normative. Afterwards, we present the principle of contradiction, as a guarantee of procedural
due process and even as a fundamental and inseparable part of the very concept of Procedure.
More than that, it demonstrates its character equality, i.e., an instrument aimed at ensuring
equal treatment and bilaterality of hearing, in which the parties are given the same opportuni-
ties (and speech production evidence) and put on an equal footing. Then we study the Princi-
ple of Broad Defense, approaching it as a principle closely linked to the contradictory and pre-
senting it as a guarantor of rights principle, whose essence is to avoid arbitrary convictions. We
conclude by reiterating the feature of a “justice facilitating instrument”, inherent in the Consti-
tutional Process Model, as well as reaffirming the guarantor character of the principles of Con-
tradictory and Broad Defense.

Keywords: contradictory; broad defense; constitutional model of process.

1. Introducgdo

O presente trabalho consiste em uma investigagao filosofico-analitica que tem
por objetivo apresentar dois dos mais relevantes principios constitucionais do processo
administrativo: o contraditdrio e a ampla defesa, que mais que principios consistem em
garantias constitucionais de um processo justo e transparente, tutelados pelo artigo 5°
de nossa Carta Maior.

Trabalha-se 0 Modelo Constitucional do Processo como modelo processual pau-
tado no Neoconstitucionalismo, movimento que surge na segunda metade do século
passado e consiste na constitucionalizagdo das normas, ou melhor, do ordenamento
juridico como um todo e que tem como escopo buscar a justiga do caso concreto dentro
dos parametros constitucionais. Para tanto, apresenta-se os Principios Constitucionais
como instrumentos que possibilitam a eficacia deste modelo.

Por fim, abordam-se especificamente os Principios do Contraditério e da Ampla
Defesa como garantidores de um processo que respeite a paridade de tratamento entre
as partes, a bilateralidade da audiéncia e possibilite ao acusado todas as oportunidades
legalmente possiveis de se defender, bem como de provar sua inocéncia a fim de se
evitar um processo autoritario e inquisitorial.

2. Modelo constitucional do processo

Autores da fase tardia do Pandectismo alemao proclamaram nas ultimas déca-
das do século XIX a autonomia da ciéncia processual e de sua categoria fundamental, o
processo, entendido como relagao juridica de carater publico, com a peculiaridade de
se desenvolver numa extensao temporal com a participacdao dos interessados.

Cravado aquele ramo autéonomo do direito, no final dos anos sessenta e princi-
pio da década de setenta do século passado, marcou-se o advento de uma virtual reno-
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vagao dos estudos do Direito Processual, quando se passa a enfatizar a consideracgao da
raiz constitucional dos institutos processuais basicos.

Os valores fundamentais, sob os quais se erige aquele ordenamento, passam a
integrar esse mesmo ordenamento, ao serem inscritos no texto constitucional. Nos Es-
tados Unidos, Robert Cover, Owen Fiss e Judith Resnik langam em 1988 o primeiro
manual tratando conjuntamente do Processo Civil, Penal e Administrativo, o que cha-
maram de Sistema Processual Federal, atentando para a conexao deles com o Direito
Constitucional.

Fruto do Neoconstitucionalismo e influenciado pelo paradigma pds-moderno
do Direito (Pos-Positivismo Juridico), o Modelo Constitucional do Processo surge como
um modelo processual garantidor, que visa efetivar as garantias do texto constitucio-
nal, mas também como um modelo que visa constitucionalizar o sistema processual, ou
seja, tornar o Processo um instrumento Constitucional, fazendo-o transcender uma
realidade pretérita de simples instrumento técnico, passando a assumir uma feigao de
instrumento realizador de Justica. Nesse sentido, Antonio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco afirmam que a Constitui¢ao
incumbe-se em tornar o direito processual um “instrumento publico de realizacdao da
justica”, fazendo-o deixar de ser um “mero conjunto de regras acessorias de aplicagao
do direito material” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 86).

O Modelo Constitucional do Processo, ou Direito Processual Constitucional,
conforme explicam Araujo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco, consiste “em
uma colocagdo cientifica, de um ponto de vista metodologico e sistematico, do qual se
pode examinar o processo em suas relagdes com a Constituicao”, que por um lado
abrange “a tutela constitucional dos principios fundamentais da organizagao judiciaria
e do processo” e por outro “a jurisdigao constitucional” (CINTRA; GRINOVER; DINAMAR-
CO, 2009, p. 85).

Em consonancia com o paragrafo anterior, Willis Santiago Guerra Filho, em sua
obra Teoria Processual da Constituicdo, explica que ha hoje um duplo movimento em que,
por um lado, visa-se realizar uma materializacdo constitucional do processo, e por ou-
tro, visa-se atingir uma procedimentalizagao do Direito Constitucional a fim de por em
pratica a Constituicdo, como instrumento maior do ordenamento juridico e da Justiga
(GUERRA FILHO, 2007).

Candido Rangel Dinamarco, citado por Humberto Theodoro Junior, em seu ar-
tigo “Constituicao e Processo”, afirma que é “indispensavel que cada processo produza
os resultados substancias que melhor atendam a justi¢a do caso concreto” fazendo va-
ler os valores sociais de alta magnitude, ou seja, aqueles valores mais consagrados na
consciéncia da coletividade, que segundo o renomado autor, “no Estado Democratico
de Direito, se confundem basicamente com as garantias e direitos fundamentais tutela-
dos na Constitui¢do” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 240). Nesse sentido José Roberto dos
Santos Bedaque, também citado por Theodoro Junior, afirma que é insuficiente, ou
melhor, de nada serve o processo regular determinada matéria, se ele nao o fizer em
consonancia com os principios e valores constitucionais pelos quais é regido (THEODO-
RO JUNIOR, 2009).
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Flaviane de Magalhaes Barros, discorrendo sob o Modelo Constitucional do
Processo proposto por Italo Andolina e Giuseppe Vignera, afirma que tal modelo con-
siste em

“um esquema geral de processo” que possui trés importantes caracteristicas: a expansi-
vidade, que garante a idoneidade para que a norma processual possa ser expandida pa-
ra microssistemas, desde que mantenha sua conformidade com o esquema geral de pro-
cesso; a variabilidade, como a possibilidade da norma processual se especializar e as-
sumir forma diversa em fungao de caracteristica especifica de um determinado micros-
sitema, desde que em conformidade com a base constitucional; e, por fim, a perfectibili-
dade, como a capacidade do modelo constitucional se aperfeicoar e definir novos insti-
tutos através do processo legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral (BAR-
ROS, 2009, p. 334).

Com base nesta nova concepgao, ou melhor, nesta atual maneira de pensar o
Processo, pautado, substanciado e fundamentando de maneira prévia na Constituigao,
¢ possivel perceber Principios Constitucionais que vao irradiar seus efeitos no ambito
Processual de maneira fundamental e determinante. A nosso ver tais principios tém
agao direta na instrugao do processo e é o que passa a ser investigado em seguida.

3. Principios constitucionais do processo

Inicialmente ha de se esclarecer que neste artigo utilizar-se-4 uma visao neo-
constitucionalista acerca dos Principios, fundada nas ideias dos renomados juristas
Ronald Dworkin, Gomes Canotilho, Robert Alexy, Karl Larenz, Karl Engisch e Willis
Santiago, ignorando-se assim a classica visao positivista dos ndao menos renomados
H.L.A. Hart e Hans Kelsen.

Gomes Canotilho agracia-nos com um excelente conceito de Principios Consti-
tucionais. Assim, segundo o renomado constitucionalista, “consideram-se principios
juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou impli-
cita no texto constitucional” (CANOTILHO, 1995, p. 171).

Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, pondera que estes principios tém di-
versas fungoes, tais como: expor as valoragdes e motivagdes politicas fundamentais que
levaram o legislador constituinte a elaborar a Constitui¢do; orientar a producao legisla-
tiva ordindria, atuar como garantia direta aos cidadaos, ou seja, servir como fonte nor-
mativa direcionada diretamente ao caso concreto; e auxiliar na interpretagao e integra-
cao da legislacao infraconstitucional com a Constituigao (NUCCI, 2008).

Em relacdo a aplicagao dos principios frente aos casos concretos, ou seja, em
relacdo a imperatividade normativa do principio, afirma Dworkin, que os principios
tém uma dimensao que avalia o peso, a importancia, a relevancia frente ao caso concre-
to, diferentemente das normas, que se aplicam pautadas em um critério de tudo ou
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nada. Assim, quando “os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a for¢a normativa de cada um” (DWORKIN, 2002, p. 42). Nesse
sentido, Willis Santiago em analise a teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy,
afirma que hd a necessidade de se sopesar os principios, além da mera subsungao dos
fatos as normas, principalmente quando o caso concreto necessita de uma interpretacao
a luz da Constituigao, tudo isso dentro de um critério de proporcionalidade (GUERRA
FILHO, 2007, p. 101). Pondera ainda o consagrado autor brasileiro que

os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensao ética e politica,
apontam a direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia de acordo com
o direito em vigor caso ele nao contenha uma regra que a refira ou que a discipline sufi-
cientemente (GUERRA FILHO, 2007, p. 254).

Nesse sentido, o proprio Alexy afirma que

principios sao mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e fati-
cas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizacao em face das possibilidades juridicas. Quando uma norma de di-
reito fundamental com carater de principio colide com um principio antagonico, a pos-
sibilidade juridica para a realiza¢do dessa norma depende do principio antagdnico. Para
se chegar a uma decisdo € necessario um sopesamento [...] (ALEXY, 2008, p. 117).

Por sua vez, Karl Larenz afirma que o direito pode se desenvolver superando o
simples texto legal-positivo, ou seja, as regras juridicas ordindrias, o que ele chama de
Direito Superador da Lei, porém tal desenvolvimento tem de estar em consonancia
com os principios gerais de direito e com a “ordem de valores” constitucionais, tratan-
do-se assim “de um desenvolvimento do Direito certamente extra legern, a margem da
regulacdo, mas intra jus, dentro do quadro da ordem juridica global e dos principios
juridicos que lhe servem de base” (LARENZ, 1997, p. 588-590).

Em sentido semelhante, Karl Engisch, em Introdugio ao Pensamento Juridico,
afirma que existem principios de direito que nao dependem de positivagao para existir,
pois estao acima da lei, por isso pertencem ao Direito Supralegal, verbi gratia, o princi-
pio da igualdade, que nao necessita estar posto em um texto legal para ter validade.
Segundo Engisch, aquele que aplica o direito, o magistrado, tem o poder, ou até mes-
mo o dever, “de declarar invdalida, ou entdo corrigir, qualquer estatui¢ao positiva no
caso de ela estar em contradigao com o Direito Supralegal” (ENGISCH, 2001, p. 326-327).
Engisch cita, a titulo de exemplo, alguns destes principios, como principios supremos
da justica, do bem comum, do Direito justo, da moralidade etc. A partir desses exem-
plos, nota-se a preocupacao do autor de que o Direito deve focar-se na Justica, ou em
outras palavras, deve té-la como escopo fundamental. Nao obstante, apos a andlise dos
textos de Engisch e Larenz, nota-se que os principios a que eles se referem comumente
estao presentes nas Constitui¢des, pois se trata dos mais elevados e valorados princi-
pios do Direito, que ja se consagraram ha muito tempo, porém nao tinham efetividade
factiva, que é o que se pretende atingir.
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Para Luiz Roberto Barroso, os principios tém um status muito maior do que
meras disposi¢Oes axioldgicas, éticas, sem aplicabilidade jurisdicional. Para ele os prin-
cipios possuem status de norma juridica, e entre os principios e as regras juridicas nao
ha hierarquia. Para Barroso, os valores sociais mais relevantes “materializam-se em
principios, que passam a ser abrigados na Constituicao, explicita ou implicitamente”.
Em sua evolugao histdrica, alguns ja constavam na Carta Maior, porém, também, evo-
luiram e em alguns casos “sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a se-
paragao dos Poderes e o Estado democratico de direito”. Ha também, os novos princi-
pios, que foram incorporados recentemente, ou pelo menos, “passaram a ter uma nova
dimensao, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade
e da reserva de justi¢a” (BARROSO, 2001, p. 20).

Nesse sentido percebe-se que, no Pos-Positivismo, a norma anteriormente en-
quadrada apenas nas regras, cede espago agora também para os principios. Nessa nova
maneira de ver o Direito a norma passou a ser género, do qual sdo espécies: principios
e regras. Principios tém forca atual de comando, deixando de ser apenas um objetivo
politico ou um instrumento informador. Assim, estudar-se-4, a partir deste momento,
dois dos principais Principios do Processo Administrativo a luz da Constituigao brasi-
leira: o Contraditorio e a Ampla Defesa.

4. O contraditorio

Na Constitui¢ao brasileira o Principio do Contraditdrio € tutelado no inciso LV
de seu Art. 5% que traz o seguinte dispositivo: “aos litigantes, em processo judicial ou ad-
ministrativo, e aos acusados em geral sdo garantidos o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Especificadamente em relagao ao Processo Administrativo, a lei 9.784 de 1999 —
que regula o Processo Administrativo no ambito da Administragao Publica Federal —
em seu artigo 2° é contundente ao afirmar que: “a Administragcdo Publica obedecera,
dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, pro-
porcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia” (grifo nosso). Ainda em relagao ao Processo Administrativo, Arau-
jo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco afirmam que sempre que houver liti-
gantes ou acusado, ha de se assegurar o Contraditério e a Ampla Defesa (CINTRA; GRI-
NOVER; DINAMARCO, 2009). Nada obstante, a lei 8.112 de 1990 — que dispde sobre o re-
gime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes
publicas federais — em seu artigo 153 afirma que “O inquérito administrativo obedecerd
ao principio do contraditorio, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizagao dos mei-
0s e recursos admitidos em direito” [grifo nosso].

Por sua vez, Margal Justen Filho afirma que “a Constitui¢cao de 1988 foi enfatica
ao submeter a atividade administrativa a observancia do devido procedimento admi-
nistrativo” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 135). Justen explica que este devido procedimento
administrativo pauta-se, bem como visa a garantir, os principios e garantias constituci-
onais processuais, o que inclui o Contraditorio e a Ampla defesa.
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No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello é contundente ao afirmar
que ha “a necessidade de que a Administragao Publica, antes de tomar decisdes gravo-
sas a um dado sujeito, ofereca-lhe oportunidade de contraditorio e ampla defesa (MEL-
LO, 2009, p. 115).

O Principio do Contraditdrio, também identificado como o Principio da Parida-
de de Tratamento ou Principio da Bilateralidade da Audiéncia, conforme explicam Lu-
iz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, consiste na garantia constitucional de que
€ necessario dar-se a parte ré a possibilidade de conhecimento do pedido que corre em
juizo em seu desfavor, bem como, “dar ciéncia dos atos processuais subsequentes” a
ambas as partes, aos terceiros interessados e aos assistentes e, também, “garantir possi-
veis reagOes contra decisdes, sempre que desfavoraveis” (WAMBIER; TALAMINI, 2008, p.
82).

Francesco Carnelutti por sua vez, afirma que o Contraditorio é o instrumento
processual que possibilita o aparecimento da verdade, pois € ele que instiga “as partes
combaterem uma com a outra, batendo as pedras, de modo que termina por fazer com
que solte a centelha da verdade” (CARNELUTTI, 2002, p. 67).

Em analise ao Contraditorio, o constitucionalista José Afonso da Silva afirma
que tal principio € “pressuposto indeclindvel de realiza¢gdo de um processo justo”, sem
o qual a apreciagao judicial é ausente de valor. Pondera ainda que a natureza processu-
al do Contraditorio encontra-se na regra audiat altera pars. Segundo tal regra, deve-se
dar ciéncia a cada litigante “dos atos praticados pelo contendor, para serem contraria-
dos e refutados” (SILVA, 2009, p. 154).

O processualista Edilson Mougenot Bonfim afirma ser o contraditério “uma
garantia conferida as partes de que elas efetivamente participaram da formacdo da
convicgao do dérgao julgador”, ou seja, nao basta dar ciéncia as partes de cada ato prati-
cado, faz-se necessario que elas tenham participagdo ativa em cada um desses atos no
decorrer do processo. Assim, é primordial que o 6rgao julgador de igual oportunidade
as partes de se manifestarem, para que entao, ele possa proferir uma decisdao. Mouge-
not pondera ainda que em respeito ao principio da igualdade, deve-se assegurar as
partes nao s6 a igual oportunidade de se manifestarem, mas também, “iguais direitos
de participar da produgao da prova e de se manifestar sobre os documentos juntados e
argumentos apresentados pelo ex adversu ou pelo érgao julgador” (BONFIM, 2010, p. 73-
74).

Nesse sentido ponderam Araujo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco
que o contraditorio é composto por dois elementos essenciais: a informacao e a reacao.
Para os consagrados processualistas, o 6rgdo julgador s6 pode proferir uma sentenga
por meio de um processo dialético, formando ele sua sintese pela “soma da parcialida-
de das partes (uma representando a tese e a outra a antitese)”, devendo ser considera-
das inconstitucionais as normas que nao respeitem o contraditorio (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2009, p. 61-63).

Em consonancia com o exposto acima, Hely Lopes Meirelles afirma que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 jurisdicionalizou o Processo Administrativo, pois antes da re-
ferida Magna Carta, o Contraditorio e a Ampla Defesa eram assegurados apenas nos
processos administrativos punitivos, ou seja, onde haviam acusado, porém com o ad-
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vento da atual Constituigao essa tutela se estendeu a todo e qualquer litigante que este-
ja envolto em um processo administrativo, bem como aos terceiros interessados (MEI-
RELLES, 2009).

Em sua Teoria Processual da Constituicdo, Willis Santiago lembra-nos que a mais
moderna doutrina italiana, representada principalmente pelos professores Picardi e E.
Fazzalari, da Universidade de Roma, em relagao a natureza juridica do processo, afir-
ma que “o processo nada mais seria que um procedimento caracterizado pela presenga
do contraditdrio”, por meio do qual se deve sempre “buscar a participagao daqueles,
cuja esfera juridica pode vir a ser atingida pelo ato final desse procedimento”; portan-
to, conclui Santiago, “nao ha processo sem respeito efetivo ao contraditorio” (GUERRA
FILHO, 2007, p. 28-29). No mesmo sentido, Alexandre Freitas cdmara afirma que o Con-
traditorio integra o conceito de processo, sendo que “nao existe processo, onde nao
existir contraditério” (CAMARA, 2004, p. 55).

Humberto Theodoro — em seu artigo “Constituigao e Processo” — é extremamen-
te incisivo ao discorrer a respeito do Contraditdrio, afirmando que a concepgao moder-
na do processo € “dominada pela participacgao ativa de seus sujeitos” e ndo permite que
o 6rgao julgador decida sem chamar com antecedéncia as partes para se manifestarem
sobre a questao em litigio e sem conceder a elas um prazo razoavel para prepararem
suas alegagOes. Pondera ainda que ndo se admite a decisdo de surpresa, ou seja, fora do
contraditorio, pois a decisdo tem de ser fruto do debate entre as partes, tendo o 6rgao
julgador de motivar sua decisao com base nos argumentos dessas, seja em favor ou em
desfavor das mesmas (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 253).

Ja em seu Curso de Direito Processual Civil, Theodoro Junior afirma que é por
meio do contraditério que se realiza “o principal consectario do tratamento igualitario
das partes”, ndo podendo haver privilégios a nenhuma das partes. Segundo Theodoro
o Contraditdrio é absoluto, devendo “sempre ser observado, sob pena de nulidade do
processo”; porém isso nao implica uma “supremacia absoluta e plena do contraditorio
sobre todos os demais principios”. Ha vezes em que o contraditorio tem de ceder mo-
mentaneamente a algumas medidas para que se possa dar efetividade ao processo jus-
to; porém isso ndao anula o contraditorio, “mas apenas se protela um pouco o momento
de seu exercicio”, a fim de se garantir o acesso a justica, bem como um procedimento
adequado, justo e célere que venha a satisfazer os objetivos do Direito (THEODORO JU-
NIOR, 2009, p. 27-29).

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que nos casos em que a
urgéncia demande a postergacao da ampla defesa e do contraditério, em geral a Ad-
ministra¢gdo nao poderd tomar as providéncias por si mesma, necessitando demandar
ao Poder Judiciario para que ele as determine liminarmente. Entretanto, sera admitida
a acao da Administragao sem as referidas cautelas sempre que o “tempo a ser consu-
mido na busca da vida judicial inviabilizar a protegao do bem juridico a ser defendi-
do”, devendo sempre ser dada a oportunidade do contraditério e da ampla defesa
imediatamente apos a tomada das medidas, sem prejuizo da responsabilizacao do
agente publico e do Estado nos casos em que forem constatados abusos (MELLO, 2009,
p. 116).
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Por fim, é de suma importancia ressaltar, como nos alerta Montenegro Filho,
que o principio do contraditério nao pode ser adotado de forma literal e irrestrita, pois
se isso ocorresse poderia se dizer que as partes teriam direito a recursos e a atos de fala
ilimitados o que implicaria uma perpetuagao do processo (MONTENEGRO FILHO, 2010).

5. A ampla defesa

Na Constituigao brasileira o Principio da Ampla Defesa esta tutelado no mesmo
dispositivo que o Contraditoério, devido a sua esséncia, que os torna intimamente liga-
dos e dependentes. Nao obstante, a Ampla Defesa é tutelada especificadamente tam-
bém na Declaracdo Universal dos Direito Humanos, em seu Artigo XI, e na Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), em seu Artigo 82,
que trata das garantias judiciais. Como se sabe, em nosso pais, por forca do § 2° do Art.
5° da propria Constituigao Federal, os Tratados e Convengoes Internacionais das quais
o Brasil é signatdrio complementam a legislacao federal, além de que aqueles que ver-
sem sobre direito humanos, que forem aprovados no Congresso Nacional por um pro-
cesso similar ao da Emenda a Constituigdo, serao equivalentes a elas, conforme o § 3°
da nossa Carta Magna. Assim, vejamos o que dizem os artigos supracitados.

Artigo XI, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos:

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.
[grifo nosso].

Artigo 8° - Garantias Judiciais, da Convengao Americana de Direitos Humanos:

1. Toda pessoa terad o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, es-
tabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obriga¢des de carater civil, traba-
lhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, en-
quanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete,
caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;

¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessdrios a preparagdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remune-
rado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio, nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
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f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o compareci-
mento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fa-
tos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior.

3. A confissao do acusado sé é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo podera ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os inte-
resses da justica [grifos nossos].

Apesar de predominantemente assegurarem uma defesa de impeto penal, po-
de-se extrair de algumas disposigdes diversas garantias que se aplicam também ao Pro-
cesso Administrativo, como por exemplo, “a concessao ao acusado do tempo e dos
meios necessarios a preparacao de sua defesa”, prevista na alinea “c” do inciso 2 do
Art. 8° da Convengao Americana, que garante um lapso temporal minimo ao acusado
para que prepare sua defesa e que se aplica perfeitamente ao Processos Administrati-
vos Disciplinares. Outro dispositivo que também abrange o Processo Administrativo
esta contido na alinea “f” do artigo ja mencionado, que garante ao acusado o direito de
inquirir testemunhas e té-las presentes no tribunal (frente ao 6rgao julgador, no proces-
so administrativo), bem como peritos, a fim de elucidar o caso.

O renomado jurista argentino Agustin Gordillo afirma, em seu Tratado de De-
recho Administrativo, ao tratar de “La defensa en juicio como principio juridico y sus
aplicaciones”, que

la defensa en juicio es inviolable, dicen p. €j. la Constitucion y normas superiores. Ese es
un principio que establece un limite de la accién estatal en el caso de una controversia
judicial, pero que ademas tiene un contenido de defensa de la personalidad humana, de
derecho a ser oido. El principio se aplica tanto para anular una sentencia que impide a
una parte defenderse, como para una sentencia que le permite expresarse, pero ignora
arbitrariamente su exposicién; como para un procedimiento administrativo del que no
se da vista al interesado ni oportunidad de hacer oir sus razones y producir la prueba
de descargo de que quiera valerse (GORDILLO, 2003, p. VI-27).

Conforme explica Edilson Mougenot o Principio da Ampla Defesa consiste no
direito do réu, dentro dos limites legais, oferecer argumentos em seu favor, bem como
constituir prova para demonstra-los. Mougenot pondera que tal principio ndo supde
“uma infinitude de produgao defensiva a qualquer tempo”, pois essa produgao deve
realizar-se “pelos meios e elementos totais de alegacdes e provas no tempo processual
oportunizado pela lei” (BONFIM, 2010, p. 75).

No mesmo sentido, Vicente Greco Filho afirma que “a lei estabelece os termos,
0s prazos e os recursos suficientes, de forma que a eficdcia, ou ndo, da defesa dependa
da atividade do réu, e ndo das limitagdes legais” (GRECO FILHO, 2003, p. 56), ou seja, a
lei estabelece os parametros para a defesa, devendo o réu, dentro desses parametros,
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produzir sua defesa, bem como as provas inerentes a ela, sendo que o resultado (con-
denagao ou absolvigao) serd consequéncia tnica e exclusivamente de sua atividade.

Fernando da Costa Tourinho Filho afirma que em respeito ao Contraditorio e
mais especificamente em respeito a Ampla Defesa, deve o réu falar por altimo, o que
nao exclui a fala daquele que propds a agao, sempre que o réu trouxer fatos, provas, ou
qualquer elemento novo ao processo (TOURINHO FILHO, 2009). Em consonancia com o
processualista brasileiro, Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que o principio do
contraditorio, que abrange a ampla defesa, implica o

direito de o réu intervir no processo e se pronunciar e contraditar os testemunhos, de-
poimentos ou outros elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo,
o que impde designadamente que ele seja o ultimo a intervir no processo (CANOTILHO;
MOREIRA, 2003, p. 206).

De forma genérica, a defesa pode ser dividida em defesa técnica e em autodefe-
sa, conforme explica Mougenot. “A defesa técnica é aquela exercida em nome do acu-
sado por um advogado habilitado, constituido ou nomeado” e é ela que garante a pa-
ridade de armas no processo. Ja a autodefesa € aquela “exercida diretamente pelo acu-
sado”, que se constitui pelo direito de audiéncia e pelo “direito de se fazer presente nos
atos processuais (direito de presenga)” (BONFIM, 2010, p. 75-76).

Inocéncio Martires Coelho, citando Rogério Tucci, afirma que a garantia da am-
pla defesa, segundo a concepgao moderna, compreende “o direito a informacao (nemo
inauditus damnari potest); a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade); e o direito a
prova legitimamente obtida ou produzida” (COELHO, 1994, p. 107).

No caso da produgao probatdria, com base nos ensinamentos de Bonfim, caso
aqueles que estejam julgando o Processo vedem a produgao de alguma prova que seja
essencial para a apuragdo da ocorréncia de um determinado fato que seja objetivamen-
te relevante para o processo, “configura-se o cerceamento ao exercicio do direito a am-
pla defesa”, o que gera nulidade (BONFIM, 2010, p. 76).

Por fim, vale dizer que a defesa pode ser dividia em Meritdéria e Processual,
como explicam Wambier e Talamini. A Defesa de Mérito consiste em uma defesa que
visa atingir os fatos e/ou os direitos trazidos em seu desfavor pelo Estado ou até mes-
mo por um particular, podendo ser subdividida em Direta (contestacao dos fatos) e
Indireta (contestagdo dos direitos). Ja a Defesa Processual consiste em uma defesa que
visa romper a relacao juridica processual, ou seja, tem o escopo de atacar o processo em
si. Pode ser subdividida em Peremptdria (quando visa “impedir que seja proferida de-
cisao de mérito”) e Dilatdria (quando visa “protelar o momento em que venha ser exa-
rada” a decisao) (WAMBIER; TALAMINI, 2008, p. 384-385).

De tudo isso, pode-se afirmar que o Principio da Ampla Defesa apresenta-se
como um principio garantidor de direitos, que tem como esséncia evitar que alguém
seja condenado sem poder antes se defender de forma plausivel, coerente e justa, o que
poderia resultar em um ato autoritario e ditatorial, ferindo o Estado Democratico de
Direito e solapando a Constitui¢ao Federal.
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6. Conclusdo

Apesar desta magnifica evolugao Processual e Constitucional das ultimas déca-
das que se pauta em idedrios de justica e igualdade, ha de se ressaltar que a pratica nao
¢ um espelho da teoria, ou seja, apesar da doutrina e da jurisprudéncia garantirem e
lutarem pela efetivagao dos principios e garantias constitucionais processuais. Infeliz-
mente o Processo administrativo, principalmente o punitivo, ainda esta distante de dar
real efetividade a estes principios e garantias, inclusive a Ampla Defesa e ao Contradi-
torio, conforme nos demonstra Nelson Figueiredo, em seu Artigo “A eficacia da Ampla
Defesa no Processo Administrativo Disciplinar” (FIGUEIREDO, 2004).

Entretanto ha de se ressaltar, conforme Figueiredo, que desde o advento da
Constituicao de 1988 tem havido um processo evolutivo muito significante no sentido
de cada vez mais dar eficacia a estes principios, bem como as demais garantias consti-
tucionais (FIGUEIREDO, 2004).

Por fim, hé de se reiterar que garantir a efetividade dos Principios do Contradi-
torio e da Ampla Defesa no Processo, bem como das demais garantias processuais
constitucionais nao ¢ simplesmente uma tentativa de tornar o Processo algo constituci-
onal. E muito mais do que isso. E tornar o processo um instrumento “realizador de
justica”, sob a égide da Constituicao.
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Resumo: Seguindo uma tendéncia mundial, a legislagdo nacional tem previsto cada vez maior
participacao popular nos processos decisorios. Todavia, ha um grande hiato entre a pretensao
do legislador e a efetividade desse instrumento de democracia. O caso dos conflitos do Rio
Riachdo mostra-se um exemplo notavel da tal discrepancia.

Palavras-chave: politicas publicas; conflitos; participa¢do popular, agua.

Abstract: Following a world-wide trend, the national legislation has been providing an increas-
ing popular participation in the decision processes. However, there is a large gap between the
pretension of the legislator and the effectiveness of this instrument of democracy. The con-
flicts in the case of Riachdo River rise as a notable example of such discrepancy.

Keywords: Public politics; conflicts; popular participation; water.

1. Recursos hidricos como pivo de conflitos

a) Da disponibilidade dos recursos hidricos

Dois tergos da superficie do planeta sdo recobertos por agua, sendo 97% nos
oceanos e apenas 3% de dgua doce. Desse pequeno de percentual, mais de dois tergos
se encontram em geleiras e, portanto, a quantidade presente nos rios, lagos, lencois
subterraneos e na atmosfera representa menos de 1% da agua disponivel no planeta.
Desse 1% de dgua doce com a qual mais de 6 bilhdes de seres humanos dependem para
consumo, 97% encontram-se em lengois subterraneos e 3% desigualmente distribuidas
na superficie terrestre em lagos e rios (SPERLING, 2005, p. 17), sendo essa infima fragao
em grande parte poluida por esgotos e residuos provenientes das atividades agropecu-
arias e industriais.

Nesse impressionante quadro de despropor¢des, o Brasil detém uma posicao de
inigualdvel privilégio, como detentor de 20% de toda a dgua doce da superficie do pla-
neta. Entretanto, tal vantagem ndao é suficiente a garantir imunidade aos problemas
advindos da escassez de agua e a satisfagdo das diversas demandas de uso, pois, en-
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quanto a regiao Norte dispoe de 68,5 % dos recursos hidricos e é habitada por apenas
7% da populacdo nacional, o Sudeste, onde se encontram 42,6 % da populagao nacio-
nal, conta com apenas 6% dos recursos hidricos disponiveis (MOREIRA, 2006 apud GO-
MES et al. 2008. p. 4).

b) Da fruigio dos recursos

Além da desigualdade na distribuicao natural das massas d’agua, causas de
ordem politica, cultural e principalmente de ordem econdmica influenciam drastica-
mente o acesso aos recursos hidricos. As consequéncias dessa realidade sao graves:
disseminacdo de enfermidades; prejuizo as condi¢des de subsisténcia; migragoes forca-
das e conflitos — até mesmo armados.

Muitos conflitos sao provocados ou agravados pela indisponibilidade de recur-
sos hidricos bastantes ao atendimento das variadas demandas. Braga, Tundisi e Rebou-
cas, ao abordarem os conflitos sobre o uso das 4guas na obra “Aguas doces no Brasil —
Capital Ecoldgico, Uso e Conservagao”, esclarecem que

os conflitos pelo uso da agua estdo relacionados a situagdes de nao-atendimento a exi-
géncia e/ou demandas da sociedade ou de grupos de usudrios inerentes ao aprovei-
tamento e/ou controle dos recursos hidricos.

Conflitos e competi¢des entre vizinhos a montante e a jusante de um determinado
ponto de um manancial, a respeito do uso e da qualidade da agua acontecem em to-
das as regides do globo. Sdo atritos reais ou potenciais, principalmente relacionados
com a reducdo do fluxo fluvial; o assoreamento de represas; a derivagao da agua para
fins de irrigacdo; a poluicdo industrial, organica ou agroquimica; a salinizacao dos flu-
xos d’dgua em decorréncia de praticas impréprias de irrigacdo; inundagdes agravadas
pelo desflorestamento; e a erosao do solo (ANA, 2004c).

Embora nao seja um fato que receba tanta importancia dos usuarios de recursos hidri-
cos, prevé-se que a contaminacdo das aguas subterraneas, entre outras coisas, pela
percolagdo de constituintes de dejetos animais, serd grande fonte de embates num fu-
turo préximo (1999, p. 343).

O citado trabalho faz um apanhado dos quadros de conflito regidao por regiao,
destacando os principais casos de Estado a Estado da Federacao. Quando o foco de
atencao incide sobre Minas Gerais, os autores tracam o seguinte quadro:

Em Minas Gerais, no Relatdério “Programas, Projetos e A¢des na Bacia Hidrogra-
fica do Rio Sao Francisco — Minas Gerais”, produzido em janeiro de 2004 pelo
Governo do Estado de Minas Gerais e 6rgaos interessados no setor, € informado
que, das dez unidades de planejamento e gestao de recursos hidricos do Estado
(SF1 a SF10), quatro apresentam problemas principalmente associados com a
agricultura irrigada, trés delas com ocorréncia de conflitos pelo uso da agua.
Essas ultimas sao a SF6 (na Bacia do Rio Riachao), SF7 (na Bacia do Rio Paraca-
tu) e SF10 (na Bacia do Rio Verde Grande).

O uso das aguas do Rio Riachao, no norte de Minas, chegou a ser suspenso para
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a agricultura intensiva na regiao das cidades de Montes Claros, Coragao de Je-
sus, Mirabela e Brasilia de Minas, para que fosse garantido o atendimento para
consumo humano e agricultura familiar.

Além do conflito anterior, sdo destaques os seguintes casos:

e barramentos irregulares na foz de tributarios estaduais do reservatorio de Trés
Marias, gerando conflito de usos — agricultura irrigada versus aquicultura versus
lazer — no municipio de Morada Nova de Minas;

e Bacia do Rio Paracatu: conflito de uso da 4gua entre irrigantes em func¢do da
escassez e grande concentracao de equipamentos;

e Rio Verde Grande: regiao que apresenta balango hidrico desfavoravel, levando a um
grande nimero de conflitos pelo uso da agua, em especial, entre irrigantes;

e Rio Japoré e Rios Calindd/Pandeiros: nas proximidades da divisa MG/ BA, tém es-
cassez de agua importante, mas contam com certa demanda de agua para irrigacdo
(BRAGA, TUNDISI e REBOUCAS, 1999, p. 345).

Dentre os conflitos motivados pelo uso da 4gua em Minas Gerais acima enume-
rados, aqueles ocorridos na bacia do Rio Riachdao — na medida em que se tornaram pa-
radigmaticos por sua complexidade e pelos corolarios da mobilizagao popular que en-
sejaram — merecem destaque e, por isso mesmo, justificam sua escolha como objeto do
presente estudo.

2. Do caso do rio Riachdo
a) Do rio Riachdo

O rio Riachao nasce entre os municipios mineiros de Montes Claros e Coragao
de Jesus, na Lagoa da Tiririca, cortando os municipios de Mirabela e Brasilia de Minas,
indo ao encontro do rio Jequitai que, por sua vez, desdgua no rio Sao Francisco. Sua
bacia tem 96 km de extensao e abrange uma area de 86.090 ha (CODEVASF, 2001 apud
AFONSO e CLEPS]R., 2008, p. 2).

A baixa declividade da topografia local permite que as areas de varzeas e seus
vales sejam intensamente cultivados com arroz, milho, feijao, cana-de-agticar, mandio-
ca e hortifrutigranjeiros. A riqueza hidrica da sub-bacia no semidrido mineiro implicou
a fixacdo de milhares de familias na regiao (AFONSO e CLEPSJR., 2008, p. 2). O rio atende
cerca de 3.200 familias, perfazendo um montante de 13.200 pessoas (GOMES; REIS; GALI-
ZONI e RIBEIRO; 2008, p. 14) — a maioria delas, pequenos produtores e de extrativistas —
que dependem de sua dgua ndo apenas para consumo humano, como também para a
irrigacdo de hortalicas e lavouras, para a dessedentagdo de aves, suinos e gado, bem
como, para a pesca e a recreacao (AFONSO e CLEPS JR., 2008, p. 2).
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b) Da motivagdo do conflito

No ano de 1959, o Norte de Minas Gerais foi incluido no poligono das secas
comissionado pela SUDENE, objetivando o Governo Federal a promover o desenvolvi-
mento da infra-estrutura da regido. Na década de 1970, os governos federal e estadual
implantam um modelo de desenvolvimento para a Regido Norte de Minas Gerais, rea-
lizando altos investimentos em projetos de irrigagdo como vetor capaz de alcangar o
escopo almejado.

A partir do advento da SUDENE e das expectativas proporcionadas por esta, varios agen-
tes estaduais e regionais, publicos e privados, parecem ter descoberto na Regido a opor-
tunidade de auferir grandes vantagens econdmicas. Neste sentido o Norte de Minas
passou a receber a infra-estrutura necessaria para fazer face a realidade emergente, e
para tanto poder publico teve papel decisivo (OLIVEIRA, RODRIGUES e CARDOSO, 2000,
p. 224).

Essas politicas de fomento do chamado “milagre econdmico”, todavia, estrita-
mente focadas nos aspectos econdmicos, nao se ativeram as peculiaridades geograficas
proprias do local, nem aos aspectos sociais e econdmicos da agricultura familiar que
lhe é caracteristica.

Com os incentivos fiscais e financeiros provenientes da SUDENE e da CODEVASF
e as facilitagdes oferecidas para projetos de irrigacdao, novos empreendedores instala-
ram, na bacia do Riachdo, atividades inapropriadas a peculiaridade local (caracterizado
por baixos indices de precipitagcdes pluviométricas), abundantemente irrigadas por
métodos inconcebiveis para uma regiao de reconhecida escassez hidrica.! O impacto
das bombas de irrigacao instaladas nos cursos d’agua e as plantacdes de eucalipto na
cabeceira do rio nesse processo desenvolvimentista tiveram como consequéncia uma
relevante perda de massa hidrica em cerca de 40% dos rios do norte do Estado, com
reflexos inclusive no rio Sao Francisco, por meio de seus tributdrios (GALIZONI, 2005, p.
170).

Na década de 1980, a diminui¢ao de toda a riqueza hidrica regional cobrou seu
preco: antes perene, o rio Riachdo tornou-se intermitente. Entao, os grandes e médios irri-
gantes construiram pogos tubulares proximos ao leito do rio, deixando os pequenos
usudrios praticamente sem dgua. Além das secas no periodo do estio, com a exploracao
da agua por pogos artesianos, quando as bombas de irrigagdao colocadas por apenas

1O “pivo central” foi o método de irrigacdao adotado no local. Trata-se de uma de linha tubos de
aco que chegam a 800 metros de comprimento, suspensos por torres metalicas triangulares,
montadas sobre rodas. Esses tubos sao dotados de varios aspersores que recebem dgua a par-
tir de um dispositivo central sob pressao, chamado de “ponto do pivd”, molhando uma gran-
de area circular. O consumo de agua por esses método é alto — da ordem de 731,3 1/s (TEIXEI-
RA, 2006 apud GOMES; REIS; GALIZONI e RIBEIRO; 2008, p. 9), e, o que pior, é um dos métodos
de irrigacdo menos eficientes do mundo (Rebougas, 2003, p. 343) em termos de utilizagdo de

agua.
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cinco usudrios em suas cabeceiras eram acionadas, interrompiam o fluxo fluvial por
quanto tempo funcionassem, deixando sem agua 2.500 familias dentre as aproxima-
damente 3.000 que tinham garantidas suas condi¢oes de trabalho e alimentacao exclu-
sivamente pela disponibilidade hidrica do rio Riachao (GALIZONI, 2005, p. 170).

Tendo em vista que a perfuracdo de pogos artesianos, por conta de seus altos
custos, nao era uma solugao vidvel para aquelas familias de pequenos agricultores que
tradicionalmente utilizavam a dgua superficial, passaram estas a depender do forneci-
mento de dgua por meio de caminhdes-pipa enviados esporadicamente pela Adminis-
tracao Publica, que mais das vezes ndao chegavam a tempo de suprir as necessidades
domésticas, obrigando os moradores locais a caminhar com latas na cabeca em busca
da dgua, como nas tristes cenas registradas no sertao do nordeste brasileiro.

Em suma, a politica publica de desenvolvimento do norte de Minas nos “Anos
de Chumbo” priorizou os grandes projetos agropecudrios e atividades de refloresta-
mento comercial de eucalipto, “desestruturando as economias locais, os ecossistemas e
uma diversidade de sistemas culturais de produgao associados aos cerrados, caatingas,
mata seca e vazantes do Sao Francisco” (CAA-NM, 2009).

Esse cenario cadtico delineado pela grave escassez hidrica foi o estopim de con-
flitos pelo acesso a 4gua na sub-bacia, marcados por um processo de mobiliza¢do por
parte da comunidade, que por anos lutou por intervengdes no Riachao.

¢) Dos embates

O processo de escassez hidrica no Riachao, devido a irrigagao, desencadeou
uma disputa pelo uso da dgua entre a populagao local e os pequenos produtores de um
lado e, de outro, os empresarios rurais que defendem que o uso da dgua deve garantir
o que consideram como “desenvolvimento regional” a revelia dos impactos dai advin-
dos. O impasse desse conflito de interesses culminou em enfrentamentos armados.

A populagao entdo comega a se mobilizar em busca de uma solugdo para os
graves problemas enfrentados pela indisponibilidade dos recursos hidricos advinda da
exploragao indiscriminada pelo restrito grupo de empreendedores rurais. De um semi-
nario realizado em Montes Claros no ano de 1985, organizado pela Casa de Pastoral
Comunitaria e Rede PTA/Fase, surge a proposta de se criar uma instituigao que apoias-
se as organizacdes e comunidades de agricultores da regiao, dai advindo a ONG Centro
de Agricultura Alternativa Norte de Minas — CAA/NM. Aos camponeses e suas organiza-
¢des sociais, juntaram-se ainda varios técnicos e liderangas locais. Os contatos isolados
dos moradores ao CODEMA de Montes Claros vao dando lugar a reunides, dentncias,
propostas e intensas negociagoes pelas comunidades rurais e sindicatos de trabalhado-
res rurais. Apoiados pela CAA/NM, os pequenos produtores organizaram-se no Movi-
mento dos Sem-Agua — MSA.

Mesmo com o grave problema de escassez, o Departamento de Recursos Hidri-
cos (DRH) e o Instituto Mineiro de Gestao das Aguas (IGAM) — seu sucessor — seguem
concedendo a irrigantes sucessivas outorgas para captagao de dgua no Riachao, o que
leva as comunidades a promoverem uma manifestagao na BR 135, em frente aos pivos
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centrais de irrigacdo, protestando contra a conivéncia do 6rgao de gestao com a degra-
dagao do rio.

As comunidades rurais organizam uma “Comissao Pro-Riachdo” e, em busca
de quem lhes garantisse o direito a dgua, por anos a fio interpelaram o CODEMA e o
IGAM; varios Prefeitos e Vereadores; Deputados, Secretdrios de Meio Ambiente e de-
mais autoridades ambientais do Estado; Promotores Publicos; o Procurador da Repu-
blica em Minas Gerais; e 0 Ministro do Meio Ambiente; sempre reivindicando a sus-
pensao de funcionamento e a proibi¢cao de implantagdo de novos pivos; a proibi¢ao de
abertura de novos pogos artesianos; a apreciacao de “Propostas das Comunidades de
Pequenos Produtores para a Perenizagdao da Sub-bacia do Riachao”; a realizagao de
estudos de impacto ambiental; e o reconhecimento do “Comité de Gerenciamento do
Riachao”.

Em resposta a esses pleitos, 0 CODEMA determinou o lacre de moto-bombas;
mas a determinagdo nao foi levada a efeito; o Secretario do Meio Ambiente decidiu
suspender as atividades dos piv0s centrais no Riachao (o que oficializado pela publica-
¢ao da Deliberagao n® 44/96 do COPAM), mas paradoxalmente concedeu, ad referendum,
licenca de operacdo a um dos irrigantes locais, seguindo-se a autorizacao pelo COPAM
de concessao de Licenca Ambiental para outros trés irrigantes.

Ap0s anos de conivéncia com a exploragao predatoria dos recursos hidricos
pelos irrigantes, o IGAM se sensibiliza com a necessidade de recuperar o Riachao. Em
1999, seu diretor de Controle das Aguas é ameagado de morte por um dos irrigantes.
No ano seguinte, o IGAM apresenta a Camara de Recursos Hidricos do COPAM um rela-
torio técnico em que propde: (i) a reducao inicial de 30% no consumo da dgua na regiao
da Lagoa da Tiririca; (ii) monitoramento visando garantir a vazao minima de 197 1/s no
Riachao; e (iii) restrigao de até 80% das vazodes para aqueles que nao aderissem as ori-
entacgoes.

A Camara de Recursos Hidricos do COPAM aprova relatorio e cancela todas as
outorgas na cabeceira do Riachdo, determinando o monitoramento da vazao tanto do
rio quanto dos pogos subterraneos e estabelece como vazao minima a ser mantida de
120 1/s, autorizando a perfuragao de pogos subterraneos para esse fim. Irrigantes, reflo-
restadoras e IGAM assinam um Termo de Ajustamento de Conduta regulamentando a
deliberagao, os prazos e multas para cumprimento da decisdao do COPAM, contudo, nao
ha cumprimento do TAC e a situacdo do Riachao continua inalterada.

Em face da indefini¢ao das autoridades quanto a solugao dos problemas, mem-
bros do “Movimento dos Sem Agua” se mobilizam em uma greve de fome e sede.
Apos 37 horas de greve, IGAM e MSA assinam acordo para lacrar imediatamente as
bombas até que fosse atingida a vazao ja acordada de 120 I/s (que havia alcangado in-
fimos 36 1/s); monitoramento e vistorias visando a manutenc¢ao do acordo, bem como a
liberagao imediata de recursos para implementacao do projeto de recuperagao da bacia
pela EMATER, com participagdo da Comissao do Riachdo. Em 19 de agosto de 2000, 16
bombas de irrigantes e reflorestadoras na regiao da Cabeceira sao lacradas e um pogo
comega a funcionar de modo a recuperar, ainda que parcial e artificialmente, a vazao
do rio.
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Mas trés dias depois 0 IGAM descumpre o acordo firmado com o MSA em defesa
do Riachao e retira os lacres das bombas, mesmo com sua vazao em apenas 67 1/s. SO
um ano depois sao realizadas reunides entre o Ministério Publico e o IGAM em que pu-
deram os pequenos agricultores e entidades representativas cobrar o cumprimento do
acordo firmado. Dois meses depois, na manifestacao do “Grito dos Excluidos”, em 7 de
setembro de 2001, agricultores expdem o grave quadro social local e exigem o cumpri-
mento dos acordos.

Em 2002 o Riachdo volta a secar e as comunidades decidem manifestar sua in-
dignacao pelos seguidos descumprimentos do TAC e das Resolugbes do COPAM reti-
rando-se da Comissao Gestora do Riachdo. S6 em meados de 2003 — ainda sem cum-
primento os acordos e decisGes — o processo de negociacao foi reaberto. Durante o Fo-
rum das Aguas em Montes Claros, o IGAM apresenta proposta de condugio dos traba-
lhos no Riachao e, pressionado por agricultores e movimentos sociais, assume com-
promisso de dar solugao para a questao do conflito causado pela extragao excessiva da
agua na nascente do rio. Em agosto daquele ano, o Diretor Geral do IGAM apresenta ao
Conselho Estadual de Recursos Hidricos — CERH - relatdrio técnico em que relata estu-
dos e atividades realizados e propde o fechamento de todos os pivos em funcionamen-
to na bacia, sendo seu relatdrio aprovado na integra por meio de Deliberagao Normati-
va.

Os irrigantes apelam ao Secretario de Meio Ambiente e este determina o efeito
suspensivo a Deliberacdo Normativa, propondo nova reunido; mas posteriormente o
CERH ndo acata o recurso interposto e mantém a DN, que é publicada em janeiro de
2004. Finalmente, o IGAM lacra os equipamentos de irrigacao.

Em maio de 2004, trés irrigantes impetram Mandados de Seguranga contra o ato
do presidente do CERH, logrando a concessdao de liminar para o funcionamento dos
pivos. Em janeiro do ano seguinte o Mandado de Seguranga é julgado improcedente e a
liminar é revogada, sendo novamente lacrados os pivos pelo IGAM.

Em maio de 2005, um dos irrigantes — a época, prefeito de Pirapora — recorre ao
Secretario de Estado do Ambiente, solicitando a liberacdo dos pivos. O CERH convoca
reunido para retomar a discussdo a respeito do conflito do Riachao e, por for¢a dos
depoimentos dos aproximadamente oitenta representantes do MSA que participaram
da sessao, o CERH indefere aquele pedido de irrigacdo por unanimidade, mantendo a
determinacao de lacre dos pivOs centrais.

Em 2006 foi movida uma agao civil publica contra todos os irrigantes que con-
tribuiram para a seca do rio, sendo que um dos fazendeiros foi condenado a pagar uma
indenizagao de cinco milhdes de reais por captagao irregular de dgua. Nesse mesmo
ano, o rio se tornou perene e, apesar de ter aumentado a vazao, o rio encontra-se muito
assoreado, suas encostas estdo degradadas e as margens desprovidas de mata ciliar,
persistindo desmatamentos para a produgao de carvao vegetal. Os pequenos afluentes
do Riachao, todavia, continuam secos e suas nascentes degradadas.
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4. Da mediagdo/pacificacio dos conflitos

Ao tratar da “Atuacdo dos 6rgaos de gestdao e dos comités de bacias” na obra
“Aguas doces no Brasil — Capital Ecolégico, Uso e Conservagio”, Braga, Tundisi e Re-
bougas asseveram que

em nosso pais, verificam-se conflitos pelo uso da 4gua desde a Regiao Sul até a Regiao
Norte, fatos cuja intensidade logicamente esta associada as condi¢des locais e a existén-
cia de 6rgaos de gestdo de recursos hidricos que atuem em sua mitigagao, situagdes que
serao ilustradas a seguir.

[...]

Conlflitos pelo uso de agua na Regido Sudeste: a ocorréncia de conflitos pelo uso da
agua tem se tornado menor devido a atuagao de érgaos de gestdo ambiental e de recur-
sos hidricos. Por esse motivo, alguns dos conflitos [...] citados ja estdo contornados ou
ocorrem de forma mais localizada. No entanto, onde as atividades agricolas e a de pe-
cudria estao ainda em expansao, existem conflitos em potencial (BRAGA, TUNDISI e RE-
BOUCAS, 1999, p. 344).

Aduzindo, mais adiante os autores que

os Orgaos de gestdo de recursos hidricos em nivel nacional, dos Estados e do Distrito
Federal, tém procurado agir prontamente na mediagao dos conflitos pelo uso da agua,
logicamente na medida de suas limita¢Ges legais, financeiras e de pessoal. Além desses
orgaos, tem sido destacada a atuagdo dos comités de bacia e até mesmo do Ministério
Publico (BRAGA, TUNDISI e REBOUCAS, 1999, p. 349).

Todavia, nao obstante a autoridade desses estudiosos, o tom entusiasta da pro-
posicao citada nao parece se adequar a realidade experimentada pela populagao da
sub-bacia do rio Riachdo. Se por um lado a falta de estrutura para dar efetividade a
atuacdo do drgao de gestao é patente, por outro lado, esse estd longe de ser o tinico
problema a ser considerado.

Da exposigao dos conflitos pelo uso da dgua naquela regiao, ao contrario da-
quela perspectiva otimista, depreende-se a forte influéncia dos interesses econdmicos
(e a atuagdo de seu brago politico) sobre o érgao de gestao de recursos hidricos e a gra-
ve inépcia dai advinda para cumprir seu mister de “preservacao da quantidade e da
qualidade das aguas de Minas Gerais” (IGAM, 2009).

Nao obstante a tenacidade e comprometimento do Ministério Puablico em defesa
das questdes ambientais, o historico dos conflitos no Riachdo denotam a inocuidade
dos TACs quando utilizados como instrumento isolado para a solugdo de conflitos de maior
abrangéncia e complexidade, deixando a se suscitar a necessidade de atuacao conjunta
do MP com os demais setores.

Por fim, quando a analise alcanca os Comités de Bacia Hidrografica, os conflitos
pelo uso da dgua no Riachao evidenciam graves fragilidades do modelo proposto, que
devem ser superados sob pena de ndo se tornarem esses capazes de alcangar o fim a
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que se destinam: “promover o gerenciamento de recursos hidricos nas suas respectivas
bacias hidrograficas” e “arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos
relacionados com o uso da agua” (IGAM, 2009).

Contra a capacidade de dar solugao aos conflitos relacionados ao uso da agua,
pesa também contra os CBHs o fato de serem entidades deliberativas, destituidas de
poder de fiscaliza¢ao e de coer¢ao. Dados levantados em pesquisas de campo (GOMES;
REIS; GALIZONI e RIBEIRO; 2008, p. 18) apontam a constatagao geral de que os Comités de
Bacia Hidrograficas de Rios do Médio Sao Francisco padecem de caréncia de estrutura
administrativa e de insuficiéncia de recursos humanos especializados (tanto em gestao
de recursos hidricos quanto em gerenciamento de conflitos), bem como da insuficiéncia
de recursos financeiros necessarios a implementagao dos projetos.

Um dado que merece destaque nas pesquisas de campo refere-se a falta de repre-
sentagdo popular nos CBHs — inclusive no CBH Jequitai/Pacui, no qual se insere a sub-bacia
do Riach&o. Nao obstante o rico historico de mobilizagdo social, observa-se “uma maior
atuacdo da Associagao de Moradores do Riachdo, apoiados por ONGs e movimentos
populares, do que de entidades ligadas a dgua, como o Comité, o que confere uma
maior legitimidade aquela na busca pela soluc¢ao de conflitos” (GOMES; REIS; GALIZONI e
RIBEIRO, 2008, p. 15). Os motivos sao varios, identificados nas diferentes pesquisas de
campo levadas a cabo na regiao:

O CBH foi instituido a revelia de toda a mobilizagao social identificada com o
Movimento dos Sem-Agua e a ONG Centro de Agricultura Alternativa Norte de
Minas, nao sendo reconhecido como espago proprio para se deliberar sobre as
demandas e os interesses daquela sociedade (GOMES; REIS; GALIZONI e RI-BEIRO,
2008, p. 18);

A desinformagao da populagdo sobre as normas institucionais do sistema de ges-
tao de dguas (Afonso e Cleps Jr., 2.008, p. 8) e, por corolario, acerca do funciona-
mento e atuagdo do CBH Jequitai/Pacui, o que se pode atribuir a falta de um tra-
balho efetivo de mobilizagao por parte do Comité (GOMES; REIS; GALIZONI e RIBEI-
RO, 2008, p. 18);

Descrenga e descontentamento da populagao com os entes oficiais de gestao dos
recursos hidricos, que induz a opinido comum entre os pequenos agricultores de
que os representantes da “agricultura empresarial articulada e com uma grande
capacidade de barganha” estariam mais habilitados a lidar com as questdes “po-
liticas” e com as implicagOes legais da gestao tratadas pelo Comité ou pelo Con-
selho Gestor (AFONSO e CLEPS]JR., 2008, p. 8).

Numa regido marcada por conflitos extremamente polarizados pelo uso das
aguas, a desinformacado e descrédito da populagdo com relagao ao Comité e a super-
representacao dos grandes irrigantes no CBH estabelecem uma hegemonia politica in-
desejavel de uma das partes conflitantes em detrimento dos demais, o que no caso do
Riachao implica sério risco de planos de gestao que novamente desconsiderem nao
apenas as praticas tradicionais adotadas pela populacao local para a gestao dos recur-
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sos hidricos, como também a necessidade de planos condizentes com um desenvolvi-
mento sustentavel — dando ensejo, assim, a retomada das atividades economicas preda-
torias recentemente suspensas.

5. Conclusdo

A politica publica canhestra de implantacdo de um modelo de desenvolvimento
na regido, elaborada a revelia das restri¢des da regiao semidrida de Minas Gerais para a
atividade agricola — submetida que esta a um regime climatico irregular, com estiagens
prolongadas e grande variabilidade anual das disponibilidades hidricas — culminaram
na intermiténcia do fluxo d’agua do Riachao, com incalculdvel prejuizo de ordem eco-
logica e social. SO depois de vinte anos de mobiliza¢ao popular e ferrenha luta contra as
adversidades impostas pelo poder econdmico (e a influéncia politica que dele decorre)
e pelo clientelismo do Estado e seus 6rgaos de gestao, esse embate alcangou as condi-
¢Oes para se restabelecer a necessdria restauragao da perenidade do rio e a normaliza-
¢ao da vida da populagao local.

Mesmo paradigmatico o caso do bem sucedido enfrentamento da populacao
contra o uso predatdrio das massas d’agua da regido por meia dtzia de empresarios do
agronegocio, o Comité da Bacia Hidrografica Jequitai/Pacui — da qual faz parte o Ria-
chao - por forca da falta da divulgacao (e da necessaria capacitagao de representantes
populares) nao herdou dos movimentos que o antecederam, a salutar representativi-
dade dos interesses das comunidades da bacia, restando prejudicada a participacao da
populagao nesse que deveria ser um espago para discussoes efetivas sobre a gestao dos
recursos hidricos.

Recuperada a constancia do Riachao, a populagdo nao foi instada a manter nas
maos — por intermédio do CBH — a cidadania exercida nos ultimos vinte anos, sendo
hoje representada junto ao Comité exatamente pelos irrigadores que lutam em prol de
uma regulamentagao do acesso a dgua que legitime sua estrutura de producao. Esse
vicio de representagao caracterizado pela hegemonia politica no Comité de um dos
lados colidentes, além de implicar a polarizagao nos planos de gestao e assim frustrar a
gestdo descentralizada e participativa idealizada pela lei, ainda potencializa a eclosao
de conflitos futuros relacionados ao nao-atendimento da demanda de frui¢ao dos re-
cursos hidricos por aquela comunidade.

A participacao direta da populacao na elaboracao das politicas publicas — e,
portanto, no estabelecimento das diretrizes juridicas que as orientam — é uma realidade
mundial, notoriamente no que tange ao patrimonio sociocultural e ambiental. A falta
de esclarecimento e de identidade da populagao com esses foros de Democracia — veri-
ficados até mesmo onde hd forte mobilizagdo social, como no caso sob andlise — é um fator rele-
vante e que ndo pode ser negligenciado. Os modelos de participagao social nos proces-
sos de gestdao, como as consultas publicas e os drgaos colegiados, devem ser avivados
com a efetiva contribuicdo de todos os atores envolvidos e nao apenas pelos técnicos e
pelos representantes dos meios de produgao, sob pena de perder-se na inocuidade, um
dos poucos instrumentos verdadeiramente democraticos previstos por nosso ordena-
mento juridico.
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Resumo: O objeto da prescricdao, ao longo do tempo, obteve tratamento distinto por parte dos
doutrinadores, o que gerou grande confusdo; a prescricao teve por objeto a acdo, o direito e,
agora, a pretensdo. A Emenda Constitucional n.2 45 de 2004, que instituiu, no ambito constitu-
cional, a celeridade processual, ou “a razoavel duracao do processo”, ocasionou modificacOes
no Cdodigo de Processo Civil, como, por exemplo, a do pardgrafo 52 do artigo 219, que prevé:
“0 juiz pronunciara, de oficio, a prescricao”. Ao conferir tal poder ao magistrado, tornou-se
necessario perquirir se o reconhecimento ex officio da prescricao condiz com o atual paradig-
ma do Estado Democratico de Direito, marco tedrico adotado neste estudo.

Palavras-chave: Prescrigdo. Reconhecimento de oficio. Estado Democratico de Direito. Teoria
Neo-Institucionalista do Processo.

Abstract: The object of the prescription along the time obtained a distinct treatment by the
instructors, what has led to a great confusion; the prescription had as an object the action, the
right and now the pretension. The Constitutional Amendment n. 45/ 2004, that instituted, in
the constitutional sphere, the processual celerity, or “the reasonable duration of the process”,
gave rise to changes in the Civil Process Code, such as the modification in Paragraph 5 of article
219, that says: “the judge will proclaim, ex officio, the prescription”. While conferring such
power to the magistrate, it has been necessary to ask if the recognition ex officio of the pre-
scription suits with the present paradigm of the Democratic State of Law, the theoretical mark
adopted in this study.

Keywords: prescription; recognition ex officio; Democratic State of Law; New-institutionalism
theory of the process.

1. Da prescrigcdo

1.1. Conceito

A palavra prescrigio, como bem define Camara Leal (1939, p. 17-18), “procede
do vocéabulo latino praescriptio, derivado do verbo praescribere, formado de prae e scribe-
re, com a significagao de escrever antes ou no comego”.

Jurisvox, (12):59-77, 2011
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No ano de 520 a.C., em Roma, ainda segundo Camara Leal (1939, p. 18), o pre-
tor tinha o poder de criar ag0es e, para essas agOes, criava prazos para que fossem exer-
cidas, (agao temporaria). O pretor a fazia preceder de uma parte introdutdria, na qual
previa a absolvi¢ao do réu pelo decurso do prazo dessa agdo, “e essa parte preliminar
da féormula, por anteceder a esta, se dava a denominacado de praescriptio.”

Ocorre que, por uma evolugdo conceitual, a prescrigao no ambito juridico dei-
xou de significar “parte preliminar da formula” para significar a extingao da acao pelo
decurso do prazo de sua duragao.

Para Vilson Rodrigues Alves, prescricao sempre foi excecao, “uma vez que o
exercicio extrajudicial ou judicial da prescricao e da acdo se submete a prazo, limita-se
por ele, de tal modo que, extinto o prazo, fica encoberta ou encobrivel a eficdcia da pre-
tensao” (2003, p. 73).

Filiamo-nos a teoria trabalhada por Vilson Rodrigues e, para justificar o motivo
pelo qual nos filiamos a essa teoria, faz-se necessario explicar a mudanca do objeto da
prescrigao e o conceito de pretensao.

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, afirmava-se que o objeto da pres-
cricdo era a agdo, mas, com o advento do atual Cédigo Civil, a prescri¢ao passa a ter
por objeto a pretensdo, por dois motivos: o primeiro motivo se deve a influéncia do
direito alemao sobre o nosso ordenamento patrio; o segundo motivo se deve ao adven-
to da constituigao de 1988, pois, por forga do art. 5% inciso XXXV, afasta-se a possibili-
dade de dizer que a prescrigao acarreta a perda do direito de acdo, uma vez que o dis-
positivo citado garante o direito de peti¢ao, nao podendo, com isso, uma lei ordindria,
como é o caso do Coédigo Civil, retirar um direito que é constitucionalmente garantido.
Nesse sentido, diz Muller Neves (2008, p. 15), “é improprio afirmar que a prescri¢ao
extingue o direito de agdo, j& que sempre serd possivel ajuizar uma agdo, mesmo que
para exigir o cumprimento de uma obrigagao ja prescrita”.

Por outro lado, para definir pretensao utilizamos o conceito trazido pelo voca-
bulério juridico De Placido e Silva, que assim preceitua:

Pretensao — Do latim praetensio, praetensionem, do verbo praetendere (julgar-se com direi-
to, solicitar, requerer), juridicamente, entende-se ndo somente aquilo que se trata de
conseguir, como o direito que se julga ter sobre uma coisa.

Assim, a pretensdo, no sentido forense, revela-se a teor do pedido exarado numa peti-
¢ao ou num requerimento (2008, p. 1091).

Pelo conceito de pretensido dado pelo vocabulario juridico (2008), percebe-se que
ha dois tipos de pretensao: uma, que diz respeito ao direito que alguém julga ter sobre
uma coisa; e outra, que é o pedido exarado numa peti¢ao, que, segundo o Diciondrio
Juridico (2005, p. 822), significa: “1. Direito Processual Civil. Invocagdo pelo titular de
um direito violado, da prestacao que lhe é devida, em juizo, exigindo sua tutela jurisdi-
cional. Trata-se do pedido ou objeto da acdo em sentido material exarado na peti¢ao
inicial”.
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O conceito de pretensio é o que mais nos interessa. E o do direito que alguém
julga ter sobre uma determinada coisa. Nesse momento, adentramos em uma esfera
subjetiva, ja4 que apenas quem tem tal pretensao pode, por motivos também subjetivos,
deixar de té-los; nesse ambito, a pretensao nasce e morre por vontade tinica de quem a
tem, ndo cabendo ao direito regula-la, apesar de poder, no entanto, estabelecer que a
exigibilidade da pretensao ndo mais podera ser exercida, caso decorra o prazo prescri-
cional previsto em lei.

1.2. Impedimento, suspensdo e interrup¢io da prescri¢io

Impedimento é ato ou efeito de impedir e impedir significa nao permitir. Sendo
assim, o impedimento da prescrigao quer significar um obstaculo para que o prazo
prescricional nao se inicie, ao contrario da suspensao e da interrupgao. A suspensao do
prazo surge no curso do prazo prescricional, fazendo com que suspenso fique o prazo
até que tal obstaculo seja superado, ocasido em que é retornada a contagem de onde
parou; a interrupcao do prazo prescricional, conforme dispde o Cddigo Civil, anula
todo o tempo ja decorrido até o momento da ocorréncia do fato que gerou a interrup-
¢ao, passando a contar novamente o prazo, desde o inicio, a partir do momento em que
cessar o ato que interrompeu a prescri¢do, a interrupg¢ao s6 ocorrerd uma vez, depois
de ocorrido o fato que importara na interrup¢ao do prazo prescricional, caso ocorra
outro fato que segundo disposto no Cddigo Civil também importe em interrupgao do
prazo prescricional, devido a vedacao dada pelo art. 202 do Cédigo Civil!, este podera
ser tido como fato suspensivo, assim ensina Maria Helena Diniz:

Assim ensina-nos Matiello, qualquer que tenha a causa originaria da primeira interrup-
¢ao, dever-se-do desconsiderar as posteriores, pois, apds o seu reinicio, o prazo prescri-
cional ndo mais podera ser interrompido, mas nada impede que seja suspenso, se ocor-
rer quaisquer causas, refreando temporariamente aquela contagem (MATIELLO apud
DINIZ, 2006, p. 397).

1.3. Taxonomia juridica

Apesar de ser tratada no Cdédigo Civil, a prescricao é equiparada a preceito de
direito publico por seu carater imperativo. Todavia, o fato de se encontrar inserida no
Codigo Civil nao quer dizer que as partes podem reguléd-la, como ensina Joao Franzem
de Lima:

A sua classificacdo num cddigo de direito privado nao lhe tira esse carater imperativo
que o equipara a preceito de direito publico.

E que, como ja sabemos, a distingdo entre direito publico e direito privado nao pode ser
nitidamente estabelecida em teoria. Nao se pode descrever uma fronteira rigorosa sepa-
rando um do outro. Os seus confins sao obscuros (1977, p. 386).

1 Art. 202. A interrupgdo da prescri¢do, que somente podera ocorrer uma vez, dar-se-a: [...].
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Outra discussao sobre a prescrigao gira em torno de definir se ela tem taxono-
mia material, processual ou hibrida. A sua localizacao principal esta no Cdédigo Civil,
mas o legislador também estabeleceu regras sobre a prescrigao no diploma processual.

A insercao de direito material no diploma processual e a inser¢ao de direito
processual no diploma material, segundo Barros Leonel (2002), recebe a denominacao
de institutos bifrontes, justamente pelo fato dessa zona cinzenta que se formou entre
direito material e direito processual. Em contraponto a afirmagao de que sejam institu-
tos bifrontes, preceitua Cahali:

[...] A prescri¢do vincula-se ao direito que ela atinge, e pois, a lei que disciplina a subs-
tancia do negdcio (direito material) — este é o principio proclamado pela suprema dou-
trina brasileira.

[.]

Disse claramente o Supremo Tribunal Federal: “O prazo estatuido em lei como termo
para a extingao do direito, seja ele considerado decadéncia ou de prescricao, é de direito
material (dos que integram no ramo do direito em que nasce a pretensao); de direito
processual € a norma sobre a forma de acdao” (2008, p. 16).

Dai podemos concluir que a prescri¢ao é de taxonomia material e toda essa dis-
cussdo gerou em torno de um equivoco do legislador, que nado soube distinguir o direi-
to material do direito processual, dando-lhes carater de natureza hibrida.

1.4. Distingdo entre prescrigdo e caducidade?

Ap0s termos trabalhado o conceito e alguns aspectos referentes a prescricao, fa-
remos uma rapida digressdao sobre o conceito de decadéncia, para que possamos in-
gressar no estudo que demonstrara as distingdes existentes entre a prescri¢ao e a cadu-
cidade, e, a posteriori, trabalhar a imprescritibilidade e a incaducabilidade que as envol-
ve.

Primeiro, cabe salientar que tanto a doutrina quanto a lei utilizam a terminolo-
gia decadéncia com o conceito de extingdo do direito. Ocorre que ha divergéncia na
utilizagdo desta terminologia, e, por isso, citamos o autor Vilson Rodrigues Alves que,
em nosso entendimento, é quem melhor esclarece essa divergéncia, verbis:

A decadéncia provém do cair, decare, como do cair, cadere, sobrevém a cadéncia. Ha no
étimo o verbo cadere, cair, a que se pds o prefixo de. Tem esse o significado de “de cima
de”?, ou de “a partir de”? ambos compossiveis? Contra a primeira acepgao pesa o pleo-
nasmo com vicio: “cair de cima”. A favor da segunda tem-se que nada obsta ao “cair a
partir de”: se, em conformidade com o Cédigo Civil, art. 207, se editam regras juridicas

? Neste trabalho, utilizaremos a terminologia “caducidade” em detrimento da “decadéncia” e da “pre-
clusio”, mas o leitor perceberd que, em determinados momentos, utilizaremos a terminologia “deca-
déncia” e a terminologia “preclusio” unicamente para nio modificarmos os trechos de citagdes reti-
rados da bibliografia utilizada na elaboragio do texto.
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de interrupg¢ao do prazo de caducidade, o prazo, que estava no processo de caimento,
sem ter atingido o estado de queda, recomegaria, comegaria “a partir de” entao. Ha dis-
crime conceitual entre o que, caindo, chega a queda e o que, decaindo, chega a decadén-
cia, e nesse sentido é imperfeita a sinonimizacao decadéncia e caducidade, de tal modo
que a indagacao ;decair é cair? Haveriamos fornecer resposta negativa. Cair € ir de cima
para baixo, é tombar, € ser langado para baixo, é descer, é correr e sucumbir, é deixar-se
surpreender, € perder o valor. Diz-se, também, que cair é entrar em decadéncia, mas
nessa acepgao toma-se cair no sentido de debilitar-se, de abater-se, de cair-se numa si-
tuacao inferior, uma vez que, diversamente de quem cai de jato e sucumbe, quem decai
aproxima-se de uma extingdo sem se extinguir, apenas desce pouco a pouco. Nao é o
que se passa com o0s prazos preclusivos. Com eles ndo ha o estado do que, por descer
pouco a pouco, se mostre debilitado pela decadéncia mesma. Ha mais: ha a propria ex-
tincdo do que caiu. Decair ndo € extinguir-se. E porque houve o transcurso do prazo de
caimento, deu-se a queda com a extin¢do do direito, assim ndo mais incluido no mundo
juridico, assim precluso, porquanto preclui o que nao mais se inclui.

O direito cai, ndo decai (ALVES, 2003, p. 35-55).

Feita a introdugdo, que serve para uma utilizagao correta da terminologia, pas-
samos a analisar a distingdo que hd entre a prescrigao e a caducidade.

Camara Leal (1939) distingue a prescrigio da caducidade por meio de uma
“discriminagdo pratica dos prazos de decadéncia das agdes”. Assim expondo:

12 — Focalizar a atencao sobre estas duas circunstancias:

se o direito e a acdo nascem, concomitantemente, do mesmo fato;

se a agao representa o meio de que dispde o titular, para tornar efetivo o exercicio de
seu direito.

2% — Se essas duas circunstancias se verificarem, o prazo estabelecido pela lei para o
exercicio da agdo é um prazo de decadéncia, e nao de prescri¢do, mas, na realidade, ao
exercicio do direito, representado pela acdo (CAMARA LEAL, 1939, p. 397).

Para Bevilaqua (1975, p. 285), a distingao esta no fato de que a prescrigao pode
suspender-se e interromper-se; ja a caducidade, “resulta simplesmente, do decurso do
tempo, porque o direito ja nasce com esse destino de extinguir-se num lapso limitado
de tempo, se dentro dele ndo for posto em atividade”.

Para Carlos Roberto Gongalves, a prépria sistematica do Codigo Civil é que dis-
tingue a prescricao da caducidade:

Para distinguir prescricao de decadéncia, o atual Cédigo Civil optou por uma férmula
que espanca qualquer duvida. Prazos de prescrigao sao, apenas e exclusivamente, os ta-
xativamente discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras espe-
ciais), sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos como completo de cada arti-
go que rege a matéria, tanto na Parte Geral como na Especial (2008, p. 468).
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Para nds, no entanto, ¢ indispensavel analisar o entendimento de Agnelo Amo-
rim (1961) que, em fantastico artigo, cria um “critério cientifico para distinguir a pres-
cricao da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis”s.

Agnelo Amorim formula seu critério cientifico a partir da classificagao dos di-
reitos desenvolvida por Chiovenda, que, por sua vez, divide os direitos subjetivos em
duas categorias: direitos a uma prestagdo e direitos potestativos. Os direitos a uma
prestagao “compreendem aqueles direitos que tém por finalidade um bem da vida a
conseguir-se mediante uma prestagao, positiva ou negativa, de outrem, isto é, do sujei-
to passivo”; ja o direito potestativo

[...] compreende aqueles poderes que a lei confere a determinadas pessoas de influirem,
com uma declaracdo de vontade, sobre situagdes juridicas de outras, sem o concurso da
vontade dessas.

[.]

Os direitos potestativos se exercitam, em principio, mediante simples declaracao de
vontade do seu titular, independentemente de apelo as vias judiciais, e em qualquer hi-
potese sem o concurso da vontade daquele que sofre a sujeicao (AMORIM FILHO, 1961).

Agnelo Amorim (1961) diz que “a concepgao dos direitos potestativos induziu a
substituicao da tradicional classificacao das agdes [...]” ordenadas por Chiovenda em
trés grupos: acao condenatoria, constitutiva e declaratoria.

A agao condenatdria € utilizada quando se quer obter do réu uma prestagao po-
sitiva ou negativa. A agdo constitutiva quer positiva ou negativa, “cabe quando se pro-
cura obter ndo uma prestagao do réu, mas a criacao de um estado juridico, ou a modifi-
cagao, ou a extingao de um estado juridico anterior” (AMORIM FILHO, 1961). A agao de-
claratoria “nao pretende conseguir atualmente um bem da vida que lhe seja garantido
por vontade da lei, [...] quer, tdo somente, saber que seu direito existe ou quer excluir
que exista o direito do adversario, pleiteia no processo, a certeza juridica e nada mais”
(AMORIM FILHO, 1961).

E com base no conceito de direito a uma prestagio e no de direito potestativo,
juntamente com a classificacdo das agdes em condenatoria, constitutiva e declaratdria,
que Agnelo Amorim distingue o instituto da prescri¢ao do instituto da decadéncia.
Segundo Agnelo Amorim (1961), “[...] s6 as a¢des condenatdrias podem sofrer os efei-
tos da prescri¢do, pois sao elas as tinicas agdes por meio das quais se protegem judici-
almente os direitos que irradiam pretensodes”. Nao exercendo o direito potestativo no
prazo previsto para o seu exercicio, acarreta-se a perda do direito:

Dai infere que os potestativos sao os tnicos direitos que podem estar subordinados a
prazos de decadéncia, uma vez que o objeto e efeito dessa é, precisamente, a extingao

3 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para Distinguir a Prescrigdo da Decadéncia e para Iden-
tificar as Agbes Imprescritiveis. Disponivel em: www.tex.pro.br. Acesso em 10/12/2009. O artigo
cientifico nao apresenta numeracgao de pagina.
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dos direitos nao exercitados dentro dos prazos fixados. A conclusao imediata é, igual-
mente, inevitavel: as tinicas a¢des cuja nao propositura implica na decadéncia do direito
que lhes corresponde sao as agdes constitutivas [...] (AMORIM FILHO, 1961).

Ja nas ac¢Oes declaratorias:

O autor que requer uma sentenca declaratéria nao pretende conseguir atualmente um
bem da vida que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem consista numa
prestagao do obrigado seja que consista na modificacao do estado juridico atual; quer,
tao somente, saber que seu direito existe ou quer excluir no processo a certeza juridica e
nada mais (AMORIM FILHO, 1961).

Utilizando este critério cientifico, clara fica a distingao entre prescri¢ao e cadu-
cidade. Mas, como o proprio titulo de seu artigo diz este critério também identifica as
agOes imprescritiveis. Na classificagdo das agdes acima exposta, diz Agnelo Amorim
(1961) que toda agao declaratdria é imprescritivel, e, também, que o direito que figura
como objeto dela pode ser direito potestativo ou direito a uma prestagao.

Feita esta rdpida explanagao sobre o critério criado por Agnelo Amorim, fare-
mos, agora, algumas observagdes que julgamos importantes.

No primeiro ponto: o fato de Agnelo Amorim trabalhar apenas trés classifica-
¢Oes da agao (agao declaratdria, agdo condenatdria e agao constitutiva), sendo que nos-
so Cddigo de Processo Civil adota a classificacao trabalhada por Pontes de Miranda,
que, além das ja citadas, acresce a agao executiva lato sensu e a agdo mandamental. De-
monstra que seu critério cientifico é incompleto.

Pontes de Miranda, parte da existéncia de cinco classes de agdes e de sentengas.
Segundo seus ensinamentos:

Ha as que preponderantemente declaram, as que preponderantemente constituem, po-
sitiva ou negativamente, as que preponderantemente condenam, as que preponderan-
temente mandam e as que preponderantemente executam. Todas tém os outros quatro
elementos, em diferentes pesos (1976, p. 6).

Assim, podemos dizer que a agao executiva lato sensu traz embutida na fase
cognitiva uma capacidade executoria, tornando possivel, ao juizo, a determinagdo da
entrega do bem da vida objeto da lide.

A acao mandamental, segundo definicao de Pontes de Miranda (1976, p. 3), “[...]
¢ aquela que tem por fito preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao
que o juizo manda”. Neste tipo de a¢do, “ha o direito, a pretensao e a agao, para no pla-
no processual obter o mandado” (MIRANDA, 1976, p. 9). Entende Pontes de Miranda
(1976) que, nas agdes mandamentais podem haver efeitos de declaratividade, de consti-
tutividade, de condenatoriedade e de executividade, mas sempre prevalecendo o efeito
mandamental. Isso se percebe quando o autor estabelece uma escala valorativa de 1 a
5, dizendo: “As a¢des mandamentais tipicas tem 4 de declaratividade, 3 de constituti-
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vidade, 2 de condenatoriedade, 5 de mandamentalidade e 1 de executividade” (MI-
RANDA, 1976, p. 9).

O fato de Agnelo Amorim nao adotar a classificacdo quindria das a¢des faz su-
bentender que, tanto as agdes mandamentais, quanto as agdes executivas, ndao podem
ter por objeto o direito a uma prestacao, que se sujeitam a prescri¢ao, e nem o direito
potestativo, que se sujeita a caducidade.

Segundo ponto: o fato de Agnelo Amorim dizer que os direitos a uma presta-
¢ao, que correspondem a agdo condenatoria, sdo sujeitos a prazo prescricional, e que os
direitos potestativos, que correspondem a a¢ao constitutiva, sdo sujeitos a prazo de
caducidade, bem como que ambos sdo objeto da agao declaratoéria, que por sua vez é
imprescritivel, significa incorrer em erro por duas vezes. Primeiro, pelo objeto da pres-
crigdo, que ¢ a exigibilidade da pretensao e ndo a agao declaratdria; segundo, pelos di-
reitos* que sao objeto da agao declaratdria e pelo objeto da prescrigao e da caducidade,
pois, se o direito a uma prestagdo, que figura como objeto de prazo prescricional e o
direito potestativo, que figura como objeto de prazo de caducidade, forem considera-
dos imprescritiveis por figurarem como objeto da ac¢do declaratéria, misturariamos o
que por longo tempo tentamos diferenciar.

Como pode ser possivel dizer que as agoes declaratorias sdo imprescritiveis?

A resposta so pode ser negativa. Como ja dito, a agdo nao se sujeita a prescrigao,
pois a agao é um direito constitucionalmente garantido, conforme disposto no art. 5.2,
XXXV da CR/88, que, segundo José Afonso da Silva (1999, p. 432), “[...] consagra o direito
subjetivo de invocar a atividade jurisdicional, como direito ptiblico subjetivo”. Assim
sendo, a Constitui¢ao deu ao direito de agao perpetuidade, ndo o sujeitando a qualquer
tipo de prazo.

Agnelo Amorim (1961), por outra via, até se aproxima dessa afirmacao ao dizer
que, “como a precisdao dos conceitos € fundamental nos dominios do direito, ha neces-
sidade de ser substituida a expressdao “a¢des imprescritiveis por uma outra”, mas re-
gride ao dizer que “sendo a imprescritibilidade um conceito, negativo, pode ser defini-
do por exclusao, estabelecendo-se como regra que: sdo perpétuas (imprescritiveis) todas
aquelas agdes que ndo estdo sujeitas nem a prescri¢do nem a decadéncia” [grifos nossos].

Para nos, o correto é dizer imprescritivel todo prazo que, a principio, refere-se a
prescrigao, e incaducavel’, todo prazo que, a principio, corresponda a caducidade.

Feita uma rapida introdugao sobre o instituto da prescrigao, trabalharemos os
paradigmas juridico-constitucionais, para adotarmos um marco tedrico, que, se faz
necessario para trabalharmos a teoria neo-institucionalista.

4 Aqui nos referimos ao direito a uma prestacdo e ao direito potestativo.

5 Quanto a utilizagdo do termo correto para a denominagio do direito que ndo esta sujeito a
caducidade, utilizamos a mesma definicdo adotada pelo tributarista Carrazza (2009, p. 670-
676) que, ao trabalhar as caracteristicas da competéncia tributaria, especificamente sobre a de-
cadéncia, intitulando tal capitulo de incaducabilidade, diz que a competéncia do legislador de
veicular norma referente a criacao de tributos, uma vez nao exercida, “ndo tem o condao de
impedir que a pessoa politica, querendo venha a criar, por meio de lei, os tributos que lhe fo-
rem constitucionalmente deferidos”.
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2. A interpretacdo do direito e os paradigmas do Estado Liberal,
Estado Social e do Estado Democrdtico de Direito

2.1. Consideracées iniciais

A evolugao da sociedade movida por um processo dialético, conforme trabalha
Dallari (2010), ao mostrar qual é o eixo que influencia as mudangas paradigmaticas que
trouxeram grandes transformagodes para a sociedade nos ultimos séculos, e que serdo
trabalhadas neste capitulo com o intuito de demonstrar qual marco teérico deve ser
utilizado para um estudo do direito condizente com o momento histérico-juridico que
vivenciamos, “remete-nos a um urgente estudo a ser desenvolvido sobre os paradig-
mas juridicos enfocados apds o advento do Constitucionalismo, para que possamos
perquirir qual € o sentido atribuido ao Direito na atualidade” (THIBAU, 2008, p. 318).

Os paradigmas juridico-constitucionais a serem abordados correspondem ao
Paradigma do Estado Liberal, Paradigma do Estado Social e o Paradigma do Estado
Democratico de Direito, todos advindos do surgimento do Estado Constitucional, que
segundo Canotilho (2003, p. 90), “é uma tecnologia politica de equilibrio politico-social
através da qual se combatem dois “arbitrios” ligados a modelos anteriores, a saber: a
autocracia absolutista do poder e os privilégios organico-corporativo medievais”. Ainda
nos dizeres de Canotilho:

O Estado constitucional é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma constituicio
limitadora do poder através do império do direito. As idéias do “governo de leis e nao
do homem”, de “Estado submetido ao direito”, de “constitui¢do como vinculagao juri-
dica do poder [...] (2003, p. 98).

2.2. Paradigma do Estado Liberal

O Estado Liberal é a primeira fase do Estado Constitucional, que se iniciou com
“a Revolucao Norte-Americana em 1776, a Constituicdo da Federagao Norte-
Americana de 1787 e o processo da Revolucao Francesa a partir de 1789” (MAGALHAES,
2002, p. 62-63).

As Constituig0es liberais declararam os direitos individuais, protegidos contra a
atuacdo do Estado. Dai, dizer que o Estado Liberal visava a interven¢ao minima do
Estado na vida social, para isso, outros direitos foram criados. Segundo Dallari (2010),
a liberdade contratual era tida como um direito natural dos individuos, bem como a
propriedade, com intuito de impedir o Estado de criar condi¢gdes ao uso dos bens ou
restringir os termos de qualquer contrato.

O Estado Liberal foi tido como um Estado minimo ou Estado policia, devido a
sua intervenc¢do minima; exerceu fungdes quase que tao somente a mera vigilancia da
ordem social e a protegao de ameagas externas.

A principio, o Estado Liberal trouxe inegaveis beneficios, conforme demonstra
Dallari:
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Um processo econdmico acentuado, criando-se as condi¢des para a evolucao industrial,
o individuo foi valorizado, despertando-se a consciéncia para a importancia da liberda-
de humana; desenvolveram-se as técnicas de poder, surgindo e impondo-se a idéia do
poder legal em lugar do poder pessoal (2010, p. 280).

A busca por um Estado minimo e de liberdade para os individuos, no entanto,
com o tempo foi 0 motivo que ocasionou sua propria decadéncia. Afirma Dallari (2010)
que o individuo chegou ao ultraindividualismo, dando margem a um comportamento
egoista, que, para os mais hdbeis ou sem escrupulos, foi vantajoso, sendo que o impe-
dimento existente para que o Estado nao protegesse os menos afortunados causou uma
crescente injustica social.

O Estado Liberal passou a garantir uma situagao de privilégio apenas para os
que eram economicamente fortes, ndo garantindo qualquer direito aos desafortunados.
Isso causou uma miséria muito grande, principalmente para a classe do proletariado.

O obscuro lado do Estado liberal foi bem retratado por Paulo Bonavides:

Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste capitulo da
primeira fase da Revolucao Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a li-
berdade do contrato, a desumana espoliacao do trabalho, o doloroso emprego de méto-
dos brutais de exploragdo econdmica, a que nem a servidao medieval se poderia, com
justica, equiparar (2007, p. 59).

A luta por uma mudanca em busca de melhores condigOes sociais fazia-se pre-
mente, 0 que acabaria acarretando um novo paradigma, desta vez, do Estado Social.
Tal mudanga, segundo Menelick de Carvalho Netto (2004, p. 34), surge apds a Primeira
Guerra Mundial, que muito estimulou a interveng¢ao do Estado, que passou a assumir a
prestagao dos servigos fundamentais aos individuos, ampliando sua esfera de atuagao.

Segundo Dallari (2010, p. 283), com o pos-guerra, o Estado passou a ter maior
intervencao, pois novas necessidades exigiram acao por parte do Estado: “restauracao
dos meios de produgao, reconstrugao das cidades, readaptacao das pessoas a vida soci-
al e financiamento de estudos e projetos”.

2.3. Paradigma do Estado Social

Erigido o Estado Social, que teve como marco a Constituicdo Mexicana de 1917
e a Constituicao de Weimar em 1919¢, trouxe dois novos grupos de direitos que, se-

6 “A materializa¢do do direito privado foi iniciada numa linha predominantemente autoritaria,
envolvendo deveres de protecao social; no entanto, a instauragao da Republica de Weimar fez
com que caissem os fundamentos juridico-constitucionais nos quais se apoiava a autarquia do
direito privado; a partir de entdo, ndo era mais possivel ‘opor o direito privado, tido como o
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gundo José Luiz Quadros de Magalhaes (2002, p. 65), sao “os direitos sociais relativos
ao trabalho, a satde, a educagdo, a previdéncia, e os direitos econdémicos, marcando a
postura intervencionista do Estado, que passa a regular a economia e, em alguns casos,
a exercer atividades econdmicas.”

Diante dessa definicao, podemos afirmar que o Estado Social surgiu em oposi-
¢ao ao Estado Liberal; a luta do proletariado visava acabar com o individualismo que
muito foi defendido pela burguesia.

Para Dallari (2010, p. 305), o que realmente caracteriza o Estado Social “é o pre-
dominio dos interesses das pessoas humanas, concebidas e tratadas como essencial-
mente iguais e necessariamente integradas numa coletividade”, e por ébvio, como o
Estado Social foi o resultado de lutas contra um Estado de cidaddos ultraindividualis-
tas, neste novo paradigma constituido, o Estado assume um carater paternalista e de
exacerbada protecdo, que visava garantir aos cidadaos direitos sociais. Tais direitos,
denominados direitos de segunda geragdo, no entanto, sao tidos como normas pro-
gramaticas.

O homem que dominava, que vivia no estado liberal, que exercia o direito a li-
berdade, igualdade e a propriedade de forma autonoma, vé-se, agora, adstrito as von-
tades do Estado, dele dependendo para quase tudo, como bem define Paulo Bonavides:

O estado social, por sua prdopria natureza, € um Estado intervencionista, que requer
sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a de-
pendéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores
alheios a sua vontade, de prover certas necessidades existenciais minimas (2007, p. 200).

Com o intervencionismo estatal, os cidaddos tém toda a sua vida regulada pelo
Estado e, como bem ensina Thibau (2008, p. 338), passam a se tornar “meros clientes
dos Estados”, que nao “mais se contentam com o monopolio das iniciativas publicas e
privadas”.

O estado de sufocamento pelo qual o individuo se sentiu dominado, fez com
que surgisse a busca por um novo paradigma estatal, que, por sua vez, deve abarcar
todas as necessidades dos individuos.

2.4. Paradigma do Estado Democrdtico de Direito

A necessidade de um novo paradigma juridico-constitucional é explicada por
Habermas, parafraseando Kiibler, ao constatar

que o direito privado necessita cada vez mais de um esclarecimento e de uma justifica-
¢ao de suas relagdes com a sociedade em geral, ou seja, de seu surgimento e de seu mo-

reino da liberdade individual, ao direito publico, tido como o campo de agao das imposi¢des
do Estado’” (HABERMAS, 2003, p. 132).
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do de funcionar na sociedade” porque “as tentativas de explicagao tradicionais”, tanto
as do modelo liberal como as do Estado social, “nao conseguem mais convencer (2003,
p- 129).

Segundo Vinicius Lott Thibau, baseando-se em Jiirgen Habermas, o Paradigma
do Estado Democratico de Direito

[...] visa corrigir as distor¢des concernentes a legitimidade do Direito havidas nos para-
digmas juridico-constitucionais do Estado Liberal e do Estado Social, uma vez que esses
paradigmas cingem-se a disputar a hegemonia na “determinagao dos pressupostos fati-
cos para o status de pessoas do direito em seu papel de destinatarias da ordem juridica”
(2008, p. 340).

A supremacia da vontade do povo, segundo Dallari (2010), ¢ um dos elementos
necessarios a democracia. Se um governo toma a decisao fazendo com que sua vontade
prevaleca, em face da populagao, tal ato seria contrdrio a democracia, justamente pela
inobservancia da supremacia da vontade do povo.

De forma tautoldgica, contudo, o paradigma do Estado Liberal e o paradigma
do Estado Social

concentram-se nas implica¢gdes normativas do funcionamento social de um status nega-
tivo protegido pelo direito e procuram saber se é suficiente garantir a autonomia priva-
da através de direitos a liberdade ou se a emergéncia ou surgimento da autonomia pri-
vada tem que ser assegurada através da garantia de prestagdes sociais [...] Entretanto, a
disputa entre os dois paradigmas, que ainda perdura, limita-se a determinagdo dos
pressupostos faticos para o status de pessoa do direito em seu papel de destinatarias da
ordem juridica (HABERMAS, 2003, p. 146).

Tais dizeres sao importantes para compreender a nova perspectiva imposta pe-
lo Estado Democratico de Direito, pois, diferentemente dos paradigmas que o antece-
dem, ndo visa apenas o papel das pessoas como destinatdrias do direito. No Paradigma
do Estado Democratico de Direito, as pessoas, além de destinatarias do direito, tam-
bém sao autoras do direito. Conforme aduz Habermas (2003, p. 146), “s6 tem legitimi-
dade o direito que surge da formagao discursiva da opinido e da vontade de cidadaos
que possuem o0s mesmos direitos”.

O Paradigma do Estado Democratico de Direito, aqui por nds trabalhado, é de-
finido por Habermas (2003) como Paradigma Procedimental. Nessa nova perspectiva,
segundo Habermas, ainda:

Uma ordem juridica € legitima na medida em que assegura a autonomia privada e a au-
tonomia cidada de seus membros, pois ambas sao co-origindrias; ao mesmo tempo, po-
rém, ela deve sua legitimidade a formas de comunicagdo nas quais essa autonomia pode
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manifestar-se e comprovar-se. A chave da visdo procedimental do direito consiste nisso.
Uma vez que a garantia da autonomia privada através do direito formal se revelou in-
suficiente e dado que a regulagao social através do direito, ao invés de reconstruir a au-
tonomia privada, se transformou numa ameaga para ela, sé resta como saida tematizar
o nexo existente entre formas de comunica¢ao que, ao emergirem, garantem a autonomia
publica e a privada (2003, p. 147).

Comentando esta citacao, diz Vinicius Lott Thibau (2008, p. 340) que “os para-
digmas juridico-constitucionais do Estado Liberal e do Estado Social desconsideram os
direitos de participagao e de fiscalizacao dos cidaddos que integram uma sociedade
complexa e pluralista [...]”. No atual Paradigma, no entanto, s6 havera legitimidade do
direito se houver participacao dos cidadaos na sua construgao, que, por sua vez, dar-
se-a por meio da discursividade, que é seu eixo essencial.

Habermas define esse novo paradigma dizendo que,

todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma do direito
nao antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma determinada visao de
vida boa ou de uma determinada opgao politica. Pois ele é formal no sentido de que
apenas formula as condi¢des necessarias segundo as quais os sujeitos do direito podem,
enquanto cidadaos, entender-se entre si para descobrir os seus problemas e o modo de
soluciona-los. Evidentemente, o paradigma procedimental do direito nutre a expectati-
va de poder influenciar, nao somente a autocompreensao das elites que operam o direi-
to na qualidade de especialistas, mas também a de todos os atingidos. E tal expectativa
da teoria do discurso, ao contrario do que se afirma muitas vezes, ndo visa a doutrina-
¢ao, nem ¢é totalitaria. Pois o novo paradigma submete-se as condi¢des da discussdao
continua, cuja formulagao € a seguinte: na medida em que ele conseguisse cunhar o ho-
rizonte da pré-compreensao de todos os que participam, de algum modo e a sua manei-
ra, da interpretagao da constituigao, toda transformacgao histérica do contexto social po-
deria ser entendida como um desafio para um reexame da compreensao paradigmatica
do direito. Esta compreensao, como alids o proprio Estado de direito, conserva um na-
cleo dogmatico, ou seja, a idéia da autonomia, segundo a qual os homens agem como
sujeitos livres na medida em que obedecem as leis que eles mesmos estabelecem, ser-
vindo-se de nog¢des adquiridas num processo intersubjetivo (2003, p. 190).

E nesse contexto, em que hé a participagdo do cidadao na construgio do direito
por meio da discursividade, que trabalharemos uma teoria processual para que possa-
mos perquirir se é possivel ao magistrado conhecer a prescrigao ex officio. A adogao de
um paradigma, assim como ensina Habermas, se faz necessario, pois

hoje em dia, a doutrina e a pratica do direito tomaram consciéncia de que existe uma
teoria social que serve como pano de fundo. E o exercicio da justica nao pode mais per-
manecer alheio ao seu modelo social. E, uma vez que a compreensao paradigmatica do
direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de modo latente, tem
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que desafia-lo para uma justificacdo autocratica. Apds esse lance, a prépria doutrina
nao pode mais evadir-se da questao acerca do paradigma “correto” (2003 p. 129).

3. Teoria neo-institucionalista do processo e a decretacio ex officio
da prescricdo pelo magistrado

3.1. Consideracoes iniciais

Na proposta do Estado Democratico de Direito, surge uma nova perspectiva,
em que o cidadao participa na construgao do direito por meio da discursividade; o ci-
dadao nao apenas se submete ao direito, neste novo paradigma, ele também é autor do
direito’. Por entendermos que, apenas a teoria neo-institucionalista do processo condiz
com o marco tedrico adotado neste trabalho, é que, a utilizaremos para demonstrar a
impossibilidade de o magistrado reconhecer ex officio da prescrigao.

3.2. Teoria neo-institucionalista

Ao tratar de sua teoria neo-institucionalista, Rosemiro Leal (2009, p. 86) alerta
“que uma teoria neo-institucional do processo s6 é compreensivel por uma teoria constitu-
cional de direito democratico de bases legitimantes na cidadania (soberania popular)”.
E, nesta concepgao, faz-se a adverténcia que o processo

[...] ndo se estabelece pelas for¢as imaginosamente naturais de uma Sociedade ideal ou
pelo poder de uma elite dirigente ou genialmente judicante, ou pelo didlogo de especia-
listas, mas se impde por conexao tedrica com a cidadania (soberania popular) constitu-
cionalmente assegurada, que torna o principio da reserva legal do processo, nas democraci-
as ativas, o eixo fundamental da previsibilidade das decisoes (LEAL, 2009, p. 88).

Como bem define Cordeiro Leal (2008, 138-139), Rosemiro Leal “articula os di-
reitos fundamentais do contraditorio, ampla defesa e isonomia como principiologia
juridica regente da procedimentalidade democratica como desdobramento juridico
paradigmatico do Estado Democratico de Direito”.

Por isso, ao estudarmos a teoria neo-institucionalista, percebemos que o proces-
so ndo é o instrumento pelo qual a jurisdi¢ao se exerce. Para discutirmos esta afirma-
¢ao, € necessario definir processo e jurisdi¢ao, e para isso, nds nos utilizamos dos con-
ceitos trabalhados por Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 27), ao dizer que “o Processo, ao
contrario da jurisdicao, define-se hoje em garantias principioldgicas pela reserva legal
de direitos antecipadamente assegurados nas Leis Fundamentais (constitui¢ao)”, en-
quanto a jurisdigao ¢ “atividade monopolistica de o Estado reconhecer o direito (art. 52,
XXXV, da CR/88) [...]".

7 Sobre este assunto vide item 3.4 do artigo.
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Conclui Rosemiro Pereira Leal (2009 p. 29) que, hoje, a jurisdigdo “ndo tem
qualquer valia sem o processo”, descaracterizando qualquer formulagdo de que o pro-
cesso € criado pela jurisdi¢ao, como pretendem os adeptos da Escola Instrumentalista.
Segundo Rosemiro Leal (2009 p. 29), o processo, atualmente, é tido como “complexo
normativo constitucionalizado e garantidor dos direitos fundamentais da ampla defe-
sa, contraditdrio e isonomia das partes e como mecanismo legal de controle da ativida-
de do 6rgao jurisdicional (juiz) [...]”. O conceito de processo como instituigao® segundo
Rosemiro, se infere

[...] pelo grau de autonomia juridica constitucionalizada, como conquista tedrica da ci-
dadania juridicamente fundamentalizada em principios e institutos de proposigao dis-
cursiva e ampliativa em réplica ao colonialismo dos padrdes repressores de “centracao
psicoldgica e politica” dos chamados Estados-nag¢oes hegemonicos (2009, p. 36).

Com este conceito, entendemos que o aludido autor quis demonstrar que o pro-
cesso nao figura mais como instrumento; no atual estdgio, o processo é um instituto
assegurado pela constituicdo, por meio dos principios da isonomia, contraditério e
ampla defesa, em que os cidadaos nao sao meros espectadores, mas atuam de maneira
a fiscalizar e participar (discursividade). E nessa perspectiva que o autor trabalha a sua
teoria neo-institucionalista do processo.

Nessa esteira, a fundamentagao e a motivagao do magistrado, ao proferir a de-
cisao, nao estd jungida a concepgdes ficticias ou encontradas fora da lei, nem mesmo
por elas deve se pautar, pois, conforme ensina Rosemiro Leal (2009, p. 53), os magis-
trados encontram, hoje, a fundamentagao

[...] segundo o proceder indicado na lei e processualizado pelos direitos fundamentais
constitucionalizados da ampla defesa, contraditorio, isonomia, da atuagdao do advoga-
do, gratuidade postulatéria, como conquistas tedricas que, transpostas para o discurso
constitucional, ndo mais comportam interpretagdes de historicidade extra-legal (de fun-
do axiologico-deontologico supletivo da lei), porque a conquista tedrica da direito se
faz, no plano do due process democratico, pela interpretagao “ao pé da letra” da conexao
normativa determinante do espago-tempo estrutural do procedimento desvelador dos
atos-fatos de defesa e exercicio de direitos fundamentais e nao pela super visao (epoché)
transcendental e primal do juiz (nous-arché-diké) (LEAL, 2009, p. 53-54).

8 “E atualmente o processo, por criacao constitucional, uma instituigao juridica com caracterio-
logia propria definidos nos principios que lhe sdo integrantes, quais sejam o contraditorio,
ampla defesa e a isonomia. Esses principios que, por comportarem desdobramentos em seu
ambito juridico com amplo grau de fecundidade, assumem, a nosso ver, a caracteristica de au-
ténticos institutos” (LEAL, 2009, p. 96).
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No Estado Democratico de Direito, em que o individuo é autor da lei e tem ga-
rantias constitucionais que fundam um processo pautado pelo contraditdrio, isonomia
e ampla defesa,

0 juiz ndo é construtor do direito, mas concretizador do ato provimental de encerramen-
to decisorio do discurso estrutural do procedimento processualizado pelo due process de-
mocratico em que suas incidéncias substancial (substantive) de garantias implantadas
constitucionalmente e procedimental (procedural) do modo adequado de aplicagao cons-
titucionalmente assegurado (LEAL, 2009, p. 54).

Nas decisoes realizadas sob essa nova otica, as partes, por meio dos elementos
do contraditdrio, da isonomia e da ampla defesa, constroem, mediante a discursividade
processualizada, o provimento final.

E, frise-se que, apesar de trabalharmos a teoria neo-institucionalista como forma
de fundamentar a impossibilidade do magistrado reconhecer ex officio da prescrigao,
importante ressaltar que esta teoria nao se restringe ou busca trabalhar apenas o pro-
cesso judicial, pois, “o processo, por concretizagao constitucional, é aqui concebido co-
mo institui¢do regente e pressuposto de legitimidade de toda criagao, transformacao,
postulacdo e reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferentes, judiciais, ad-
ministrativos” (LEAL, 2009, p. 88).

4. Consideracoes finais

A prescricao, por ser matéria de defesa, deve ser alegada a priori na contestagao,
nao cabendo ao magistrado ex officio dela reconhecer. Além de grande equivoco tedrico,
como demonstrado no primeiro capitulo, pior se torna o reconhecimento ex officio se
analisarmos os infinddveis erros que podem ser cometidos pelo magistrado. Como
demonstrado ha decénios, a prescri¢ao esta sujeita a interrupgdes e suspensdes, peculi-
aridades que a ela sdo inerentes. Ao ser reconhecida ex officio, partimos do pressuposto
de que o magistrado esta apto a descobrir se a prescrigao ocorreu pleno jure, ignorando
ainda a possibilidade do exercicio do direito natural, a que faz jus uma das partes que
compoe a lide.

De incompreensivel equivoco se torna, a decretagdao de oficio da prescrigao,
quando analisamos essa prerrogativa sob o marco tedrico do paradigma do Estado
Democratico de Direito, em que o processo € concebido por meio da teoria neo-
institucionalista do processo. Quando o magistrado ex officio reconhece a prescrigao,
agindo de forma a buscar a justica fundamentada de acordo com suas convicgoes, de
melhor interesse para a sociedade ou para os litigantes, agindo por decisionismo, nao
podemos falar em Estado Democratico de Direito, restando-nos desconsiderar o que a
constitui¢ao estabeleceu pelo art. 1°.

A Lei 11.280, de 2006, que modificou o CPC, atribuindo ao juiz a prerrogativa de
reconhecer ex officio a prescricao, por decorréncia do art. 52, LXXVIII, da CR/88, que, inse-
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rido pela Emenda Constitucional n.® 45 de 2004, instituiu a duragao razoavel do pro-
cesso, interpretado por alguns doutrinadores como principio da celeridade, afastou
completamente a participacao e fiscalizagao das partes, retirando-lhes os principios da
isonomia, contraditério e ampla defesa na construgao das decisoes.

No Estado Democratico de Direito, as partes, por meio da discursividade pro-
cessualizada, em base constitucional democratica, constroem o provimento final; ndao
ha mais como se acolher o entendimento de que o processo seja um instrumento da
jurisdicdo (atividade do juiz/poder do Estado), sendo legitima, apenas, a decisdo cons-
truida pelas partes, afastando no todo o decisionismo do magistrado.

Por isso, com base no Estado Democratico de Direito, a partir da teoria neo-
institucionalista do processo, torna-se inconcebivel o reconhecimento ex officio da pres-
crigao pelo magistrado.
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Resumo: A Carta da Republica de 1988 elevou o Municipio a condicdo de ente federado dota-
do de autonomia politica, legislativa, administrativa e financeira. Em razdo disso restou possi-
bilitada, além da elaboracdo da norma fundamental regente (Lei Organica Municipal) a edicdo
das demais leis e atos normativos municipais. Para resguardar o equilibrio dos poderes e a
supremacia das normas fundamentais, sobretudo as dispostas nas Constituicdes dos Estados-
Membros, foi desenvolvido um intrincado modelo de controle de constitucionalidade das leis e
demais atos normativos municipais, cujas caracteristicas mais marcantes sao objeto da presen-
te pesquisa, tais como os pressupostos esséncias, as espécies e modalidades do controle de
inconstitucionalidade, assim como a causa de pedir como parametro do Controle Estadual e as
peculiaridades das normas repetidas (de imita¢do), remissivas, de reproducdo obrigatdria e de
preordenacao.

Palavras-chave: sistema federativo brasileiro; autonomia municipal; competéncia legislativa;
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos municipais; analise da causa de pe-
dir estadual; parametro do controle estadual; normas repetidas e de preordenacdo.

Abstract: The 1988 Brazilian Constitution raised the municipality into a federal's condition as
an entity itself endowed with political, legislative, administrative and financial autonomies.
This explains the fact that, beyond the elaboration of the fundamental standard rule (the Or-
ganic Municipal Law), it remained possible to edit other municipal laws and normative acts. In
order to preserve the balance of powers and the supremacy of the fundamental rules, espe-
cially those required by the Member’s States Constitutions, it has been developed an intricate
model control of constitutionality of laws and other normative local acts, whose most striking
peculiarities are the subject of this research, such as its main assumptions, species and meth-
ods of control of constitutionality, the cause of action as a parameter of the State Control and
the peculiarities of the repetitive rules (imitative ones) of obliged reproduction and binding
foreordination.
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1. Introducgdo

O Municipio, com a Constituicao da Repuiblica de 1988, além de constituir ente
integrante da federacao brasileira? juntando-se, portanto, a Unido, os Estados e o Dis-
trito Federal?, deu conformacgao ao nosso peculiar federalismo que é composto de trés
niveis de governo: federal, estadual e municipal.

Como ente federativo, o Municipio, a exemplo dos demais, tem autonomia poli-
tica, legislativa (ou normativa), administrativa e financeira. A autonomia, segundo Cel-
so Ribeiro Bastos, “é a margem de discrigdo que uma pessoa goza para decidir sobre os
proprios negocios, mas sempre delimitada essa margem pelo proprio direito” (BASTOS,
1999, p. 284).

Referida caracteristica, que ndo pode ser confundida com soberania*, importa
na existéncia e na possibilidade dos entes federados exercerem as prerrogativas da au-
to-organizagao, autolegisla¢ao, autogovernabilidade e autoadministragao.

A capacidade de auto-organizagao consubstancia a possibilidade dos entes fe-
derados estabelecerem suas normas fundamentais de organizagdo, como as Constitui-
¢Oes Estaduais, Lei Organica Distrital, Leis Organicas Municipais. Vale dizer, importa
na capacidade de estruturar os poderes Legislativo e Executivo, bem como seu inter-
relacionamento.

A autolegislacdo, por sua vez, materializa-se na possibilidade de producao de
leis e demais atos normativos — federais, estaduais, distritais e municipais —, desde que
respeitadas as regras de competéncia reservadas na Constituicdo Federal a cada um
dos membros da federagao.

A capacidade de autogoverno, por seu turno, estriba-se no poder de eleger seus
proprios agentes politicos. E, por final, a autoadministracdo consubstancia na organi-
zagao e manutengao dos servigos publicos correlatos.

1O professor Kildare Gongalves Carvalho (2008, p. 887) lembra que a posi¢do dos municipios
como entes politicos esséncias da federacdo rompe com a tradi¢do de nosso federalismo, que
foi a de ndo alga-los a condigao de ente federativo, embora sempre os dotando de autonomia.

2 Art. 1.2 da CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamen-
tos [...].

3 Art. 18 da CF/88: A organizagdo politico-administrativa da Repiiblica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constitui-
¢do.

4 Segundo Celso Ribeiro Bastos (Op. cit., p. 158), a soberania se constitui na supremacia do poder
dentro da ordem interna e no fato de, perante a ordem externa, sé encontrar Estados de igual poder.
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Neste prisma, Regina Maria Macedo Nery Ferrari destaca que a principal novi-
dade em relagao a autonomia municipal, disposta pela atual Constitui¢ao Federal, “é a
capacidade dos municipios elaborarem suas proprias Leis Organicas” (FERRARI, 2005,
p- 88). Por seu turno, a propria Constituicao Federal, em diversos dispositivos, dentre
0s quais se destacam os artigos 1°, 18, 23, 29 e 30, dao dimensao a essa condigao do ente
municipal, sobretudo esse ultimo que prevé a competéncia para legislar sobre assuntos
de interesse local, além de suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber.

Com essa configuragao, o sistema federativo brasileiro, visando garantir a su-
premacia das Leis Maiores (Constituicao Federal, Constitui¢des Estaduais e Lei Orga-
nica Distrital), possibilitou a configuracdo de complexo modelo de controle de consti-
tucionalidade, tanto no plano federal como no estadual.

Com efeito, a partir da abordagem geral dos principais pressupostos ao controle
de constitucionalidade, espécies de inconstitucionalidades e modalidades de controle,
pretende-se abordar a jurisdi¢do constitucional no ambito do Estado-membro, bem
como as peculiaridades mais relevantes do controle abstrato de constitucionalidade da
norma municipal, sob o prisma da causa de pedir.

Neste contexto, nao restam duvidas de que a analise da autonomia normativa e
conformagao das normas municipais — leis e demais atos normativos por ele produzi-
dos — com a Constituicao Estadual, no controle concentrado e com a Constitui¢ao Fede-
ral, no controle incidental, trata-se de relevante tema que deve merecer arguta analise.

Pretende-se, portanto, no ambito do presente trabalho verificar quais os planos
que podem ocasionar o controle jurisdicional de constitucionalidade da norma munici-
pal; a causa de pedir do controle concentrado de inconstitucionalidade da norma mu-
nicipal; e o entendimento adotado nos casos de normas constitucionais federais repeti-
das, remissivas, reproduzidas (reprodugao obrigatoria), de preordenacdao ou que se
infira a inconstitucionalidade do proprio parametro de controle estadual.

2. Pressupostos essenciais a existéncia do controle de constitucionalidade

Antes de dedicar-se ao estudo do controle jurisdicional de constitucionalidade
da norma municipal propriamente dita, mister se faz tecer alguns apontamentos acerca
dos pressupostos essenciais da existéncia do controle de constitucionalidade, quais
sejam: a supremacia e a rigidez constitucionais.

Isso porque, segundo leciona Luis Roberto Barroso, o ordenamento juridico é
um sistema que pressupoe ordem e unidade, “devendo suas partes conviver de manei-
ra harmoniosa”, sendo que a “eventual quebra dessa harmonia devera deflagrar meca-
nismos de correcao destinados a restabelecé-la” (BARROSO, 2009, p. 1).

A supremacia da Constitui¢do induz que nenhuma lei ou ato normativo podera
ser considerado valido se com ela estiver incompativel. Neste sentido, Michel Temer
aduz que o reconhecimento da supremacia da Constituicdo decorre da existéncia de
um escalonamento normativo, em que o texto constitucional ocupa o ponto mais ele-
vado do sistema normativo (TEMER, 2006, p. 44-45).
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Sobre a rigidez constitucional, Luis Roberto Barroso pondera que a norma cons-
titucional, para que possa servir de parametro de validade de outros atos normativos,
necessita de processo de elaboracao diverso e mais complexo do que aquele destinado
as demais normas infraconstitucionais.

Neste aspecto, referido doutrinador é taxativo ao afirmar que “se as leis infra-
constitucionais fossem criadas da mesma maneira que as normas constitucionais, em
caso de contrariedade ocorreria a revogagao do ato anterior e nao a inconstitucionali-
dade” (Op. Cit. p. 2).

No mesmo sentido, leciona Pedro Lenza:

Como requisitos fundamentais e essenciais para o controle, lembramos a existéncia de
uma constituicdo rigida e a atribuigdo de competéncia a um 6érgdo para resolver os problemas
de Constitucionalidade, 6rgao este que variara de acordo com o sistema de controle
adotado.

Conforme ja estudado, uma constituicao rigida é aquela que possui um processo de al-
teragao mais dificultoso, mais drduo, mais solene do que o processo legislativo de alte-
ra¢ao das normas nao constitucionais. A CF brasileira é rigida, diante das regras proce-
dimentais solenes de alteracdo previstas em seu art. 60.

A ideia de controle, entao, emanada da rigidez, pressupde a nogao de um escalonamento
normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na aludida relagao hierarquica, ca-
racterizando-se como norma de validade para os demais atos normativos do sistema
(LENZA, 2007, p. 149).

Alexandre de Morais, em complemento aos pressupostos da supremacia e rigi-
dez constitucionais, aduz que a ideia de controle de constitucionalidade também pres-
supOe a protegao dos direitos fundamentais; porquanto além de constituirem limites ao
poder do Estado, constituem também uma parte da legitimagao do proprio Estado,
determinando seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado
de Direito (MORAIS, 2002, p. 578).

E certo que todos esses pressupostos sao essenciais, mas pela robustez e essen-
cialidade vale discorrer, um pouco mais, sobre o principio da supremacia da Constitui-
¢do. José Afonso da Silva se posiciona acerca do referido principio da seguinte forma:

O principio da supremacia da constitui¢do que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado
como pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa
que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere valida-
de, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e
na proporgao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus érgaos; € nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em re-
lagao as demais normas juridicas (SILVA, 2001, p. 45).

Destaque-se, ainda, a doutrina de Clemerson Merlim Cleve:
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[...] A compreensdo da Constituicao como Lei Fundamental implica ndo apenas o reco-
nhecimento de sua supremacia na ordem juridica, mas, igualmente, a existéncia de me-
canismos suficientes para garantir juridicamente (eis um ponto importante) apontada
qualidade. A supremacia diga-se logo, ndao exige apenas a compatibilidade formal do
direito infraconstitucional com os comandos maiores definidos do modo de produgao
das normas juridicas, mas também a observancia de sua dimensao material. A Consti-
tuicdo, afinal, como quer Hesse, € uma “ordem fundamental, material e aberta de uma
comunidade”. E uma ordem, eis que reside sua posicao de supremacia. E ademais, or-
dem material porque além de normas, contém uma ordem de valores: o conteido do
direito, que ndo pode ser desatendido pela regulacdo infraconstitucional (CLEVE, 2000,
p- 27).

Marcelo Novelino, por sua vez, sobre a Constituigao pondera:

E a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. E o fundamento de validade tltimo
de todas as normas juridicas, por conferir os poderes governamentais e impor os seus
limites. Por conseqiiéncia, qualquer norma do ordenamento juridico s6 sera valida se
estiver em conformidade com as normas constitucionais — seja sob o aspecto formal, seja
sob o aspecto material -, pois toda autoridade nela se encontra o seu fundamento (NO-
VELINO, 2007, p. 27).

Como se vé, a supremacia da Constitui¢do sobre toda a ordem juridica de de-
terminado Estado é pressuposto fundamental e essencial para a existéncia do controle
de constitucionalidade das leis e demais atos normativos, assim como também o sdo a
rigidez constitucional e a prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais.

Jurisdicdo constitucional e controle de constitucionalidade

Atualmente, como muito bem explica o professor Luis Roberto Barroso, nao se
pode confundir o sentido das locugdes jurisdicdo constitucional e controle de constituciona-
lidade, porque ndo sao sindbnimas, mas de relagao de género e espécie.

Confira, a proposito, a elucidativa licao:

As locugoes jurisdigdo constitucional e controle de constitucionalidade nao sao sindnimas, em-
bora sejam frequentemente utilizadas de maneira intercambiavel. Trata-se, na verdade,
de uma relacdao de género e espécie. Jurisdicdo constitucional designa a aplicagdo da
Constitui¢ao por juizes e tribunais. Essa aplicacao podera ser direta, quando a norma
constitucional discipline, ela prdopria, determinada situacdo da vida. Ou indireta, quan-
do a Constituigdo sirva de referéncia para a atribuigdo de sentido a uma norma infra-
constitucional ou de parametro para sua validade. Neste tltimo caso estar-se-a diante
do controle de constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de exercicio da ju-
risdigao constitucional (Op. cit., p. 3).
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4. Consideracdes relevantes acerca do controle de constitucionalidade
do direito federal, estadual e municipal

O controle de constitucionalidade de normas refere-se a verificagao por um or-
gao competente da consonancia ou compatibilidade de uma determinada espécie nor-
mativa, levando-se em consideracao determinada Constitui¢do, que fundamenta a va-
lidade daquela norma e, que, portanto, nao pode ser contrariada por norma inferior.

Para Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequacgao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constituigao,
verificando seus requisitos formais e materiais” (Op. cit, p. 657).

Michel Temer salienta que:

Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia da
eficacia de norma contraria a Constitui¢do. Também significa a conferéncia da eficacia
plena de todos os preceitos constitucionais em face da previsao do controle de inconsti-
tucionalidade por omissao (Op. cit, p. 44).

Como visto, sempre que uma lei ou ato normativo nao estiver conformado, isto
¢, apresentar-se incompativel com a Constitui¢ao ou norma fundamental, ele sera con-
siderado inconstitucional.

5. Espécies de inconstitucionalidades

Consoante licao de Luis Roberto Barroso, a inconstitucionalidade de uma nor-
ma pode ser aferida com base em diferentes elementos ou critérios, que incluem o
momento em que ela verifica “o tipo de atuagao estatal que a ocasionou, o procedimen-
to de elaboragao e o contetido da norma, dentre outros” (Op. cit., p. 26).

5.1. Inconstitucionalidade formal e material

Pelo primeiro (vicio formal), consigna-se que as leis ou atos normativos devem
observar as normas constitucionais de processo legislativo inerentes a sua produgao,
também conhecido como o devido processo legislativo, sob pena de padecerem de in-
constitucionalidade formal.

Por este prisma, portanto, a inconstitucionalidade podera ser classificada em
dois critérios: o subjetivo e o objetivo.

O primeiro critério (subjetivo) refere-se a fase introdutdria do processo legisla-
tivo, ou seja, a questdo de iniciativa, posto que qualquer espécie normativa editada ao
arrepio do processo legislativo, em especial as regras de iniciativa do projeto de lei,
padecera de flagrante vicio de inconstitucionalidade.

Ja o critério objetivo cinge-se as duas outras fases do processo legislativo (cons-
titutiva e complementar), uma vez que toda e qualquer espécie normativa devera res-
peitar o tramite do processo legislativo previsto para sua edigao.
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O vicio material, por seu turno, trata da verificagdo da compatibilidade do obje-
to da lei ou do ato normativo com a Constituigao.

5.2. Inconstitucionalidade por acdo e omissdo

Por essa espécie, reputa-se suscetivel o controle em razao de conduta positiva
(agao) ou negativa (omissao).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, no caso de conduta negativa, a omissao
exige “uma inércia ilegitima”, que pode ser decorrente dos trés Poderes do Estado (Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio), tendo sido concebido para enfrenta-la, o mandado de
injungao e a agdo de inconstitucionalidade por omissao:

No Brasil, o tema da inconstitucionalidade por omissao foi amplamente debatido nos
anos que antecederam a convocagao e os trabalhos da Assembleia Constituinte, que re-
sultaram na Constitui¢do de 1988. A nova Carta concedeu dois remédios juridicos di-
versos para enfrentar o problema: (i) o mandado de injungao (art. 5%, LXXI), para a tutela
incidental e in concreto de direitos subjetivos constitucionais violados devido a auséncia
de norma reguladora; e (ii) a acdo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°),
para o controle por via principal e em tese das omissdes normativas (Op. cit., p. 33).

Ainda, segundo o citado professor (Op. cit., p. 35-38) a omissdo podera ser total
ou absoluta e parcial, sendo que por aquela restara configurada quando o legislador,
tendo o dever juridico de atuar, abstenha-se inteiramente de fazé-lo, deixando um va-
zio normativo na matéria, hipotese em que restarao possiveis trés formas de atuagao
jurisdicional: a) reconhecer autoaplicabilidade a norma constitucional e fazé-la incidir
diretamente; b) apenas declarar a existéncia da omissao, constituindo em mora o 6rgao
competente para sand-la e c) nao sendo a norma autoaplicavel, criar para o caso concre-
to a regra faltante.

Por seu turno, a omissao parcial também comportaria trés linhas possiveis de
atuacao judicial: a) a declaragdo de inconstitucionalidade por agao da lei que criou a
desequiparacgao; b) a declaragao de inconstitucionalidade por omissao parcial da lei,
com ciéncia ao o0rgao legislador para tomar as providéncias necessarias; c) a extensao
do beneficio a categoria dele excluida.

5.3. Inconstitucionalidade total e parcial, direta e indireta, origindria
e superveniente

Também na arguta licao de Luis Roberto Barroso (Op. cit., p. 39-41), havera in-
constitucionalidade total quando acolher na integra do texto impugnado e parcial
quando recair sobre apenas um ou varios dispositivos, ou sobre fracdo de um deles,
inclusive uma tnica palavra, sendo que, em regra, a primeira se verifica nos casos de
vicios de forma, e a segunda, nos casos de inconstitucionalidade material.
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A inconstitucionalidade direta, por sua vez, dar-se-ia quando houvesse entre o
ato impugnado e a Constituicdo uma antinomia frontal, imediata, ao passo que seria
indireta nas hipoteses que contrastariam com a lei antes de contrastar com a Constitui-
cao.

Por dltimo dar-se-ia inconstitucionalidade originaria, quando do ingresso da
norma no mundo juridico, e superveniente, quando o conflito resultar de uma nova
constitui¢ao ou emenda.

6. Modalidades de controle de inconstitucionalidade

Segundo Luis Roberto Barroso, sdo trés os grandes modelos de controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno: o americano, o austriaco e o fran-
cés, sendo possivel sistematizar suas principais caracteristicas por meio da analise de
aspectos subjetivos, objetivos e processuais.

Para tanto, propoe a seguinte classificacao: a) Quanto a natureza do drgao de
controle — controle politico e controle judicial; b) Quanto ao momento de exercicio do
controle — controle preventivo e controle repressivo; c) Quanto ao 6rgado judicial que
exerce o controle — controle difuso e controle concentrado; d) Quanto a forma ou modo
de controle judicial — controle por via incidental e controle por via principal ou acao
direta.

6.1. Controle politico e controle judicial

Por este critério leva-se em consideracao a natureza do 6rgao que realiza o con-
trole, sendo que a expressao “controle politico” sugere o exercicio de fiscalizacao de
constitucionalidade de 6rgao que tenha essa natureza, como ocorre com o Poder Legis-
lativo, Poder Executivo e Tribunais de Contas.

Por isso, Luis Roberto Barroso salienta que o modelo francés normalmente é in-
dicado como arquétipo deste tipo de controle, embora entenda ser mais apropriada
chama-lo de “controle ndo judicial”. Veja-se:

A expressao controle politico sugere o exercicio da fiscalizagdo de constitucionalidade
por 6rgao que nao tenha essa natureza, normalmente ligado de modo direto ao Parla-
mento. Essa modalidade de controle costuma ser associada a experiéncia constitucional
francesa. [...] Embora o modelo francés seja frequentemente referido como o arquétipo
do controle politico de constitucionalidade das leis, afigura-se mais apropriada a desig-
nagao de controle ndo judicial (Op. cit., p. 42-43).

Logo em seguida arremata:

No Brasil, onde o controle de constitucionalidade é eminentemente de natureza judicial
— isto é, cabe aos drgdos do Poder Judiciario a palavra final acerca da constitucionalida-
de ou ndo de uma norma —, existem, no entanto, diversas instancias de controle politico
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da constitucionalidade, tanto no ambito do Poder Executivo —e.g., o veto de uma lei por
inconstitucionalidade — como no do Poder Legislativo - e. g., rejeicao de um projeto de
lei pela Comissao de Constituigao e Justica da casa legislativa por inconstitucionalidade
(Op. cit., p. 43).

Por seu turno o controle judicial de constitucionalidade, consoante pondera
Barroso, tem origem no direito norte-americano, e restou consolidado a partir da deci-
sdo da Suprema Corte no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, que consagrou a
logica da supremacia constitucional (entrega ao Judicidrio a fungao interprete qualificado
e final) e da judicial review ( ao enunciar que a Constitui¢ao € lei suprema de modo que
qualquer lei que com ela for incompativel é nula). Referido modelo, apds ingressar na
Europa com a Constituicao Austriaca de 1920, com a concepcao peculiar de Hans Kel-
sen — os tribunais constitucionais —, expandiu-se notavelmente na Europa continental.

Para Luis Roberto Barroso, portanto, “no Brasil vigora o controle judicial, em
um sistema eclético que combina elementos do modelo americano e do europeu conti-
nental” (Op. cit., p. 44).

6.2. Controle preventivo e controle repressivo

O controle de constitucionalidade também pode ser classificado em relagdo ao
momento de sua realiza¢do, levando em consideracao o ingresso da lei ou ato normati-
vo no ordenamento juridico, podendo ser, destarte, preventivo ou repressivo.

O controle preventivo visa impedir que alguma norma inconstitucional ingresse
no ordenamento juridico, ao passo que o controle repressivo busca expulsar do orde-
namento juridico a norma editada em desrespeito a Constituicao.

O controle politico preventivo é realizado normalmente pelos poderes Legislativo
e Executivo, durante o processo legislativo de formacao do ato normativo e antes do
projeto de lei ingressar no ordenamento juridico. Como exemplos podem ser mencio-
nados a analise da constitucionalidade dos projetos de leis e demais espécies normati-
vas pelas Comissoes de Constituigao e Justica das Casas Legislativas, o veto por incons-
titucionalidade (veto juridico) por parte do chefe do Executivo e a andlise das razdes do
veto pelo Legislativo.

Neste tema, merece divisar, ainda, que o veto podera ter por fundamento a con-
trariedade ao interesse publico, sendo, nesse caso, também conhecido como veto politi-
co. Por sua vez, o controle repressivo politico pode ocorrer quando o Poder Legislativo,
por decreto legislativo, susta os atos emanados do Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites da delegacao (art. 49, V, da CF/88). Também pode ser
mencionada a possibilidade de o Senado Federal suspender a execu¢ao, em todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional pelo STF em controle de constitucionalidade
difuso, assim como a analise do juizo prévio da constitucionalidade das Medidas Pro-
visorias pelo Legislativo respectivo (art. 49, V, da CF/88). Outro exemplo a ser destaca-
do trata-se da possibilidade do Tribunal de Constas da Unido (TCU) reconhecer a in-
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constitucionalidade de atos do Poder Publico na forma da Stmula 347> do STF.

Ademais, a doutrina elenca outras hipoteses de controle repressivo politico, tais
como: a possibilidade de ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade pelo
Chefe do Poder Executivo e Mesa Diretora do Poder Legislativo; e a revogacao de lei
ou ato normativo tido por inconstitucional por meio de projeto de iniciativa tanto do
chefe do poder Executivo ou do Legislativo (parlamentar, comissao ou mesa diretora)
etc.

O controle judicial preventivo, por sua vez, somente podera ocorrer em casos ex-
cepcionais, como por exemplo, o controle de Proposicao de Emenda Constitucional,
quando o projeto tender a abolir/violar a cldusula pétrea descrita no art. 60, §4° da
CF/88 ou o controle no que se refere ao devido processo legislativo (CF, arts. 59 a 69),
visando coibir atos praticados no processo de aprovagao de lei ou emenda constitucio-
nal incompativeis com disposi¢des constitucionais que disciplinam o processo legisla-
tivos.

Ja o controle de constitucionalidade repressivo serd realizado sobre a lei e ndo mais
sobre o projeto de lei, apos o término de seu processo legislativo e ingresso no ordena-
mento juridico.

6.3. Controle concentrado e controle difuso

Existem dois sistemas ou métodos de controle judiciario de constitucionalidade
repressivo: o controle concentrado (abstrato ou reservado ou de via de a¢do) e o contro-
le difuso (concreto ou aberto ou de via de excegao).

Quanto ao controle difuso ou concreto, que é exercido por qualquer juiz ou tri-
bunal, todas as esferas normativas (leis ou atos normativos federais, estaduais, distri-
tais e municipais) estdo sujeitas a ele, respeitada a competéncia do 6rgao jurisdicional,
evidentemente. Também conhecido como controle por via de excegdo, caracteriza-se
pela permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar, no caso concreto, a analise
sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituigao. Na via de exce-

> O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do poder publico.

6 CONSTITUCIONAL. PODER LEGISLATIVO: ATOS: CONTROLE JUDICIAL. MANDADO DE SEGU-
RANCA. PARLAMENTARES. I. — O Supremo Tribunal Federal admite a legitimidade do parla-
mentar — e somente do parlamentar — para impetrar mandado de seguranga com a finalidade
de coibir atos praticados no processo de aprovagao de lei ou emenda constitucional incompa-
tiveis com disposi¢des constitucionais que disciplinam o processo legislativo. II. — Precedentes
do STF: MS 20.257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case) (RT] 99/1031); MS 20.452/DF, Mi-
nistro Aldir Passarinho (RT] 116/47); MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello (RDA 191/200);
MS 24.645/DF, Ministro Celso de Mello, "D.]." de 15.9.2003; MS 24.593/DF, Ministro Mauricio
Corréa, "D.J." de 08.8.2003; MS 24.576/DF, Ministra Ellen Gracie, "D.]." de 12.9.2003; MS
24.356/DF, Ministro Carlos Velloso, "D.J." de 12.9.2003. IIl. - Agravo nao provido. (MS 24667
AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 04/12/2003, DJ 23-04-
2004 PP-00008 EMENT VOL-02148-04 PP-00714).
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¢ao, a pronuncia do Judiciario sobre a inconstitucionalidade nao é feita como manifes-
tacdo sobre o objeto principal da lide, mas, sim, sobre questao prévia, indispensavel ao
julgamento do mérito. Por isso é conhecido também como controle incidental. Nesta via,
o que € outorgado ao interessado € obter a declaracao de inconstitucionalidade somen-
te para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento de lei ou ato normativo
produzidos em desacordo com a Lei Maior. Entretanto, este ato normativo ou lei per-
manece valido no que se refere a sua forga obrigatoria com relagdo a terceiros.

Assim, o controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exerci-
tavel somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judicidrio. A decla-
ragao de inconstitucionalidade, nesse caso, é necessaria para o deslinde do caso concre-
to, ndo sendo, pois, objeto principal da agao.

Em contrapartida a esta espécie de controle difuso, temos o controle concentra-
do ou abstrato de constitucionalidade, em que se procura obter a declaragao de incons-
titucionalidade de lei ou de ato normativo em tese, independentemente da existéncia
de um caso concreto, visando a obtencao da invalidacao da lei, como garantia da segu-
ranca das relagdes juridicas que nao podem ser baseadas em normas inconstitucionais.
A declaragao de inconstitucionalidade €, pois, o objeto principal da agao.

No Brasil, temos as seguintes espécies de controle concentrado de constitucio-
nalidade contempladas pela Carta Politica de 1988: a) A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade Genérica — ADI ou ADIn (art. 102, I, “a”, CF/88); b) A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade Interventiva — ADIn Interventiva (art. 36, III, CF/88); c) Ac¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade por Omissao — ADIN por Omissao (art. 103, § 2°); d) Ac¢ao Declaratdria de
Constitucionalidade — ADECON ou ADC (art. 102, I, a, in fine, CF/88); e) Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (art. 102, § 1°, CF/88).

Finalmente, é preciso mencionar que o controle abstrato de constitucionalidade,
a principio e regra geral, exige que os atos normativos contestados sejam dotados de
abstracao e generalidade, excluindo-se, via de consequéncia, as leis e demais atos nor-
mativos de efeitos individuais e concretos.

No entanto, apds severas criticas doutrindrias’, o STF, mais recentemente, vem
revisitando esse tema para consignar algumas particularidades, relegando o entendi-
mento apenas aos atos normativos de natureza infralegal®.

7 Por todos confira as ponderagdes tecidas por Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martins Coe-
Iho e Paulo Gustado Gonet Branco, na obra coletiva Curso de direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1060-1063.

8]..]1 1. A lei ndo precisa de densidade normativa para se expor ao controle abstrato de constitu-
cionalidade, devido a que se trata de ato de aplica¢do primaria da Constitui¢ao. Para esse tipo
de controle, exige-se densidade normativa apenas para o ato de natureza infralegal. Preceden-
te: ADI 4.048-MC. 2. Medida provisoria que abre crédito extraordinario ndo se exaure no ato
de sua primeira aplicacdo. Ela somente se exaure ao final do exercicio financeiro para o qual
foi aberto o crédito extraordinario nela referido. Hipotese em que a abertura do crédito se deu
nos ultimos quatro meses do exercicio, projetando-se, nos limites de seus saldos, para o orca-
mento do exercicio financeiro subsequente (§ 2° do art. 167 da CF). (...) 5. Medida cautelar de-
ferida. (ADI 4049 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/11/2008, DJe-084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC 08-05-2009 EMENT VOL-02359-02 PP-00187).
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leclaas estas conslderagoes propedeuticas acerca dos pressupostos essenciais
do controle de constitucionalidade e demais consideracdes tidas por relevantes, dedi-
car-se-a a andlise das particularidades que envolvem o controle estadual de constituci-
onalidade da norma municipal, contrastada em face do texto da Constituicao do Esta-
do-Membro.

7. Jurisdi¢cdo constitucional no dmbito do Estado-membro

Também ha que se ter em mente que no estado federal, a jurisdi¢ao constitucio-
nal do Estado-Membro mereceu expressa previsao na Carta da Republica de 1988, ao
consagrar no art. 125, §2° a previsao de que compete “ao Estado a instituicao de repre-
sentacao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da constituicdo estadual, vedada a atribuicao da legitimacao para agir a um
unico 6rgao”.

Trata-se, na verdade, de reconhecimento genuino da jurisdigao constitucional,
no ambito da unidade federada, ao expressamente reconhecer o poder de disciplinar a
defesa judicial da Carta Maior.

Por outro lado, em que pese nao restar expresso no texto, é certo que o Distrito
Federal também tem competéncia para instituir mecanismo de prote¢ao de sua Lei Or-
ganica Distrital.

E de se ver, portanto, que as leis estaduais, distritais e municipais se sujeitam
aos controles difuso e concentrado de constitucionalidade, denotando a existéncia de
verdadeira supremacia da Constituigao Estadual.

Neste sentido, vale transcrever excerto do voto do Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal, Celso de Mello, proferido em sede da Reclamagao n® 10500 MC/SP*:

[...]

Impende assinalar, neste ponto, por necessario, que o processo objetivo de fiscaliza-
¢do normativa abstrata, instauravel perante os Tribunais de Justica locais, somente
pode ter por objeto leis ou atos normativos municipais, estaduais ou distritais, desde
que contestados em face da prépria Constituicdo do Estado-membro (ou, quando for o
caso, da Lei Organica do Distrito Federal), que representa, nesse contexto, o tinico pa-
rametro de controle admitido pela Constitui¢cao da Reptblica, cujo art. 125, § 2, assim
dispoe:

“Art. 125 ...].
§ 2¢ - Cabe aos Estados a institui¢ao de representacao de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicio Estadual [...]” [grifei].

O que se revela essencial reconhecer, em tema de controle abstrato de constitucionalida-
de, quando instaurado perante os Tribunais de Justica dos Estados-membros ou do

9 STF - Informativo n® 606, de 25 a 29 de outubro de 2010, transcri¢des. Disponivel em

http://www stf.jus.br/portal/informativo/pesquisarInformativo.asp. Acessado em 04 de marco
de 2011.
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Distrito Federal e ‘lerritorios, € que o #nico instrumento normativo revestido de para-
metricidade, para esse especifico efeito, ¢, somente, a Constituicio estadual ou, quando
for o caso, a Lei Organica do Distrito Federal, jamais, porém, a prépria Constituigao
da Republica.

Como se V¢, a jurisdigao constitucional do Estado-membro, plasmando no prin-
cipio da Supremacia da Lei Maior Estadual, resta sobejamente explicitada no Texto
Constitucional e conta com o beneplécito do magistério doutrindrio e da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

8. A norma municipal e o controle abstrato de constitucionalidade

Segundo leciona Kildare Gongalves Carvalho, e consoante ressaltado alhures, o
sistema federativo brasileiro propiciou aos entes federativos, em especial ao ente Esta-
dual, a institui¢ao em favor deste modelo de controle de constitucionalidade, pelo Po-
der Judicidrio, que podera ser exercido de forma difusa e concentrada (CARVALHO,
2008, p. 529).

Esta possibilidade, alids, como visto no capitulo anterior, restou expressa na
Constituicao Federal de 1988, nos artigos 25 e 125, ao deferir aos Estados-membros nao
s6 a competéncia de auto-organizagao, mas também a de instituir mecanismos de con-
trole da compatibilidade dos atos normativos estaduais e municipais em face de suas
constitui¢des, observados os principios estabelecidos na Carta da Republica, in verbis:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituigao.

Art. 125. Os Estados organizaram sua justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituigao.

[...]

§2° Cabe aos Estados a instituicao de representacao de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a
atribuicao da legitimacao para agir a um tnico drgao.

O Supremo Tribunal Federal, em varios precedentes reforca a disposigao consti-
tucional. Veja-se:

O poder constituinte outorgado aos Estados-Membros sofre as limita¢des juridicas im-
postas pela Constituicdo da Republica. Os Estados-membros organizam-se e regem-se
pelas Constituicoes e leis que adotarem (CF, art. 25), submetendo-se, no entanto, quanto
ao exercicio dessa prerrogativa institucional (essencialmente limitada em sua extensao),
aos condicionamentos normativos impostos pela Constituicao Federal, pois é nessa que

90



O controle da constitucionalidade da norma municipal — andlise da causa de pedir

reside o0 Nucleo de emanacao (e de restrigao) que INrforma e da substancia ao poder cons-
tituinte decorrente que a Lei Fundamental da Republica confere a essas unidades regio-
nais da Federacao!©,

Com efeito, é facil perceber que ndo somente as leis e demais atos normativos
estaduais, mas também as leis ou atos normais municipais estao sujeitas aos controles
difuso e concentrado de constitucionalidade. Destacando-se que, no plano estadual, o
controle pode ainda ser politico, preventivo e repressivo!’.

O controle difuso, no caso em analise, é enderecado aos drgaos judicidrios (tri-
bunais estaduais e juizes) que poderao, de forma incidental, analisar a compatibilidade
da norma estadual ou municipal em face da Constitucional Federal ou do Estado-
Membro, visando a preservagao da supremacia destas Cartas.

Sobre o controle difuso ou americano e o sistema concentrado ou austriaco sao
lapidares os ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho:

No sistema difuso a competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das leis é reconhe-
cida a qualquer juiz chamado a fazer a aplicagdo de uma determinada lei a um caso
concreto submetido a apreciacao judicial.

[...]

Chama-se sisterna concentrado porque a competéncia para julgar definitivamente acerca
da constitucionalidade das leis é reservada a um tinico 6rgao, com exclusao de quais-
quer outros. Este tipo comporta uma grande variedade de subtipos: o 6rgao competente
para a fiscalizagao tanto pode ser um 6rgao de jurisdigdo ordindria (ex.: Tribunal Su-
premo) ou um drgao especialmente criado para o efeito (ex.: um Tribunal Constitucio-
nal) (CANOTILHO, 2003, pp. 898-899).

Luis Roberto Barroso salienta que, por tratar-se de atribuicao afeta ao desempe-
nho normal da fungao jurisdicional, “qualquer juiz ou tribunal, no ato de realiza¢ao do
Direito nas situagdes concretas que lhes sao submetidas, tem o poder-dever de deixar
de aplicar o ato legislativo conflitante com a Constituicao” (Op. cit, p. 94).

O controle concentrado ou abstrato das leis e atos normativos estaduais e muni-
cipais, no sistema brasileiro, € reservado ao Tribunal de Justica local, tendo como pa-
rametro apenas a Constituicao do Estado-Membro.

Isso porque existe uma verdadeira supremacia da Constituigao Estadual, sendo
sua custodia franqueada a Corte Estadual, que, nesta parte, detém o monopolio da ju-
risdi¢ao constitucional.

O professor e desembargador Kildare Gongalves Carvalho (Op. cit, p. 531) ex-
plica que a limitagao da infringéncia pela lei estadual, distrital e municipal ao texto da
Constituicao estadual, no que se refere ao controle abstrato, tem sua razao de ser. Do

10 ADI 507, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 14-2-96, Plenario, D] de 8-8-03. No mesmo
sentido: ADI 2.113, Rel. Min. Carmen Liicia, julgamento em 4-3-09, Plenario, DJE de 21-8-09.

11 Ver itens 1.4, 14.1, 1.4.2, infra.
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contrario, o proprio Supremo Tribunal Federal ficaria vinculado a acatar o julgamento
realizado pelo Tribunal de Justiga local que pronunciou a inconstitucionalidade de lei
municipal, por violagao do texto da Constituicao Federal, mesmo nos casos especificos
que lhe chegassem por meio do recurso extremo, circunstancia em que poderia redun-
dar em manifesto obstaculo ao exercicio do papel de guardido da Constitui¢ao da Re-
publica.

Finalmente, vale registrar a ponderacao de Luis Roberto Barroso de que no sis-
tema concebido pelo constituinte origindrio ndo se admite a atribui¢ao ao Tribunal de
Justica dos Estados competéncia para apreciar, em controle abstrato, a constitucionali-
dade de lei federal em face da Constitui¢cao Estadual e, muito menos, de lei municipal
em face da Constituicao Federal.

9. A causa de pedir como pardmetro do controle estadual

Conforme analisado acima, os Estados-Membros tém competéncia para o con-
trole abstrato de constitucionalidade das leis e atos normativos estaduais e municipais
em face da Constituicao do Estado-Membro.

Para o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal de Justi¢a, no controle abstrato de
constitucionalidade, restringe-se a andlise da agao direta, cuja causa de pedir esteja
relacionada com o parametro de constitucionalidade estadual. Veja-se:

Competéncia — Ac¢ao direta de inconstitucionalidade — Lei municipal contestada em face
da Carta do Estado, no que repete preceito da Constituicao Federal. O § 2° do artigo 125
do Diploma Maior nio contempla excecdo. A competéncia para julgar a acdo direta de inconsti-
tucionalidade é definida pela causa de pedir langada na inicial. Em relagdo ao conflito da
norma atacada com a Lei Mdxima do Estado, impde-se concluir pela competéncia do Tribunal de
Justica, pouco importando que o preceito questionado mostre-se como mera repeticio de disposi-
tivo, de adogdo obrigatéria, inserto na Carta da Repiiblica. Precedentes: Reclamacao n. 383/SP
e Agravo Regimental na Reclamagao n. 425, relatados pelos ministros Moreira Alves e
Néri da Silveira, com acérddos publicados nos Didrios de Justica de 21 de maio de 1993
e 22 de outubro de 1993, respectivamente.!? (g. n.)

Entretanto, analisando questao pertinente ao tema o ilustre Desembargador do
egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, Herculano Rodrigues, relator da ADI
1.0000.09.507908-3/000'3, resolveu a preliminar de impossibilidade juridica do pedido,
em ac¢ao que questiona a constitucionalidade do 13° subsidio a agentes politicos muni-
cipal, nos seguintes termos:

12 RE 199.293, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 19-5-04, D] de 6-8-04.

13 TIMG - ADI 1.0000.09.507.908-3/000, Rel. Des. Herculano Rodrigues, p. 21/02/2011. Disponivel
em http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/index.jsp. Acessado em 04 de marco de 2011.
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Rejeito, contudo, a preliminar de impossibilidade juridica do pedido em relagao a
declaragao de inconstitucionalidade das normas municipais que cuidam do pagamento
do décimo terceiro subsidio aos agentes politicos eletivos do Municipio — alterando,
nesse passo, o entendimento que vinha externando nos julgamentos de a¢des anélogas a
esta, para aderir a orientagdo majoritaria deste Colegiado, que identifica a presenca na
Constitui¢cao Estadual de normas de repeticao da Constitui¢do da Republica no tocante
ao objeto desta representagdo, mais especificamente nos artigos 24, 31 e 165, § 1.° da
Carta Estadual.

Em outras ocasides, ao apreciar acoes diretas de inconstitucionalidade de teor
idéntico ao desta, vinha sistematicamente registrando que o Supremo Tribunal Federal,
apreciando liminar em Reclamacgao, decidiu pela suspensao de agao direta de inconsti-
tucionalidade analoga a esta (ADI n.? 1.0000.08.486655-7/000), que tramitava neste Soda-
licio, cassando a medida cautelar concedida naquele feito pelo eminente Relator, o ilus-
tre Desembargador Alexandre Victor de Carvalho, por nao vislumbrar o alegado con-
fronto com a Constituic¢ao Estadual.

De fato, na esteira do entendimento externado na mencionada Reclamacao, vinha
assinalando que nao vislumbrava na Constitui¢ao Mineira norma, propriamente, de re-
peticao ou analoga aquela prevista nos artigos 29, V e VI, e 39, § 4.°, da Constituigao da
Reptblica, que vedam, no ambito federal, a percepcao das gratificagdes a adicionais re-
feridos na inicial pelos agentes politicos, detentores de cargos eletivos.

Enfatizava que nao se tratava de confronto entre a lei municipal e norma reprodu-
zida, ainda que obrigatoriamente, na Constitui¢do Estadual. O que se pretendia ¢ que
esse confronto se fizesse por intermédio das normas da Carta Estadual que proclamam,
genericamente, a necessidade de observancia dos preceitos da Constitui¢ao da Republi-
ca.

Outrossim, a representagao nao estaria a propor sequer um confronto entre as
normas municipais e um dispositivo determinado da Constitui¢ao Mineira que faga re-
missao especifica a adocao, acerca da matéria, da disciplina contida na Constitui¢ao da
Republica.

O confronto proposto na representacdao, ao menos no que diz respeito aos aludi-
dos dispositivos constitucionais, seria entre a lei municipal e a Constituigao Federal, o
que estaria — conforme vinha decidindo — a afastar a competéncia deste Tribunal, em
sede de acao direta.

Argumentava que admitir a competéncia deste Tribunal para o controle de cons-
titucionalidade de normas municipais em face da simples remissao feita na Constituigao
Mineira a necessidade de observancia dos preceitos do Texto do Estado a Constituicao
Federal, implicaria na inobservancia de uma das condic¢des da ac¢do direta de inconstitu-
cionalidade de leis municipais, qual seja a possibilidade juridica do pedido.

Nao obstante, conforme ja assinalado, tenho, sistematicamente, ficado vencido
nessa matéria, visto que a maioria dos ilustres componentes desta Corte entende possi-
vel o exercicio do controle de constitucionalidade proposto, identificando na Constitui-
¢ao Estadual normas — referidas na representacao — que repetem regras da Constitui¢ao
Federal, ou, ainda, por se tratarem as normas da Constitui¢ao Federal invocadas na ini-
cial de “normas dirigentes”, que repercutem nos ambitos estadual e municipal e vincu-
lam os demais entes. Sao, nesse passo, preceitos de observancia obrigatéria nas Consti-
tuicoes Estaduais.

Assim, estou aderindo a orientacdo da maioria e, portanto, rejeitando a prelimi-
nar de impossibilidade juridica do pedido.
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Como se vé, o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem afastado a impossibili-
dade juridica do pedido, quando vislumbradas, na Constitui¢ao Estadual, normas que
repetem regras da Constituicao Federal que repercutem nos ambitos estadual e muni-
cipal.

Diante disso, para melhor andlise da premissa posta no entendimento da egré-
gia Corte Superior do Tribunal de Justica de Minas Gerais faz-se necessario tecer con-
sideracao mais abrangente acerca do controle estadual em normas repetidas, remissi-
vas, de reprodugao obrigatoria e de “preordenagao”.

10. Normas constitucionais repetidas (de imitacdo), remissivas, de reprodugdio
obrigatoria e de preordenacio

Sobre o assunto é conveniente ponderar que a questao crucial que se coloca é a
seguinte: o Tribunal de Justica pode ou nado processar e julgar representacao de incons-
titucionalidade de norma estadual e municipal em face da Constituicao Estadual,
quando o texto contestado decorrer de mera reprodugao da Constitui¢ao Federal?

Segundo pondera a melhor doutrina, com destaque a de Kildare Gongalves
Carvalho (Op. cit, p. 534-535), e, posteriormente ratificado pela jurisprudéncia do pro-
prio Supremo Tribunal Federal'#, admite-se o cabimento da acao direta de inconstituci-
onalidade, no ambito estadual, contra lei ou ato normativo estadual ou municipal, em
face da Constituicao do Estado-Membro, quer se trate de norma de repeti¢ao (imitagao)
ou de reprodugao obrigatodria.

Como exemplo de normas de observancia obrigatoria, o professor Kildare, ten-
do em mira o conteido das normas, cita os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII,
a até d) e os principios constitucionais estabelecidos (contidos no texto constitucional de
maneira dispersa, o que demanda pesquisa e interpretacao no conjunto) e as normas de
preordenagio que incidem sobre o poder de auto-organizacao dos Estados-Membros
(Op. cit, p. 534).

Confira, a propdsito, a ementa do acérdao da Reclamagao 383-3 SP:

Reclamagao com fundamento na preservagao da competéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral. Acdo direta de inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justi¢a na qual
se impugna Lei municipal sob a alegagao de ofensa a dispositivos constitucionais esta-
duais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observancia obrigatdria
pelos Estados. Eficacia juridica desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdigao
constitucional dos Estados-membros. — Admissao da propositura da agao direta de in-
constitucionalidade perante o Tribunal de Justica local, com possibilidade de recurso
extraordindrio se a interpretacdo da norma constitucional estadual, que reproduz a
norma constitucional federal de observancia obrigatdria pelos Estados, contrariar o sen-
tido e o alcance desta. Reclamagao conhecida, mas julgada improcedente’.

14 Confira RCL 370, Rel. Min. Octavio Gallotti e RCL 383, Rel. Min. Moreira Alves.
15 Rcl 383-SP, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em 11/06/1992, DJ
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Também ja restou assentado que nem mesmo a omissdao no texto da Constitui-
¢ao Estadual da norma federal de reprodugdo obrigatoria tem o condao de afastar a
andlise da constitucionalidade pelo tribunal estadual:

A omissao da Constituigao Estadual ndo constitui 6bice a que o Tribunal de Justiga local
julgue a acdo direta de inconstitucionalidade contra Lei municipal que cria cargos em
comissdao em confronto com o artigo 37, V, da Constituicao do Brasil, norma de repro-
ducao obrigatérial®.

Em analise recente no ambito da Reclamac¢édo 10500 MC/SPY, o douto Ministro
Celso de Mello, quanto ao carater de normas remissivas, teve a oportunidade de deixar
ressaltada a possibilidade de controle estadual, ainda que se trate de mera remissao
normativa:

[...]

Vale mencionar, neste ponto, que esta Suprema Corte também tem admitido, como pari-
metro de confronto, para os fins a que alude o art. 125, § 2°, da Constitui¢do da Republica,
a referéncia constante de dispositivos, que, inscritos no texto da Constituicao estadual,
limitam-se a fazer mera remissido normativa a regras positivadas na Constituicdo Federal,
como se vé, p. ex., de decisdao que esta assim ementada:

[...] A questio da parametricidade das clausulas constitucionais estaduais, de cardter remissivo, para
fins de controle concentrado, no dmbito do Tribunal de Justica local, de leis e atos normativos
estaduais e/ou municipais contestados em face da Constituicao Estadual.

Revela-se legitimo invocar, como referéncia paradigmdtica, para efeito de controle abstrato de
constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e/ou municipais, cldusula de cardter
remissivo, que, inscrita na Constitui¢do Estadual, remete, diretamente, as regras normativas
constantes da prdpria Constituicao Federal, assim incorporando-as, formalmente, mediante refe-
rida técnica de remissao, ao plano do ordenamento constitucional do Estado-membro.

Com a técnica de remissdo normativa, o Estado-membro confere parametricidade as normas, que,
embora constantes da Constituicao Federal, passam a compor, formalmente, em razdo da expressa
referéncia a elas feita, o “‘corpus’ constitucional dessa unidade politica da Federacao, o que torna
possivel erigir-se, como parametro de confronto, para os fins a que se refere o art. 125, § 2° da
Constituigao da Reptiblica, a prépria norma constitucional estadual de conterido remissivo. [...]".
(ADPF 100-MC/TO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, “in” Informativo/STF n® 532/2008).

Cabe destacar, ainda, por extremamente relevante, fragmento da decisao proferida pelo emi-
nente Ministro GILMAR MENDES, que, ao julgar a Rcl 4.432/TO, reafirmou a legitimidade da
utilizagdo, no plano local, da técnica das normas remissivas, salientando, entdo, a esse proposi-

21-05-1993 PP-09765 EMENT VOL-01704-01 PP-00001 RTJ VOL-00147-02 PP-00404
16 RE 598.016-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 20-10-09, 22 Turma, DJE de 13-11-09.

17 STF — Informativo n® 606, de 25 a 29 de outubro de 2010, transcrigdes.
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to, em sentido idéntico ao deste ato decisorio, que “[...] as normas pertencentes a Constituicao
estadual, que remetem a disciplina de determinada matéria na Constituicdo Federal, podem
servir de parametro de controle abstrato de Constitucionalidade no ambito estadual” (Rcl
4.432/TO, Rel. Min. GILMAR MENDES — grifei).

Vé-se, portanto, admitida a legitimidade da utilizagdao, na espécie, como padrao de con-
fronto, das normas constitucionais estaduais de conteiido remissivo (Constituicio Paulista,
art. 19), para efeito de instauragao, perante o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
de processo objetivo de fiscalizacao abstrata, que as razoes invocadas no ato ora reclamado re-
velam-se em conformidade com a orientacao firmada por esta Suprema Corte, inviabilizando-
se, desse modo, o acesso a via reclamatoria.

Sendo assim, em face das razdes expostas, e por inocorrente, na espécie, qualquer situagio de
usurpagdo da competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, nego seguimento,
por inadmissivel, a presente reclamagdo, restando prejudicado, em conseqiiéncia, o exame
do pedido de medida cautelar.

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal, reiteradas vezes, confirmou a possibi-
lidade juridica do ajuizamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade nos casos de
normas constantes das Cartas Estaduais que repetem, fazem remissao ou que reprodu-
zem preceitos da Constituicao Federal, ressalvando, entretanto, o cabimento do recurso
extraordindrio; isto é, “reservou para si, assim, o poder de verificar se a interpretacao
dada a norma constitucional estadual contraia o sentido e alcance da Constitui¢ao Fe-
deral” (BARROSO, 2009, p. 158-159).

11. Controle de constitucionalidade das leis e atos normativos locais em face
da lei organica municipal

A doutrina mais autorizada, assim como o proprio Supremo Tribunal Federal,
ja tiveram a oportunidade de se manifestar no sentido da impossibilidade de promover
o controle de constitucionalidade da lei local tendo como parametro a Lei Organica
Municipal; muito embora, alguns reconhecam nesta uma verdadeira “Constituicao do
Municipio” devendo eventual controvérsia ser dirimida no plano da ilegalidade.

Neste sentido, ¢ a licao de Kildare Gongalves Carvalho:

E em se tratando de lei municipal contrastada em face da lei organica de Municipio,
também nao se admite o controle concentrado, posto inexistir previsao constitucional
expressa quanto a considerar a lei organica como parametro do controle abstrato de
constitucionalidade, resolvendo-se a questao no ambito da ilegalidade (Op. cit, p. 533).

Pedro Lenza, assim se manifesta:
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6.7.1.11.6. Lei municipal em face da Lei Orgéanica do Municipio

Neste caso nao estaremos diante de controle de Constitucionalidade, mas de simples
controle de legalidade, cujas regras deverao ser explicitamente previstas na Lei Organica
de cada Municipio. No mais, lembramos que a Constituicao Federal e, por exemplo, a
do Estado de Sao Paulo nada dispuseram sobre o assunto (Op. cit, p. 215).

Na realidade, alguns doutrinadores, a exemplo de Luiz Alberto David Aratjo e
Vidal Serrano Nunes Junior, desconhecem serem as leis organicas originadas do Poder
Constituinte Derivado Decorrente, qualificando-as como produtos de “mera elabora-
¢ao legislativa da Camara de Vereadores” (ARAUJO & NUNES JUNIOR, 2006, p. 299).

Por isso, eventual inobservancia do dever juridico de subordina¢do normativa
da lei com o texto da Lei Organica Municipal deve ser resolvida sob a premissa da le-
galidade e ndo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade, como ocorre com as
chamadas crises de legalidade'® das demais espécies legislativas.

12. Conclusdo

De tudo que aqui foi exposto, é possivel concluir que a Constitui¢ao da Repu-
blica deixou patente que os municipios foram algados a condi¢ao de entes da Federa-
¢ao, dotados de autonomia politica, legislativa, administrativa e financeira, o que mate-
rializa uma das peculiaridades do federalismo brasileiro. Também se revela como par-
ticularidade da nossa organizagao federativa o fato de os municipios, embora entes
federados, nao terem um judicidrio préprio.

Verifica-se, ainda, que a matéria relativa ao controle de constitucionalidade
constitui um dos aspectos centrais das relagdes travadas entre os poderes constituidos,
em especial entre o Legislativo e Judicidrio, revelando, por conseguinte, a tensao que se
estabelece entre democracia e constitucionalismo.

Neste sentido, uma medida legislativa instituida pela instancia de representa-
cao plural da sociedade, o Legislativo, pode vir a ser impugnada pelos interessados
legitimados e revista pelo Judicidrio, seja no controle difuso ou concentrado, caso refe-
rida medida afronte a Constituicdo Federal ou a Carta Estadual do Estado-Membro.
Isso porque no regime republicano, a democracia nao se esgota na regra da maioria,
que ha de impor sua vontade desde que observados os limites tracejados no ordena-
mento constitucional.

Deste modo as disposi¢des da Constituicao da Repuiblica que materializam uma
projecao do principio da separagao dos poderes sao de observancia obrigatdria pelos
demais entes da federagao.

Finalmente, a vista da orientagado legal, doutrindria e jurisprudencial colaciona-
da no presente trabalho, é possivel responder os questionamentos formulados, nos
seguintes termos:

18 STF — Pleno — Adin n® 264 (AgRg)/DF, Rel. Min, Celso de Mello, RTJ 152/352-357.
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1 - O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e demais atos norma-
tivos municipais pode ocorrer no plano difuso ou concentrado, sendo que no primeiro
¢ feito de maneira incidental por juizes e tribunais (judicial review) e, no segundo, € re-
servado ao Tribunal de Justica, tendo como parametro as normas e demais regramen-
tos descritos na Constituicao do Estado-Membro.

2 — No controle concentrado, segundo orientagdo do STF, pode o Tribunal de
Justica promover o controle de constitucionalidade da norma estadual ou municipal,
mesmo que o dispositivo tomado como parametro na Carta Estadual seja objeto de
mera repeticao ou reproducao da Carta da Republica, ressalvando, entretanto, o cabi-
mento de recurso extraordindrio, que representa, na verdade, o poder de verificar se a
interpretacdo dada a norma constitucional estadual contraria o sentido e alcance da
Constituicao Federal.

Também ja restou assentado que o controle pode ocorrer mesmo que haja omis-
sdao no texto da Constituicdo Estadual da norma federal de reproducdo obrigatdria,
conforme decidido no RE 598.016-AgR, 22 turma, DJE de 13-11-09, da relatoria do Minis-
tro Eros Roberto Grau. Ademais, quando o Tribunal de Justica competente para pro-
mover o controle abstrato da constitucionalidade da norma municipal impugnada se
convencer da inconstitucionalidade do dispositivo da Carta Estadual havido como pa-
rametro, devera declarar incidentalmente a inconstitucionalidade do dispositivo para-
digma e julgar extinta ou improcedente a acao direta de inconstitucionalidade, con-
forme o caso.

Finalmente, verificou-se que no entendimento da doutrina e jurisprudéncia
mais autorizadas nao cabe controle concentrado de constitucionalidade de lei munici-
pal em face de lei organica municipal, por falta de parametro constitucional valido.
Eventual controle, neste caso, somente pode ocorrer no plano difuso, em controle de
legalidade.
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Resumo: O presente trabalho aborda a teoria dos principios apoiada nos direitos fundamen-
tais, notadamente, na dignidade da pessoa humana. Para tanto, foi feita uma contextualiza¢do
sobre os principios, diferenciando-os das regras e destacando-se os pontos fundamentais do
pensamento de Robert Alexy. Em seguida, fez-se uma breve analise da evolugdo histérica dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, para se chegar a conclusao da impor-
tancia de se conjugar os principios com os direitos fundamentais, a fim de se pautar na digni-
dade da pessoa humana diante de conflitos principioldgicos, para que as decisGes alcancem
elevado grau de justica. O conhecimento dos direitos inerentes a pessoa humana e a impor-
tancia da estrutura desses direitos para a estruturacdo do ordenamento juridico atual sdo os
arcaboucos para a fundamentagdo do presente estudo. Dentro de um contexto histdrico juri-
dico, passa-se a entender as causas que deram razdo e que desenvolveram no pensamento
juridico a extensa gama de doutrina elaborada ao longo dos anos acerca dos direitos funda-
mentais. O trabalho sustentou-se em estudos bibliograficos, de método dedutivo, norteados
pelas etapas investigativas tedrica e analitica, objetivando, assim, apresentar a relevancia do
tema para o sistema juridico.

Palavras-chave: principios; regras; conflitos; direitos fundamentais; dignidade da pessoa hu-
mana.

Abstract: This essay discusses the theory of the principles supported in fundamental rights,
especially in human dignity. To this end, a contextualization on the principles was performed,
differentiating them from the rules and highlighting the key points of the thought by Robert
Alexy. Then, we made a brief analysis on the historical evolution of fundamental rights and the
dignity of the human person, to reach the conclusion of the importance of combining princi-
ples with fundamental rights, so as to be guided by the dignity of the human person be-
fore principle conflicts, so that the decisions achieve high degree of justice. The knowledge of
the inherent rights of the human person and the importance of these rights structure for the
structuring of current law are the frameworks for the basis of this present study. Within a his-
torical-legal context, we are able to understand the causes that gave reason and developed, in
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the legal thought, the wide range of doctrine developed over the years about fundamental
rights. The essay is supported by a bibliographical study, of deductive method, guided by theo-
retical and analytic investigative stages, aiming therefore to show the relevance of the theme
for the legal system.

Keywords: principles; rules; conflict; fundamental rights; human dignity.

1. Introducdo

Os principios sdo diretrizes abstratas presentes em todo o sistema juridico, gui-
ando os operadores do Direito tanto na interpretagao quanto aplicagdo das normas
juridicas.

O sistema juridico nao é completo como defende o positivismo juridico, segun-
do o qual sempre haveria elementos no préprio sistema que solucionassem suas anti-
nomias. Assim, na legislacdao brasileira, a Lei de Introducao ao Cddigo Civil dispoe:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de Direito”.

E unanime o entendimento entre os doutrinadores que os principios gerais de
Direito funcionam como fontes secundarias prontas a superar as lacunas do ordena-
mento juridico. Dessa maneira, em uma situagado fatica o jurista deve buscar em pri-
meiro plano a lei, e se essa nao oferecer a solugdo, deve buscar em seguida a analogia
ou o costume, e ainda, na auséncia desses, recorrer-se aos principios gerais de Direito.

Entretanto, conferir aos principios gerais de Direito o papel de completude do
Direito, atribuindo-lhe tnica e exclusivamente a tarefa de integracdo do sistema, é in-
suficiente para todas as caracteristicas inerentes ao termo “principios”, pois esses tém
distintas fun¢des que envolvem outros aspectos.

Apesar de alguns autores tratarem os principios gerais de Direito como todo e
qualquer principio apto a superar lacunas, ha aqueles que acreditam na diversidade da
concepgao do termo principios:

Alids, o conceito de principios gerais do direito, na forma incorporada pelos diversos
ordenamentos, como critério de integra¢ao do sistema, se mostra de pouca ou nenhuma
utilidade diante da amplitude que o conceito de principios tem tomado no debate juri-
dico contemporaneo. Muitos dos chamados principios gerais do direito condensam
pautas valorativas, que foram, em certa medida, incorporadas explicitamente aos orde-
namentos e que serao levadas em considera¢do na decisao de problemas concretos, in-
dependentemente da verificagao ou nao de lacunas (SANTOS, 2004, p. 7).

Peixinho (2000, p. 104-105) entende ser desarrazoada a identificagao dos princi-
pios gerais de Direito com os principios constitucionais, pois, segundo o autor, esses
podem tratar de matéria diversa da nogao de principio geral, “como € o caso dos prin-
cipios setoriais da area econdmica, da administra¢do publica, como os da publicidade e
dalegalidade.”
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Dessa forma, achar um conceito tinico e geral para o termo principio constitui
uma tarefa de dificil concregdo, pois sdo varios os conceitos adotados pelos doutrina-
dores. Na tentativa de achar uma melhor compreensao do termo principios, elege-se a
engenhosa definigao:

Principio juridico é um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posigao de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas ju-
ridicas que com ele se conectam (CARRAZA, 1997, p. 31).

Tal conceito ao menos ¢ aceito pela maioria da doutrina, pois ha o entendimen-
to de que os principios ocupam uma posigao preeminente no sistema juridico. E assim
como ressalta Gdes (2004), ndo existe a pretensao de se esgotar a defini¢ao de principio,
pois o seu conceito é inesgotavel. O que se pretende ¢é tracar a ideia do significado do
principio para o Direito e sua fun¢ao dentro do bindmio interpretagao-aplicagao.

Nessa perspectiva, a autora ressalta a importancia de os principios antecederem
a qualquer atividade judicial, pois o juiz, primeiramente, por meio deles, deve pensar
sobre o caso concreto e somente em seguida interpretar o enunciado juridico, isto ¢,
quando ja tiver toda a principiologia evidenciada, analisar-se-4 o sentido da norma
juridica.

Outra questdo suscitada na seara dos principios diz respeito a sua classificagao
em implicitos e explicitos, o que ja é pacifico na doutrina a existéncia dos principios
implicitos no ordenamento juridico brasileiro:

Os grandes principios de um sistema juridico sio normalmente enunciados em algum
texto de direito positivo. Nao obstante, e sem pretender enveredar por discussao filoso-
fica acerca de positivismo e jusnaturalismo, tem-se, aqui, como fora de divida que estes
bens sociais supremos existem fora e acima das regras legais, e nelas nao se esgotam, até
porque nao tém carater absoluto e se encontram em permanente mutacao (BARROSO,
1993, p. 285-286).

Em seu art. 5%, a Carta Magna brasileira elenca expressamente o principio do
devido processo legal, o da legalidade, o da igualdade, dentre outros. Ja entre os prin-
cipios implicitos, ou seja, que podem ser deduzidos do texto legal, encontra-se, por
exemplo, o principio da proporcionalidade.

Diante da relevancia dos principios no ordenamento juridico, importante desta-
car alguns critérios que os distinguem das regras, demonstrar sua constante presenca
quando se trata de direitos fundamentais, notadamente quando se tem a presenca do
principio informador da dignidade da pessoa humana.
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2. Principios e regras

Sao varias as propostas de critérios para a distingdo entre os principios e as re-
gras. Nas licoes de Robert Alexy (1985, apud GUERRA FILHO, 2005) para se estabelecer
esta diferenciacdo, a principal distingao € o trago da generalidade, asseverando que os
principios tém alto grau de generalidade, enquanto as regras sao de baixo grau de ge-
neralidade.

O sistema juridico é um sistema normativo aberto com regras e principios na
nobre concepgao de Canotilho (1993). Essa distingdo é pautada na ideia de ser a norma,
0 género, e as regras e 0s principios, as espécies.

Para referido autor, os principios sdo normas com um grau de abstragao mais
elevado, e as regras tém sua abstragao reduzida. Além do mais, pelo fato de os princi-
pios serem vagos e indeterminados, estes necessitam de intervengdes que os concreti-
zem, enquanto as regras, devido a sua precisdo, podem ser aplicadas diretamente.

A existéncia de regras e principios possibilita a compreensao do Direito Consti-
tucional como um sistema aberto, uma vez que se o sistema juridico fosse apenas for-
mado por regras, estaria restrito a um sistema fechado e, portanto, impedido de abran-
ger novas situagoes.

E ainda, se somente fossem adotados os principios, o sistema seria totalmente
indeterminado e mostrar-se-ia falho de seguranga juridica, j& que nao haveria regras
precisas. Assim, em virtude da impossibilidade de se constituir um sistema formulado
apenas com principios ou apenas com regras, € que se sugere o sistema formado por
regras e principios.

E nesse sentido que se pretende demonstrar os postulados principiolégicos
formulados por Ronald Dworkin (1978, apud GOES, 2004) e Robert Alexy (1985, apud
GUERRA FILHO, 2005), na busca de uma teoria dos principios, de fundamental impor-
tancia para a efetividade da aplicagdo da justiga.

2.1. Ronald Dworkin

A primeira tese debatida e rejeitada por Ronald Dworkin foi a do positivismo,
referente a existéncia apenas das regras explicitamente presentes no ordenamento juri-
dico, como forma de aplicagao do Direito.

Foi assim, criticando o positivismo, que se transportou a ideia de que os juizes
interpretam o sistema juridico nao somente guiados pelas regras como também pelos
principios. Mas também Ronald Dworkin preocupou-se em diferencar os principios
das diretrizes.!

Os principios abrangeriam a busca de justi¢a, enquanto as diretrizes consistiri-
am nos objetivos almejados no ambito politico, social e econdmico. Mesmo assim, nao
afastou a possibilidade de ambos confundirem-se.

1 Segundo Gdes (2004), na linguagem de Ronald Dworkin as diretrizes sdo chamadas de policies
e estao presentes assim como os principios nas decisoes judiciais.
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Ronald Dworkin avanga na tematica das regras e principios, pois estabelece
uma diferenciagao logica, na qual, no conflito de regras, elas sao validas ou nao sao,
enquanto os principios, pela dimensao de importancia que tém, um é afastado em vir-
tude do outro (e ndo totalmente excluido) quando ocorra possivel conflito dos mesmos.

Balizado por estas distingdes entre regras, principios e diretrizes, Ronald Dwor-
kin cria a figura de um juiz comparado a Hércules, o qual deve encontrar nas decisoes
que profere uma tnica resposta correta, tese essa questionada posteriormente por Ro-
bert Alexy.

2.2. Robert Alexy

Sao varios os pontos em comum com as ideias de Ronald Dworkin nos enunci-
ados proferidos por Robert Alexy, sobretudo no que diz respeito as distingdes ja traga-
das no topico anterior entre as regras e os principios.

Contudo, é no campo da argumentacao juridica que ha divergéncia de opinides
entre os autores. Robert Alexy faz juncdo entre a teoria dos principios com a da argu-
mentacao juridica, refutando a tese da tnica resposta correta formulada por Ronald
Dworkin, oferecendo, assim, argumentos mais convincentes na superagao dos conflitos
dos principios e das regras, com a criagao da chamada “lei da ponderagao”.

Dworkin divide os principios em duas espécies: em sentido estrito (exigéncias
de justica, equidade, ou moralidade) e diretrizes politicas (estrutura que estabelece no
ordenamento objetivos a serem alcangados de ordem econdmica, politico ou social na
sociedade). Para o autor apenas os principios em sentido estrito estruturam os direitos
fundamentais, ndo podendo os principios em espécie e de diretrizes politicas serem
ponderados entre si, devendo no caso os “em espécie” prevalecer.

Alexy entra em desacordo com Dworkin a partir do momento que, sendo dou-
trinador do Estado Social, aceita a ponderacao entre todo e qualquer principio, pois,
caso contrario, os principios ligados a ordem econdmica e social teriam menos forga
que os principios “em espécie”. Para o autor, podem ser ponderados tanto os princi-
pios que fundamentam direitos, como os que resguardam bens juridicos da coletivida-
de. Além disso, os dois autores divergem quando tratam a respeito da melhor aplica-
¢ao normativa e juridica, por meio de principios, para os diversos casos vivenciados na
realidade.

Para Dworkin, o juiz seria o responsavel por analisar a situagao e, mediante o
vasto conhecimento e capacidade de avaliagao, aplicaria sozinho a melhor solucdo para
0 caso. J& para Alexy, o juiz estaria abarcado de procedimentos rigidos e racionais que
deveriam ser seguidos, permitindo assim um maior controle social sobre as decisoes
dos magistrados, possibilitando maior participagao de toda comunidade.

No intuito de uma melhor elucidagao do tema, e, sobretudo, por ser o alicerce
da presente investigacdo, faz-se necessdria a devida compreensao da estrutura princi-
pioldgica formulada por Robert Alexy, a qual serd analisada com a devida vénia no
proximo subtdpico.
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3. Estrutura principioldgica de Robert Alexy

Distinguir as regras e principios, na procura de solugao para os conflitos dos
mesmos, vinculada, sobretudo, nos direitos fundamentais, constitui o cerne da teoria
principioldgica criada por Robert Alexy, pois, diante da positivacao dos direitos fun-
damentais pelas Constitui¢des modernas, seu estudo e interpretagao tornam-se preo-
cupacgao fundamental do autor.

Primeiramente, faz-se necessario diferencar as regras dos principios, pois € es-
sencial este procedimento em virtude da colisao dos direitos fundamentais, de seus
limites e de seu proprio papel no sistema juridico.

Alexy entende que a distingao entre regras e principios é a chave para a solugao
dos problemas centrais relativos a Teoria normativo-material dos direitos fundamen-
tais.

As normas de direitos fundamentais, nao raro, sao classificadas como princi-
pios; contudo, podem ser também avaliadas do ponto de vista das regras, ja que a pro-
pria Constituicdo Federal contém elementos expressos que fundamentam dedutiva-
mente o ambito dos direitos fundamentais.

O estudo da Teoria dos Principios, que encerrou seu caminho com o reconhe-
cimento a nivel constitucional na forma de direitos fundamentais, ¢ imprescindivel
para o exame da importancia do assunto no aproveitamento do tema pelos juristas e
autores contemporaneos, como o fez Robert Alexy, visando a melhor fundamentagao
da Ciéncia do Direito e a correta observacao da abordagem valorativa.

Para Robert Alexy, assim como para Ronald Dworkin, a correta distingao entre
regras e principios parte do pressuposto de que os principios tém diferentes pesos,
prevalecendo aquele com maior peso, enquanto em relagao as regras, em um possivel
conflito, uma pode excluir a outra.?

Devido ao grau de abstracao que os principios proporcionam é mais complexa a
solucao de seus conflitos, constituindo objetivo fundamental de Robert Alexy oferecer
um método adequado:

E preocupagio central da obra de Alexy a busca de um procedimento para a solugao
dos problemas de colisao de principios, introduzindo elementos reguladores do proces-
so argumentativo dos direitos fundamentais. Dai porque sua teoria pode ser classifica-
da em um sistema de trés niveis: regras, principios e procedimentos. Os procedimentos
sao os reguladores da aplicagao das regras e principios, e possuem a forma de uma teo-
ria da argumentagao juridica (AVILA, 2007, p. 9-10).

2 Segundo Gdes (2004), Robert Alexy foi influenciado pela teoria formulada por Ronald Dwor-
kin, no que se refere a distin¢ao entre principios e regras, mas tentou completa-la formulando

uma teoria procedimental, levantando algumas distin¢des entre sua tese e a de Ronald Dwor-
kin.
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E neste contexto que surge a teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy, a
qual prioriza as regras de argumentagao para que o aplicador do Direito formule uma
decisao razoavel por meio da denominada “lei da pondera¢ao”, quando se depara com
um caso concreto.

Em face do conflito entre dois principios, utiliza-se a “lei da ponderagao”, esco-
lhendo-se o principio que tem maior relevancia diante do caso concreto. Isso ndao no
sentido de se excluir totalmente um principio em virtude do outro, pois nao ha uma
prioridade absoluta de um dos principios, mas apenas um nivel de importancia. Nas
palavras de Robert Alexy, ha entre os principios colidentes uma relagao de “precedén-
cia condicionada”.

A relagao de “precedéncia condicionada” significa que em virtude de determi-
nadas condi¢des de uma situagao fatica, indica-se qual principio precede ao outro, mas,
diante de outras condi¢des pode ser que esta precedéncia inverta-se.

Com isso, observa-se que nao ha uma relagao de precedéncia absoluta, pois nao
existe uma hierarquia estanque entre os principios, e a prevaléncia de um sobre o outro
vai depender das circunstancias juridicas e faticas do caso concreto.

Por ndo constituirem mandados definitivos, os principios ja dispdem que algo
seja realizado na medida do possivel, ou seja, conforme as possibilidades juridicas e
faticas, gerando assim, direitos prima facie.

No que se refere as normas de direitos fundamentais, elas teriam um carater
duplo, pois se constituiriam tanto de regras como de principios, sendo que, atras e ao
lado das regras de direitos fundamentais existiriam os principios, os quais, quando
colidirem com outros principios constitucionais, devem ter primazia no procedimento
da ponderacao.

Cabe ressaltar que Alexy nao parte de critérios comumente utilizados para dife-
renciar as regras de principios. Para ele as regras e principios sao espécies do género
norma, tendo ambos for¢a dedntica no ordenamento.

Dentre os varios métodos de distin¢ao entre as regras e principios destacam-se
as técnicas de generalidade, de determinabilidade nos casos de aplicagdo, de heteroge-
neidade do contetido axioldgico, de referéncia a ideia de Direito, de identificagdo com
uma lei juridica suprema, de relevancia no ordenamento juridico, de forca justificativa
e motivacional entre os dois elementos e de distin¢do entre normas de argumentagado e
normas de comportamento.

Enfim, a tese apoiada pelo autor parte do referencial de que os principios e as
regras se diferenciam de acordo com sua estrutura qualitativa, cabendo aos principios
uma analise fundamentalmente prima facie, pois, em cada caso concreto sdo satisfeitos
na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, apli-
cando graus variados a depender das situagdes encontradas, sendo caracterizados, as-
sim, como mandamentos de otimizacao, enquanto as regras sofrem uma avaliagao de-
finitiva, sendo satisfeitas segundo o critério do “tudo ou nada”, ou seja, ou sdao atendi-
das ou desrespeitadas.

Nota-se, por fim, que a teoria formulada por Robert Alexy é, sobretudo, uma
teoria dos direitos fundamentais, pois como bem ressalta Avila, (2007, p. 7), “nao é
uma teoria de valores concretos, mas um ideal teorético de estruturacao racional do
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esquema da solugao aos problemas das colisdes de principios de direitos fundamen-
tais”.

4. O conflito entre regras e o conflito entre principios

No caso de conflito entre regras, somente se acha a solugao quando € introduzi-
do na antinomia uma cldusula de exce¢ao em uma das regras que tem a finalidade de
eliminar o conflito, ou se declarar que uma das regras € invalida.

O conceito de validade juridica ndo é gradual, ou uma norma ¢ valida ou nao &,
nao existe a possibilidade de uma mesma norma ter dois juizos concretos de dever ser
contraditorios entre si.

Alguns dos critérios que podem ser utilizados nos conflitos de regras a fim de
solucionar tais antinomias sao: lex posteriori derogat legi priori e também o lex specialis
derogat legi generali (ou seja, lei posterior derroga lei anterior e lei especial derroga lei
geral). Além desses critérios, podem ser utilizadas a analise da importancia das regras
e a estrutura delas nos conflitos observados, bem como se elas podem ser tornadas ex-
cepcionais, permitindo que o jurista aplique a correta solucao nas situagoes vivencia-
das.

Quando dois principios ndo podem ser observados em uma mesma situagao ju-
ridica, ndo existe verdadeiramente uma divergéncia expressa entre eles, mas, sim, um
conflito aparente, de modo que um dos principios deve ceder frente ao outro. Todavia,
isso nao significa que foi aplicada uma cldusula de exce¢ao ou que um dos dois seja
invalido, mas que, agindo em conformidade com uma regra de sopesamento, um tem
precedéncia frente ao outro naquele caso concreto.

Neste caso, nos diversos principios, quando enfrentam situa¢des de aparente
conflito, sdo submetidos a uma avaliagdo gradual de peso, avaliando-se nas condig¢des
encontradas qual é considerado preferencial para o episddio.

E importante salientar, por fim, que nao existe relagdo absoluta de precedéncia
na colisao entre principios, ou seja, em um caso o principio pode ser ponderado como
mais importante e em outro pode ser menos importante, dependendo da avaliagao
normativa realizada.

5. O cardter prima facie das regras e dos principios

Como elucidado, os principios sao mandamentos otimizados que exigem sua
realizagdo na maior medida possivel, sendo limitados pelas possibilidades faticas e
juridicas existentes, de modo que podem ser aplicados em graus diversificados, de-
pendentes sempre da situagao vivenciada.

Nao sao mandamentos definitivos, sdo apenas prima facie. A relevancia do prin-
cipio em dado evento nao é necessariamente a plenitude de aplicacdao deste, mas ape-
nas aquilo que o principio exige para o caso concreto.
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Com as regras ocorre o oposto, ja que tém definitividade frente a situagao vi-
venciada, ou seja, tém uma extensao definitiva de seus contetidos na esfera das possibi-
lidades juridicas e faticas, sendo exigido aplicar na totalidade o que as regras preceitu-
am.

Mas nem sempre as regras tém total carater definitivo, e podem assumir a fei-
¢ao de ser prima facie. Isso ocorre quando sdo utilizadas nas regras clausulas de excecao.
A introdugao de uma clausula de excegao pode incidir devido a aplicagao de um prin-
cipio. Porém, a assungao de uma carater de prima facie ndo é tao simples assim, pois nao
basta que seja atribuido na avaliacdo de uma regra um peso maior a um principio dife-
rente do principio que a rege; é necessario também que seja superado o principio que
estabeleceu a exigéncia de se utilizar tal regra em dado caso concreto, ou seja, o princi-
pio que estabeleceu a nao-relativizagdo das regras deve ser substituido por outro prin-
cipio.

Esses principios que sustentam as regras, impedindo que outros principios os
substituem sdao denominados de principios formais. Em um ordenamento juridico,
quanto maior a importancia dos principios formais, mais forte sera o carater prima facie
das regras que eles estruturam. Assim, quando os principios formais deixam de ter
forca normativa, as regras fundamentadas por eles e os demais principios passam a ter
0 mesmo aspecto prima facie. Assim, conclui-se que as regras e principios tém na maio-
ria das vezes carater prima facie distinto uns dos outros.

6. Direitos fundamentais

Na Antiguidade, apesar de ainda nao se falar em direitos fundamentais, ja ha-
via uma preocupagao com aqueles direitos que se diziam inerentes a todo ser humano,
chamados de direitos naturais, defendidos por teorias jusnaturalistas.

Na Idade Média, lastra-se a nogao de igualdade dos individuos perante Deus e
o poder divinal sucumbe ao poder temporal, estabelecendo-se o império divino, no
qual a figura do rei era sagrada. No século XIII, na Inglaterra, aclamou-se a Magna Car-
ta, que segundo Puhl (2005), foi um importante documento do que viriam a ser os di-
reitos fundamentais, mas, a época, restritos aos bardes ingleses.

Consoante Barros (2000), na modernidade j& se constataram alguns vestigios
dos direitos fundamentais; entretanto, ainda nao se dispunha deste nome. Neste perio-
do, as teorias jusnaturalistas ganharam uma abrangéncia racional, e tedricos como John
Locke defendiam que o homem em sociedade buscava preservar seus direitos a vida, a
liberdade e a propriedade. Trata-se, portanto, do periodo da Ilustragdo, que marcou o
surgimento da Idade Moderna.

Foi a partir dai que despontaram as primeiras cartas que, de antemao, constitu-
fam preludios do que viriam a ser os direitos fundamentais, pois essas tinham, a seu
cuidado, a defesa de interesses essenciais a todo ser humano. Destacam-se a Declaracao
de Direitos do povo da Virginia de 1776 e a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, na Franga.
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Todavia, nota-se que este Estado de Direito alcangado pelas revolugdes burgue-
sas do final do século XVIII mostrava-se insuficiente por se fundar nos preceitos do libe-
ralismo econdmico, provocando imensas injusticas, por ser individualista e abstencio-
nista. Desse modo, movimentos reivindicatérios forcavam ao Estado a insercao de di-
reitos sociais. Mas isso nao bastou, ja que o Estado Social podia preconizar direitos
fundamentais de carater social, mas nem sempre tais direitos associavam-se a um con-
teudo democratico.

Com o aparecimento do Estado Democratico de Direito, o qual garante a parti-
cipagao democratica do povo no processo politico, foi quando se denotou um auténtico
respeito aos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, a cidadania, o pluralismo politico, a represen-
tacdo politica e a participagdao popular sdao alguns dos valores amparados por este tipo
de Estado.

O Estado Democratico de Direito materializa-se na elaboragao de uma Consti-
tuicdo que disponha de principios norteadores de toda a atividade estatal e garantido-
res dos direitos fundamentais. S6 que, ao se constatarem casos concretos em que ha
conflitos de principios constitucionais, nenhum dispositivo da Constitui¢do pode ser
simplesmente desconsiderado, e, ao mesmo tempo, o Estado ndo pode se eximir de sua
fungao jurisdicional.

Deste modo, € essencial a ado¢ao de um principio que ordene os conflitos sur-
gidos entre aqueles principios protegidos pela Carta Maior, exercendo a fungao de so-
pesar os valores presentes em um caso concreto. Isso ndo significa que um valor seja
excluido em virtude do outro, ja que ambos estariam sob o palio da Constitui¢ao, nao
se podendo retirar por completo a sua abrangéncia.

Dai a importancia da adogao de um principio ordenador dos conflitos, pois, se-
gundo Guerra Filho (2001, p. 84), tendo o legislador constituinte optado por um Estado
Democratico de Direito, consagrando direitos fundamentais, “co-implica na adogao de
um principio regulador dos conflitos na aplicacao dos demais e, a0 mesmo tempo, vol-
tado para a protecao daqueles direitos”, sendo ele, o principio da proporcionalidade.

7. Dignidade da pessoa humana

A concepgao da dignidade da pessoa humana passou por um longo processo
histérico de racionalizagao e laicizagao. Foi, contudo, o pensamento cristao, fundado na
fraternidade, que mudou a mentalidade em diregao a igualdade dos seres humanos,
solidificando, assim, a ideia de valorizagao da pessoa humana.

Kant desenvolveu com apreco o conceito de dignidade, demonstrando o valor
da vida humana, por meio da ideia de que o ser humano deve ser considerado como
fim em si mesmo:

[...] Supondo que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha um valor absolu-
to e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de determinadas leis, nessa
coisa, e somente nela, € que estara o fundamento de um possivel imperativo categorico,
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quer dizer, de uma lei pratica. Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral,
todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso
arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas ag¢des, pelo contrario, tanto nas
direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo a outros seres racionais, deve ser ele
sempre considerado simultaneamente como fim (KANT, 2004, p. 58).

Todavia, Kant nao propds uma solugao ao homem violado em sua dignidade.
Desse modo, o pensamento kantiano nao reflete com o que hoje se entende por digni-
dade da pessoa humana.

Nas ilustres palavras de Avila (2007, p. 33), “a histéria da dignidade humana,
em ultima analise, é a histéria da afirmacdo dos proprios direitos fundamentais”, por
isso, de elevado grau de prote¢ao no ordenamento juridico.

Sao varios os conceitos que a doutrina estabelece sobre a dignidade da pessoa
humana?; no entanto, eleger-se-4 nesta investigagao o conceito personalista, segundo o
qual, considera-se a pessoa humana o fim altimo do Direito, nao havendo a preponde-
rancia do individual sobre o coletivo e, sim, a busca de harmonizagao entre ambos.

Por isso, a dignidade da pessoa humana constitui a fundamentagao no sopesa-
mento dos valores envolvidos nos conflitos de direitos fundamentais, pois como um
dos principios em conflito pode ser restringido, a ultima afirmagdo na escolha deste
limite deve impedir a violacdo da dignidade humana.

Na Constituigao Brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana vem expres-
sa no art. 1°, inciso III, constituindo o centro do ordenamento juridico e demonstrando
claramente o compromisso nacional com a prote¢ao dos direitos humanos. Diante dis-
so, nota-se a importancia, quando da interpretacao e aplicacdo do Direito, de se guiar
pelo principio da dignidade humana.

8. Conclusdo

Conclui-se que a Ciéncia Juridica agrega nos principios, nos direitos fundamen-
tais e nas prerrogativas que protegem a dignidade da pessoa humana os postulados
imprescindiveis para a sobrevivéncia saudavel de um Estado.

Os principios sao caracterizados por serem o fundamento, a base sobre a qual se
sustenta o ordenamento juridico. Sao dotados de positividade e tém carater deontold-
gico, expressando os valores sociais na forma de um “dever ser”, exigindo, impondo e
estabelecendo os padrdes de vida que devem ser seguidos pelas pessoas.

Atua também como instrumento de orientagao que estabelece o caminho a ser
seguido na interpreta¢do normativa, de modo que, ao serem avaliados em sua genera-
lidade, segundo o caso concreto, estipulam a diretriz légica que deve ser adotada con-
forme a exigéncia das diversas situagOes existentes.

3 Avila (2007) demonstra as trés vertentes de concepgdes filosoficas da dignidade do homem:
uma primeira de acepgao individualista (liberal), a segunda supraindividual, e por tltimo, a
personalista.
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Caracterizam-se por ser um dos institutos que auxiliam nos exercicios essenciais
da norma juridica, tendo positividade suficiente para que sejam caracterizados como
instituto dedntico, que exige comportamentos e estipulam condutas permissivas, obri-
gatorias e proibitivas. Atuam também no carater primordial de auxiliar nas funcdes de
interpretacdo e de solugdes de antinomias normativas, sendo utilizados frente aos valo-
res estruturados pelo sistema juridico.

Apenas por intermédio da concreta aplicabilidade principioldgica é que o Esta-
do pode alcangar o adequado conceito de Justiga, agindo, assim, em defesa dos interes-
ses sociais e trazendo eficdcia para os direitos minimos inerentes a dignidade humana.

E inegavel a importancia dos principios na fundamentagio do ordenamento ju-
ridico, na sistematizagdo dos instrumentos processuais e procedimentais adequados
para a densificacdo das normas constitucionais.

Os direitos fundamentais também seguem o mesmo padrao de relevancia, sen-
do entendidos em carater axioldgico e exercendo inimeros reflexos positivos no mun-
do atual. Os valores inerentes aos direitos fundamentais estao intrinsecos na aborda-
gem principioldgica como um todo. Nao é possivel analisar uma situagao juridica sem
que se exerc¢a nela um juizo de valor. E os principios que regem o Direito estao sobre-
carregados de contetdo valorativo, que sao essenciais para a realizagdo de uma inter-
pretacao.

Como se sabe, as proprias regras normativas nao sao suficientes para organizar
e controlar todo ordenamento, pois este necessita também do aspecto flexivel respon-
savel por humanizar o conjunto de normas.

Assim, compreender as normas de direitos fundamentais apenas como regras
ou principios nao é suficiente. Torna-se imperativo abarcar o contexto da complexida-
de juridica como um todo, abrangendo desde direitos minimos exigidos para a perpe-
tuacao social como também poderes e prerrogativas inerentes ao Estado. Um modelo
adequado é obtido somente quando as disposigoes de direitos fundamentais sao atri-
buidos o conjunto de regras e principios sistematizados, valorados, integrados e em
conformidade com os preceitos da dignidade da pessoa humana, atendendo aos precei-
tos basicos dispostos constitucionalmente.

A dignidade da pessoa humana e os direitos minimos que a cerceiam sao entra-
ves a toda forma de opressao que ameaga a sociedade; por isso € tao importante situar
os principios, elementos essenciais dos direitos fundamentais, hierarquicamente no
topo de nosso ordenamento juridico.

Enfim, a configuragdo de um Sistema Juridico que conglomere os institutos tra-
balhados no artigo em questao € essencial para a conjuntura neoconstitucional e pds-
positivista dos ordenamentos juridicos e politicos presentes nas diversas sociedades,
pois, assim, integra-se o contexto universal dos valores elencados, interpondo a intima
relagdo entre a ideia e a matéria presentes nas diversas situacdes vivenciadas. Ou seja,
tais institutos sdo importantissimos para a busca pela unicidade, completude e coerén-
cia no campo juridico, identificando-se como prerrogativa basica de um real Estado
Democratico de Direito.
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Resumo: Em janeiro de 2009 a Justica Estadual, em sede de liminar concedida em agravo de
instrumento interposto contra a Ac¢do Civil Publica 0480.08.121926-7, de autoria do Ministério
Publico Estadual, autorizou o sorteio de cargos de assessores legislativos para a Camara Muni-
cipal de Patos de Minas, Minas Gerais. Sera de natureza absoluta a liberdade conferida ao ges-
tor publico para contratar nas hipdteses de preenchimento das chamadas fun¢des de confian-
¢a? No ordenamento brasileiro ndo existe liberdade nem direito absolutos: embora o agente
politico desfrute de plena liberdade funcional, a discricionariedade, invariavelmente, se ads-
tringe aos principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da indisponibilidade e
da isonomia, sendo defesa — sob pena de nulidade e responsabilidade — a pratica de atos cuja
finalidade ndo atenda aos interesses da coisa publica.

Palavras-chave: Assessoria parlamentar; ato administrativo; elei¢cdes; legislativo; marketing
politico; principios da Administragao Publica.

Abstract: In January 2009, Minas Gerais State Justice, through measure conceded in an appeal
against the Public Civil Lawsuit 0480.08.121926-7, written by the Public Ministry of the State of
Minas Gerais, authorized the sortition of jobs to the municipal council in Patos de Minas.
Would it be the absolute lack of freedom what led the legislator to give the public agent the
allowance to hire in the hypothesis of hiring position of trust jobs? In the Brazilian ordainment
there isn’t either freedom or absolute rights: although the political agent has full and function-
al freedom, discretion, invariably, astringe the principles of legality, morality, impersonality,
unavailability and isonomy. Defense is — under the risk of nullity and responsibility — the prac-
tice whose goal does not follow the interest of the public sphere.

Keywords: Administrative Act; elections; legislative Power; parliament advisement; political
Marketing; principles of the Public Administration.

1. Introducgdo

Recente decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) abriu duvidoso
precedente acerca da contratacdao de auxiliares pelos agentes publicos. Por maioria de
votos, os desembargadores foram favoraveis ao sorteio de oito cargos de assessore le-
gislativo no municipio de Patos de Minas, Minas Gerais, totalizando dez contemplados
— dois para cada ano da legislatura 2009/2012, mais um par de suplentes.
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O sorteio foi realizado em praga central da cidade gragas a um recurso interpos-
to pelo vereador que promoveu o evento. Desde entdao, quatro contemplados ja assu-
miram suas fungdes, recebendo remuneracao mensal de mil, oitocentos e cinquenta
reais. Somente agora a medida judicial preliminar foi definitivamente julgada, e a tinica
restricdo imposta pelo tribunal foi quanto a nomeacdo de analfabetos — questao esta,
alids, ja superada uma vez que os proprios candidatos teriam de preencher a cédula de
inscricao.

O instrumento convocatdrio, publicado em jornal local, autorizava a candidatu-
ra de “todos os interessados, sem distin¢ao de sexo, raca, etnia e cor”, com idade mi-
nima de dezoito anos, bastando a apresentacao de documento pessoal e, posteriormen-
te, os documentos exigidos pela Camara Municipal para admissao de servidores, como
declaragao de bens e exame médico “adimensional” (sic).

Em primeira instancia a questao ainda nao estd resolvida, devendo a agao
principal ser julgada pelo juiz titular, sob pena de, findo o mandato legislativo, a A¢ao
Civil Pablica perder seu objeto e quedar extinta sem resolugao do mérito.

2. Da isonomia

O membro da 52 Promotoria de Justica da comarca de Patos de Minas, e curador
do patrimonio publico, tentou, extrajudicialmente, convencer o vereador (recordista de
votos e em seu quinto mandato) a abster-se de cumprir a promessa, assinando um
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). Nao obtendo éxito, a alternativa foi pedir,
via Agao Civil Pablica, a suspensao do feito, o qual atenderia tao-somente “aos capri-
chos demagdgicos” do ora suplicado:

O sorteio de cargos publicos, mormente nos moldes aleatdrios propostos pelo Réu, € um
ato manifestamente inadequado para alcangar a finalidade publica, qual seja, suprir as
vagas do servigo publico com servidores que estejam aptos a exercer, com eficiéncia, as
atribuicOes legais inerentes aos respectivos cargos.

“Nao sei por que estao me processando”, declarou o parlamentar em entrevista
a revista Veja. “Isso € coisa do promotor”, afirmou, assegurando que “o processo € legal
e vai acabar virando tese juridica” (AMARO, 2008, pp. 52-53).

O jurista José Paulo Cavalcanti Filho, ex-secretdrio-geral do Ministério da Justi-
¢a no governo José Sarney, citado no blogue de Ricardo Noblat, colunista de O Globo,
garante que o vereador pode sortear os cargos “e até deve ser elogiado por isso”. O que
Cavalcanti acha errado é que o vereador e os respectivos assessores recebam saldrio
pelo que fazem. No topico “O Brasil é o tinico pais que paga salario a vereador”, No-
blat, corroborando a declara¢ao de Cavalcanti, diz que os R$ 4,8 bilhdes anuais pagos a
vereadores, assessores e demais despesas de manutengao das camaras municipais seri-
am mais bem empregados caso fossem destinados as dreas de educagao e de saude.
“Afinal, a produgao legislativa dos vereadores € irrisdria e vagabunda”:
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O vereador pago é como a jabuticaba, uma fruta genuinamente nacional. Em raros dos
outros 180 paises, paga-se simbdlica quantia aos conselheiros municipais. Eles se ret-
nem em local cedido pela administragao do lugar. Oferecem 14 suas idéias e vao para
casa. [...] No Brasil, até 1977, somente os vereadores de capitais recebiam salarios. Para
fazer média com os politicos depois de ter fechado o Congresso, o general-presidente
Ernesto Geisel estendeu o beneficio aos demais vereadores. [...] Mas pense em propor
acabar com a figura do vereador pago. Os deputados estaduais precisam dele para se
eleger, assim como os federais precisam dos estaduais — e pelo mesmo motivo (NO-
BLAT, 2008).

O inusitado caso, que chamou a atengao dos meios de comunicagdo de cobertu-
ra nacional, dividiu opinides nas ruas e também no Judicidrio. Em decisao interlocuto-
ria, o magistrado de plantdo na véspera da distribui¢ao dos “prémios” expediu man-
dado de busca e apreensao de todo o aparato arranjado para o sorteio (urnas, cupons
etc.), ponderando, a titulo de ilustra¢dao, que ao vereador seria licito sortear o préprio
saldrio, mas “os cargos em comento [...] ndo sdao do vereador, mesmo porque nenhum
cargo publico pertence ao seu ocupante”.

A suspensao foi determinada porque caso o sorteio fosse realizado, haveria pa-
ra a Administragao Pablica um dano irreparavel ou de dificil reparagao (periculum in
mora).

A atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da inobservancia do
direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do remédio jurisdicional (periculum
in mora). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na hipdtese de um futuro
provimento jurisdicional favoravel ao autor (fumus boni iuris): verificando-se os pressu-
postos do fumus boni iuris e do periculum in mora, o provimento cautelar opera imedia-
tamente, como instrumento provisdrio e antecipado do futuro provimento definitivo,
para que este nao seja frustrado em seus efeitos. Assim, a garantia cautelar surge, como
que posta a servigo da ulterior atividade jurisdicional, que devera restabelecer, definiti-
vamente, a observancia do direito: é destinada ndo tanto a fazer justi¢a, como a dar
tempo a que justica seja feita (CINTRA, 2006, p. 317).

Tal receio também deveria fundamentar a decisdo liminar do agravo, mas qual
seria o dano de dificil reparagdo para a administragao publica, caso o sorteio fosse rea-
lizado apds a decisao do recurso?

Embora o vereador tivesse afirmado que ndo nomearia assessores caso seu de-
sejo nao fosse realizado, ele jamais poderia deixar de fazé-lo uma vez que tal dever-
poder é IRRENUNCIAVEL, em decorréncia dos principios da legalidade, da supremacia
do interesse publico e da impessoalidade administrativa.

De acordo com o desembargador-relator, “ndo se vislumbra qualquer violagao
ao interesse publico, posto que’ a atitude nao implica prejuizo a sociedade e nem [sic]?

1 A conjungado “posto que” foi usada no sentido oposto ao do pretendido pelo magistrado. Signi-

v

fica “embora”, “ainda que” e nao “uma vez que” ou “pois”. E.g.: “O rei sentava-se, vestido de
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ao aparelho estatal”. Também nao teria configurado, ainda segundo o relator, violagao
a legalidade, porque a propria legislacao patria nao proibe o “critério” de “selecao nao
usual” adotado pelo vereador para escolha dos ocupantes dos cargos comissionados, e
“a atuacdo do agravante, salvo melhor juizo, nao feriu qualquer principio ético: nao se
trata de pratica de nepotismo ou de opgao pela escolha® de pessoas incompetentes, in-
capazes ou de maus costumes”.

3. Da legalidade

Com efeito, nao existe nenhuma lei que proiba o sorteio de vagas, e a legalidade
prescreve que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
de lei (Constituigdo da Republica, 5.° 1I). Entretanto, conforme oportuna intervengao do
Ministério Publico, conquanto no Direito Privado se imponha a ndo-contradi¢ao —
tudo que a lei nao proibe € permitido —, no Direito Publico prevalece a submissdao ao
império da norma — tudo que a lei ndo permite € proibido.

Na teoria do estado moderno, ha duas fungdes estatais basicas: a de criar a lei (legisla-
¢ao) e a de executar a lei (administracao e jurisdi¢ao). Esta tltima pressupde o exercicio
da primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade administrativa diante dos
parametros ja instituidos pela atividade legiferante (CARVALHO FILHO, 2006, p. 16).

Ou seja, a administragao publica, presente também na fungao legislativa, € pau-
tada pela legalidade RESTRITA (Constitui¢ao da Republica, 37, caput), em fungao da su-
premacia do interesse publico. Este prevalece ante mesmo a autonomia da vontade,
sendo nulos os atos entre particulares que prejudicarem o interesse coletivo. Logo, nao
devemos perguntar qual norma proibe o sorteio de vagas, mas, sim, qual o autoriza,
sendo ilegal o ato praticado sem lei ou ato normativo anterior.

Em Direito Administrativo, ratifica Marcio Fernando Elias Rosa, “nao ha liberda-
de desmedida ou que nao esteja expressamente concedida”, sendo que “toda a atuagao
administrativa vincula-se a tal principio, sendo ilegal o ato praticado sem lei anterior
que o preveja”. Dai a proibi¢ao de a Administragao vir a “declarar, conceder, restringir
direitos ou impor obrigagdes” por mera manifestacao unilateral de vontade (ROSA,
2003, p. 11).

parpura e arminho, num trono muito simples, posto que majestoso” (SAINT-EXUPERY, Antoi-
ne de. O Pequeno Principe. 47 ed. Trad. Dom Marcos Barbosa Rio de Janeiro: Agir, 1998, p. 35.).

v u

2 A conjungdo “nem” € a contragdao de “e nao”, “e sem” etc. Logo, ja contém a particula “e”,
sendo redundante repeti-la. Diz-se apenas: “a atitude nao implica prejuizo a sociedade nem ao
aparelho estatal”.

3 Opgao e escolha sdo termos sinénimos. Ou se diz “[...] escolha de pessoas incompetentes” ou
“[...] opcado por pessoas incompetentes”.
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A proibigao de sorteio de cargos, dessarte, seria tao desarrazoada quanto seria a
sua previsao. Porventura, se a lei ndo proibisse os vereadores de aprovarem ou rejeita-
rem projetos com base em sorteio também ai ndo se vislumbraria qualquer violacao ao
interesse publico? Embora de livre nomeacao e exoneracdo, o provimento de cargos
comissionados também tem de atender ao interesse coletivo, sob pena de se incorrer
em desvio de finalidade, verificado “quando o agente pratica o ato visando a fim di-
verso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia” (Lei
4.717/65, 22 e).

Quando a autoridade excede o permitido e exorbita no uso de suas faculdades
administrativas invalida o ato, posto que competente para pratica-lo, assevera Hely
Lopes. “E uma forma de abuso de poder que retira a legitimidade da conduta do ad-
ministrador publico, colocando-o na ilegalidade” (MEIRELLES, 2004, p. 110).

4. Da moralidade

O vereador, que nomeara irmdos como assessores em mandatos anteriores a
edicdo da Simula Vinculante n. 13, proibindo tal pratica* vetou a participacao de pa-
rentes no sorteio e sustenta ser essa a melhor forma de dar acessibilidade a pessoas sem
experiéncia, idosas, negras ou com deficiéncia, preteridas pelo mercado de trabalho, o
que de fato é uma das mazelas nacionais que se constatam em nossa realidade.

Mas por melhor que seja a intengao, a discricionariedade do administrador esta
condicionada aos limites impostos pelo seu “dever de guarda, aprimoramento e con-
servagao do interesse publico”:

Discricionariedade absoluta, porém, nao ha. A atividade administrativa estd sempre
vinculada ao fim a que se destina e a eleicao de opg¢des somente decorre de concessao
legal. Como resultante desse poder, o agente elege a opcao que melhor atende ao inte-
resse publico no caso concreto, e somente assim agira se a lei expressamente contemplar
mais de uma possibilidade de acdo (ROSA, 2003, p. 64).

A discricionariedade administrativa, quase sempre confundida com arbitrarie-
dade, é tao-somente a liberdade de decidir “entre vdarias possibilidades de solugao,
aquela que melhor responde no caso concreto a intengao da lei” (FRITZ FLEINER, apud
MELLO, 2006, p. 663), 0 que nao € o caso da contratacdo para o desempenho de uma
funcao publica por sorteio.

4 “ A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta colateral ou por afinidade até
o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento para o exercicio de cargo em comis-
sdo ou de confianca ou ainda de fungao gratificada na administragao publica direta ou indireta
em quaisquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com-
preendido o ajuste mediante designagdes reciprocas viola a Constituicao Federal”.
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Se tal procedimento ndo implicasse prejuizo a sociedade e ao aparelho estatal,
se nao fosse imprescindivel um julgamento criterioso acerca da capacidade do agente
publico por parte daquele que o elegera, o mesmo poderia ser dito em defesa do sor-
teio para o exercicio das fun¢des de vereadores, deputados, autoridades policiais e até
magistrados e chefes de Estado, uma vez preenchidos requisitos minimos (apresenta-
¢ao de atestado médico, de bons antecedentes, declaragao de bens, grau de escolarida-
de, idade minima completada etc.) e ndo se tratando de pessoas de maus costumes ou
incapazes. Ou, ainda: bastaria vetar a participagdo de parentes do “licitante” para in-
cluir o sorteio como nova modalidade de licitacao, e a finalidade da lei estaria cumpri-
da.

De acordo com o administrador, se a pretensao fosse afastar todos os servido-
res publicos incapazes de exercer a fungao para a qual foram nomeados, o “Ministério
Publico teria de fazer aprovar nova legislacao”:

A Camara Municipal, como de resto qualquer outro érgao publico, possui hoje assesso-
res certamente incapacitados. Noventa e nove por cento dos assessores parlamentares
dos vereadores, deputados e senadores, ou sao filhos de um “chefe politico” ou sdo in-
dicados pelo financiador da campanha e assim por diante.

Por essa ldgica, o melhor critério de nomeagao deve ser medido pelos vicios do
sistema, ndo por suas virtudes. Em vez de se buscar solugdes para os abusos da admi-
nistragao publica, estes sdo usados como justificativa para a perpetragao de outros e,
prevalecendo esse entendimento, a partir das proximas elei¢des o uso de dinheiro do
contribuinte como plataforma eleitoral estara institucionalizado no Pais.

Fosse mais vantajoso o sorteio e tal pratica seria adotada pelo empresariado,
pois poderiam fazé-lo livremente na contratagao de pessoal. Porém, ndo o fazem — a
menos que se trate de uma manobra de marketing — por ser evidente o risco inerente a
tal procedimento. Uma atitude inconsequente na esfera privada é ainda mais temeraria
— portanto ilegal — na gestao da coisa publica.

5. Da indisponibilidade e da impessoalidade

Ao examinar as razdes do indigitado agravo, a procuradoria de Justica de Mi-
nas Gerais ressaltou a irrelevancia da aferi¢ao pela administragao da Camara Munici-
pal — apods o sorteio — dos requisitos exigidos para os respectivos cargos:

Tal analise se pauta pela avaliacao dos critérios objetivos (grau de escolaridade, por
exemplo), mas nao pode alcangar a aferi¢ao do critério subjetivo exigido pela Constitui-
¢ao Federal, qual seja a relacdo de confianca entre o nomeado e a autoridade a que é
imediatamente subordina, o vereador/agravante. Essa exigéncia tem sua razdo de existir
na excec¢ao constitucional. A regra geral, como € sabido, é que o provimento em cargo
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publico somente se d4 apds prévia aprovagao em concurso de provas ou de provas e ti-
tulos. A excegao se prende ao fato de que alguns cargos ou fungdes devem ser exercidos
por pessoas da estrita confianca da autoridade a qual elas se encontram subordinadas.
Somente dai é autorizacao a contratagao direta.

“Ressalta o reconhecimento claro de que o agravante, antes mesmo de iniciar a
vereanga, mas ja como parlamentar eleito e diplomado”, ressaltou o Parquet, “buscou —
e obteve — sua autopromocao junto a coletividade local, em total detrimento da ima-
gem e da respeitabilidade do Poder Legislativo local”.

O administrador declarou que deixaria vagos os cargos de assessores, caso o
seu “desejo” (a realizagdo do sorteio) ndo se concretizasse, ameaga que, se cumprida,
resultaria em novo e relevante prejuizo para os servigos publicos: a falta de pessoal
para a sua execugao. Fernanda Marinela lembra que a atividade administrativa ¢ um
encargo (munus publico): “Os bens, direitos e interesses publicos sao confiados ao ad-
ministrador para gestao, nunca para sua disposi¢ao”. “Onde hd fungao de exercer ati-
vidade em nome e interesse de outrem”, leciona a renomada administrativista, “nao ha
autonomia da vontade nem liberdade em que se expressa” (MARINELA, 2006, pp. 25-26).

Seria falacioso, pois, sustentar que uma vez dada igual oportunidade aos parti-
cipantes, o principio da impessoalidade estaria sendo cumprido.

Em um Estado Constitucional, Social e Democratico, o titular do direito é a cole-
tividade e ndo o agente publico, jamais podendo este dispor-se daquele, sem consenti-
mento legal. “Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os crité-
rios de atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de po-
deres ou competéncias, salvo autorizagdo em lei” (Lei 9.784/99, 2¢, paragrafo unico, II).
A separagao entre a coisa privada e a publica € refor¢ada na impessoalidade prescrita
no inciso seguinte: “Nos processos administrativos serdao observados os critérios de
objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogdo pessoal de agentes ou
autoridades” (grifamos).

Nao obstante, o antncio do sorteio ostentava a foto do vereador, segundo o
qual estaria simplesmente atendendo ao principio da publicidade, caracteristico do
Estado Democratico, e teria pagado os editais com recursos proprios. Data maxima ve-
nia, a ampla divulgacao dos atos publicos visa a transparéncia administrativa, permi-
tindo o controle pela sociedade e a vinculagao da imagem do agente publico em nada
contribui para isso. Nem a proibi¢ao da autopromogao pressupde o uso de verba publi-
ca. Contrario sensu e todos poderiam espalhar insignias pessoais em reparti¢des, docu-
mentos e obras publicos, desde que simplesmente arcassem com o0s custos.

6. Conclusdo

Convém destacar curiosa declaragao do vereador: “Na hora de pedir o voto o
faco a todo cidadao, indistintamente, sendo mais do que justo ao analfabeto também
concorrer a uma vaga como assessor legislativo”. Ou seja, ele vé na remuneragao pu-
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blica também uma forma de retribuir os votos auferidos. Todavia, nao é fazendo corte-
sias com chapéu alheio que o agente politico, cuja missdo é zelar pelo interesse coletivo,
retribuira eficaz e legitimamente o poder a ele outorgado — mas atrelando diligente-
mente seus atos aos principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia.

Os administrados elegem os que supdem mais capacitados para, em seu nome,
defenderem o interesse coletivo, e para o fiel cumprimento desse mandato nao bastam
0s requisitos constantes do citado ato convocatorio e a alfabetizagao.

Se nem sequer ao proprio povo é facultado sortear ocupantes de cargos, nao
podem meros representantes fazé-lo, pela simples constatacao de que ninguém pode
transferir poderes que ele proprio nao possui, sendo proibido ao mandatario extrapolar
os limites da outorga original, seja para ajudar os menos favorecidos, seja por inexistir
expresso impedimento legal. Tal impedimento, ademais, encontra-se implicito no fun-
damento do mandato legislativo, que é a tutela do interesse publico.
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Resumo: Este trabalho analisa a importancia da edigdo da Lei de Inovagdo Tecnoldgica — Lei n?
10.973, de 2 de dezembro de 2004, para a recuperacao da industria nacional de defesa e, por
via de consequéncia, para a manutencdo da soberania nacional.
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Abstract: This article analyzes the importance regarding the creation of the Techological Inno-
vation Law — Law No. 10,973, from December 2nd, 2004, for the recovering of the National
Defense Industry, and, in consequence, for the maintenance of the National Sovereignty.
Keywords: Technology; innovation; defense; sovereignty.

A Constitui¢ao Federal preceitua, logo no artigo 1°, inciso I, que a soberania é um
dos fundamentos sobre os quais repousa a Republica Federativa do Brasil. Nao obstan-
te a importancia dedicada pelo Texto Constitucional ao tema em foco, tal elemento
constitutivo da ideia de Estado' vem sendo rotineiramente ameagado, seja por meio
das tradicionais a¢Oes militares expressas e declaradas, seja por meio da mais implicita,
velada e sutil das estratégias estatais.

! Convém registrar, desde logo, que o Estado constitui-se por meio da soma de trés elementos
basicos, ou seja, povo (elemento humano), territdrio fixo (elemento fisico ou geografico) e so-
berania (elemento abstrato), sendo certo que, de forma simples, o Estado representa a Nagao
dotada de uma Constituigao, ou seja, de uma organizagao politico-juridica fundamental, em
que ¢ estabelecido o direito interno em sua dimensao ampla.
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Com efeito, acerca dessas ameacas que rondam os interesses nacionais, a publi-
cacao Concepgio estratégica: Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo de Interesse da Defesa Nacional
traca o seguinte panorama:

O mundo, que passa por um amplo e acelerado processo da globalizagao, tem assistido
resignadamente a deterioragdo do conceito de soberania nacional em algumas regioes do plane-
ta, em face de ousadas estocadas promovidas pelo implacavel terrorismo internacional,
pelo trafico de armas e de drogas e, também, pela ampliagdo do poder politico, econo-
mico e militar de nagdes hegemonicas e globalizantes.

Cada vez mais, verifica-se a crescente descaracterizagio dos contornos nacionais, que vao
perdendo a sua fungao de demarcar a linha da atuagao suprema e independente dos Es-
tados, expressa nos campos do poder: fisiografico, psicossocial, politico, econdmico, mili-
tar e cientifico-tecnoldgico.

Fatos acontecidos recentemente tém mudado rapidamente este cendrio: redes internaci-
onais de terrorismo e crime organizado exigem uma melhor coordenagao dos diferentes
setores envolvidos no combate e repressao dessas atividades, fazendo com que esferas
de responsabilidades que antes pareciam afastadas tornem-se mais proximas; agdes po-
liticas, econdmicas e militares de alguns paises sobre outros, menos preparados para de-
fender a sua soberania. Mesmo em nome da defesa da paz mundial, atos de guerra tém
sido perpetrados sem o necessario respaldo legal do direito e do apoio internacionais.
Faz-se mister, entdo, que os paises que valorizam a democracia, a liberdade e o respeito
mutuo entre os povos, se mantenham devidamente preparados para sustentar a sua prdpria
autodeterminacdo e, também, a das demais nagdes livres e democraticas do planeta.

Na drea de Ciéncia e Tecnologia, o Brasil, pais que tem buscado com persisténcia o seu
completo crescimento, tem enfrentado, como acontece também com os demais paises
emergentes, ventos desfavordveis soprados por nagdes do primeiro mundo que, por
meio de barreiras técnicas ou comerciais, procuram dificultar o voo brasileiro em dire-
¢ao ao grande desenvolvimento cientifico-tecnolégico, a fim de evitar quaisquer pro-
gressos que venham permitir a aproximacao de eventuais paises concorrentes (MINIS-
TERIO DA DEFESA; MINISTERIO DA CIENCIA E TECNOLOGIA, 2003, p. 8, grifo nosso).

Em refor¢o ao que estd dito no preocupante quadro retratado, a experiéncia in-
ternacional revela que, historicamente, diversas maneiras foram empregadas por Esta-
dos para atentar contra a soberania de outro Pais. Argumentos juridicos, economicos,
politicos, geograficos, dentre tantos, foram utilizados para eliminar esse precioso bem
juridico e, em ultima analise, a prépria nogao de Estado.

No nosso caso em particular, dentre muitos antagonismos com os quais convi-
vemos, paira sobre a rica Nagao brasileira uma indiscutivel ameaga a soberania nacio-
nal, forte em sua esséncia e, a0 mesmo tempo, dramatica em suas possiveis consequén-
cias, conforme se verifica na parte introdutoria da Politica de Defesa Nacional (PDN),
que estabelece:
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Apos um longo periodo sem que o Brasil participe de conflitos que afetem diretamente
o territdrio nacional, a percepg¢ao das ameacas esta desvanecida para muitos brasileiros.
Porém, é imprudente imaginar que um pais com o potencial do Brasil nao tenha dispu-
tas ou antagonismos ao buscar alcangar seus legitimos interesses. Um dos propodsitos da
Politica de Defesa Nacional € conscientizar todos os segmentos da sociedade brasileira
de que a defesa da Nagdo € um dever de todos os brasileiros.

Trata-se da denominada dependéncia tecnoldgica, auténtico desafio que, por
forca de seus variados matizes, havera de ser superado, como prevé o Decreto n®
5.484/05, ao estatuir que as politicas e agdes definidas pelos diversos setores do Estado
brasileiro deverao contribuir para a consecugao dos objetivos da Defesa Nacional, ten-
do como uma das diretrizes estratégicas para alcanca-los estimular a pesquisa cientifi-
ca, o desenvolvimento tecnoldgico e a capacidade de produgao de materiais e servicos
de interesse para a defesa. Tal superagao visa evitar os terriveis riscos decorrentes do
atraso brasileiro nos campos da ciéncia, tecnologia e inovagao (C,T&lI), adversidade
que, por via direta, atinge também a expressao militar do poder nacional, de funda-
mental importancia para a Defesa Nacional?, assunto que, nos ultimos anos, por fatores
diversos, mas, sobretudo por auténtico preconceito, experimentou um longo processo
de verdadeira marginalizagao.

A histdria recente revela que, com o fim do Regime Militar, assuntos com tal to-
nalidade eram ostensivamente evitados pela agenda politica que se instalou no Pais no
pOs-regime, o que muito contribuiu para o desaparelhamento das nossas For¢as Arma-
das e para a consequente diminui¢ao do poder militar®.

Como a soberania também se constitui, em ultima analise, em uma abstracio, o
direito estatal que dela deriva, para realmente valer, de maneira genérica e obrigatoria,
necessita de algum tipo de elemento concreto, que tenha a capacidade de viabilizar, sob o
ponto de vista efetivo, a indispensavel concretizagao do chamado poder de império (po-
der sobre todas as coisas no territério estatal) e do denominado poder de dominagdo (po-
der sobre todas as pessoas no territdrio estatal), ambos inerentes ao poder politico de-
rivado da Soberania.

Este elemento de efetivagao traduz-se pela existéncia de uma for¢a coerciva de na-
tureza multipla (politica, econdmica, militar e/ou psicossocial), mas que, de modo der-
radeiro, perfaz-se por meio da existéncia de uma real capacidade militar no sentido am-
plo da expressao. Nesse sentido, € correta, portanto, a previsdao contida na Politica de

2 O conceito de Defesa Nacional pode ser encontrado no Decreto n® 5.484/05, que estabelece
que “Defesa Nacional é o conjunto de medidas e agdes do Estado, com énfase na expressao mi-
litar, para a defesa do territério, da soberania e dos interesses nacionais contra ameagas pre-
ponderantemente externas, potenciais ou manifestas”.

3 O poderio bélico representa uma especial variavel do poder perceptivel (em sentido mais
genérico) ou da forca efetiva (em um sentido mais especifico) de um Estado, permitindo nao
s0 a garantia do reconhecimento de sua soberania, mas, acima de tudo, garantindo a sua pro-
pria insercao na comunidade internacional.
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Defesa Nacional (PDN), ao enfatizar que a expressao militar do Pais fundamenta-se na
capacidade das Forcas Armadas e no potencial dos recursos nacionais mobilizaveis.

Ora, se a expressao militar do Pais, como restou afirmado no Decreto n.°
5.484/05, fundamenta-se também na capacidade das For¢as Armadas, cumpre criar,
implantar e manter estratégias que assegurem tal capacidade, de modo que as institui-
¢Oes militares possam cumprir fielmente a missdo que lhes foi constitucionalmente
conferida, qual seja, a defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais, da lei e
da ordem (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 142, caput). Isso
inclui, certamente, incentivos ao desenvolvimento da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
(CT&I).

Assim, os correlatos temas soberania, defesa e C,T&I devem pautar a agenda
brasileira no seu aspecto mais amplo, independentemente da concepgao politico-
partidaria reinante, de forma que o Estado e a sociedade possam estar devidamente
preparados para responder a qualquer ambigao externa (por que nao dizer, auténtica e
genuina cobiga?) por parte dos mais variados protagonistas internacionais, que, sob
argumentos de toda a sorte, tencionem atentar contra a integridade e/ou legitimos inte-
resses nacionais. Oportuno salientar que o Decreto n° 5.484/05, em relacao a tal ampli-
tude, e a fim de sintonizar as diversas politicas envolvidas com a tematica, determina
aos orgaos e entidades da administragao publica federal que considerem, em seus pla-
nejamentos, agoes que concorram para fortalecer a Defesa Nacional (PDN, 2005, art. 2°).

Diante desse preocupante cendrio, parece-nos que o Poder Publico definitiva-
mente atentou para a dimensao do problema e de suas consequéncias para a Defesa
Nacional, assunto que tem provocado inquieta¢cdes nos diversos atores nacionais en-
volvidos, o que, com certo conforto, demonstra a atual importancia dedicada aos temas
soberania, defesa e C,T&I.

Analisando o arcabougo juridico patrio, detectamos evidéncias de que o Estado
brasileiro realmente atingiu tal percepcao, passando, entao, a concentrar esforgos no
sentido de criar condi¢des favoraveis ao desenvolvimento da C,T&I de um modo geral,
o que, obviamente, envolve a chamada C,T&l de interesse da Defesa Nacional. De
acordo com o Ministério da Defesa, sao exemplos de tecnologia de interesse da defesa
nacional: reatores nucleares, sistemas espaciais, microeletronica, sistemas de informa-
¢ado, radares de alta sensibilidade, ambiente de sistemas de armas, materiais de alta
densidade energética, hipervelocidade, navegacao automatica de precisao, inteligéncia
de maquinas e robdtica, materiais e processos em biotecnologia, defesa quimica, biol-
gica e nuclear (QBN), fontes renovaveis de energia (MINISTERIO DA DEFESA; MINISTERIO
DA CIENCIA E TECNOLOGIA, 2003, p. 42).

E certo, porém, que por conta da extensio do hiato, muitas eram, e ainda sdo, as
agoes a serem concretizadas. A magnitude do problema demanda uma atuagao ampla
e conjunta, envolvendo, na esfera Executiva, diversas Pastas Ministeriais. Os Ministé-
rios da Defesa e da Ciéncia e Tecnologia, por exemplo, devem caminhar de bragos da-
dos, posto que o progresso na area de C,T&I é imprescindivel para o campo da defesa.

Malgrado esse inegavel diagnostico, qual seja, de que o desenvolvimento da
C T&l é absolutamente importante para o futuro do Pais e, por via direta, para a
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manutengao da soberania nacional, carecia o Brasil de uma politica puiblica claramente
definida e enderecada a construgao desse ambiente integrado.

Havia a necessidade de se implantar no Brasil, urgentemente, um marco juridi-
co que concebesse uma verdadeira politica de incentivo a inovagao, conectando-a a
outras politicas ndo menos importantes, tais como a de C&T, a industrial e a de defesa.

A proposito, essa imprescindivel interagao politica fez com que o Ministério da
Defesa consolidasse as denominadas tecnologias de interesse da Defesa Nacional a
partir de trés eixos, a saber:

Eixo da Defesa — contempla as especificagdes e os requisitos militares da Defesa Nacio-
nal a serem satisfeitos por Sistemas de Armas. Relaciona-se primordialmente as Expres-
sOes Politica e Militar do Poder Nacional.

Eixo da Ciéncia e Tecnologia — contempla as Areas Tecnoldgicas Estratégicas necessa-
rias para atender as especificagOes e aos requisitos definidos para os Sistemas da Defesa
Nacional. Relaciona-se primordialmente a Expressao Cientifica e Tecnoldgica do Poder
Nacional.

Eixo da Indiistria — contempla as capacidades inovadoras e caracteristicas industriais
proprias para satisfacao das especificagdes e dos requisitos estabelecidos para os Siste-
mas da Defesa Nacional. Relaciona-se primordialmente as Expressoes Econdmica e Psi-
cossocial do Poder Nacional (MINISTERIO DA DEFESA; MINISTERIO DA CIENCIA E TEC-
NOLOGIA, 2003, p. 42).

No cendrio internacional, a implantacao de politicas assim entrelacadas &,
inclusive, destacada e recomendada pela Organizacao para Cooperacao Econdmica e
Desenvolvimento (OCDE) por intermédio do denominado Manual de OSLO — Proposta de
Diretrizes para Coleta e Interpretagio de Dados sobre Inovagdo Tecnoldgica, principal fonte
internacional de diretrizes para coleta e uso de dados sobre atividades inovadoras da
industria:

Apenas recentemente surgiram politicas de inovagido como um amalgama de politicas de
ciéncia e tecnologia e politica industrial. Seu surgimento sinaliza um crescente
reconhecimento de que o conhecimento, em todas as suas formas, desempenha um
papel crucial no progresso econdémico, que a inovacdo esti no dmago dessa ‘economia
baseada no conhecimento’, que a inovagdo é um fendmeno muito mais complexo e sistémico do
que se imaginava anteriormente (OCDE, 1997, p. 17, grifo nosso).

No plano doméstico, essa articulagao entre politicas correlatas também encontra
previsdo nas Diretrizes da Politica Industrial Tecnoldgica e de Comércio Exterior (PITCE,
2003, p. 4), segundo a qual a nova dinamica realc¢a a importancia da inovagao como um
elemento-chave para o crescimento da competitividade industrial.

Portanto, a implementacao de um sistema legal com o objetivo de criar condi-
¢Oes necessarias para que o espirito cientifico/inovador pudesse florescer no setor pro-
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dutivo nacional era, por assim dizer, uma verdadeira tarefa estatal, conforme previsto
nos artigos 218 e 219 da Carta Constitucional:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagao tecnologicas.

§ 1° — A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em
vista o bem publico e o progresso das ciéncias.

§ 22 — A pesquisa tecnologica voltar-se-a preponderantemente para a solucao dos pro-
blemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

§ 3° — O Estado apoiara a formagao de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa
e tecnologia, e concedera aos que delas se ocupem meios e condi¢Oes especiais de traba-
lho.

§ 4° — A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, cria¢ao de tec-
nologia adequada ao Pais, formacao e aperfeicoamento de seus recursos humanos e que
pratiquem sistemas de remuneracgao que assegurem ao empregado, desvinculada do sa-
lario, participacdo nos ganhos econémicos resultantes da produtividade de seu traba-
lho.

§ 5° — E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orca-
mentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnologi-
ca.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-econdomico, o bem-estar da populagao e a
autonomia tecnologica do Pais, nos termos de lei federal.

Diante desse panorama prioritario, era mesmo inconcebivel que o pais nao ti-
vesse, até os idos de 2004, um arcabouco legal verdadeiramente voltado para promover
esse ambiente articulado. Nesse contexto, de acordo com a Exposi¢ao de Motivos In-
terministerial* n° 28, de 2004, um “passo relevante para a consecugao das metas na area
de ciéncia e tecnologia € a formulagdo de sistema legal, cujo contetido possa dinamizar
a relagao entre universidades, institutos de pesquisa e o setor produtivo nacional”.

A perspectiva de se formular um sistema legal que dinamizasse os setores en-
volvidos com a C,T&I era realmente pertinente, uma vez que a importancia do conhe-
cimento como viés de promogao do desenvolvimento passou a ostentar contornos até
entao inimaginaveis.

Em virtude das transformagdes operadas ao longo das ultimas décadas, o co-
nhecimento passou a assumir posicao central no processo de produgao, sendo certo
afirmar que “a ciéncia e a tecnologia estdao no coracao do processo produtivo de fron-
teira no mundo”, conforme registrou Luis Manuel Fernandes, entdo Secretario-
Executivo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, quando de sua explanagao acerca do

4 O referido documento, que acompanhou a Mensagem Presidencial enviada ao Parlamento
acerca do Projeto de Lei de Inovagdo Tecnolodgica (PL n® 3.476/04), foi elaborado pelos Minis-
tros da Ciéncia e Tecnologia, do Desenvolvimento, Indtstria e Comércio Exterior, da Fazenda
e Chefe da Casa Civil.
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PL n® 3.476/04, o qual redundou na Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004 — Lei de
Inovagado Tecnoldgica.

Para Luis Manuel Fernandes, “a dependéncia tecnoldgica se transformou num
dos principais instrumentos de geracao e preservacao de assimetrias no sistema inter-
nacional” (Nota taquigrafica n° 0873/04, de 16/06/04, Comissao Especial — PL 3.476/04 —
Lei das Inovagdes Tecnoldgicas). Cabe registrar que Luis Manuel Fernandes, na condi-
¢ao de Secretdrio-Executivo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, presidiu o grupo
que elaborou a versao final do Projeto da Lei de Inovagao Tecnoldgica.

Além de ser um fator de reprodugao de rela¢des assimétricas, afirma-se até
mesmo que a soberania nacional possa estar comprometida pela dependéncia cientifica
e tecnologica. Nessa linha de raciocinio, o Livro Verde?, publicagdo do Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, aponta que

o conhecimento tornou-se, hoje mais do que no passado, um dos principais fatores de
superacgao de desigualdades, de agregacao de valor, criacdo de emprego qualificado e
de propagacao do bem-estar. A nova situacao tem reflexos no sistema econémico e poli-
tico. A soberania e a autonomia dos paises passam mundialmente por uma nova leitura, e sua
manutengio — que é essencial — depende nitidamente do conhecimento, da educacdo e do desen-
volvimento cientifico e tecnoldgico (MINISTERIO DA CIENCIA E TECNOLOGIA, 2000, p. V,
grifo nosso).

Evidente, entdo, que o estabelecimento de uma politica de C, T&I, devidamente
conjugada com outras politicas, era prioridade absoluta, o que se deu através da edicao
da Lei de Inovagao Tecnoldgica, a qual dispde sobre incentivos a inovacao e a pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, e d4 outras providéncias (BRASIL, 2004).

Durante os trabalhos legislativos realizados no Parlamento Federal, como era
de se esperar, a problematica relativa a dependéncia tecnologica do Pais (e sua correla-
¢ao com o tema Soberania Nacional) veio a tona nos debates promovidos acerca do PL
n® 3.476/04.

Para demonstrar o que ora se afirma, confira-se o seguinte trecho das notas ta-
quigraficas concernentes a umas das audiéncias publicas realizadas na Camara dos
Deputados, ocasido em que o Relator do PL n® 3.476/04, Deputado Federal Zarattini,
asseverou:

As contribui¢des dos demais depoentes foram igualmente importantes. Contudo, a ana-
lise feita pelo Secretario Luis Fernandes foi mais apropriada a luta que, como nacgao, de-
vemos ter. Ou seja, um projeto nacional com uma base tecnoldgica nacional, sendo va-
mos ficar eternamente dependentes da ciéncia e da tecnologia das multinacionais. As-
sim, de fato, a nossa soberania vai estar comprometida e dificilmente alcangaremos o estdgio de
nagdo independente e soberana. Sem resolver esse problema, dificilmente construiremos

> De acordo com o site do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, o Livro Verde foi publicado em
2000 e aponta uma proposta inicial de a¢des concretas, composta de planejamento, orgamento,
execucao e acompanhamento especificos do Programa Sociedade da Informagcao.
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um pais socialmente justo, porque a questao nacional vem sempre antes da questao so-
cial. Sem resolvermos a questao nacional, dificilmente resolveremos a questao social no
Pais (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, grifo nosso).

Da leitura do trecho em destaque é possivel depreender que a questao relativa a
soberania nacional realmente inspirou os debates parlamentares entdao promovidos,
dado histdrico que permite interpretar e compreender a Lei de Inovagao Tecnoldgica
como instrumento de suma importancia para a manutencao desse elemento constituti-
vo do conceito de Estado.

A proposito, acerca da denominada interpretagdao histérica, ora empregada,
afirma a Doutrina que a analise do cenario anterior a edigao de uma lei, bem como das
fases (proposigao, discussdes, emendas, relatorios) percorridas por um projeto de lei é
fundamental para a compreensao do texto juridico.

Assim, para Miguel Reale, é “indispensavel estudar as fontes inspiradoras da
emanacao da lei para ver quais as inten¢des do legislador, mas também, a fim de ajus-
ta-la as situagOes supervenientes” (REALE, 2002, p. 284).

Tal entendimento do saudoso Reale é corroborado por Silvio de Salvo Venosa,
segundo o qual

sob o prisma historico, o exegeta deve, pois, analisar os trabalhos preparatérios da lei,
os anteprojetos e projetos, as emendas, as discussdes parlamentares, a fim de ter um
quadro claro das condi¢des nas quais a lei foi editada (VENOSA, 2006, p. 176-177).

Portanto, interpretando-se os documentos e dados historicos obtidos (mensa-
gem presidencial, exposi¢ao interministerial que acompanhou o PL n° 3.476/04, notas
taquigraficas pertinentes as audiéncias publicas realizadas no Congresso Nacional), é
possivel chegar a primeira conclusao: a problematica decorrente da nossa dependéncia
tecnologica (e sua correlagdo com o tema Soberania Nacional) inspirou os trabalhos
legislativos realizados por ocasiao da tramitagao do PL n° 3.476/04.

Outrossim, é possivel afirmar, ainda, que a mesma problematica inspirou tam-
bém a implementacdo da denominada Estratégia Nacional de Defesa, aprovada pelo De-
creto n® 6.703, de 18 de dezembro de 2008, cujo langamento, de acordo com o pronunci-
amento do Ministro da Defesa, Nelson Jobim, “marca uma nova etapa no tratamento
de tema tdo relevante, intrinsecamente associado ao desenvolvimento nacional” e “rea-
firma o compromisso de todos os cidadaos brasileiros, civis e militares, com os valores
maiores da soberania, da integridade do patrimoénio e do territério e da unidade nacio-
nal” (MINISTERIO DA DEFESA, 2009).

A propdsito, um dos eixos estruturantes da Estratégia Nacional de Defesa € a re-
organizagao da industria nacional de material de defesa, objetivando, assim, assegurar
o atendimento das demandas das Forgas Armadas, apoiado em tecnologia sob dominio
nacional. Cumpre registrar, outrossim, que acelerar o processo de reaparelhamento das
Forcas Armadas, com atenc¢do especial aos programas estratégicos, e reconstruir a in-
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dustria bélica nacional sdao dois dos compromissos assumidos pelo entao candidato a
reelei¢ao no pleito de 2006 (PLANO DE GOVERNO LULA, p. 26).

Com efeito, chega-se, entdo, a segunda conclusao: os contornos da Estratégia Na-
cional de Defesa, coerentemente, encontram-se em perfeita sintonia com o que dispde a
Lei de Inovagdo Tecnoldgica, motivo pelo qual sua edi¢do, como verdadeiro marco,
configura importante passo para a recuperacao da industria nacional de defesa, seja
pelo suprimento da demanda das Forgas Armadas quanto a equipamentos de altissimo
valor agregado, seja pela ampliagao da expressao militar do Poder Nacional, possibili-
tando, em ultima analise, a manutenc¢ao da soberania do Estado brasileiro.
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Resumo: O presente trabalho visa a empreender uma andlise critica sobre o modelo finalista
adotado na identificagdo do tipo penal objetivo. Por meio de pesquisa tedrico-bibliografica,
averiguar-se-a que a teoria do delito, como parte da ciéncia do Direito Penal, merece uma
reavaliacdo e reconstrucdo para atender aos escopos do préprio Direito Penal, especialmente
frente as exigéncias da sociedade contemporanea. Concluir-se-3, pelo estudo, que é essencial
buscar uma melhor forma de sistematizar e fundamentar a teoria do tipo penal, demonstran-
do-se a necessidade de inser¢ao de novos elementos normativos no tipo penal objetivo, tais
como a aceitacao de tipos abertos. S6 assim sera possivel tornar o direito aplicado um instru-
mento mais agil e justo.

Palavras-chave: tipo penal objetivo; direito penal; sociedade contemporanea

Abstract: The present work aims at proposing a critical analysis about the finalist model
adopted in the identification of the objective penal type. Through a theoretical and biblio-
graphical research, we will verify that the theory of fault, as a part of the Penal Right science,
deserves a revaluation and reconstruction so as to attend the objective of the very Penal Right,
especially considering the demands of the contemporary society. We will conclude, by the
study, that it is essential to search for a better form to systematize and found the theory of
penal right, by demonstrating the need of insertion of new normative elements in the objec-
tive penal type, such as the acceptation of open types. Only this way it will be possible to make
the applied right a more agile and equitable instrument.

Keywords: objective penal type; penal right; contemporary society.

1. Escorgo introdutorio. Breves consideragdes sobre a teoria geral do delito

A teoria do delito é a parte da ciéncia do Direito Penal que se ocupa em explicar
o que € o delito em geral, tornando mais facil a averiguagao da sua preseng¢a ou nao no
caso concreto e gerando, a0 menos em tese, seguranga juridica para os individuos. Este
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ramo nao se preocupa com cada um dos tipos penais da parte especial do Codigo Penal
e da legislacdo extravagante, mas, sim, com os requisitos minimos de toda e qualquer
conduta punivel.

Explicar e definir o delito é tarefa ardua. Ja foram formulados diversos concei-
tos, ora dando-se destaque a sua forma (aspecto externo), ora a seu objeto (fato juridico
ou fendomeno social). Nos tltimos séculos, a ciéncia penal, acompanhando a promessa
iluminista de conhecimento e o0 método cartesiano de dissecagdo do objeto de estudo,
iniciou um trabalho de estratificagdo dos elementos do crime.!

Afirmar-se que o conceito de delito é estratificado significa dizer que se integra
em varios estratos, niveis ou planos de analise. O delito, ressalta-se, nao ¢é estratificado
como fendmeno; estratificado € o conceito que do delito se obtém pela via de andlise
(ZAFFARONI, 2007, p. 333-336). Estuda-se analiticamente o delito, enfim, visando a ma-
xima compreensao da unidade do fato criminoso.

Atualmente, a doutrina majoritdria sustenta um conceito estratificado de crime
em que este é tido como em uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. A conduta é
toda acdo ou omissdo voluntaria? dirigida a uma determinada finalidade. A a¢ao con-
siste em um movimento positivo (conduta comissiva), e a omissao, em uma abstencao
de atividade (conduta omissiva).

A tipicidade®, objeto deste trabalho, é o enquadramento do fato a uma norma
juridica. E analise da tipicidade que propicia, na pratica, uma primeira avaliagdo juridi-

1 Interessa referir que muitos doutrinadores criticaram a decomposigao analitica do tipo penal,
mostrando-se avessos as abstragdes que chamaram de exacerbado “tecnicismo”. Essa reacao
foi especialmente verificada na “Escola de Kiel”, na Alemanha. Defendia-se que o crime seria
uma “unidade real” e incindivel, ndo se podendo admitir o formalismo de decompd-lo. Vale
lembrar que a “Escola de Kiel” embasou um irracional direito penal do autor (pune-se o agen-
te pelo que é, e nao pelo que fez). A minimizagao da importancia da tipicidade, a flexibiliza-
¢ao do principio da legalidade e o excessivo relativismo valorativo deram ensejo a um direito
penal arbitrario, irracional e nazista. Conferir: COELHO, 1998, p. 25-29, e GOMES, 2008. Dispo-
nivel em: <http://www.lfg.blog.br>. Acesso em 10 abr. 2007.

2 Entende-se a conduta como uma ag¢do ou omissao “voluntaria”, isso ¢, a pessoa deve ter vontade
livre e desimpedida de praticar a conduta, e ndo a vontade de alcancar o resultado, que é dolo.
Nesse contexto, conclui-se que tanto o crime doloso quando o culposo sao decorrentes de um agir
voluntario, sob pena de inexistir a propria conduta (KREBS, 2006. p. 44).

3 Sabe-se que é corrente na doutrina a licdo de que nao se deve confundir o tipo com a tipicidade
penal. Aquele é compreendido como um modelo abstrato de comportamento proibido, e esta,
como a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei
penal. Em outras palavras, divulga-se que o tipo pertence a lei, e a tipicidade, a conduta. Nesse
sentido, conferir: BITENCOURT; MUNOZ CONDE, 2002, p. 137-138; DOTTI, 2005, p. 311; BRANDAO,
2007, p. 51-52; ZAFFARONI, 2007, p. 384-385. Difunde-se que essas distingdes terminologicas sao
importantes para precisar o conteido do injusto da proibigao. Todavia, como acertadamente aler-
ta Juarez Tavares, quanto a isso, ndo ha demonstragao logica. Pelo contrario, tendo em vista as ca-
racteristicas comuns das situagdes configuradas no tipo e na realidade social, o contetido do juizo
de proibigao nao pode resultar exclusivamente do tipo, mas principalmente do juizo da relagao de
tipicidade. Por isso, é possivel utilizar indistintamente os termos “tipo” e “tipicidade” como for-
mas de expressao da conduta proibida (TAVARES, 2000, p. 130-131). E, ressalta-se, neste estudo, os
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ca do fato, estudando-se os processos de adequagao tipica e transpondo-se o patamar
naturalistico para adentrar no mundo cultural dos valores éticos, sociais e juridicos
(COELHO, 1988, p. 33).

A ilicitude — ou antijuridicidade* — consiste em uma relagao de antagonismo que
se estabelece entre uma conduta humana voluntdria e o ordenamento juridico como
reflexo da temporalidade social. E desaprovagio do ato naquele determinado momento
histdrico.

Por fim, a culpabilidade funda-se em um juizo de censura e reprovagao exercido so-
bre alguém que praticou um fato tipico e ilicito quando podia ter agido de modo diverso, ou
seja, de acordo com a norma. E, de todos os elementos do delito, aquele que fulcra sua andli-
se na capacidade pessoal do agente em agir de forma diversa, diante das circunstancias do
caso em concreto.

O presente estudo limita-se, conforme referido, a analise da tipicidade. Parte-se
da premissa de que a evolugao do tipo penal implicou um (necessario) aumento da
normativiza¢ao, decorrente do proprio desenvolvimento social. E, agora, na sociedade
contemporanea, parece necessaria nova releitura do instituto, com a inser¢ao de novos
elementos normativos no tipo penal objetivo.

2. A crise da modernidade. Consequéncias no sistema juridico-penal:
a necessdria dimensdo normativa revista.

A Modernidade, sabe-se, encontrou seu fim na racionalidade. Aficionada pelo
imaginario de um mundo perfeito e ordenado, em que tudo tem o seu lugar e a sua
funcao, acreditava ser capaz de desvendar as premissas desta suposta ldgica para, en-
tao, domina-lo. Se de fato houvesse ordem, existiriam, necessariamente, leis para rege-
la, e 0 seu conhecimento apresentar-se-ia como a ambicionada chave deste mecanismo
(D’AVILA, [S.1], p. 2005).

A crise deste paradigma moderno iniciou-se com a descoberta da Teoria da Re-
lativizagao, de Albert Einstein, e com os experimentos de Heisenberg e Bohr, no ambito
da mecanica quantica. Aquele pde por terra a concepgao de um espacgo e tempo absolu-
tos propugnada por Newton; a relatividade trouxe a luz um universo antes inconcebi-

termos serao utilizados enquanto sindnimos, e a consideragao do tipo dar-se-a, sempre que possi-
vel, em referéncia a um conflito social. Isso porque se parte do pressuposto de que uma norma
que proibe ou que determina certa conduta nao vale por si mesma, sem que lhe corresponda uma
realidade que se quer delimitar.

¢ Encontram-se, também, diferentes conceitos aos termos “ilicitude” e “antijuricidade”. Walter
Coelho prefere aquele a este. Segundo o autor, “[...] trata-se, na verdade, do estudo da ilicitu-
de, pois o crime é um fato juridico, espécie do género fato ilicito, e, como tal, inscreve-se no
mundo da ‘juricidade’. Equivoca, pois, a expressao ‘antijuricidade’, como se o delito estivesse
por fora ou a margem do mundo juridico. Todavia, como fato ilicito, ele tem consequéncias
juridicas, situando-se, pois, dentro das fronteiras normativas do direito” (COELHO, 1998, p.
33). Aqui, as expressdes devem ser compreendidas como sindnimas, pois assim consagraram
a doutrina e a jurisprudéncia patrias.
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vel. Estes, por sua vez, provocam transformacdes no universo da microfisica, demons-
trando que nao é possivel observar ou medir um objeto sem interferir nele, sem o alte-
rar (SANTOS, 2002, p. 24-25).

Com esses e outros estudos, traca-se um novo paradigma. O homem moderno
depara-se com a auséncia de uma verdade cientifica. Mais, se ha uma verdade, esta
consiste no reconhecimento de que existe uma pluralidade de verdades. Vive-se, assim,
na “epistemologia da incerteza” (validade das leis cientificas teria forte carater de re-
versibilidade) ou, pelo menos, na convicgao, segundo a qual, em vez de verdades uni-
versais e imutdveis, esta-se, sempre, diante de interpretagdes, de narrativas (GAUER,
2003, p. 1-17).

Em outras palavras, esta ultrapassado o periodo no qual se acreditava em leis
universais e imutdveis; tem-se presente a provisoriedade das teorias. Agora, uma nova
descoberta pode completar ou anular o que ja se tem por “verdadeiro”, ou, ainda, teo-
rias podem coexistir e serem antagonicas.

Nesse contexto, delineou-se aquilo que Ulrich Beck denominou de sociedade do
risco.> O socidlogo, um dos tedricos de maior destaque na atualidade, constatou a com-
plexidade da sociedade contemporanea. Nesta, os riscos sao qualitativa e quantitati-
vamente maiores que os existentes nas sociedades anteriores®, pois assumem conse-

a7

5 A sociedade contemporanea recebeu diversas designagdes, como “sociedade de risco”, “socie-
dade pds-moderna”, “sociedade da informagao”, “sociedade tecnologica” e “modernidade
amadurecida”. Amaral alerta que o uso de diferentes expressdes para designar a sociedade
atual se justifica para dar énfase a uma ou algumas de suas caracteristicas, ja que todas sao as
mesmas, independentemente das variagdes nominativas (AMARAL, 2007, p. 62).

6 Beck refere que, nas sociedades anteriores, a miséria, o sofrimento e a violéncia destinavam-se
apenas aos “outros”: aos judeus, aos negros, as mulheres, aos refugiados politicos, aos dissiden-
tes, aos comunistas, etc. Havia fronteiras reais e simbdlicas, das quais era possivel retirar aque-
les que, em aparéncia, ndo estavam afetados. Tudo isso nao existe mais desde o acidente nuclear
de Chernobil. Esse acidente, sabe-se, ocorreu em 26 de abril de 1986, na Usina Nuclear de Cher-
nobil, originalmente chamada Vladimir Lénin, na Ucrania, entdo parte da Unido Soviética. E
considerado o pior acidente da histdria nuclear e produziu uma nuvem de radioatividade que
atingiu a Unido Soviética, a Europa Oriental, a Escandindvia e o Reino Unido. O ntimero total
de mortos e atingidos é, ainda hoje, motivo de discussao. Beck constata que “ha llegado el final
de los otros, el final de todas nuestras posibilidades de distanciamiento, tan sofisticadas; un final
que se ha vuelto palpable con la contaminacion atémica. Su poder es el poder del peligro que
suprime todas las zonas protegidas y todas las diferenciaciones de la modernidad” (BECK, 2006,
p- 11). Lopes Jtnior concorda com Beck e analisa, ainda, que, na sociedade pré-industrial, o risco
revestia a forma natural (temores, secas, enchentes etc) e ndo dependia da vontade humana. Na
sociedade industrial classica, ele passou a depender de a¢des humanas (perigo no trabalho de-
vido a utilizagdo de maquinas e venenos, o perigo do desemprego e da pentria etc). Aury ob-
serva que tais riscos eram conhecidos e (a0 menos em tese) podiam ser previamente calculados.
Diferentemente do risco da sociedade contemporanea, o qual é imprevisivel e incalculavel (LO-
PES JUNIOR, in: GAUER, 2004. p. 142). Ainda sobre a sociedade contemporanea, conferir descri¢ao
de Baumann da inseguranga no ambito do trabalho e familiar (BAUMANN, 1998. p. 35). Conferir,
também, a constatacdo de inseguranga no ambito do governo, que ndo pode mais prometer cer-
teza ao cidadao (BAUMANN, 1999. p. 112).
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quéncias transgeracionais (sobrevivem aos seus causadores) e sao marcados pela glocali-
dade (globais e locais a0 mesmo tempo) (LOPES JUNIOR, Op. cit., p. 142).

Neste cenario, denuncia-se o anacronismo do Direito Penal (e do Direito como
um todo). Em outras palavras, neste incremento da complexidade das relagdes sociais,
inauguram-se novos espacos de interesse juridico-penal e pontos de alto nivel de pro-
blematicidade. Observam-se novos problemas que, ndo raramente, denotam o esgota-
mento explicativo de critérios juridicos tradicionais, demandando estudos que propici-
em um ja indispensavel aprimoramento (D’AVILA, 2008, p. 307-308).

Muitos propugnam pelo afastamento dos principios iluministas e de cunho
marcadamente antropocéntricos do Direito Penal Classico. Exigem, agora, um Direito
Penal apto a lidar, cada vez mais, com bens juridicos supraindividuais, coletivos e de
relevancia capital; com megacorporagdes e conglomerados econdmicos, cujo poder
supera em muito o cidadao desassistido; com a criminalidade complexa, transacional e
virtual (POZZEBON, in: GAUER, 2008, p. 369).”

Criam-se, assim, novas necessidades de tutela penal e tipificam-se as mais di-
versas e pensaveis modalidades de conduta. O sistema penal passa a ser utilizado co-
mo sedante por meio do simbolico da panpenalizagao (LOPES JUNIOR, 2004, p. 168), e,
na luta da ordem juridica contra o crime, cada vez mais, valores de prevencao geral e
especial sdo trazidos para o Direito Penal.

Contudo, deve-se reconhecer que a critica de politica criminal nao pode ser a
primeira e, muito menos, isolada e ilimitada. Parece que o enfrentamento dos novos
problemas penais e a atualizagdo dos institutos juridicos, como bem alerta Fabio
D’Avila, deve dar-se, inicialmente, em uma dimensao normativa revista.

Esta dogmatica revista aproxima-se do texto constitucional e tem como limite
material intransponivel o principio da ofensividade.® Nesse cenario, “[...] ao Direito
Penal constitucionalmente orientado compete estabelecer o quadro de legitimidade no
qual se movimentara uma posterior critica de cunho politico criminal.””

7 E, assim, o Direito Penal parece deslegitimar-se como um sistema de ultima ratio. Ademais,
como bem refere Salo de Carvalho, escancaram-se a pretensao e a soberba geradas pela crenca
romantica de que o direito penal pode salvaguardar a humanidade, quando, em verdade, os
riscos da pds-modernidade (catastrdficos e imensuraveis) estao para além da capacidade de
controle penal (CARVALHO, in: GAUER, 2004. p. 209).

8 Aqui, nao se aprofundara sobre o principio da ofensividade, mas, destaca-se, trata-se de insti-
tuto de fundamental importancia, na medida em que consiste em expressdo politico-
ideoldgica do Estado e critério material de validade das normas (D’AVILA, in: D’AVILA; SOU-
ZA, 2006, p. 71-96). No mesmo sentido e de forma mais aprofundada: D’AVILA, 2005.

? No momento, ressalta-se, ndo se aprofundara a distingdo entre politica criminal e normativi-
dade. A abordagem, contudo, pressupde entendimento sobre o papel da politica criminal no
ambito da ciéncia conjunta do Direito Penal; tema abordado, de forma clara e completa, no ar-
tigo citado. Tem-se, neste trabalho, como premissa a necessaria valorizagao da normatividade,
que teria preferéncia, prevaléncia, com relagao a politica criminal. E, ndo é demais ressaltar,
trata-se “[...] de uma normatividade revista, uma ciéncia normativa que, ao aproximar-se da
Constituigao, ressurge como lugar, por exceléncia, de convergéncia de direitos e garantias
fundamentais” (D’AVILA, 2008, p. 330).
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3. Criticas a teoria geral do delito. A releitura do tipo penal objetivo

No ambito da teoria geral do delito, denuncia-se, também, o referido anacronismo do
Direito Penal, em especial no que tange a culpabilidade’ e a tipicidade. Este estudo, confor-
me referido, limita-se a este instituto.

Desde a edicao da Lei n® 7209/84, responsavel pela reforma na Parte Geral do
Coédigo Penal, a doutrina majoritaria afirma que o finalismo ¢ a teoria adotada pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro. Contudo, isso, evidentemente, ndo inviabiliza o estu-
do e a aplicagao de outras teorias, pois, como ¢é cedigo, o intérprete ndo estd adstrito ao
comprometimento do Legislador com esta ou aquela doutrina. Ademais, sdo as técni-
cas interpretativas da realidade que conduzem a atividade legiferante (e judicante) e

10 S3o conhecidas as li¢des de Claus Roxin no sentido de que a culpabilidade e a necessidade de
pena sdo pressupostos conjuntos da responsabilidade penal. Para o autor alemao, a culpabili-
dade é “a realizacao do injusto apesar da idoneidade para ser destinatario de normas e da ca-
pacidade de autodeterminacao que dai deve decorrer”. Ao observar que, algumas vezes, a
idoneidade est4 presente e o Legislador, mesmo assim, prevé causas de exculpacdo da culpa-
bilidade, conclui que a pena foi, nestas situagdes, renunciada por ser desnecessaria, ou mesmo
nociva, de um ponto de vista preventivo-geral e especial. Diante de tais premissas, o autor
construiu a tese de que as necessidades preventivas gerais e especiais devem ser acrescenta-
das a culpabilidade, formando uma nova categoria no sistema, qual seja a “responsabilidade”.
Assim, mesmo que exista culpabilidade, ter-se-a de renunciar a pena, se as necessidades pre-
ventivas o permitirem: ROXIN, 2004, p. 46-72. Também: ROXIN, 2008, p. 133-163. Suas ideias,
sabe-se, sdo propagadas e defendidas por estudiosos do mundo todo. Argumentam esses,
como principal trunfo do pensamento roxiniano, que “[...] esta concepgao afasta-se da inde-
mostrabilidade do teorema exigibilidade de conduta diversa” (MACHADO, 2000, p. 21). Para
Schiineman, contudo, ha uma contradicao insanavel nas teses dos juristas que desprezam a
liberdade do individuo (sob alegacdo de nao ser cientificamente constatavel) e defendem,
concomitantemente, as necessidades preventivas do Direito Penal: “[...] Pues, si como ellos
afirman, no puede ser comprobado que el autor individual pudo obrar en la situacion concre-
ta de otra manera, perderia sentido el concepto de la prevencién general amenazadora de mo-
tivar al autor a un comportamiento conforme a Derecho mediante la amenaza de pena. En
efecto, si el autor no tiene ninguna libertad de elegir, sera forzosamente detenido de que co-
meta el delito mediante la amenaza de pena, y entonces no existe fundamento alguno para la
aplicacion de la pena, o bien los motivos para la comision del delito son tan fuerte, que la
amenaza de pena no puede ejercer mas efecto alguno. Entonces, la amenaza de pena senci-
llamente no poseeria ningun sentido, asi como igualmente careceria de sentido prohibir a un
huracan que devaste el sur de México bajo amenaza de pena. [...]” (SCHUNEMANN, 2002, p.
113-114). Zaffaroni lanca outras criticas, lembrando que, nesta concepg¢ao, “a culpabilidade
seria um critério politico que derivaria da teoria do fim da pena: quando a pena ndo cumpris-
se seu papel no caso concreto, ja nao teria sentido aplica-la, e, portanto, a culpabilidade estaria
ausente.” Acrescenta ainda que “[...] essa limitagdo do delito, através da teoria da pena, inver-
te a colocacao geral da questdo: questionamos se ha delito para saber se devemos aplicar a
pena e nao o contrario, posto que o que aqui se pretende ¢ a determinagdo da existéncia do
delito a partir da teoria da pena” (ZAFFARONI, 2007, p. 525).
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nao o contrdrio, sob pena de se estagnar o desenvolvimento juridico-académico e, con-
sequentemente, sociocultural.

Na sociedade contemporanea, é¢ imprescindivel uma releitura do tipo penal ob-
jetivo, atualizando-se a dogmatica a dindmica social. Para tanto, é necessdria a aceita-
¢ao de uma maior normativizacao do referido instituto, uma maior abertura ao novo
modelo de sociedade que se delineia. E a moderna teoria da imputagao objetiva parece
permitir a referida abertura, com a incorporagao ao tipo penal de condicionantes do
meio envolvente.!!

A teoria da imputagao objetiva, sabe-se, reformula a tipicidade objetiva consa-
grada pelo finalismo. Ameniza o rigor da teoria da equivaléncia dos antecedentes cau-
sais e exige, para o tipo objetivo, além da conexao naturalistica, a necessidade de que
essa conexao, segundo critérios de politica criminal, seja imputada ao sujeito ndo ape-

11 Nao é demais referir que alguns Tribunais patrios tém promovido interessantes discussdes
sobre a teoria da imputagdo objetiva e, por vezes, aplicando seus institutos. Nesse sentido,
conferir: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 46.525. Paciente: Marcelo
André de Matos. Autoridade coatora: Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Es-
tado do Mato Grosso. Relator Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 21 mar. 2006. Disponivel em:
<http:// www.stj.gov.br>. Acesso em: 02 fev. 2008; MINAS GERAIS. Tribunal de Alcada. Apela-
¢ao Criminal n® 356.212-5, Apelante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Apelado:
Horst Heinz Biller e Hans Peter August Huss. Relator: Antonio Armando dos Anjos. Belo Ho-
rizonte, 14 maio 2002. MINAS GERAIS. Tribunal de Algada. Apelagao Criminal n® 357.614-3,
Apelante: Mauricio Marques Dias. Apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Relator: Lamberto Sant’anna. Belo Horizonte, 29 maio 2002. MINAS GERAIS. Tribunal de Al-
cada. Apelagao Criminal n® 371.113-3, Apelante: Antonio Roberto Alexandre. Apelado: Minis-
tério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Lamberto Sant’anna. Belo Horizonte, 26 jun.
2002. MINAS GERAIS. Tribunal de Al¢ada. Apelagao Criminal n® 364.972-1, Apelante: Ministé-
rio Publico do Estado de Minas Gerais. Apelado: Ronderson Alves Xavier. Relator: Armando
dos Anjos. Belo Horizonte, 06 de agosto de 2002. MINAS GERAIS. Tribunal de Algada de Mi-
nas Gerais. Apelacdo Criminal n® 317.274-7. Apelante: Josué Eliazar. Apelado: Ministério Pa-
blico do Estado de Minas Gerais. Relator: Alexandre Victor De Carvalho. Belo Horizonte, 13
fev. 2001. MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justia do Mato Grosso do Sul. Apelagao Cri-
minal 2008.002219-6. Apelante: Adeneide Alves da Silva. Apelado: Ministério Publico Estadu-
al. Relator: Claudionor Miguel Abss Duarte. Campo Grande, 12 mar. 2008. Timidamente, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios analisou critérios de imputagao obje-
tiva e repeliu-os, pois nao considerou o risco socialmente aceito: DISTRITO FEDERAL. Tribunal
de Justica. Apelacdao Criminal n® 2000 01 1 075740-0. Apelante: José Dias da Silva Neto. Ape-
lado: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Relator: Getulio Pinheiro. Brasilia,
25 mar. 2004. Disponivel em: <http:// www.tjdf.gov.br>. Acesso em: 02 abr. 2008. Nao ¢é de-
mais acrescentar que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul se mostra, até o
momento, inflexivel e tem afastado o debate do Poder Judiciario: RIO GRANDE DO SUL. Tri-
bunal de Justica. Apelagdo Criminal n® 70009953985. Apelante: Jose Luis Grutcki. Apelado:
Ministério Publico. Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa. Porto Alegre, 30 nov. 2006.
Disponivel em: <http:// www.tjrs.gov.br>. Acesso em: 02 mar. 2008. RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Embargos de Declaragao n® 70018883355. Embargante: Jose Luis Grutcki.
Embargado: Ministério Publico. Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa. Porto Alegre, 09
ago. 2007. Disponivel em: <http:// www.tjrs.gov.br>. Acesso em: 02 mar. 2008.
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nas como uma “obra sua”, mas, também, que esteja em desacordo com uma determi-
nada expectativa social de conduta ou de resultado.

Assim, para a doutrina da imputagao objetiva, nem todo o processo causal inte-
ressa ao Direito Penal e nem todo o nexo causal implica um nexo juridico. A tradicional
analise mecanico-natural passa a constituir apenas o primeiro momento na apuragao
da imputacdo objetiva: presente o vinculo causal, parte-se para um segundo momento,
em que se verifica a existéncia de critérios eminentemente normativos (D’AVILA, 2001,
p- 41). Em sentido semelhante: SANTORO FILHO, 2007, p. 19-23. Em outras palavras, a
constatacdo da causalidade é um limite minimo, mas nao suficiente, para a analise da
tipicidade.

Dessa forma, agregam-se novas indagagdes e, consequentemente, maiores exi-
géncias a adequagao tipica. A teoria da imputacdo objetiva constitui-se, entdo, em um
novo método de interpretagao das condutas em que nao se utiliza apenas varidveis
ligadas a fisica, a psicologia, mas também juridicas, ou seja, juizos valorativos, norma-
tivos (KREBS, 2006, p. 63-64).12 Permite, assim, uma maior abertura do tipo penal.

Ressalta-se, contudo, que esta abertura nao pode ser ocasional e descontrolada,
mas, sim, em conformidade com uma dimensao normativa revista em consonancia com
os direitos e garantias fundamentais dos individuos. Torna-se, assim, possivel atribuir
um sentido material para as incriminagdes, determinando-se com maior precisao o am-
bito de liberdade dos cidadaos e estabelecendo-se esferas (aparentemente) mais justas
de responsabilidade.

Além de afastar-se das construgdes dogmaticas estaticas e distantes da atual re-
alidade da sociedade contemporanea, a teoria da imputacao objetiva parece simplificar
a estrutura da teoria geral do delito. Isso porque prescinde, em muitas ocasides, da
discussao acerca do elemento subjetivo do tipo'® e das causas de exclusao da ilicitude e
da culpabilidade.

12 Nao € demais ressaltar que a teoria da imputagao objetiva ndo é incompativel com o Ordena-
mento Positivo Brasileiro. Como é cedigo, o art. 13 do Cédigo Penal prevé que “o resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.” Isso nao
significa que nexo de causalidade haja de ser interpretado somente de forma a excluir a valo-
ra¢do normativa sobre o mesmo. “Ou seja, a norma nao obrigada a mera subsungao naturalis-
tica do fato a norma exatamente porque nao o proibe em sentido contrario” (PELELLA, 2004,
p- 79-94). Mais, o paragrafo tnico do artigo supramencionado prevé rompimento do nexo
causal em virtude de causas supervenientes. Consagra, portanto, um critério normativo e re-
forga a interpretagao da possibilidade de adogao da teoria da imputagao objetiva.

13 O problema valorativo (do tipo penal objetivo) é anterior a teoria do dolo e da culpa. A “ma
inten¢ao” do sujeito nao € relevante, nesta teoria, enquanto nao haja a realizacdo de um tipo
penal objetivo. Nesse sentido, interessa colacionar as li¢des de Tisnado Solis: “No nos olvide-
mos que uno de los principios elementales del Derecho penal Moderno es el Cogitationis
Poenam nemo petitur, el cual pregona que el legislador no puede prohibir meros pensamientos
ni intenciones si éstos no se han exteriorizado en un comportamiento con una minima apa-
riencia delictiva: de ahi que una accion objetivamente correcta no puede convertirse en tipica
porque vaya guiada por un mal propoésito: porque si ello resultase prohibido (tipificado), en-
tonces no se estarian castigando los hechos, sino inicamente pensamientos que no se han tra-
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Apesar disso, a doutrina aponta uma série de inconvenientes da teoria.'* O
principal problema consiste na falta de lineamento preciso quanto aos seus elementos
fundamentais.

A doutrina discute, por exemplo, se o estudo deve ser realizado sob o angulo da
imputagdo do resultado ou do comportamento ou, ainda, de ambos. Claus Roxin, por
exemplo, entende que tudo converge a imputagao do resultado. E a maioria da doutri-
na brasileira tem-se posicionado neste sentido. Jakobs'®> e Cancio Melia, por sua vez,
conferem maior importancia a imputagao do comportamento.

Parece, portanto, essencial buscar melhor forma de sistematizar e fundamentar
esta nova teoria na sociedade contemporanea'®, demonstrando-se a necessidade de

ducido en una manifestacion exterior que ofrezca alguna de desvalor. Aunado a este argu-
mento, podemos mencionar que la tesis de quienes sostienen que lo determinante y mas im-
portante es el aspecto subjetivo deberia llegarse a la absurda conclusién de que quien con
animo homicida persuade a su enemigo de realizar un viaje en tren con la esperanza (al final
no realizado) de que muera en un accidente ferroviario, deberia ser penado por tentativa de
homicidio.” (TISNADO SOLIS, [S.L.: s.n., 200-]. Disponivel em: http://www.terragnijurista.com.ar/
doctrina/solis.htm. Acesso em 16 mar. 2008).

14 Com relacao aos inconvenientes apontados pela doutrina acerca da aplica¢ao da teoria da impu-
tagdo objetiva, Larrauri refere: “[...] la novedad de la discusidon que ocasiona frecuentes muta-
ciones en las opiniones mantenidas por los autores; la pretension de encontrar una teoria que
resuelva toda una serie de casos a de por si problematicos y que histéricamente han sido de di-
ficil acomodo; la elaboracién de unos criterios en los que, si bien existe un acuerdo relativo, cada
autor incluye grupos de casos distintos su relacion con la problematica de la causalidad de por
si harto compleja; sus implicaciones con la teoria del tipo, que provoca variaciones de acuerdo
con la posicidn que se sustente; la delimitacion del grupo de delitos a los cuales puede aplicarse;
la necesidad (o no) de diferenciar los criterios, dependiendo del tipo de injusto al cual vayan re-
feridos (injusto doloso, culposo, de accién u omision) y, en fin, la falta de un referente legal que
oriente la labor de la doctrina penal” (LARRAURI; BUSTOS RAMIREZ, 1989. p. 39).

15 Imprescindivel destacar que, apesar da analise das obras e teorias de Giinther Jakobs, refuta-
se, integralmente, o seu discurso em prol de um Direito Penal do Inimigo e de uma distingao
ontologica entre pessoas e ndo-pessoas. Para o autor alemao, aplicam-se as pessoas o Direito
Penal do Cidadao e as nao-pessoas, o Direito Penal do Inimigo. Este, como é cedico, consiste,
dentre outros aspectos, na antecipagao da punicao, na desproporcionalidade das penas, na re-
lativizagdo ou supressao de garantias e na criacao de leis severas aos inimigos selecionados.
Conferir: JAKOBS; CANCIO MELIA, 2005. Também: CANCIO MELIA, in: BARJA DE QUIROGA:
ZUGALDIA SPINAR, 2004, p. 206-210. Sobre os perigos de justificagdo de um Direito Penal do
Inimigo e a impossibilidade de concretizagao social e juridica da dignidade da pessoa huma-
na, conferir: SAAVEDRA, G. A., 2008. No prelo; GERBER, [200-].

Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br. Acesso em 29 mar. 2006.

16 Reconhece-se que toda forma de sistematizagao implica reducionismo da complexidade da
dindmica social. Contudo, a sistematizacao parece imprescindivel para estabelecer rigidos cri-
térios de protecao do individuo frente ao poder punitivo estatal.
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inser¢ao de novos elementos normativos!'” no tipo penal objetivo com a aceitagao de
tipos abertos.

Por fim, destaca-se que, com a discussao da moderna teoria da imputagao obje-
tiva e de seus elementos normativos, busca-se ndo (apenas) fomentar discussao de me-
ro academicismo penal; visa-se, também, a possibilitar o influxo de ideias que tornem o
direito aplicado um instrumento mais agil e justo em futuras decisdes.
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Resumo: No Brasil, ndo ha o dever de o administrador propor recuperacao judicial ante a crise
econdmica e financeira da sociedade. Todavia, o Direito Positivo Brasileiro contém outras re-
gras juridicas capazes de promover a responsabilidade civil do dirigente que, mediante sua
acdo ou omissdo, provoca o agravamento da insolvéncia da pessoa juridica. Isso permite sus-
tentar a possibilidade de aplicacdo da teoria da deepening insolvency em cortes nacionais me-
diante a indicacdo de dispositivos especificos da legislagdo patria e a fundamentacgdo tedrica
proveniente do direito comparado, notadamente o direito norte-americano.

Palavras-chave: responsabilidade; perda da chance; recuperacgao judicial

Abstract: In Brazil, there isn’t an administrator duty of proposing judicial reorganization in face
of the corporation’s economical and financial crisis. However, Brazilian Law contains other
juridical rules that are able to promote the civil responsibility of the leader who, through ac-
tion or omission, increases the company’s insolvency. This allows the support of the applicabil-
ity of the Deepening Insolvency’ s theory in national courts by indicating specific Brazilian
norms of legislation and the theoretical foundation of comparative law, notably the U.S. law.
Keywords: liability; chance loss; judicial reorganization

1. Introducdo

A teoria da deepening insolvency' consiste em causa especifica de imputagao de
responsabilidade baseada no prolongamento artificial da vida da sociedade para além

1O termo deepening insolvency foi cunhado pela primeira vez na decisdo Schacht v. Brown da
Corte de Apelacoes da 72 Regiao (EUA) e sua tradugao livre corresponde a ideia de responsa-
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do inicio do estado de insolvéncia. Nesse caso, se os atos que agravaram a crise reper-
cutirem aumento de débitos e consequente impossibilidade de pagamento face a redu-
¢ao de ativos, sdécios e credores poderao pleitear reparacao pelos danos indiretamente
experimentados?.

Do conceito delineado acima se percebe o qudo ampla é essa doutrina, pois
abrange situagdes que englobam desde administradores, passando por auditores, cre-
dores privilegiados que exercem influéncia determinante na gestao social, e até advo-
gados que deixam de alertar os dirigentes para condutas que tipificariam infracao a
seus deveres. Além disso, a aplicacao da deepening insolvency prescinde do elemento
fraude e também nao exige como pressuposto a decretagao da faléncia ou a dissolucao
irregular da sociedade empresaria.

Opta-se, entao, por delimitar o problema aos casos em que a faléncia ou a disso-
lugao irregular da sociedade ocorre porque o administrador se omitiu em requerer a
precedente recuperagao da empresa e, em contrapartida, acentuou o desequilibrio eco-
nomico de sociedade andnima ou limitada com decisOes violadoras de seus deveres legais.
Sao exemplos desses casos as fraudes praticadas mediante dissipagao de ativos, con-
cessao de garantias privilegiadas, malversacao de empréstimos vultosos ou mesmo por
meio da falsificagdo dos balangos, deturpando as condigdes financeiras da sociedade®.

Em tal conjuntura, cabe perquirir se seria possivel aplicar a teoria da deepening
insolvency no Brasil. Para tanto, € necessario admitir que os credores e/ou sdcios nao
integralmente satisfeitos apds o rateio da massa ou a liquidagao da pessoa juridica pos-
sam mover acao de responsabilidade civil contra os administradores para o ressarci-
mento dos prejuizos advindos da extingao da sociedade. Mas advirta-se, desde ja, que
tal responsabilidade somente subsiste quando a quebra decorre diretamente da agao ou
omissdao dos dirigentes, cujo comportamento é responsavel pelo aprofundamento da
crise econdomico-financeira do negdcio.

2. Bases tedricas da deepening insolvency no Direito norte-americano

Dentre as razdes que a jurisprudéncia norte-americana aponta para aplicar a de-
epening insolvency, assume relevancia a tese de que os deveres dos administradores nao
sdo apenas para com a sociedade e os sdcios, estendendo-se também aos credores (resi-

bilidade por atos que ocasionaram o “aprofundamento da insolvéncia” da sociedade. Schacht
v. Brown, 711 F. 2d 1343, 1350 (7 Cir. 1983).

2 Kittay v. Atlantic Bank of New York (In re Global Service Group, LLC), 316 B.R. 451, 456 (Bankr.
S.D.N.Y. 2004); Official Committee of Unsecured Creditors and R2 Investments v. Credit Suisse First
Boston (In re Exide Technologies, Inc.), 299 B.R. 732, 751n.11 (Bankr. D. Del. 2003).

3 Richard Posner entende que a teoria da deepening insolvency pode ser invocada quando é dis-
simulado o estado de perigo financeiro em que se encontra uma companhia, o qual, se desco-
berto mais cedo, teria viabilizado sua sobrevivéncia de forma reorganizada. Fehribach v. Ernst
& Young LLP, 2007 WL 2033734 (7th Cir. 7/17/07).
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dual claimants). Desse modo, a amplitude conceitual dos “deveres fiducidrios” dos diri-
gentes (fiduciary duties) permitiu encaixar o tipo particular de responsabilidade pelo
agravamento da insolvéncia (FRANKLIN, 2007, p. 459).

Assim, a deepening insolvency configura forma de tutela da confianga nas rela-
¢Oes empresariais, vez que os deveres de diligéncia e lealdade (duties of care and loyalty)
proibem aqueles que detém poder de dire¢ao dos negdcios de perseguir os préprios
interesses em detrimento dos credores. Sob esse viés, seus atos precisam ser realizados
com probidade e coeréncia com o melhor interesse da sociedade, visando manter sua
real satde financeira.

Nesse sentido, cabe elucidar que

no direito norte-americano é bastante controvertida a possibilidade de extensao deste
dever também aos credores da sociedade. Neste caso, discute-se se 0 administrador de
uma companhia também possuiria deveres fiduciarios em relagao aos credores. A hipo-
tese é debatida quando os administradores, cientes de que a companhia esta na chama-
da “zona de insolvéncia” e nao possui meios para se recuperar, nao confessam a falén-
cia desta. Muito embora ja tenham plena ciéncia de que nao ha chance de recuperagao,
os administradores acabam realizando mais empréstimos a juros cada vez mais altos,
onerando os ultimos ativos da companhia, de forma a prolongar artificialmente a “vi-
da” daquela companhia deficiente. Como disse, nos Estados Unidos esta teoria é conhe-
cida por “deepening insolvency” e encontra algumas decisdes favoraveis, reconhecendo
que os administradores também teriam deveres fiducidrios perante seus credores, de
modo que naquela hipdtese em que se pretende prolongar artificialmente a existéncia
daquela companhia, na hipétese de decretacdo da faléncia, eles poderiam ser responsa-
bilizados pela ma escolha que fizeram, deixando de preservar os ativos com a confissao
da faléncia. Ora, se tivessem requerido a faléncia no momento em que tiveram ciéncia
de que estavam na zona de insolvéncia, mais ativos teriam sido arrecadados e, portanto,
um numero maior de credores poderiam ser pagos. No entanto, como preferiram pro-
longa-la, mesmo sem qualquer chance de reorganizacao, realizando novos empréstimos
e vendendo seus ativos, com a decretagao da faléncia, menos credores serdao pagos, pois
0s ativos ja nao mais existem (VAZQUEZ, 2009, p. 179-180).

Fiel a nocao de que “direito comparado” nao equivale a “direito copiado”, ha
que se investigar acerca do arcabougo cientifico suscetivel de viabilizar a aplicagao da-
quela teoria no Brasil. Assim, cabe relacionar os principais argumentos aptos a justifi-
ca-la.

3. Fundamentos para recepgio do instituto pelo Direito Brasileiro

No direito brasileiro, a disciplina juridica dos deveres dos administradores po-
de ser sintetizada em uma unica parémia latina, qual seja: honeste vivere, neminem laede-
re suum cuique tribuere — viver honestamente, nao prejudicar a ninguém, dar a cada um
0 que é seu (CORREA-LIMA, 2003, p. 227). Dentre as varias regras menores que podem
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ser extraidas desse principio, tem-se a necessidade de atuagao pautada na boa-fé, da
qual se originam varios deveres anexos. Entre eles, convém salientar o dever de mitigar
as proprias perdas (duty of mitigate the loss), pois o patrimonio da sociedade € a garantia
de satisfacao dos interesses de socios e credores.

Com supedaneo no principio da eticidade, tal dever — bastante difundido no
plano do direito contratual — impde minimizar as perdas sofridas pela pessoa juridica
que enfrenta obstaculos econdmico-financeiros. Nesse contexto, impende analisar se o
desequilibrio patrimonial denota critica deterioracao do fluxo de caixa que impossibili-
ta a sociedade de, mesmo somando a capacidade de reversao dos ativos em bens liqui-
dos, fazer frente as dividas.

Uma vez delineado esse quadro, para mitigar os prejuizos que estdao por vir, é
funcdo do administrador interpor recuperacao (extra)judicial caso a empresa seja via-
vel e a crise se revele insuperavel pelos meios ordinarios de ajuste empresarial. Se ele
negligenciar o juizo de racionalidade fundado no bom “senso de negdcios” que se es-
pera de todo dirigente societdrio, os terceiros prejudicados estardo legitimados a de-
mandar a respectiva indeniza¢dao. Mas a transgressao dos mencionados deveres ndo é o
unico motivo para se responsabilizar aqueles que conduzem a atividade empresarial
em meio a dificuldades.

A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance), ja sufragada pelo Superior
Tribunal de Justiga? também chancela a imputa¢do dos danos provenientes da quebra.
Essa figura juridica se caracteriza quando alguém vé frustrada uma expectativa ou
oportunidade futura que, dentro da légica do razoavel, concretizar-se-ia se os fatos
tivessem seguido seu curso normal. Frise-se, contudo, que essa chance deve ser séria e
real, ou seja, calcada na probabilidade de que haveria o ganho e na certeza de que da
vantagem perdida resultou um prejuizo (PEREIRA, 2001, p. 42).

Quando a reorganiza¢dao da empresa ¢ postergada, os interesses dos credores e
socios sao lesionados em maior ou menor grau. Isso porque o pedido de recuperacao
permitiria a continuidade da empresa, bem como o subsequente cumprimento das
obrigac¢Oes — ainda que extraordindrio — e conservagao do valor das quotas ou agoes.
Logo, a nao-diligéncia ou a acao fraudulenta do administrador importam na perda da
chance de preservar, total ou parcialmente, tanto a possibilidade de satisfagdo dos cré-
ditos quanto o valor das participagdes societarias.

Entretanto, convém levar em conta que os beneficios que seriam auferidos com
a recuperacao (extra)judicial nao eram certos, mas, sim, aleatdrios. Por isso, o magis-
trado deverd calcular a indenizagdo com base nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, fazendo um juizo de probabilidade fundado na viabilidade econ6-
mica da empresa antes do aprofundamento da insolvéncia e nos reflexos que os atos
ilegais produziram ao patrimoénio social.

Mas observe-se que nao basta a declaragao da faléncia ou a dissolucao irregular
da sociedade para imputar, direta e imediatamente, os danos aos administradores. Essa

4 STJ, REsp 788.459/BA, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, 08.11.2005, D]
13.03.2006, p 334.
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€ apenas uma condi¢ao objetiva para aplicagao da doutrina da deepening insolvency no
Brasil, ou seja, um pressuposto processual da agao de responsabilidade.

O agravamento da insolvéncia somente importard fonte de obrigagao por ato
ilicito caso se demonstre que, em determinado momento, o dirigente foi omisso e vio-
lou seus deveres legais ao perder uma séria oportunidade pretérita de tentar salvar o
negdcio por meio da decretagdo da recuperagao (extra)judicial, alcangando todos os
beneficios dela resultantes (ARAGAO, 2009, p. 184).

A conduta ilegal que piorou o desequilibrio patrimonial serd ainda mais repro-
vavel quando tipificar o ilicito funcional consubstanciado pelo abuso de direito, o qual
se caracteriza quando o exercicio de um direito exceder manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econdmico ou social ou pela boa-fé (art. 187 do CC/02). Em razao
disso, quem comanda a sociedade empresdria ndao pode desempenhar seus poderes
afrontando tais ditames.

E o que ocorre quando se procrastina a recuperagio da empresa mediante ope-
ragdes societarias que, embora licitas em seu contetido, sdao antijuridicas em sua forma.
Por exemplo, se a sociedade, apds ter incidido na zona de insolvéncia, toma emprésti-
mos de um banco a juros altos para, em seguida, emprestar o dinheiro a parentes de
administradores com base em taxas infimas de juros®. Nessa hipdtese, socios e credores
poderdo reclamar os prejuizos derivados dos atos praticados pelos dirigentes que
“afundaram” o negdcio.

Convém também assinalar que, em termos pragmaticos, a adogao da deepening
insolvency € perfeitamente possivel no Brasil. Isso porque a Lei de Faléncias e Recupe-
racao de Empresas brasileira oferece instrumento processual que possibilita apurar a
responsabilidade pela perda da chance de salvamento da sociedade (art. 82 da Lei
11.101/05).

4. Principais obices a responsabilizagdo pelo aprofundamento da insolvéncia
no Direito Brasileiro

Todavia, a despeito das multiplas razdes que recomendam a aplicagdo da dou-
trina da deepening insolvency nas cortes patrias, surgem alguns obstdculos a sua imple-
mentacao num sistema organizado segundo os moldes do civil law.

O primeiro deles diz respeito a auséncia de dispositivo legal impondo a obriga-
¢ao de que os administradores de sociedades empresdrias em crise econdmico-
financeira requeiram sua recuperacao judicial ou extrajudicial. Ao cogitarem sobre essa
lacuna, os tribunais estadunidenses desenvolveram atividade criativa ao expandir cer-
tos deveres dos administradores as relacdes com os credores, exigindo comportamento

5 Hannover Corp. of America v. Beckner, 211 B.R. 849, 854 (M.D. La. 1997), (In re Latin Inv. Corp.),
168 B.R. 1, 5 (Bankr. D.C. 1993).
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balizado na maxima probidade para com estes, de modo a evitar a dilapidacdo fraudu-
lenta do patrimonio da sociedade®.

Nesse ponto, identifica-se outro percalgo ao emprego da teoria do “aprofunda-
mento da insolvéncia” pelos juizes nacionais, pois aqui inexiste previsao legal do dever
de respeitar os interesses dos credores. Por causa disso, sustenta-se que a lesao indireta
suportada pelos sdcios e credores deve resultar de ato cometido em desacordo com os
deveres gerais de obediéncia (a lei e ao estatuto), diligéncia e lealdade aos quais os ad-
ministradores estao submetidos.

Destarte, o polémica central a ser superada para implementacao da deepening in-
solvency no direito patrio concerne a ténue distin¢ao entre atos de gestao temerdria e
aqueles que, muito embora pressuponham alto risco, sao aceitaveis perante condi¢des
que avizinham a insolvéncia, porque autorizados pela excludente denominada “regra
de julgamento dos negocios” (business judgment rule). Ou seja, compete discernir quais
os limites colocados a discricionariedade dos dirigentes de sociedades empresarias que
operam em desequilibrio patrimonial, considerando-se o fato de que uma sociedade
nao é um organismo bioldgico para se presumir que qualquer forma de estender artifi-
cialmente sua existéncia lhe traz beneficios’.

Nessa linha, convém mencionar que

nos EUA uma decisao sempre muito citada sobre este tema é Trenwick America Liti-
gation Trust v. Ernst & Young, L., podendo ser destacada a posigao da Corte de Dela-
ware que nao reconheceu, no caso em tela, a previsao legal que obrigaria o adminis-
trador confessar a faléncia da companhia: Trenwick America Litigation Trust v. Ernst
& Young, L. L. P., 906 A. 2d 168, 204 (Del. CH. 2006). Esta decisao pode ser consultada
no proprio site da Corte de Delaware. Observe-se que a Lei Espanhola de Faléncias —
Ley 22/2003, recentemente modificada pelo Real Decreto-Ley 03 de 27 de margo de
2009, no artigo 5° impde ao devedor a confissao de sua faléncia e, caso ndo a solicite,
sua faléncia sera considerada culposa, conforme artigos 164 e 165. No Brasil, enten-
demos que ha possibilidade de sangao do devedor que deixar de requerer sua faléncia,
com base nos artigos 105 c/c 82 da Lei de Faléncias (VAZQUEZ, 2009, p. 180).

5. Razées para desenvolvimento do tema pela doutrina juridica nacional

A economia mundial, aos poucos, se reergue do colapso deflagrado ha alguns
anos, mas que tomou proporg¢des gigantescas em 2008, com a faléncia do tradicional
banco de investimento estadunidense Lehman Brothers, fundado em 1850. A ela se se-
guiu, no espago de poucos dias, a constatagao da “faléncia técnica” da maior segurado-
ra dos Estados Unidos da América, a American International Group (AIG).

Interessante notar que os analistas financeiros apontam como uma das princi-
pais razdes da crise econdmica o fato de as inovagdes financeiras terem superado a ca-

6 Steinberg v. Kendig (In re Ben Franklin Retail Stores, Inc.), 225 B.R. 646, 652, n. 10 (Bankr. N.D. Ill.
1998).
7 Bloor v. Dansker (In re Investors Funding Corp.), 523 F. Supp. 533, 541 (S.D.N.Y. 1980).
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pacidade de avaliagao dos riscos pelos chefes das corporagdes, notadamente os bancos
(NORRIS, 2008, p. 5). Esse cendrio evidencia a relevancia dos institutos juridicos envol-
vidos na discussao sobre a responsabilidade pelo “aprofundamento da insolvéncia”
ocasionado por agoes ilicitas do administrador acompanhadas da omissao em se apro-
veitar uma oportunidade de reorganizacao.

Paradoxalmente, a justiga brasileira sempre foi pouco provocada em matéria de
responsabilidade dos administradores de sociedades empresdrias em geral, sendo
quantitativamente pequena a contribuigao do Poder Judiciario nessa area. E isso influi
na propria qualidade das decisdes, haja vista que o nimero reduzido de orientagdes
sobre o assunto nao permite maior desenvolvimento de pesquisas, estudos, reflexdes e
insights (CORREA-LIMA, 1989, p. 101).

Dai a necessidade de se langar mao de tecnologia juridica desenvolvida num
sistema do common-law para se construir teoria capaz de vencer os desafios enfrentados
pelo direito de empresa contemporaneo. Isso porque o mecanismo da desconsideracao
da personalidade juridica ndo atende as exigéncias de celeridade e pronta satisfacao
dos interesses lesionados de modo tao eficaz quanto a responsabilizacdo pessoal dos
que tém as rédeas dos negocios.

Nessa esteira, o objetivo central do estudo é demonstrar a possibilidade de se
aplicar, no direito brasileiro, vertente especifica da deepening insolvency proclamada por
Richard Posner, a qual se traduz na responsabilidade pelo agravamento da crise decor-
rente de se ter postergado uma oportunidade de reorganizacao®. Pretende-se, assim,
sustentar que sdcios e credores terdo direito a reparacdo caso os administradores te-
nham atuado em divergéncia com seus deveres legais e, com isso, intensificado os da-
nos provenientes do fim da sociedade.

A comprovagado de que essa causa especifica de imputagao de responsabilidade
se adequa ao ordenamento juridico brasileiro trard importantes contribuigdes a ciéncia
juridica nacional. Dentre elas, seleciona-se a criacdo de instrumento essencial a tutela
dos interesses de sdcios e credores que, indiretamente, arcam com os prejuizos oriun-
dos da ma direcao.

Principalmente no tocante a adequada protegao dos socios minoritarios, o Po-
der Judicidrio nem sempre dispde de mecanismos efetivos para defesa contra os abusos
perpetrados pelos controladores que compdem a administragao societaria. Sob essa
otica, constata-se que uma protecao mais eficaz do socio nao controlador poderia enco-
rajar e atrair para o mercado de valores mobilidrios os milhares de pequenos investido-
res, o que fortaleceria a empresa privada e beneficiaria 0 empresariado como um todo
(CORREA-LIMA, 1994, p. 132).

Outro efeito proeminente da construgao da sugerida tese atine a melhor disci-
plina da conduta dos dirigentes empresariais ao se exigir que seja estribada pelos valo-
res propagados pela boa-fé objetiva. Dai a ampliagao do rol de sujeitos passivos (ex.
socios e credores) aos quais seus deveres se vinculam, o que estd em sintonia com os
principios da fungao social e da preservacao da empresa.

8 Fehribach v. Ernst & Young LLP, 2007 WL 2033734 (7th Cir. 7/17/07).
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Mas para atingir os fins colimados pela pesquisa é essencial efetuar abordagem
marcada por elevado grau de interdisciplinaridade, porquanto norteada pela ideia de
didlogo das fontes. Essa recente teoria preconiza que a pluralidade de fontes legislativas
existentes em diversos setores do ordenamento juridico deve ser coordenada para uma
aplicacdo coerente e simultanea que alcance sua principal ratio: a protecao efetiva dos
interesses regulados (JAYME, 1995, p. 36).

Nesse sentido, serd imprescindivel langar mao de dispositivos provenientes da
Lei de Faléncias e Recuperagao de Empresas, do Codigo Civil e da Lei de Sociedades
Anonimas para, sob o prisma de sua aproximacao principiologica, prover meio ade-
quado de tutela as pretensdes emergentes de lesdes perpetradas pela ma-geréncia da
sociedade empresaria.

Todavia, no exercicio dessa tarefa hermenéutica serd imprescindivel resolver
certas controvérsias referentes a problematica enfrentada, as quais consubstanciam
propositos intermedidrios e especificos da pesquisa sugerida e se sintetizam nas se-
guintes indagacoes:

a) Quais sao os deveres impostos aos administradores na hipotese especifica de
uma sociedade em dificuldades?

b) Tais imperativos exigem deles a imediata conduta no sentido de evitar o
agravamento da crise economico-financeira mediante o dever especifico de
propor recuperagao (extra)judicial?

¢) A necessidade de atuar com diligéncia, probidade e lealdade vincula os ad-
ministradores apenas a sociedade e seus membros ou também aos credores?

d) Os dirigentes podem ser acionados direta e judicialmente pelos credores?

e) A regra do business judgment rule constituiria excludente de responsabilidade
daquele que conduz a empresa?

f) A agao de responsabilidade civil pela perda da oportunidade de promover
recuperacao (extra)judicial é compativel com o direito patrio?

g) Quais critérios permitem identificar os ténues limites que separam a atuagao
prudente do administrador — que pressupde risco — e a conduta temerdria e
inidonea ensejadora de responsabilidade civil pelo “aprofundamento da in-
solvéncia”?

h) Qual postura do administrador terd valor preponderante para o direito: a
atuacdo destemida orientada a maximizagao da capacidade financeira do ne-
gocio ou o procedimento estritamente voltado a identificagdo de indicios
concretos da condi¢do de insolvéncia?

6. Conclusdo: sugestio de roteiro para aprofundamento de estudos sobre a
teoria da deepening insolvency

Como metodologia a ser utilizada na busca de informagdes sugere-se a adogao
de pesquisa bibliografica, pois tanto no Direito Brasileiro como no Direito Comparado
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podem ser encontradas fontes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais sobre o as-
sunto.

Pelo método dedutivo, é possivel analisar se ha compatibilidade da teoria da de-
epening insolvency para com o sistema juridico patrio no que tange a situagao especifica
do administrador que agravou a crise mediante atos violadores de seus deveres legais.
Essa conduta deve, ainda, estar associada a negligéncia em promover a reorganizacao
da empresa com a propositura de recuperagao (extra)judicial ou com a adogao de qual-
quer outra medida de reajuste financeiro fundada nas técnicas modernas de adminis-
tracao. Logo, o procedimento utilizado também deve englobar, indispensavelmente, a
interpretacdo das normas juridicas, juntamente com a analise de situagdes concretas,
provenientes da jurisprudéncia nacional e internacional.

Por outro lado, convém utilizar decisdes (case law) que trataram da deepening in-
solvency nos Estados Unidos da América, e estas, aliadas aos ensinamentos dos doutri-
nadores, servirdo como base de pesquisa para apontar hipoteses andlogas em que cabe-
ria a aplicagao da teoria no Brasil.

Num primeiro momento, pretende-se coletar material nacional e internacional,
englobando normas juridicas, doutrina e julgados nos quais a teoria da deepening insol-
vency foi utilizada para o fim especifico de promover a responsabiliza¢ao de adminis-
tradores por infragdes de deveres legais que pioraram sensivelmente a crise econdmi-
co-financeira da sociedade.

Em seguida, far-se-da um painel geral dos entendimentos de juristas norte-
americanos, para analisar as posi¢Oes favoradveis e contrarias a aplicagao do instituto e
avaliar possiveis Obices a sua transposi¢dao para o direito brasileiro. Isso permitira co-
nhecer os principais contornos, bem como a amplitude da doutrina da deepening insol-
vency nos EUA.

Ato continuo, serdo investigados postulados do sistema juridico nacional que se
coadunam com a aplicacdo do instituto nos tribunais patrios e que podem ser erigidos
como seus fundamentos, tais como a necessidade de protecao do sdcio minoritario, os
principios da fungdo social e da preservagao da empresa, a tutela da confianca nas rela-
¢Oes empresariais e os deveres fiducidrios (fiduciary duties) dos administradores de so-
ciedades em crise.

Por derradeiro, serao analisados certos aspectos do assunto indispensaveis a
sua clara compreensao, como, por exemplo, os requisitos para a aplicagao da deepening
insolvency no Brasil, os limites que devem permear sua execugao, a regra do julgamento
dos negocios (business judgment rule) e a possibilidade de utilizagao da teoria em lides
especificas nacionais.
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Resumo: O presente trabalho tem por escopo a apreciagdo das caracteristicas principais do
Estado de Excegdo, segundo os pensamentos de Carl Schmitt e Giorgio Agamben, contextuali-
zando suas ideias no contemporaneo cendrio juridico constitucional brasileiro. O desenvolvi-
mento desta investigacdo tomara por baliza o sistema de crises que fomenta o uso das medi-
das de excecdo previstas na Constituicdo Federal do Brasil. Serdo adotados, para tanto, o em-
prego do método dedutivo, bem como a pesquisa bibliografica de autores que discorrem sobre
o tema. Ao final, pretende-se aproximar o leitor do universo, aparentemente conflitante, em
que se inserem o respeito ao Estado Democratico de Direito e o chamamento a baila da figura
do Estado de Excecdo, aprovisionando subsidios teéricos para uma compreensao critica a res-
peito de assunto tao intrigante.

Palavras-chave: estado de excecdo; Constituicdo Brasileira; medidas de excecdo.

Abstract: The present work aims at assessing the main features of the state of exception, ac-
cording to the thoughts of Carl Schmitt and Giorgio Agamben, contextualizing their ideas in the
contemporary scene of the Brazilian constitutional law. The development of this inquiry will
take for beacon the system of crises that foments the use of the foreseen measures of excep-
tion in the Federal Constitution of Brazil. We will adopt, this way, the work of the deductive
method, as well as the bibliographical research of authors who discourse on the subject. To
the end, we intend to lead the reader close to the apparently conflicting sphere, in which there
is the respect to the Democratic State of Right and the evidence of the figure of the State of
Exception, provisioning theoretical subsidies for a critical understanding regarding such intri-
guing subject.

Keywords: state of exception; Brazilian Constitution; measures of exception.

Introducio

Remonta do final do século XVIII, consequéncia do movimento burgués revolu-
ciondrio que se opunha ao absolutismo, o surgimento do Estado de Direito, que nasce
com o objetivo de subjugar seus governantes a vontade emanada pelas leis. Neste ce-
nario, o poder do Estado passa a ser legitimado pelo direito, que é uma regra derivada
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do seio social e baseada no que se entendia como a lei moral da época. O direito encon-
tra-se, a partir deste novo modo estatal, diretamente relacionado com uma sociedade
organizada, pois é por meio dele que serdo edificadas as normas que a disciplinarao.

Dentro do Estado de Direito, as leis tém o condao de regular ndo s6 a conduta
humana, mas também a acdo estatal, sendo, para tanto, imprescindivel a presenca de
dois requisitos basicos, quais sejam, a prote¢ao as garantias individuais e a limitagao do
arbitrio do poder estatal. Neste sentido, o pensamento de que o Direito ndo surgiu para
oprimir, gerar insegurangas sociais, impor modelos imutaveis a serem seguidos e servir
de manipulagao de interesses, deve estar sempre evidenciado.

Ocorre, no entanto, que numa sociedade em que a ordem e a paz social nao se
fazem presentes harmoniosamente, imperioso se faz o uso de expedientes aptos a im-
plementacgao destes dois componentes de extrema importancia para o bom andamento
da organizagao estatal vigente.

E, nesta esteira de entendimento, faz-se relevante a abordagem que este estudo
propde, tomando como elemento de andlise as medidas de excegao, como expedientes
com capacidade de restringir as garantias individuais e, ao mesmo tempo, ampliar o
arbitrio do poder do Estado, correlacionando-a com o Estado Democratico de Direito,
que em seu cerne, nao admite abusos contra os direitos e garantias de seus cidadaos.

Este trabalho, entdo, partird da compreensao de conceitos gerais, como Estado
de Excegao e medidas de exceg¢ao, bem como as suas aplicagdes, via de institutos espe-
cificos, num Estado de Direito, utilizando, in casu, o que prevé o ordenamento juridico
brasileiro, por meio de sua Constitui¢ao Federal. Para tanto serdo utilizadas as linhas
de pensamento de Carl Schmitt e Giorgio Agamben, no que tange ao Estado excepcio-
nal e suas medidas, e, as ligbes de José Afonso da Silva, J. J. Gomes Canotilho, dentre
outros, acerca da recepgao destes institutos por um Estado de Democratico de Direito,
para ao final proporcionar delineamentos conclusivos sobre tal problematica.

1. Estado de excecio

O Estado de Excegao conceitua-se, a priori, como um periodo em que parcelas
da ordem juridica, sobretudo aquelas reservadas a protecao das garantias fundamen-
tais, sao suspensas por medidas advindas do Estado, com o objetivo de atender neces-
sidades urgentes e especificas. Tais medidas de cunho excepcional tém poder normati-
vo, sendo apresentadas, portanto, como parte do Direito, mesmo que suspendam, por
um momento, o proprio ordenamento juridico.

1.1. O pensamento de Carl Schmitt
Ao optar pelo estudo do Estado de Excegdo, impoe que se acoste qualquer com-
preensao de seus fundamentos em Carl Schmitt, seguramente o seu principal tedrico.

As suas obras nas décadas de 1920 e 1930 aprovisionam, ainda nos dias de hoje, os ali-
cerces conceituais do tema, cuja atualidade permanece notavel.

159



Rodrigo Cogo

Para Schmitt a ordem juridica, tal como toda e qualquer ordem, precisa ancorar-
se numa decisdo e ndo em uma norma de consenso. As questdes concernentes a ordem
e seguranca necessitam advir de uma decisao soberana, sendo pautadas por situagoes
de excecdo. Assim, quando contradi¢des aparecem no interior de um Estado, é ele pro-
prio, via de seu Governo, que deve resolvé-las, solucionando o conflito instaurado,
com vistas a extinguir a inquietagao da seguranga publica.

A partir desta premissa percebe-se que Schmitt utiliza o texto contido no artigo
48 da Constituigao de Weimar, Lei Fundamental alema, instrutor de que: “Quando um
Territério ndo cumpre os deveres que lhe impde a constituicao ou as leis do Reich, o
Presidente do Reich pode obrigar-lhe a fazé-lo com as forcas armadas”, para abalizar
seus ensinamentos acerca do Estado de Excecao. Para ele, com fulcro neste artigo, se a
seguranga e a ordem publicas se alterassem, colocando em perigo a integridade do
Reich, natural seria que seu presidente langasse mao de medidas rigorosas para o res-
tabelecimento do status quo, nao relutando em momento algum em intervir neste senti-
do, caso fosse preciso, com o apoio de suas for¢as armadas.

Na visao de Carl Schmitt (2006, p. 7 e 13), em sua obra Teologia Politica, o Esta-
do de Excegao caracteriza-se por ser um periodo em que ocorre a suspensao de toda
ordem existente. Entretanto, resta evidente que, em detrimento do Direito, o Estado
permanece. Sendo o Estado de Excegao diferente do que se visualiza na anarquia ou
em situagdes cadticas, subsiste, no sentido juridico, uma ordem, mesmo que nao juridi-
ca. A existéncia do Estado, nesta situacao, mantém uma supremacia deste sobre a nor-
ma juridica, que estd, pois, suspensa pela situagao excepcional imposta. Em Estado de
Excecdo, o Estado suspende o Direito por fazer jus a autoconservagao. A decisao liber-
ta-se de qualquer vinculo normativo possivel, tornando-se absoluta em sentido real.
Segundo o autor citado, vale a defini¢do de que Soberano ¢ aquele que tem o poder de
decidir sobre o Estado de Excecao.

A anormalidade de uma situagao excepcional para Schmitt é elemento por de-
mais instigante, conforme se pode notar da reflexao acerca da excegao trazida por ele, a
qual a transcreve-se ipsis litteris a seguir:

A excegao € mais interessante do que o casal normal. O que é normal nada prova, a ex-
cecdo comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta vive da exce¢dao. Na
excecdo, a forca da vida real transpde a crosta mecanica fixada na repeti¢ao. [...] E,
quando se quer estudar corretamente o caso geral, somente se precisa observar uma real
excecao. Ela esclarece tudo de forma muito mais clara que o geral em si. Com o tempo,
fica-se farto do eterno discurso sobre o geral; ha exce¢des. Nao se podendo explica-las,
também nao se pode explicar o geral. Comumente, ndo se nota a dificuldade por nao se
pensar no geral com paixdo, porém com uma superficialidade comoda. A excegdo, ao
contrdrio, pensa o geral com paixao enérgica (SCHMITT, 2006, p. 15).

A teoria schmttiana, sob tal aspecto é combatida de forma veemente por Gior-
gio Agamben, que se recusa a ofertar qualquer natureza juridica as chamadas medidas
de excegao, cujo designio passa a ser a negag¢ao do proprio Direito.
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De forma bastante critica, Agamben destaca o que identifica como incoeréncias
nas teses de Schmitt, situagdes estas que o presente trabalho pretende trazer ao leitor
nas linhas que se seguem.

1.2. A visdo de Giorgio Agamben

Segundo a obra de Giorgio Agamben, as medidas excepcionais encontram-se na
situagao paradoxal de medidas juridicas, as quais ndo podem ser compreendidas no
plano do direito, e o estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que
nao pode ter forma legal (AGAMBEN, 2003, p. 12).

Para tanto, parte da andlise de alguns aspectos identificados na obra do autor
alemao, especialmente na parcela em que este se dedica a demonstrar a possibilidade
de coexisténcia entre o estado de excegao e a ordem juridica constituida.

A argumentagao de Agamben se inicia com a afirmagao de que, para Carl Sch-
mitt, o Estado de Excecdo traz em si uma ordem, ainda que nao juridica, tratando-se,
em verdade, de medidas que acarretam a suspensao do Direito. A finalidade, contudo,
seria a de criar condi¢des para que o Direito, e, deste modo, a Constitui¢ao possa voltar
a ser aplicada em sua plenitude, com a derrubada das barreiras que impunham sua
momentanea suspensao (AGAMBEN, 2003, p. 55).

As manobras de Schmitt, buscando incluir o Estado de Exce¢ao no ordenamen-
to juridico, tratando-o como um modo de exteriorizagdo deste, na perspectiva de
Agamben, constituem, indubitavelmente um mote que ndo encontra qualquer amparo.
Afinal, “se o que é proprio do estado de excecdo é a suspensao (total ou parcial) do
ordenamento juridico, como podera essa suspensao ser ainda compreendida na ordem
legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica?” (AGAMBEN, 2003, p. 39).

Na defesa de sua doutrina sobre o Estado das medidas excepcionais, Giorgio
Agamben busca o didlogo com outros autores que vao além de Carl Schmitt, buscando,
pois, os sustentaculos de suas conclusdes em fronteiras que se estendem além do pre-
conizado na literatura europeia, pautando-se em situacdes assemelhadas colhidas no
que fora praticado durante o Império Romano. Este arcabougo de ideias permite a ale-
gacdo de que a realidade estabelecida em momentos em que predominam as medidas
excepcionais, contrdrias ao sistema de garantias firmado nas Constitui¢des, ndo pode,
de forma alguma, ser adotada como parte de qualquer ordenamento juridico. Pelo con-
trario, mesmo que revestidas de normatividade e procedentes de autoridades constitu-
idas de forma legitima, institutos com semelhante teor ndo podem ser reconhecidos
como pertencentes ao Direito. E, com o apoio de suas prdprias palavras: “O estado de
excecao nao € uma ditadura [...], mas um espago vazio de direito, uma zona de anomia
em que todas as determinagdes juridicas estao desativadas” (AGAMBEN, 2003, p. 78).

E ainda assevera o autor que

falaciosas sao as doutrinas que, como a de Schmitt, tentam inscrever indiretamente o es-
tado de exce¢do num contexto juridico, baseando-o na divisao entre normas de direito e
normas de realizagdo do direito, entre poder constituinte e poder constituido, entre
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norma e decisao. O estado de necessidade nao é um “estado do direito”, mas um espago
sem direito (AGAMBEN, 2003, p. 79).

Realizadas as ponderagdes acerca dos pensamentos de Carl Schmitt e Giorgio
Agamben, € for¢oso reconhecer que medidas de carater excepcional usualmente tém
sido impostas as populagdes como forcosas alternativas a serem lancadas perante as
sOlidas ameagas que se colocam aos Estados. O que merece atencao sdo as elegantes
capas de legalidade que acompanham as medidas de excecdo, caracterizando-as como
males imprescindiveis a resolugdo de problemas ndo sé apenas referentes a seguranga
interna ou externa, mas, notadamente, como garantidoras da ordem socioecondmica
estatal.

Ao utilizar as conclusdes de Herbert Tingsten acerca do emprego do Estado de
Exce¢do como paradigma governamental, Agamben afirma que o autor parece dar-se
conta de que, embora um uso provisorio e controlado dos plenos poderes seja teorica-
mente compativel com as constituigdes democraticas, “um exercicio sistematico e regu-
lar do instituto leva necessariamente a liquidacdo da democracia” (TINGSTEN, apud
AGAMBEN, 2003, p. 19).

Nas linhas posteriores pretende-se contextualizar a utilizacdo das medidas ex-
cepcionais na contemporaneidade.

1.3. O momento hodierno

As politicas de seguranga representam a faceta atual do Estado de Excegao,
apresentadas a todos como incomodos necessarios para assegurar os valores que ga-
rantem a sobrevivéncia dos Estados e do Direito.

As constitui¢des contemporaneas, refletindo as intensas transformacoes globais
ocorridas nos ultimos dois séculos, escoltaram e incentivaram o processo de remode-
lamento dos Estados, desaguando em uma realidade na qual a protecao da dignidade é
a grande prioridade.

Destarte a viabilizacdo da maxima realizacao desta premissa protetiva, reputa-
da como essencial para a satisfacdo das necessidades humanas minimas, torna-se a
pedra angular que confere validade as politicas publicas. Afirma-se, entdo, a salva-
guarda do ser humano como a finalidade basilar da a¢do do Estado. Neste sentido, o
respeito aos ditames constitucionais, e, de maneira especial a sua pauta de direitos
fundamentais, recebe impar relevancia; afinal, conforme a observacao de Konrad Hes-
se,

embora a Constituigdo nao possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicao transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realiza-
das, se existir a disposi¢ao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabe-
lecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de

conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem (HESSE, 1991, p.
19).
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A compreensao de um Estado que, por seu turno, se balize no ideal de protegao
e promogao dos direitos fundamentais, raras vezes encontra-se perfeitamente conecta-
do com a realidade observada em paises com processos de desenvolvimento tardios,
v.g, o Brasil, ocorrendo, em muitos casos, situacdes em que o sistema constitucional
recebe criticas ou contestagdes, com a negacao explicita ou implicita da validade de seu
catalogo de garantias.

O momento é oportuno para a lembranga de que em nome de necessidades con-
tingentes, a plena expressao das garantias fundamentais da sociedade resta frustrada,
abrindo espago para que a fundamentagao do uso de expedientes de exce¢ao encontre
fulcro tanto na ocorréncia de calamidades externas, como guerras de variadas propor-
¢des, quanto por ocasido de problemas internos, notadamente de ordem econdmica, ou
ainda em face de ameagas nao muito evidentes.

1.3.1. Estado de excecio constitucional

O Estado de Exce¢ao nao ¢ uma criacao do Direito Constitucional. Desde o di-
reito romano se tem a presencga de um jus extremae necessitatis ou de um salus rei publica
lex esto para apregoar a existéncia de um direito aplicavel em situagoes de crise do Es-
tado.

A delimitagao dos contornos de um Estado de Excec¢ado, considerado em sua es-
séncia como um Estado Constitucional, recebe acolhida no Estado Democratico de Di-
reito, pois as situagOes de anormalidade retro citadas carecem de uma disciplina juridi-
co-constitucional diferente daquele modelo juridico consagrado para os estados dota-
dos de normalidade. Assim, segundo a licao de J. J. Gomes Canotilho,

o direito de necessidade do Estado s6 é compativel com o Estado Democratico, consti-
tucionalmente conformado, quando na prépria Lei Fundamental se fixarem os pressu-
postos, as competéncias, os instrumentos, os procedimentos e as conseqiiéncias juridi-
cas da Constituicao de Excepgao (CANOTILHO, 1998, p. 1083).

Cumpre sublinhar a situagao limitrofe que pode ser observada entre as figuras
do Estado Democratico de Direito e do Estado de Excegao. Aquele se caracteriza pela
apresentacao de um contetido constitucional, que resguarda em si um conjunto de va-
lores, reconhecendo, nesta esteira, a presenga inequivoca de direitos. Ja, este, em suas
prerrogativas, age via da suspensao das garantias e da participagao popular, conce-
bendo o direito como um elemento negativo.

Pode-se, em torno das conceituagdes acima, concluir que, nesse sentido, ndao ha
uma total incompatibilidade entre os dois termos, uma vez que Estado de Direito, bus-
cando a manutengao da ordem constitucional, traz em sua Constituigao a previsdao do
Estado de Excecdo, sempre reservado aos momentos especialissimos nos quais faz-se
imprescindivel o uso da manobra suspensiva de parte dos direitos de seus cidadaos.

As autoridades competentes, assim, diante de graves perigos ou de situagdes de
crise atentatoria contra a ordem democratica, poderao, com acosto na Constituigao re-
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correr a utilizagdo de medidas de excegado, corroborando o que se convencionou nome-
ar de direito constitucional de necessidade.

Destarte, a delimitagdo normativo-constitucional de um regime extraordinario
para situagdes excepcionais “significa que se pretende nao apenas uma causa de justifi-
cacao excludente de culpa por factos ou medidas praticadas para defender a ordem
constitucional, mas uma causa justificativa que exclua a ideia de ilicitude dos mesmos
factos” (CANOTILHO, 1998, p. 1069).

E, nesta esteira, para Giorgio Agamben (2003, p. 22) um exame da situagao do
estado de excegdo nas tradi¢des juridicas dos Estados ocidentais mostra uma divisao
entre ordenamentos que regulamentam o Estado de Excecao no texto da constitui¢ao
ou por meio de uma lei, e ordenamentos que preferem nao regulamentar explicitamen-
te o problema. A Franga, ber¢o do Estado de Exce¢ao moderno, entra no primeiro gru-
po juntamente com a Alemanha; ao segundo grupo, pertencem a Itdlia, Suiga, Inglater-
ra e os Estados Unidos.

Este trabalho tomara a situagao brasileira como ponto de analise, conforme sera
explicitado a seguir.

2. A Constituicdo de 1988 e seus mecanismos de excecdo

A Constituicao Brasileira de 1988, conhecida como a Carta Democratica, acom-
panhando as disposicdes ja referendadas neste trabalho, insere dentre suas disposicoes
a previsdao de medidas de cunho excepcional, que somente se aplicam em situagdes de
crise e emergéncia.

2.1. O Sistema Constitucional das Crises

José Afonso da Silva, em sua obra, leciona que a defesa das institui¢des demo-
craticas, via do chamado equilibrio constitucional, ¢ um dos postulados maximos do
Estado de Direito. Neste sentido é que citando a definicdo de Aricé Moacyr Amaral
Santos, traz a conceituacao de sistema constitucional de crise como sendo “o conjunto
ordenado de normas constitucionais, que, informadas pelos principios da necessidade
e da temporariedade, tem por objeto as situagdes de crises e por finalidade a mantenga
ou restabelecimento da normalidade constitucional” (SANTOS, apud SILVA, 2000, p.
739).

Neste turno, o entendimento sobre o socorro das medidas de exce¢ao no Estado
brasileiro recebe o apoio da teoria em tela, substituindo a legalidade consubstanciada
na normalidade, por uma extraordindria legalidade reguladora do Estado de Excecao.

A exposicao de José Afonso da Silva ainda destaca que:

Sem que se verifique a necessidade, o estado de exce¢ao configurara puro golpe de es-
tado, simples arbitrio; sem aten¢dao ao principio da temporariedade, sem que se fixe
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tempo limitado para vigéncia da legalidade extraordindria, o estado de excecdo nao
passara de ditadura (SILVA, 2000, p. 740).

Para ilustrar o mau uso, ou utilizagdo desviante das medidas de excegao consti-
tucionais no Brasil, Silva ancora sua licao em Diego Valadés quando este leciona que
“quase sempre o estado de excegao funciona como instrumento de preservagao do do-
minio de uma classe dominante” (VALADES, apud SILVA, 2000, p. 740).

Assim, resta evidente que em situagdes passadas, os mandatarios do poder no
pais, em nome de um aleivoso rompimento da ordem, fizeram da exce¢dao, uma regra,
v.g, 0 periodo compreendido entre os anos de 1964 e 1978, quando os chamados Atos
Institucionais (Als), sobretudo o mais cruel e maior supressor de direitos e garantias, o
Al n® 5, instauraram um regime de excegao, sem bases emergenciais claras e que nao
continha em si o requisito da temporariedade, tornando-se, de fato, uma ditadura.

O cuidado que deve se tomar nos dias atuais reside na observancia dos pressu-
postos da necessidade e da urgéncia no intuito de ndo se permitir que os abusos de
outrora possam voltar a serem praticados no Estado Democratico Brasileiro.

Tendo por escopo a defesa da ordem politica e juridica do Estado brasileiro, o
constituinte de 1988 implantou na Lei Maior, mecanismos que possibilitam este mister.
Nesse viés, a Intervencao Federal, o Estado de Defesa e o Estado de Sitio consistem nas
medidas excepcionais hodiernas, incumbidas de restaurar a normalidade constitucio-
nal, uma vez que trazem consigo a capacidade de suspenderem, temporariamente, co-
mo ja fora mencionado, os direitos e garantias individuais, ampliando o poder repres-
sivo do Estado, sob a justificativa da iminente gravidade da perturbagao da ordem pu-
blica.

2.1.1. Intervengdo federal

O instituto da intervengao federal é majoritariamente concebido como uma agao
politica que supde, por sua nomenclatura, atos de ingeréncia. A intervengao federal ¢,
neste sentido, um mecanismo excepcional em que a Unido atua limitando a autonomia
de um de seus Estados. Tem por designio a preservacao da soberania nacional, do pac-
to federativo e dos principios constitucionais sobre os quais se erige o Estado Democra-
tico de Direito (BARROSO, 2004, p. 249).

Em principio, via de regra, nao se admite no direito brasileiro qualquer atuagao
de intervengao da Unido em suas unidades federadas; porém, a excepcionalidade das
situagOes autoriza tal ato nos Estados-membros e no Distrito Federal nas hipdteses
enumeradas pelo artigo 34 da Constituicao Federal de 1988, in verbis:

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
I - manter a integridade nacional;
IT - repelir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federagao em outra;
III - por termo a grave comprometimento da ordem publica;
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IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagao;
V —reorganizar as finangas da unidade da Federagao que:
a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos,
salvo motivo de for¢a maior;
b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta Constituicao,
dentro dos prazos estabelecidos em lei;
VI - prover a execugao de lei federal, ordem ou decisao judicial;
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;
) autonomia municipal;
d) prestacdo de contas da administragao publica, direta e indireta.
e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, com-
preendida a proveniente de transferéncias, na manutenc¢ao e desenvolvimento
do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

A iniciativa da intervencao federal pode ser do proprio Presidente da Republi-
ca, de oficio, de modo espontaneo e discriciondrio, cabendo a ele avaliar a conveniéncia
e a oportunidade do ato, indo de encontro, guardadas as devidas limita¢des constituci-
onais, ao pensamento de Carl Schmitt, que preconizava, conforme o exposto em linhas
anteriores, que Soberano € quem decide sobre o Estado de Excecdo.

Merecem pontuagdo especial os casos da Carta Magna patria, nos quais a inicia-
tiva da intervencao ird depender de solicitagao do Poder Legislativo, Executivo coacto,
requisi¢ao do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, do Tribunal
Superior Eleitoral ou ainda, mediante provimento do STF, em virtude de representacao
oferecida pelo Procurador-Geral da Republica, conforme se depreende da interpretacao
literal do artigo 36, I da Constituigao Brasileira:

Art. 36. A decretagdo da intervengao dependera:

I - no caso do art. 34, IV, de solicitagdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo co-
acto ou impedido, ou de requisi¢ao do Supremo Tribunal Federal, se a coagao for exer-
cida contra o Poder Judiciario;

II — no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judiciaria, de requisi¢ao do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral;

III - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacao do Procurador-
Geral da Reptblica, na hipotese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugao de lei fe-
deral.

A intervencao federal, portanto, é efetivada por decreto do Presidente da Repu-
blica, nos moldes do § 1° do artigo 36 da Magna Carta:

O decreto de intervencao, que especificard a amplitude, o prazo e as condi¢des de exe-
cucdo e que, se couber, nomeara o interventor, sera submetido a apreciagao do Congres-
so Nacional ou da Assembleia Legislativa do Estado, no prazo de vinte e quatro horas.
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O carater constitucional da medida em tela determina que cessados os motivos
que ensejaram a intervengao, o status quo é reativado, e, as autoridades afastadas de
seus cargos a eles voltarao, salvo impedimento legal conforme o artigo 36, paragrafo 4°
da Constituicao Brasileira.

2.1.2. Estado de Defesa

Para José Afonso da Silva (2000, p. 741) a expressao “estado” tem sentidos di-
versos nas expressoes “Defesa do Estado” e “Estado de Defesa”. Na primeira acepgao,
recebe o significado de “uma ordenacao que tem por fim especifico e essencial a regu-
lamentacgao global das relagdes sociais entre os membros de uma dada populagao sobre
um dado territorio”, sendo escrita com a letra inicial maitiscula precisamente para dis-
tinguir de outros sentidos comuns do termo, como o de “situagdo”, “circunstancia”,
“conjuntura”, entre tantos, cuja precisdo depende de qualificagdes. Assim, Estado de
Defesa é uma situagao em que medidas destinadas a debelar ameacas a ordem publica
ou a paz social sdo organizadas.

Pode-se conceber, entao, o Estado de Defesa como uma situagao emergencial ou
de legalidade extraordindria, na qual o Presidente da Republica, dotado de poderes
especiais, suspende algumas garantias individuais asseguradas pela Constituigao, justi-
ficando tais atos para que a ordem em conjunturas de crise institucional e nas guerras
possa ser restabelecida.

Os objetivos, as consequéncias, as formas de controle, bem como as limitagdes e
procedimentos da medida excepcional em andlise sao aprovisionados pelo artigo 136
da Carta Constitucional:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conse-
lho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente resta-
belecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas
por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de gran-
des propor¢des na natureza.
§ 1° — O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duracao,
especificara as areas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites da lei, as medi-
das coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:
I - restri¢des aos direitos de:
a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia;
c) sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica;
IT - ocupagao e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipdtese de calamidade
publica, respondendo a Uniado pelos danos e custos decorrentes.
§ 2° - O tempo de duracdo do estado de defesa ndo sera superior a trinta dias, podendo
ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a
sua decretacao.
§ 32— Na vigéncia do estado de defesa:
I — a prisao por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida, sera por
este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxard, se nao for legal,
facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial;
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II - a comunicagao sera acompanhada de declaracdo, pela autoridade, do estado fisico e
mental do detido no momento de sua autuagao;

III - a prisao ou deten¢ao de qualquer pessoa nao podera ser superior a dez dias, salvo
quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.

§ 4° — Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacao, o Presidente da Republica, den-

tro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva justificagdo ao Congresso

Nacional, que decidira por maioria absoluta.

§ 52 — Se o Congresso Nacional estiver em recesso, serd convocado, extraordinariamente,

no prazo de cinco dias.

§ 6° — O Congresso Nacional apreciara o decreto dentro de dez dias contados de seu re-

cebimento, devendo continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

§ 72 — Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

Aqui também se demonstra a preocupacao do constituinte de 1988 em limitar o
instituto do Estado de Defesa, com o intento de equilibrar a relagao entre o Estado de
Excecao, concebido em seus moldes schmittianos e o Estado Democratico de Direito,
tal qual a Constitui¢do patria preconiza em seu artigo 1°

Neste contexto é que pode se dizer, sem qualquer temor, que o Estado de Defe-
sa apresenta demarcag¢des de ordem constitucional, estando sujeito ao controle politico
e jurisdicional, conforme o artigo 136 acima transcrito elucida.

2.1.3. Estado de Sitio

A terceira das medidas excepcionais contidas na ordem constitucional brasileira
recebe a denominagao de Estado de Sitio, tendo sua matéria disciplinada nos dispositi-
vos 137, 138 e 139 da Constitui¢ao do pais.

Seguindo a licdo de José Afonso da Silva (2000, p. 744-745), as causas do Estado
de Sitio sao situagdes criticas que indicam a necessidade de correspondente legalidade
de excegao (extraordindria) para fazer frente a anormalidade manifestada, constituin-
do-se em pressupostos ou condi¢des de fato, sem as quais tal medida toma corpo de
um abuso injustificado.

Tomando como referéncia as medidas ja analisadas, os requisitos da temporari-
edade e da necessidade, supramencionados, também precisam se fazer presentes aqui.

E, no tangente as causas que José Afonso da Silva destaca como “situagdes criti-
cas”, o artigo 137 da Carta Magna as estabelece com o seguinte teor:

O Presidente da Reptblica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de De-
fesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagao para decretar o estado de si-
tio nos casos de:

I — comocao grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa;

II - declaragao de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira.
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Vé-se, portanto, que o Estado de Sitio é decretado objetivando preservar ou res-
taurar a normalidade constitucional, perturbada pelos fatos enumerados pelo disposi-
tivo constitucional acima, sendo, pois, aplicavel no todo ou em parte do territorio naci-
onal.

Ainda de acordo com a Constitui¢ao Federal do Brasil, o seu artigo 139 deter-
mina que, no Estado de Sitio decretado por comogao grave ou onde haja a comprova-
¢ao da ineficacia do Estado de Defesa, restam como consequéncias: a obrigacdao de
permanéncia em localidade determinada; a detengao em edificio nao destinado a acu-
sados ou condenados por crimes comuns; restri¢oes relativas a inviolabilidade de cor-
respondéncia, ao sigilo de comunicagdes, a prestacao de informacdes e a liberdade de
imprensa, radiodifusao e televisdao; a suspensao da liberdade de reuniao; a busca e
apreensao em domicilio; a intervengao nas empresas de servigos publicos e a requisi¢ao
de bens. Ja no Estado de Sitio decretado no estado de guerra ou em resposta a agressao
armada estrangeira todas as garantias constitucionais poderao ser suspensas.

A questao relativa ao controle dos atos sob a égide da medida excepcional em
tela também merece destaque. Assim, pelo exposto no retro mencionado artigo 137, no
Estado de Sitio o Presidente da Reptblica necessita de prévia autorizagdao do Congres-
so Nacional, além dos pareceres nao vinculados dos Conselhos da Reptuiblica e da Defe-
sa Nacional. Neste ponto, José Afonso da Silva (2000, p. 747) ensina que tanto quanto o
Estado de Defesa, esta medida ndo ¢, nem pode ser, uma situagao de arbitrio, uma vez
que € regrada constitucionalmente, ficando por esta razao sujeita a controles politico e
jurisdicional.

Em regra o Estado de Sitio devera durar o mesmo tempo do Estado de Defesa,
nao ultrapassando o periodo de trinta dias; porém, sdao acolhidas prorrogagoes de até
trinta dias, uma por vez. Na situagao de Estado de Guerra ou em resposta a agressao
armada estrangeira, poderd ainda ser decretado pelo tempo que durarem tais situa-
¢Oes, conforme se depreende do estudo do paragrafo 1° do artigo 138 da Constituicao
Brasileira.

Para evitar atos assemelhados aos de cunho ditatoriais, o texto constitucional
determina, como o ja visto em relagao a Intervengao Federal e ao Estado de Defesa, a
necessidade imperiosa de se informar o prazo de duragao, as normas de execugao e as
exatas garantias que serdo subtraidas pela medida de exce¢dao imposta. Isto é observa-
do facilmente quando se faz a leitura do caput do artigo 138, reproduzido abaixo:

Art. 138. O decreto do estado de sitio indicard sua duragdo, as normas necessirias a sua exe-
cugdo e as garantias constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, o Presi-
dente da Republica designara o executor das medidas especificas e as areas abrangidas
[grifo nosso].

Finalizando esta etapa, traz-se, novamente, o comentario de José Afonso da Sil-
va (2000, p. 748) que, de forma elucidadora, sublinha o fato de que qualquer pessoa
prejudicada por medidas ou providéncias do Presidente da Repuiblica ou de seus dele-
gados, executores ou agentes, com inobservancia das prescrigdes constitucionais, tem o

169



Rodrigo Cogo

direito de recorrer ao judicidrio para a responsabilizacdo e reparagao de eventual dano
que lhe tenha sido causado.

Tal licao corrobora o exposto até aqui neste estudo, qual seja, o fato de que as
medidas de excecao previstas pelo Estado Democratico de Direito brasileiro recebem as
devidas prote¢des contra arbitrariedades, que, se cometidas e ndo refutadas, ensejariam
os perigos de um Estado de Exce¢dao “puro”, ou similar ao que idealizou Carl Schmitt
em suas teorias dos anos de 1920.

Consideracoes Finais

Ante todo o exposto, um pensamento pode prevalecer na mente do leitor incu-
tindo a ideia de que em pleno Estado Democratico de Direito ha legalmente ou consti-
tucionalmente, espago para um Estado de Exce¢do que coloca direitos e garantias de
seus cidaddaos num estagio suspensivo.

Tal premissa ndo é totalmente invdalida, mas, ao aprofundar o exame desta te-
matica, deve-se acautelar o contexto em que ocorre a insercao da excepcionalidade na
normalidade advinda do respeito a ordem juridica, e se formular duas ordens de racio-
cinios conclusivos acerca desta matéria.

Sob um primeiro prisma, o Estado de Direito e o Estado de Excegao apesar de,
conceitualmente, numa primeira percepgao, se repelirem, acabam por se completar,
uma vez que em situagdes especialissimas torna-se de suma importancia a suspensao
de garantias constitucionais para o restabelecimento da ordem politica.

Nesse fulcro, com a ameaga a propria existéncia do Estado Democratico, o sobe-
rano, na contemporaneidade dos Estados de Direito, representante da vontade de seus
nacionais, levanta-se e, nos moldes do que Carl Schmitt previa em suas ligdes, “decide
sobre o estado de excegdo”; porém, hodiernamente é abalizado pelos mandamentos
constitucionais que legitimam tal pratica, evitando os arbitrios de outrora.

Em um segundo plano de ideias, prevalece o pensamento defensor de uma teo-
ria preconizadora de que nada autorizaria o Estado a atuar sob a égide de medidas
excepcionais, afirmando que a tarefa de defender os direitos mais essenciais da socie-
dade nado pode ser afastada, nem mesmo diante de ocasides em que se percebe a ex-
trema necessidade. Ao Estado, segundo esta corrente, incumbe a prote¢do da socieda-
de, preservando a integridade e assegurando a maxima expressao de seus direitos fun-
damentais, nao os suspendendo em hipdtese alguma.

O modo de pensar esposado pelos defensores da segunda posi¢ao encontra res-
paldo na resisténcia a utilizagdo das medidas de exce¢ao como técnicas de governo, e
tem seguidores notadamente na Europa, v.g, consubstanciados nas decisoes do Tribu-
nal Constitucional Federal alemao, por certo, aquele de jurisprudéncia mais influente
no cendrio europeu e em boa parte do mundo, de reconhecida postura intransigente na
defesa dos direitos fundamentais.

A despeito das duas correntes trazidas nesta etapa, e, muito longe de esgotar os
debates sobre o tema, é importante sublinhar que o constitucionalismo, que desde suas
raizes € merecedor de aplausos no que se refere as conquistas, notadamente na seara
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dos direitos fundamentais, ndo pode desvirtuar-se de suas fileiras iniciais, abrindo o
perigoso campo para a pratica de atos arbitrarios e degradantes frutos de um Estado de
Excecao ilimitado.

A andlise de figuras constitucionais excepcionais, como as enumeradas em li-
nhas anteriores, proporciona o sentimento de que o combate aos males que afligem as
sociedades em torno do globo pode realizar-se com o respeito aos valores humanos
essenciais.

Neste diapasdo, toma-se por certo, a0 menos um principio com fungao nortea-
dora, qual seja, o respeito as constitui¢des democraticas e aos ordenamentos juridicos,
em detrimento dos mandamentos de teor autoritario, que atentam contra os direitos e
garantias fundamentais. E com fulcro em suas disposi¢des que se ancoram as bases
conceituais e normativas para que se plantem os limites dentro dos quais o Estado po-
de atuar diante das inimeras turbagdes e ameagas a que cotidianamente encontra-se
afrontado.
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Resumo: O objetivo do presente artigo é apresentar como o contrato de seguro assegura a
protecdo do homem, na medida em que é no seguro que ele busca a garantia que devera su-
prir a necessidade em razdo da efetivacdo de um risco. Ademais, a discussdo abrangera o con-
flito de interesses que surge entre o segurador, que necessita limitar os riscos para viabilizar as
indenizagdes, e o segurado, que muitas vezes, ndo conhece as cldusulas que limitam seu direi-
to ou ndo entende sua exata extensdo. Este estudo foi realizado por intermédio de pesquisa
bibliografica em que foram observados aspectos objetivos e subjetivos do tema, as varias li-
nhas de pensamento para compreensao e discussao do trabalho e os principios e as normas
que disciplinam o assunto. O procedimento técnico consistiu no manuseio de obras bibliografi-
cas, com analise e interpretacdo de textos doutrinarios, legislacao, jurisprudéncia que abor-
dam o tema.

Palavras-chave: Contrato de seguro; Cddigo de Defesa do Consumidor; cldusulas limitativas;
clausulas abusivas.

Abstract: This article aims to show how the insurance contract assures the protection of man,
inasmuch as he is safe in seeking a guarantee that will meet the need because of effectiveness
of a risk. Moreover, the discussion will cover the conflict of interest that arises between the
insurer, who needs to limit risks to make reparations, and the insured, who often does not
know the terms that limit its right or does not understand its exact extent. This study was con-
ducted through a literature research in which we observed the objective and subjective as-
pects of the topic, the various lines of thought for the understanding and discussion of the
work and the principles and rules which govern the matter. The technical procedure consisted
of the handling of the bibliographic works, with analysis and interpretation of doctrinal texts,
legislation and the case law addressing the issue.

Keywords: Insurance; Code of Consumer Protection; restrictive clauses, unfair terms.

1. Introducgdo

1.1. Consideracdes iniciais

A discussao da interpretacao do contrato de seguro face ao Codigo de Defesa
do Consumidor gira em torno de como devem ser aplicadas as disposi¢des do estatuto
consumerista frente as disposi¢des comuns aos contratos de seguro e como fazer com
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que suas cldusulas sejam consideradas validas perante o Cddigo de Defesa do Consu-
midor.

1.2. Contrato de Seguro: conceito e caracteristicas

Com base no artigo 757 do Cddigo Civil de 2002, considera-se contrato de segu-
ro aquele pelo qual uma das partes, chamada segurador, obriga-se, mediante o paga-
mento de um “prémio”, a garantir interesse legitimo da outra parte, denominada segu-
rado, referente a uma pessoa ou uma coisa, contra riscos predeterminados.

O principal elemento do contrato de seguro € o risco, que € transferido para ou-
tra pessoa. Nesse contrato, ha a intervencao do segurado e do segurador, sendo esse,
necessariamente, uma sociedade anénima, uma sociedade mutua ou uma cooperativa,
com atividade autorizada pelo governo, como determina o artigo 757, paragrafo tinico
do Cédigo Civil de 2002.

O segurador assume o risco mediante o recebimento de um prémio que pode
ser pago em prestagOes, obrigando-se a pagar ao segurado a quantia estipulada como
indenizagao para a hipotese de se concretizar o fato aleatorio, chamado de sinistro. O
risco € o objeto do contrato de seguro e sempre deve estar presente; j4 o sinistro é even-
tual, podendo ocorrer ou ndo. Caso nao ocorra, o segurador recebe o prémio sem efe-
tuar nenhum reembolso e sem pagar indenizagao ao segurado.

O Cddigo Civil disciplinou a matéria em trés secdes: I — Disposic¢des gerais (arts.
757 a 777); Il - Do seguro de dano (arts. 778 a 788); III — Do seguro de pessoa (arts. 789 a
802). O seguro maritimo continua regido pelo Cédigo Comercial de 1850, nos arts. 666
a 730.

O contrato de seguro teve um grande desenvolvimento nos tempos modernos,
fato que o fez ganhar enorme relevo e ser tratado em numerosas leis avulsas.

No Brasil, a principal lei que fundamenta os contratos de seguro € a lei 10.406
de 10 de janeiro de 2002, ou seja, o Cdédigo Civil de 2002, ficando para a legislagao ex-
travagante o trato das mintcias e detalhes que incidem sobe a matéria. A Constituicao
da Reptblica também tratou sobre os contratos de seguro determinando a competéncia
privativa da Uniao para legislar sobre seguros (art. 22, VII) e considerando um direito
do trabalhador o seguro contra acidentes de trabalho, sem excluir a indenizagdo a que
o empregador é obrigado a pagar, quando incorrer em dolo ou culpa (art. 72, XXVIII).

2. Desenvolvimento

2.1. O contrato de seguro e o Cédigo de Defesa do Consumidor

E possivel mensurar a importancia socio-econdmica dos contratos de seguros,
posto que essas contratagdes representam para os seus usudrios tranquilidade e segu-
ranga, eis que, ocorrido o sinistro coberto pelo contrato de seguro, o prejuizo, que teria
o segurado, serd suportado pelo segurador, auxiliado pelo fundo formado pelo paga-
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mento dos prémios de seus segurados, que garantem o adimplemento das indeniza-
coes.

As normas contidas no Cédigo Civil em relagao aos contratos de seguro encon-
tram-se dispostas com o objetivo de incorporar cldusulas gerais, com a introducao de
principios orientadores de condutas, abandonando a pretensdo de total regulamenta-
¢ado do instituto. Nesse contexto, com o advento da lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, os contratos de seguro passaram também a
ter que respeitar as normas contidas nesse Cédigo, posto que, como se vera adiante, os
contratos de seguro sao considerados contratos de consumo.

A Constitui¢ao da Republica de 1988, dentre os direitos individuais, determi-
nou a defesa do consumidor, em seu artigo 5%, inciso XXXII: “O Estado promovera na
forma da lei a defesa do consumidor”. O artigo 48 dos Atos de Disposi¢des Constituci-
onais Transitdrias, da referida Carta Magna, determinou que “o Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgagao da Constituicao, elaborara codigo de de-
fesa do consumidor”. E assim foi feito. Diante da previsao constitucional, adveio o Co6-
digo de Defesa do Consumidor, cuja finalidade precipua é de regular as rela¢des de
consumo, de maneira a assegurar um justo equilibrio dos direitos e obriga¢des das par-
tes contratantes, qual seja, o consumidor, que é considerado a parte vulneravel, hipos-
suficiente da relagdo contratual, e o profissional, fornecedor de bens ou servigos (MO-
RETTI; SILVA, 1998, p. 4).

O novo direito dos contratos, favorecido com o advento do Codigo Civil de
2002, tem buscado a equidade entre as partes. A ilustre professora Claudia Lima Mar-
ques (1995, p. 133) revela a importancia dos contratos de seguro para tornar os contra-
tos em geral mais equanimes:

Os contratos de seguro foram responsaveis por uma grande evolugdo jurisprudencial
no sentido de conscientizar-se da necessidade de um direito dos contratos mais social,
mais comprometido com a eqiiidade e menos influenciado pelo dogma da autonomia
da vontade. As linhas de interpretacao asseguradas pela jurisprudéncia brasileira aos
consumidores matéria de seguros sao um bom exemplo da implementagao de uma tute-
la especial para aquele contratante em posi¢ao mais vulneravel na relacdo contratual.

No contrato de seguro, essa vulnerabilidade do contratante também esta pre-
sente: ha um enorme diferencial entre as partes contratantes, entre segurado e segura-
dor. No entanto, com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, tem ocorrido
uma conscientiza¢ao da necessidade de uma relagdo contratual mais social, mais com-
prometida com a equidade do que influenciada pela manifestacdo da autonomia da
vontade.

Desse modo, as relagdes de consumo em geral necessitavam de uma interven-
¢ao regulamentadora do legislador, qual seja, a intervengao de reequilibrio, mormente
agora instrumentalizada com as normas do estatuto consumerista.
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A atividade securitdria esta abrangida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
em razao do artigo 2°, que define o que é consumidor, in verbis: “Artigo 2° — Consumi-
dor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final”, e do artigo 3°, que define o que é fornecedor, in verbis: “Artigo 3° —
Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangei-
ra, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgao,
montagem, criagdo, construgao, transformacgao, importagao, exportagao, distribuigao ou
comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos”. Além disso, estatui o Codigo
de Protecao do Consumidor (artigo 3% paragrafo 2°), que servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de cara-
ter trabalhista. Portanto, fica expresso que aos contratos de seguro sao aplicadas as
normas dispostas nesse Cdodigo.

Em seu posicionamento sobre os contratos submetidos ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, dentre eles, o contrato de seguro, Claudia Lima Marques (1995, p. 134)
afirma que

[...] em todos estes contratos de seguro podemos identificar o fornecedor exigido pelo
art. 3° do CDC, e o consumidor. Note-se que o destinatario do prémio pode ser o contra-
tante com a empresa seguradora (estipulante) ou terceira pessoa, que participara como
beneficiaria do seguro. Nos dois casos, ha um destinatario final do servigo prestado pela
empresa seguradora. Como vimos, mesmo no caso do seguro-satide, em que o servigo é
prestado por especialistas contratados pela empresa (auxiliar na execugao do servigo ou
preposto), ha a presencga do ‘consumidor’ ou alguém a ele equiparado, como dispde o
art. 2° e seu paragrafo tinico.

Portanto, os contratos de seguro estao submetidos a aplicagao das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor, devendo as cldusulas dos contratos estarem de
acordo com tal diploma legal, além de respeitarem as formas de interpretagao e elabo-
racao contratuais, em especial o conhecimento do consumidor quanto ao contetido do
contrato, a fim de evitar o desequilibrio entre as partes, posto que o consumidor, nesse
caso, representado pelo segurado, é considerado a parte mais fragil da relacdo contra-
tual.

Mas, hoje, o responsavel pelo desequilibrio contratual entre as partes nao tem
sido mais s a formagao do contrato, mas, sim, a insergao de clausulas limitativas (que
podem ser abusivas), introduzidas pelo fornecedor, que, na maioria das vezes, ocupa
uma posicao de destaque e poder, estabelecendo antecipadamente o contetido do con-
trato, situagao que ocorre, inclusive nos contratos de seguro.

De acordo com a classificagdo dos contratos de seguro, ja exposta nesse traba-
lho, o contrato de seguro € um tipico contrato de adesao, ou seja, o contrato so se aper-
feicoa com a aceitagdo, por parte do segurado, das cldusulas previamente dispostas
pelo segurador. E é com essa classificacao, que se discute a existéncia ou nao de clausu-
las impostas unilateralmente pelo segurador, capazes de eivar os contratos realizados
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com vicios de manifestagao de vontade. Diante dessa duvida, é que se faz importante
refletir acerca das chamadas clausulas limitativas, comuns nos contratos de adesao, a
fim de que possa ser verificado como devem ser utilizadas tais cldusulas no contexto
contratual, sob a égide do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e se, de alguma forma, as
clausulas limitativas podem se tornar abusivas e, consequentemente, nulas.

2.2. Clausulas limitativas no contrato de seguro

Clausula limitativa é aquela que implica algum tipo de limitagdo ao consumi-
dor. Tal cldusula limita ou impde algumas situagdes ao consumidor. Em principio, a
aposicao de uma clausula desse tipo em um contrato nao é considerada abusiva, posto
que essas clausulas sao permitidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que em seu
artigo 54, paragrafo 4° expoe:

Art. 54. Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela auto-
ridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu con-
teado. (...) Paradgrafo 4°. As cldusulas que implicarem limitacdo de direito do consumi-
dor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

Portanto, toda situagao ou estipulagdo que implicar ou cercear qualquer limita-
cao de direito do consumidor, bem como indicar alguma desvantagem ao aderente,
podera ser prevista em um contrato, mas desde que elas estejam redigidas de forma
destacada, de modo a permitir sua rdpida compreensao. Assim, para que uma clausula
limitativa possa efetivamente ter validade em um contrato de seguro, devera ser inclu-
ida na apolice e entregue ao segurado, com total clareza e transparéncia do seu conteti-
do.

Pela prépria natureza do contrato de seguro, esse tem diversas clausulas limita-
tivas. Isso porque o contrato de seguro se alicerca, para a cobertura do risco, em alguns
fundamentos, quais sejam, a mutualidade e o calculo das probabilidades, para definir o
valor do prémio, o valor da futura indeniza¢ao e a delimitagdo dos riscos que serdao
cobertos pelo contrato. Dessa forma, o contrato de seguro, por si, tem cldusulas que sao
limitativas dos riscos, para que contrata¢des e indenizagoes sejam vidveis.

A existéncia da clausula limitativa tem por finalidade restringir a obrigagao as-
sumida pelo segurador de acordo com o principio de que ninguém pode ser coagido a
assumir obrigacao maior do que deseja (MORETTI; SILVA, 1998, p. 6). E é nessa visao que
estd a esséncia da liberdade de contratar: as partes manifestam a sua vontade de con-
tratar, estabelecendo as obrigacdes que entenderem necessarias e cabiveis.

O grande problema é que a maior parte dos consumidores que concluem con-
tratos pré-redigidos, como os contratos de seguro em sua maioria, o fazem sem saber e
conhecer os termos do contrato. Geralmente, o contratante nao tem a oportunidade de
analisar com cuidado suas clausulas, seja porque ele s6 recebe o contrato apds a con-
clusao do mesmo, seja porque o contrato se encontra em local diverso do local em que
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as partes pactuaram, seja porque o instrumento contratual é longo, impresso em letras
pequenas e em linguagem técnica, desestimulando a sua leitura e fazendo com que o
consumidor se contente com as informagdes prestadas pelo outro contratante (MAR-
QUES, 1995).

Diante da existéncia desse tipo de cldusulas em um contrato, deve-se analisar se
ocorreu uma cisdo entre direitos e obriga¢des de cada uma das partes contratada: ao
retirar ou limitar garantias normais que teria a parte mais fraca em contratos sem esse
tipo de clausula, é imprescindivel verificar a ocorréncia de desequilibrio entre as par-
tes.

Nesse ponto, restou ao legislador estabelecer alguns parametros quanto a pos-
sibilidade de limitar os direitos do contratante, dito mais fraco, verificando a possibili-
dade de reduzir as obrigacdes e responsabilidades do contratante mais forte. Diante
disso, o Cdédigo de Defesa do Consumidor tratou de impor novas normas capazes de
regulamentar o assunto, enfrentando a inclusdo de algumas clausulas limitativas da
responsabilidade do fornecedor em contratos de consumo e, para tanto, criou formas
especiais a serem cumpridas para a sua completa validagao.

Dentre os preceitos, que visam a coibir o desequilibrio entre as partes, pode-se
destacar o que dispde o artigo 46 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que trata da
necessidade de dar ao consumidor conhecimento prévio do conteido do contrato, e
que veda a redagao contratual efetuada de forma a dificultar a compreensao do sentido
e do alcance das cldusulas pelo consumidor. O ja citado artigo 54, paragrafo 4°, prevé a
necessidade de redacdo em destaque para as clausulas limitativas e que permita sua
facil compreensao, com contetido claro, a fim de que o consumidor possa ter conheci-
mento exato das limita¢des impostas.

Assim, as cldusulas limitativas dos contratos de seguro deverdao obedecer as
normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, devendo respeitar as disposi¢des acima
mencionadas.

2.3. Interpretagio das clausulas limitativas e abusivas do contrato de seguro
em face do Cédigo de Defesa do Consumidor

Como ja dito, as cldusulas limitativas sao inerentes aos contratos de seguro, em
razao da necessidade, principalmente, de limitar os riscos cobertos no contrato. Além
disso, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor nao proibiu a inser¢ao dessas clau-
sulas, desde que estejam redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil com-
preensao.

O artigo 760 do Cddigo Civil determina que os riscos assumidos deverao cons-
tar na apolice, ou seja, caso haja limitagao ou particulariza¢ao dos riscos do seguro, nao
respondera o segurador por outros ocorridos, somente pelos descritos naquele instru-
mento do contrato de seguro. Portanto, é possivel dizer que sobre as cldusulas limitati-
vas o Cddigo Civil e a Cédigo de Defesa do Consumidor estdao em consonancia.

Ocorre que as clausulas limitativas merecem andlise em relacdo a ocorréncia de
abusividade em seu contetdo, ou seja, se em algum momento elas se caracterizam co-
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mo abusivas, posto que estas sao nulas de pleno direito, como determina o artigo 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Sérgio Cavalieri Filho (1996, p. 7), em seus respeitados dizeres, comenta a dife-
renca entre clausula limitativa do risco e cldusula abusiva nos contratos de seguros, nos
seguintes termos:

Tenho sustentado que a principal diferenca entre a cldusula limitativa do risco e a clau-
sula abusiva estd em que a primeira tem por finalidade restringir a obrigagao assumida
pelo segurador, enquanto a segunda objetiva restringir ou excluir a responsabilidade
decorrente do descumprimento de uma obrigacao regularmente assumida pelo segura-
dor, ou ainda a que visa a obter proveito sem causa. E, como todos sabemos, obrigacao
e responsabilidade sao coisas distintas, que nao podem ser confundidas.

Em suma, a abusividade da clausula contratual caracteriza-se pelo descompasso
entre direitos e obrigac¢des entre as partes, é uma unilateralidade excessiva que impede
a realizagao total do objetivo contratual.

Apesar de parecer facil identificar as cldusulas abusivas, tendo o consumidor
oportunidade de inteirar-se plenamente do contetdo contratual, ainda assim pode vir
a aceitar clausulas abusivas, caso elas estejam redigidas de forma a dificultar seu real
entendimento ou porque o consumidor necessita do bem e servigo, e nao querendo
ficar privado do bem, submete-se a vontade imperiosa do fornecedor.

Mas o consumidor sé percebera a abusividade da clausula quando for executar
o contrato. Em outras palavras, a estipulacao de cladusulas abusivas é concomitante com
a celebragao dos contratos, mas a identificagdo de sua abusividade é geralmente poste-
rior e ocorrera da atividade do intérprete do contrato, do aplicador da lei, em razao dos
reclamos do contratante que, ao executa-lo, verifica o abuso cometido (MARQUES, 1995).

A atividade do intérprete é crucial para o reconhecimento das cldusulas abusi-
vas. Sua atuacdo deve observar o contrato em sua integralidade, nao realizando uma
leitura isolada das disposi¢des contratuais. Deve observar também a func¢ao da clausula
no contrato como estd redigido, na repercussao da cldusula naquela espécie de contra-
to, posto que cada um tem objetivos e finalidades diferentes, fazendo com que uma
cladusula possa ser abusiva em um tipo de contrato e ndo em outro.

Para auxiliar nessa atividade do intérprete, esse deverd, de inicio, langar mao do
principio da equidade contratual, que € o equilibrio de direitos e deveres nos contratos,
a fim de atingir a justica contratual. Nessa linha, institui o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor normas imperativas, que proibem a utilizagdo de qualquer cldusula abusiva,
quais sejam, as que asseguram vantagens unilaterais e exageradas para o fornecedor de
bens e servigos, ou que sejam incompativeis com a boa-fé e equidade.

Ao se deparar com um contrato que tenha cldusulas abusivas, deverd o Poder
Judiciario declarar a nulidade absoluta das mesmas, a pedido do proprio consumidor,
de suas entidades de protecao, do Ministério Publico e até mesmo ex officio. A vontade
das partes nao é mais imperiosa, ja que as normas do Cédigo Consumerista instituem
novos valores superiores, como o equilibrio e a boa-fé nas relagdes de consumo. For-
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mado o vinculo contratual, o direito dos contratos opta por proteger ndo s a vontade
das partes, mas também seus interesses legitimos e a expectativas dos consumidores.
Assim, mesmo que a clausula tenha sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas
trouxer vantagem excessiva a outra parte, sendo, portanto, abusiva, o resultado é con-
trario a ordem publica, contrdrio as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, nao
prevalecendo a autonomia de vontades dos contratantes.

O primeiro instrumento para assegurar a equidade e a justiga contratual € a in-
terpretacao judicial do contrato em favor do consumidor. Inspirado no artigo 1370 do
Codigo Civil italiano de 1942, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 47
instituiu como principio a interpretacao pré-consumidor ou contra proferentem das clau-
sulas contratuais (MARQUES, 1995). Tal artigo mostra-se consonante com a regra do ar-
tigo 112 do Cdédigo Civil, segundo o qual nas declara¢oes de vontade “se atendera mais
a intengao nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”.

Essa evolugdo, que procura a verdade real e a interpretacdo mais favoravel ao
consumidor, iniciou-se com os contratos de seguro. Foi por meio de uma decisao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que afirmou ser possivel interpretar clausula
geral de negdcio, presente em contrato de seguro, quando omisso o contrato sobre hi-
potese ocorrida (no caso de suicidio), a favor da beneficidria do seguro (TJRS, Ap. Civ.
588018648, RTTJRS 129, 1998). Tratando ainda de contrato de seguro, a jurisprudéncia
brasileira, antes da legislacdo sobre o tema, chegou mesmo a desconsiderar algumas
clausulas do contrato, recorrendo, para isso, a ficcdo de que nao teria havido consenso
sobre elas. Exemplo disso foi uma decisao datada de 1976, do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (TJR], Ap. Civ. 89077. RT 487/181), que, ao discutir a previsdao de exclu-
sdao do prémio, definiu:

O seguro de vida em grupo é contrato de adesao, em que o aderente ndo toma conhe-
cimento dos dizeres impressos, mais ou menos intteis; ¢ de qualquer modo fraca a pro-
va de que a parte tomara ciéncia do seu contetdo. A falar-se em presuncao, mais curial
é que milite ela a favor de quem mais perde que ganha e nao de quem mais ganha do
que perde.

2.4. Formas de controle das clausulas abusivas

O combate as clausulas abusivas destina-se a concretizar os ditames legais vol-
tados para a garantia da harmonia nas relagdes de consumo e para proteger o consu-
midor. Ganha forca com tutela especial dada pela legislacao, permitindo que segmen-
tos publicos e associagdes privadas de consumidores partam na busca de defesa e res-
sarcimento, porque, estando isolado o individuo-consumidor, seu acesso a Justica resta
dificultado por inimeros fatores, como, por exemplo, a falta de informagao eficaz para
agir e o fato de seu prejuizo individual ser de pouca monta, além dos custos da manu-
tengao de uma agao judicial.

O controle das clausulas abusivas nas rela¢des contratuais em geral pode ser vi-
sualizado sob vérios angulos. Destacam-se os principais, quais sejam os controles abs-
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trato, concreto, interno, externo, antecipado, posterior, legislativo, administrativo e
judicial.

O controle concreto deflui de um caso especifico de relacao de consumo ja con-
cluida. Por essa razdo, esse controle é tido também como repressivo ou posterior. Por
outro lado, o controle abstrato, prévio a conclusdao do negdcio, ocorre em relagao as
cldusulas contratuais gerais, antes mesmo de receberem a adesdao do consumidor.

O controle interno € o realizado pelo préprio consumidor, por meio de alguns
mecanismos a seu alcance, habilitando-o a cuidar de si, como é o caso do artigo 46 do
Coédigo de Defesa do Consumidor que condiciona a validade dos contratos ao prévio
conhecimento de seu contetido. Em contrapartida, controle externo é aquele efetivado
pelos 6rgaos administrativos e judiciais, seja anterior ou posterior a celebracao do con-
trato.

Controle antecipado, ou prévio, é aquele efetuado antes da celebragdo do con-
trato, mas normalmente exercido na via administrativa, em especial com relagdo aos
contratos de adesao, por entidades publicas ou privadas, responsaveis pelo exame pré-
vio, com aprovacgdo, ou nao, das condi¢des gerais dos negdcios pré-confeccionadas pe-
los fornecedores.

O controle posterior das cldusulas abusivas ocorre apds a celebragao do contra-
to. Administrativamente, o controle posterior em contratos de consumo manifesta-se,
por exemplo, com a imposicao das sangdes previstas no artigo 56 do Codigo de Defesa
do Consumidor, quais sejam:

Art. 56. As infrag¢bes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o
caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e
das definidas em normas especificas: I - multa; II — apreensdo do produto; III — inutili-
zagao do produto; IV — cassagao do registro do produto junto ao érgao competente; V —
proibicao de fabricagdo do produto; VI — suspensao de fornecimento de produtos ou
servigo; VII — suspensao tempordaria de atividade; VIII — revogacao de concessao ou
permissao de uso; IX — cassagao de licenga do estabelecimento ou de atividade; X — in-
terdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; XI — intervengao
administrativa; XII — imposi¢ao de contrapropaganda. Pardgrafo inico. As san¢des pre-
vistas neste artigo serdao aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua
atribuicao, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, an-
tecedente ou incidente de procedimento administrativo.

O controle legislativo adquire extrema importancia em sistemas como o nosso,
em que a lei tem papel predominante em relacao as demais fontes de direito, sendo do
legislativo a iniciativa para que se realize o controle das clausulas abusivas. O legisla-
dor estabelece o conteido daquilo que poderd, ou ndo, constar no contrato e estatui
quais cldusulas podem ser consideradas nulas de pleno direito, como nas hipdteses do
artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O controle judicial, complementando o que ja foi dito, tem algumas condicoes
favoraveis ao consumidor, como € o caso da inversao do 6nus da prova, da desconside-
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ragao da personalidade juridica e da extensdo da coisa julgada (Artigos 62 inc. VIII, 28 e
103 do Codigo de Defesa do Consumidor).

O controle administrativo ocorre extrajudicialmente, representado pela instau-
ragao de inquérito civil a cargo do Ministério Pablico e pela fiscalizacdo desempenhada
por d6rgaos administrativos publicos relativamente a atividades controladas ou fiscali-
zadas pela Administragao Publica, que atua, por exemplo, mediante a aplicagao de
multas aos fornecedores de produtos e servigos que, direta ou indiretamente, fizerem
circular ou utilizarem-se de clausulas abusivas em contratos de consumo (SCHMITT,
2008).

3. Conclusdo

Ante o exposto, € inegdvel a importancia social e econdmica dos contratos de
seguro, posto que tal contrato visa a oferecer tranquilidade e seguranca ao segurado
com a protegao de seus interesses, principalmente seus interesses patrimoniais.

A propria relagao entre segurado e segurador ganhou nova andlise com o ad-
vento do Codigo de Defesa do Consumidor, ja que o contrato de seguro foi elevado a
contrato de consumo, devendo suas contratagdes e suas clausulas estar submetidas aos
preceitos estabelecidos no estatuto consumerista.

Diante da propria natureza juridica e social dos contratos de seguro, e de suas
caracteristicas demonstradas, estes tém cldusulas que podem limitar o direito do segu-
rado. No entanto, a fim de preservar as relagdes de consumo estabelecidas entre segu-
rado e segurador, imp6s o Codigo de Defesa do Consumidor que haja clareza nas trata-
tivas e no contetdo do contrato, além de destaque em relacado a cladusulas que diminu-
am as garantias ao segurado, sob pena de serem consideradas abusivas.

Dessa maneira, cabera aos estudiosos do Direito, em especial aos aplicadores da
lei, zelar para que as atividades do contrato de seguro, tendo em conta as diversas dis-
posi¢oes do Codigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor, sejam realizadas pre-
servando a boa-fé contratual e observando para que todas as cldusulas dispostas no
contrato possam estar de acordo com o preceito da equidade das partes contratantes,
visando sempre a prevaléncia do equilibrio, harmonia e paz social, intuito supremo das
rela¢Oes contratuais em geral.
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Resumo: O presente trabalho aborda a questdo dos direitos fundamentais, com énfase na
dignidade da pessoa humana, confrontando-os com a teoria da reserva do possivel, como jus-
tificativa utilizada pelo Poder Publico para deixar de implementar politicas necessdrias a sua
efetivacdo. Dentro da dignidade da pessoa humana, enfatiza-se a saide como condicdo neces-
saria ao exercicio da cidadania. Inicialmente, foi realizado um estudo aprofundado sobre direi-
tos fundamentais, com a verificacao e analise de diversos autores acerca do tema. Em seguida,
dissertou-se sobre a teoria da reserva do possivel, inclusive com a analise de jurisprudéncias
que a tenham adotado, para, posteriormente, chegar-se a conclusdo de que a efetividade dos
direitos sociais, prevalentemente dos diretamente relacionados a vida e a saude, ndo pode
estar condicionada a viabilidade orgamentaria. O conhecimento dos direitos inerentes a pes-
soa humana, notadamente o direito a saude, e a importancia da estrutura desses direitos para
a formatagao do ordenamento juridico atual sdo os fundamentos do presente estudo. O traba-
Iho sustentou-se em estudos bibliograficos, de método dedutivo, norteados pelas etapas in-
vestigativas tedrica e analitica, objetivando, assim, apresentar a relevancia do tema para o
sistema juridico.

Palavras-chave: direitos fundamentais; dignidade da pessoa humana; reserva do possivel

Abstract: This essay discusses the question of fundamental rights, with emphasis on human
dignity by confronting them with the theory of reserves as possible, as the justification used by
the government to stop implementing policies necessary for their enforcement. Inside the
human dignity, it emphasizes health as a prerequisite to citizenship. Initially, we performed a
detailed study of fundamental rights, with verification and analysis of various authors on the
subject. Then we spoke about the theory of reserves as possible, including the analysis of ju-
risprudence that was adopted, to come to the further conclusion that the effectiveness of so-
cial rights, the predominantly directly related to life and health can not be subject to feasibility
budget. Knowledge of the inherent rights of human person, especially the right to health and
the importance of the structure of such rights for the formatting of current law are the founda-
tions of this study. The work was supported by bibliographical studies, the deductive method,
guided by theoretical and analytical investigative stages, aiming therefore to show the rele-
vance of the theme for the legal system.
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1. Introducdo

Os direitos fundamentais constituem a esséncia do constitucionalismo moder-
no, pois se tratam de premissa para a caracterizagao do modelo de estado dominante
na atualidade, qual seja, o Estado Social Democratico de Direito, que se define mais
pelo seu compromisso com os direitos fundamentais do que necessariamente pela sua
interven¢ao ou nao na economia.

Pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua
solugao atual na Declaragao Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assem-
bleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948. A Declaracao Universal
dos Direitos do Homem representa a manifestacao da tnica prova por meio da qual
um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reco-
nhecido: e essa prova € o consenso geral acerca da sua validade.

O primeiro modo nos ofereceria a maior garantia de sua validade universal, se
verdadeiramente existisse a natureza humana e, admitindo-se que existisse como dado
constante e imutavel, tivéssemos a possibilidade de conhecé-la em sua esséncia: a jul-
garmos pela historia do jusnaturalismo, a natureza humana foi interpretada dos mais
diferentes modos, e o apelo a natureza serviu para justificar sistemas de valores até
mesmo diversos entre si. Qual é o direito fundamental do homem segundo a sua natu-
reza? O direito do mais forte, como queria Spinoza, ou o direito a liberdade, como que-
ria Kant?

O terceiro modo de justificar os valores consiste em mostrar que sao apoiados
no consenso, o que significa que um valor é tanto mais fundado quanto mais € aceito.
Com o argumento do consenso, substitui-se pela prova da intersubjetividade a prova
da objetividade, considerada impossivel ou extremamente incerta. Trata-se, certamen-
te, de um fundamento historico e, como tal, nao absoluto: mas esse fundamento histo-
rico do consenso € o tnico que pode ser factualmente comprovado. A Declaragao Uni-
versal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histdrica até hoje
dada do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores.

Cabe avaliar até que ponto a Declaragao Universal representa um fato novo na
histdria, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios fundamentais
da conduta humana foi livre e expressamente aceito, por meio de seus respectivos go-
vernos, pela maioria dos homens que vive na Terra. Somente depois da Declaracao
Universal é que podemos ter a certeza historica de que a humanidade — toda a huma-
nidade — partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universali-
dade dos valores, no tinico sentido em que tal crenga ¢ historicamente legitima, ou seja,
no sentido em que universal significa nao algo dado objetivamente, mas algo subjeti-
vamente acolhido pelo universo dos homens.

A liberdade e a igualdade dos homens nao sao um dado de fato, mas um ideal a
perseguir; ndo sao uma existéncia, mas um valor; nao sdo um ser, mas um dever ser.
Como teorias filosoficas, as primeiras afirmag¢des dos direitos do homem sao pura e
simplesmente a expressdao de um pensamento individual: sdo universais em relagao ao
contetdo, na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espago e do
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tempo, mas sao extremamente limitadas em relagao a sua eficacia, na medida em que
sao (na melhor das hipdteses) propostas para um futuro legislador.

No momento em que essas teorias sao acolhidas pela primeira vez por um legis-
lador, o que ocorre com as Declaragoes de Direitos dos Estados Norte-americanos e da
Revolugao Francesa (um pouco depois), e postas na base de uma nova concepgao do
Estado — que ndo é mais absoluto e, sim, limitado, que ndo é mais fim em si mesmo e,
sim, meio para alcangar fins que sao postos antes e fora de sua propria existéncia —, a
afirmacgao dos direitos do homem nao é mais expressao de uma nobre exigéncia, mas o
ponto de partida para a instituigao de um auténtico sistema de direitos no sentido estri-
to da palavra, isto é, como direitos positivos ou efetivos.

Com a Declara¢ao de 1948, tem inicio uma terceira e ultima fase, na qual a afir-
magdo dos direitos é, ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os
destinatarios dos principios nela contidos nao sao mais apenas os cidadaos deste ou
daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em movimento
um processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser nao mais apenas procla-
mados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo
contra o proprio Estado que os tenha violado.

No final desse processo, os direitos do cidadado terdo se transformado, realmen-
te, positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serao os direitos do cidadao
daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou,
em outras palavras, serdo os direitos do homem como direitos do cidadao do mundo.
Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declaracao
Universal também de um outro modo, servindo- nos das categorias tradicionais do
direito natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como direitos natu-
rais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagao como direitos positivos universais.

A Declaracao Universal contém em germe a sintese de um movimento dialético,
que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na parti-
cularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade nao mais abs-
trata, mas também ela concreta, dos direitos positivos universais. Quando digo "con-
tém em germe", quero chamar a atencdo para o fato de que a Declaragdo Universal é
apenas o inicio de um longo processo, cuja realizagao final ainda ndo somos capazes de
ver. A Declaracao é algo mais do que um sistema doutrindrio, porém algo menos do
que um sistema de normas juridicas.

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos
naturais, a unica defesa possivel contra a sua violagao pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constituigdes que
reconheceram a protegao juridica de alguns desses direitos, o direito natural de resis-
téncia transformou-se no direito positivo de promover uma acao judicial contra os
proprios 6rgaos do Estado. Mas o que podem fazer os cidadaos de um Estado que nao
tenha reconhecido os direitos do homem como direitos dignos de prote¢ao? Mais uma
vez, sO lhes resta aberto o caminho do chamado direito de resisténcia.

Somente a extensdo dessa protegao de alguns Estados para todos os Estados e,
ao mesmo tempo, a prote¢ao desses mesmos direitos num degrau mais alto do que o
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Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional, total ou parcial, podera tornar
cada vez menos provavel a alternativa entre opressao e resisténcia. Portanto, é claro
que, com aquele juizo hipotético (ou, o que é o mesmo, com aquela alternativa), os au-
tores da Declaragao demonstraram estar perfeitamente conscientes do meio que leva ao
fim desejado. Mas uma coisa € a consciéncia do meio, outra, a sua realizagao.

Quando se diz que a Declaragao Universal representou apenas o momento ini-
cial da fase final de um processo, o da conversao universal em direito positivo dos di-
reitos do homem, pensa-se habitualmente na dificuldade de implementar medidas efi-
cientes para a sua garantia numa comunidade como a internacional, na qual ainda nao
ocorreu o processo de monopoliza¢dao da forca que caracterizou o nascimento do Esta-
do moderno.

Se tivessem dito a Locke, campedo dos direitos de liberdade, que todos os cida-
daos deveriam participar do poder politico e, pior ainda, obter um trabalho remunera-
do, ele teria respondido que isso nao passava de loucura. E, ndo obstante, Locke tinha
examinado a fundo a natureza humana; mas a natureza humana que ele examinara era
a do burgués ou do comerciante do século XVIII, e ndo lera nela, porque nao podia 1é-lo
daquele angulo, as exigéncias e demandas de quem tinha uma outra natureza ou, mais
precisamente, nao tinha nenhuma natureza humana (ja que a natureza humana se
identificava como a dos pertencentes a uma classe determinada).

Para dar apenas alguns exemplos, cabe lembrar que a crescente quantidade e in-
tensidade das informagdes a que o homem de hoje esta submetido faz surgir, com forca
cada vez maior, a necessidade de nao se ser enganado, excitado ou perturbado por
uma propaganda macica e deformadora; comega a se esbogar, contra o direito de ex-
pressar as proprias opinides, o direito a verdade das informagoes. No campo do direito
a participagao no poder, faz-se sentir na medida em que o poder econdmico se torna
cada vez mais determinante nas decisoes politicas e cada vez mais decisivo nas esco-
lhas que condicionam a vida de cada homem — a exigéncia de participacao no poder
econdmico, ao lado e para além do direito (jad por toda parte reconhecido, ainda que
nem sempre aplicado) de participagdao no poder politico.

O campo dos direitos sociais, finalmente, estd em continuo movimento: assim
como as demandas de protecao social nasceram com a revolugao industrial, é provavel
que o rapido desenvolvimento técnico e econdmico traga consigo novas demandas, que
hoje nao somos capazes nem de prever. A Declaracao Universal representa a conscién-
cia historica de que a humanidade tem dos proprios valores fundamentais na segunda
metade do século xX. E uma sintese do passado e uma inspiracio para o futuro: mas
suas tdbuas nao foram gravadas de uma vez para sempre.

Nesse sentido, a comunidade internacional se encontra hoje diante nao s6 do
problema de fornecer garantias validas para aqueles direitos, mas também de aperfei-
¢oar continuamente o conteido da Declaragao, articulando-o, especificando-o, atuali-
zando-o, de modo a nao deixa-lo cristalizar-se e enrijecer-se em férmulas tanto mais
solenes quanto mais vazias. Esse problema foi enfrentado pelos organismos internaci-
onais nos ultimos anos, mediante uma série de atos que mostram o quanto € grande,
por parte desses organismos, a consciéncia da historicidade do documento inicial e da
necessidade de manté-lo vivo fazendo-o crescer a partir de si mesmo. Trata-se de um
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verdadeiro desenvolvimento (ou talvez, mesmo, de um gradual amadurecimento) da
Declaragao Universal, que gerou e estd para gerar outros documentos interpretativos,
ou mesmo complementares, do documento inicial.

Seguindo este paradigma, insere-se a conjuntura dos direitos fundamentais e,
respectivamente a estrutura dos direitos sociais, mais especificamente a satide, cabendo
avaliar no contexto brasileiro a abordagem que insere a questao nos termos que sao
vivenciados na realidade atual.

2. Os direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro

No caso especifico brasileiro, nao obstante a inexisténcia de norma constitucio-
nal expressa que qualifique nossa Republica como um Estado Social — a Constituigao se
refere apenas a Estado Democratico de Direito — ha unanimidade doutrinaria de que
seu principio foi amplamente abarcado pela Carta Magna.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001) estabelece que os direitos fundamentais tém, em
nosso ordenamento atual, a fun¢ao de garantir o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana, que se caracteriza como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
presente na Constituigao.

Nesse sentido, os direitos fundamentais atuam direcionados a prote¢ao de qua-
lidades intrinsecas ao ser humano, as quais o faz merecedor de respeito e de considera-
cao por parte da sociedade e do Estado, impedindo atos abusivos que visem degradar
ou desonrar os particulares, assegurando as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel e resguardando a sobrevivéncia dos individuos.

Os direitos fundamentais assumem nao s6 o papel de garantir negativamente
que os particulares ndo sejam alvos de depreciagao, mas também tém a fungdo positiva
de possibilitar o desenvolvimento total da personalidade de cada individuo. Desse
modo, a Administragao Publica como um todo passa a ter a obrigagao méaxima de pro-
tecao e de consideracao de regras e principios que estejam entrelacados com os direitos
fundamentais de cada cidadao. Nesse sentido, nenhuma restri¢cao a direito fundamen-
tal pode ser tao desproporcional a ponto de fazer com que tal direito deixe de ser ga-
rantido, afetando seu nucleo essencial.

O autor defende que “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pes-
soa, que se manifesta singularmente na autodeterminac¢ao consciente e responsavel da
propria vida e que leva consigo a pretensao ao respeito por parte dos demais” (SARLET,
2001, p. 43).

Assim, percebe-se a importancia dada pelo doutrinador a dignidade da pessoa
humana e, mais especificamente, aos direitos fundamentais, chegando ao ponto de, em
uma situagao extrema, quando em conflito a autonomia do individuo e a satisfagao dos
direitos minimos, deve prevalecer o segundo, sendo postergada sua liberdade frente a
incapacidade de garantir as condi¢des fundamentais de sua existéncia.

De acordo com o jurista (SARLET, 2001, p. 42-50), os direitos fundamentais sub-
dividem-se em dois grupos, os direitos de defesa e os direitos prestacionais.
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No que tange aos direitos prestacionais, de interesse direto neste trabalho, sua
definigao traz em si atrelada uma inversao da ideia cldssica de pretensao juridica fun-
dada em um direito subjetivo: de uma absten¢ao do Estado em relacao a direitos, liber-
dades e garantias, passa-se a uma proibicao da omissao estatal, ou seja, a uma exigén-
cia de intervencao do Estado com intuito de assegurar prestagoes aos cidadaos.

O Poder Constituinte origindrio, deixando claro o cunho social da Constitui¢ao
da Republica, elencou uma série de direitos e garantias fundamentais, os quais se privi-
legiaram de aplicabilidade imediata e de instrumentos que a garantam, tais como o
Mandado de Injungao e a Agado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Os direitos humanos fundamentais sao prerrogativas juridicas inerentes a pro-
pria existéncia das pessoas, tendo como principais caracteristicas a inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade e
complementaridade.

Vejamos o que leciona Alexandre de Moraes:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finali-
dade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais (MORA-
Es, 2000, p. 39).

Particularmente no que se refere a satde, esta se constitui em condi¢ao necessa-
ria ao pleno exercicio da cidadania, haja vista sua intima relagao com a qualidade de
vida, objetivo maior de todos os cidaddos ao exercerem seus direitos. Neste sentido é
imprescindivel conhecermos o conceito de satde. Segundo a OMS (Organizagao Mun-
dial da Saude), satide é o completo bem-estar fisico, mental e social e nao somente a
auséencia de doengas ou agravos. Destarte, pode-se afirmar que a saude € uma constan-
te busca pelo equilibrio entre componentes variados da vida e influéncias ambientais.

De certo modo, garantir o direito a satide é garantir o direito a préopria vida,
neste sentido é que a Constitui¢ao da Republica prescreve em seus arts. 196 e 197:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acOes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Sao de relevancia publica as a¢des e servigos de satude, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

A vida, desde seu inicio, inclusive a uterina, é constitucionalmente protegida. O
direito a vida consiste na garantia estatal de se permanecer vivo e de forma plena e
digna. Por esta razao, José Afonso da Silva assevera:
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Vida, no texto constitucional (art. 5% caput), nao sera considerada apenas no seu sentido
bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na
sua acepgao biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreen-
sao porque € algo dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua prépria
identidade. E mais um processo (processo vital) que se instaura com a concepgio (ou
germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em preju-
izo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 1999, p. 200).

Ao amparar o direito a vida, o legislador constituinte estabeleceu, também, as
garantias constitucionais necessarias ao seu exercicio e o elevou a categoria de Direito
Fundamental.

O direito a satide como elemento garantidor do direito mais fundamental entre
os fundamentais, o direito a vida, ¢ concebido como direito de todos e dever do Estado,
que deve exercé-lo mediante politicas sociais e econdmicas.

Vista a fundamentalidade do direito a saude, passemos a andlise da Teoria da
Reserva do Possivel, para, posteriormente, a estudarmos como argumento limitador da
agao estatal na garantia daquele direito fundamental.

3. A Teoria da Reserva do Possivel

A teoria da reserva do possivel tem origem na Corte Constitucional Alema, na
qual sustentou-se que as limitagdes econdmicas podem comprometer a plena efetiva-
¢ao dos direitos sociais. De acordo com esse entendimento, os individuos somente po-
dem exigir do Estado a execugao de uma prestagao ou o atendimento de um interesse,
se observados os limites da razoabilidade.

Os direitos sociais sao classificados como de segunda geracao, vindo posterior-
mente aos direitos civis e politicos de primeira geragao, desenvolvidos durante o libe-
ralismo burgués.

Tais direitos prestacionais dominaram o século XX, atuando de forma prepon-
derante nas formulagdes constitucionais pds-Segunda Guerra Mundial, caracterizados
por serem os direitos culturais, sociais, coletivos e econdmicos.

Inicialmente, por exigirem do Estado uma forca participativa de natureza pres-
tacional e, consequentemente, maiores gastos publicos, tinham apenas carater progra-
matico, afirmando alguns autores, como Daniel Sarmento (2003, p. 21), que estariam
subordinados ao Principio da Reserva do possivel, ja que a concretude destes direitos
estaria obstaculizada pelos limites faticos muitas vezes insuperaveis.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 287), os direitos prestacionais
poderiam estar sujeitos, de acordo com o contexto politico vivenciado, a trés elementos
basicos: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a concretizagao dos direi-
tos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, co-
mo a previsdo or¢amentdaria, a competéncia tributdria e legislativa etc., para a o aten-
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dimento eficaz dos direitos fundamentais; c) e a efetiva proporcionalidade entre a pres-
tacdo exigida e a exigibilidade e esforgos a serem utilizados.

Contudo, o proprio Daniel Sarmento (2003, p. 22), afirma posteriormente que a
eficacia dos direitos fundamentais de segunda geracao deve ser imediata, pois tais di-
reitos sdo eminentemente obrigatdrios para a garantia de um Estado Democratico de
Direito, por isso, tais direitos ndo poderiam ficar sujeitos a vontade incerta do legisla-
dor, tao pouco, ao arbitrio judicial e as vontades politicas.

Sobre essa relevante questao, Ingo W. Sarlet comenta:

[...] Colhe-se o ensejo de referir decisao da Corte Constitucional Federal da Alemanha,
que [...] firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagao reclamada deve corres-
ponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que,
mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢ao, nao se pode
falar em uma obrigacao de prestar algo que nao se mantenha nos limites do razoavel.
Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de as-
sisténcia social a alguém que efetivamente nao faga jus ao beneficio, por dispor, ele pro-
prio, de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel
também depende — de acordo com a decisao referida e boa parte da doutrina alema — da
ponderacao por parte do legislador (SARLET, 2007, p. 304).

Neste sentido, surgiu o entendimento de que a viabilizagao dos direitos sociais,
por meio de politicas publicas, estaria atrelada a prévia disponibilidade de recursos
materiais para tal, sendo que o Estado, embora tivesse o dever de cumprir as normas
assecuratorias de prestacdes sociais, poderia esquivar-se dessa obrigacdo face as im-
possibilidades materiais devidamente comprovadas.

A partir dai, afloraram questionamentos acerca dos limites até os quais as pres-
tacOes estatais poderiam ser reduzidas em virtude da falta de recursos orgamentarios.
Ou seja, até onde e em que momento o Estado poderia, com fundamento na insuficién-
cia de reservas, limitar as politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais.

Outra questao emergida relaciona-se aos limites de atuacao do Poder Judicidrio
na elaboracdo e execugao de politicas publicas estatais, sem que haja ofensa ao princi-
pio da separacao dos poderes.

Tais questionamentos foram objeto de estudos e debates em toda a jurisdigao
patria; contudo, o Ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, estabeleceu
as linhas mestras do posicionamento majoritario atual, segundo o qual o Poder Judicia-
rio pode intervir na formulagao das politicas publicas para assegurar a garantia do mi-
nimo existencial, a por¢ao imprescindivel a manutencdao da dignidade humana por
meio das prestagOes estatais. Vejamos parte da argumentagao do Ministro':

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n® 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Melo, DJU de
04.05.2004. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 15.08.2010.
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[...] E certo que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do
Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui¢ao de formular e
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976’, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislati-
vo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os érgaos estatais competentes, por des-
cumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprome-
ter, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou cole-
tivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revesti-
das de contetido programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no tex-
to da Carta Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado’ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nao dei-
xo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema perti-
nente a ‘reserva do possivel’ (Stephen Holmes & Cass R. Sunstein, The Cost of Rights,
Norton: New York, 1999), notadamente em sede de efetivagdao e implementacao (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positi-
vas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizacio
dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa esta-
tal, desta nao se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacao material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida manipulagao
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabi-
lizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi-
¢Oes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
nao pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucio-
nais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponde-
ragao de Ana Paula de Barcellos (A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais, p. 245-
246, 2002, Renovar): “Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia
que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu for-
necimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado
ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servi-
¢os, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constitui¢ao. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em par-
ticular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo
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ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui,
além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia.
Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
ao estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel”. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clau-
sula da ‘reserva do possivel’, ao processo de concretizacao dos direitos de segunda ge-
racao — de implantacdo sempre onerosa —, traduzem-se em um binémio que compreen-
de, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, con-
siderado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econ6mi-
cos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio (razoa-
bilidade da pretensao + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situagao de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizagao pratica de tais direi-
tos. Nao obstante a formulagdo e a execugao de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em man-
dato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacao do legislador, nem a de atuagao do Poder Executivo. E que, se tais Po-
deres do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencao de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, economicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusi-
vo comportamento governamental, aquele ntcleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e essen-
ciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-se-4, como precedente-
mente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico —, a possibilidade de interven¢ao do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a
todos, o acesso aos bens cuja frui¢ao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Desta feita, ndo obstante a efetivacao dos direitos sociais vincular-se a reserva
do possivel, a parcela minima necessdria a garantia da dignidade humana jamais pode-
rd ser escusada, incumbindo ao Judicidrio a corre¢do de possiveis atentados contra a
razoabilidade e a proporcionalidade. Vale mencionar, doutro turno, que “esta pratica
resguarda as margens de atuacao do legislador e do administrador publico, tendo em
vista que o juiz nao dirigira a politica publica a ser desenvolvida, mas apenas indicara
a prioridade constitucional que merece aten¢ao”, nos termos da ligao de Alceu Mauri-
cio Junior (2010, p. 2).

Ao se considerar que, independentemente da reserva do possivel, o Estado de-
ve executar uma por¢ao minima de prestacdes com vistas a garantia da dignidade hu-
mana, logo se infere que a satide é o direito fundamental que mais exige a consecugao
de politicas publicas estatais, seja na efetivagao de medidas de saneamento basico ou
na prevencao e tratamento de doengas. A garantia do direito a satde é o exemplo mais
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proximo da nogao de minimo existencial, ja que é o ponto de partida para a prestagao
de todos os outros direitos sociais.

O doutrinador Daniel Sarmento (2003, p. 22) afirma que a eficacia dos direitos
fundamentais de segunda geracao, entre os quais o direito a satde, deve ser imediata,
pois 0os mesmos sdao eminentemente obrigatorios para a garantia de um Estado Demo-
cratico de Direito, por isso, ndo poderiam ficar sujeitos a vontade incerta do legislador,
tampouco, ao arbitrio judicial.

4. Conclusdo

Primeiramente, é importante relembrar que a teoria da Reserva do Possivel foi
formulada e desenvolvida na Alemanha em um contexto juridico e social completa-
mente distinto da realidade brasileira; sendo cedi¢o que se torna bastante perigosa a
transferéncia de teorias juridicas desenvolvidas em determinados paises para outros
com bases cultural, econdmica, social e historica completamente distintas.

Cabe destacar a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que influenciou
drasticamente nesse intersticio cultural que deve ser analisada com ressalvas e com as
devidas cautelas.

A realidade alemd, quando da formulacgao da referida teoria, refletia um estado
com pouquissimas falhas na protegao dos direitos fundamentais, em que a populagao
encontrava-se protegida contra sua dilapidacdo e desrespeito; neste sentido, é palpavel
que os gastos estatais ja eram altos e que, portanto, qualquer novo dispéndio poderia
nao ser possivel do ponto de vista orgamentario.

No que tange a conjuntura brasileira, a teoria estudada nao encontra qualquer
fundamentacao valida, ja que em nosso pais os direitos fundamentais nao sao, muitas
vezes, sequer minimamente assegurados e, em determinadas ocasides, nao o sao cons-
cientemente, por uma questao de perspectiva estatal privilegiadora do aspecto finan-
ceiro em detrimento das necessidades humanas.

A atuagao do Poder Judiciario brasileiro se torna de imensuravel importancia
para o afastamento da adogao da Teoria da Reserva do Possivel pelo Estado como mera
desculpa para justificar o descumprimento de politicas publicas, em especial quando a
saude dos cidadaos esteja envolvida.

Desta feita, adéquam-se as teorias de Ingo Wolfgang Sarlet e Daniel Sarmento e,
com maior relevancia, o nosso ordenamento juridico atual, com destaque para a Cons-
tituicdo da Republica.

A efetividade dos direitos sociais, prevalentemente dos diretamente relaciona-
dos a vida e a saude, ndo pode estar condicionada a viabilidade or¢camentdria. Assim,
a reserva do possivel sd se justifica na medida em que o Estado garanta a existéncia
digna de todos. Fora dessa hipdtese, coloca-se em risco o fundamento e a solidez do
Estado Democratico Social de Direito, ignorando-se a Constituigao Republicana e frus-
trando as legitimas expectativas da sociedade.
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O conteudo juridico dos principios tributarios da
capacidade contributiva e da tipicidade cerrada

The juridical content of the tributary principles
of the contributive ability and of the closed typology

Ricardo Rocha Viola
Mestrando em Direito Publico pela Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis,
da Universidade Federal de Uberlandia

Resumo: O Estado é detentor de legitimas necessidades financeiras para fazer face, principal-
mente, ao seu papel prestacional. Todavia, a entrega dos direitos fundamentais ndo pode ar-
rimar-se na afronta a estes mesmos direitos fundamentais, pelo que o Sistema Tributario Na-
cional institui as denominadas limita¢Ges ao poder de tributar, consubstanciadas na reparticao
constitucional das competéncias tributdrias, nas imunidades tributarias e nos principios juridi-
cos tributarios. Neste artigo o foco estda em apenas dois dos diversos principios juridicos tribu-
tdrios, o da capacidade contributiva e o da tipicidade cerrada, justamente em fun¢do das con-
trovérsias havidas em torno de seus conteudos juridicos. Para conhecer estes conteudos torna-
se necessario passar antes em revista a categorias elementares da Teoria Geral do Direito, tais
como a noc¢do de sistema juridico, repertério e estrutura; e a diferenciagdo de principios e
regras. O método utilizado na empreitada é o dogmatico juridico por meio de investigacao
bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direito tributdrio; hermenéutica; capacidade contributiva; tipicidade cerrada.

Abstract: The state holds legitimate financial needs to address mainly to its providing role.
However, delivery of basic rights cannot be anchored in these same affronts to fundamental
rights, for the National Tax System imposes the so-called limitations to the taxing power, em-
bodied in the constitutional division of tax powers, immunities on tax and legal tributary prin-
ciples. In this article the focus is on only two of several tax law principles (the ability to pay and
the closed typology), precisely because of the controversies that occurred around their legal
content. To know this content it is necessary to consider the elementary categories of the
General Theory of Law, such as the notion of legal system, repertory and structure; and the
differentiation of principles and rules. The method used in this enterprise is the legal dogmatic
research through literature and documents.

Keywords: Tax law; hermeneutics; ability to pay; closed typology.

1. Introducgdo

O presente estudo tem por objetivo materializar breve incursao no contetdo ju-
ridico de dois principios juridicos tributarios, a saber, os principios da capacidade con-
tributiva e o principio da tipicidade cerrada.

Jurisvox, (12):195-211, 2011
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A empreitada tera inicio pela incursao nas nogoes de sistema juridico, no bojo
da qual surgira a necessidade de investigagao da distingao contemporanea entre regras
e principios. Em seguida, adentrar-se-a na intimidade semantica dos principios acima
mencionados.

2. O sistema juridico: repertorio e estrutura

E comum a referéncia por parte dos manuais de disciplinas juridicas a entidade
denominada de sistema juridico. Tao comum quanto esta maciga referéncia é a ausén-
cia de indicagdo quanto as bases cientificas que autorizam a adogao da nogao de siste-
ma pela Ciéncia do Direito, o que faz com que a existéncia do sistema juridico pareca
tratar-se de mais um, dentre os diversos dogmas inexplicaveis da dogmatica juridica.
Dai a necessidade de uma breve e superficial investigacao sobre o tema.

Invertendo a ordem da locugao, e sem querer aqui adentrar em toda a imensi-
dao da problematica da semantica do termo, tem-se que o vocabulo “juridico” adjetiva
tudo o quanto tenha importancia para a fenomenologia do Direito, ou, como preferem
alguns, tudo o que pertenga ao universo das coisas do Direito. Por seu turno, e para o
que importa a constru¢dao da nocao de sistema juridico, sistema pressupde uma unida-
de ordenada de elementos, de tal sorte que as partes integrantes do todo convivem
perenemente em funcao de forcas aglutinantes formando uma estrutura homoestatica.
Esta homoestase sistémica é possivel na medida em que o sistema € autorregulativo,
i.e., é dotado de condigdes de calibrar suas incongruéncias por meio do processamento
de informagdes recebidas a partir do macroambiente no qual esta inserido, o que, por
seu turno, torna necessdria a autopoiese deste mesmo sistema, ¢ dizer, traz a indispen-
sabilidade de o proprio sistema criar suas regras de renovagao estrutural.

Referindo-se a no¢ao fundamental de sistema, Paulo de Barros de Carvalho
(2005, p. 132) aduz:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o objeto formado de
porgdes que se vinculam debaixo de um principio unitdrio ou como a composicao de
partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos relaci-
onados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nogao
fundamental de sistema.

Prosseguindo no enfrentamento da nogao de sistema, o professor paulista clas-
sifica os sistemas em reais e proposicionais (2005, p. 134 e segs.). Os primeiros, os sis-
temas reais, seriam compostos por objetos do mundo fisico e social, i.e.,, no mundo sen-
sivel e, portanto, perceptiveis pela experiéncia, pelos sentidos humanos, enquanto que
um sistema proposicional corresponderia a um sistema proposi¢oes de linguagem.
Estes sistemas proposicionais seriam subdivididos em sistemas nomoldgicos e no-
moempiricos. Os sistemas nomoldgicos tém como partes elementos puramente ideais,
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enquanto que os sistemas nomoempiricos tém composi¢ao com elementos que tém
interface com a realidade. Os sistemas nomoempiricos por seu turno subdividir-se-iam
em descritivos e prescritivos. No ambito dos sistemas puramente descritivos incluir-se-
iam os sistemas de enunciados cientificos, e no ambito dos sistemas prescritivos, os
sistemas de direcionamento de condutas sociais.

Assim, com arrimo na acurada exposi¢ao acima mencionada, ha que se ter a
cautela de considerar que ao enfrentar a tematica do sistema, ha de se definir de ante-
mao se se esta enfrentando o sistema nomoempirico descritivo ou o sistema nomoem-
pirico prescritivo do direito, pois, num e noutro casos as metodologias podem ser dia-
metralmente opostas. Veja as consideragoes do mestre paulista (2005, p. 137):

O direito positivo € um sistema nomoempirico prescritivo, onde a racionalidade do
homem é empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A ciéncia
que o descreve, todavia, mostra-se também um sistema nomoempirico, mas teorético ou
declarativo, vertido em linguagem que se propde ser eminentemente cientifica.

Do exposto tem-se que o sistema juridico € o conjunto, perene e equilibrado,
denotativo de unidade ordenada, composto por enunciados prescritivos — repertorio —
e pelas relagoes entre estes enunciados denominadas — estrutura (FERRAZ, 2003, p. 249 e
ss.); sendo que a unidade, a ordenagao e a homoestase sistémica sao estabelecidas por
ele mesmo. Primeiramente tratar-se-a das partes, para em seguida aproximarmo-nos
das relagdes que proporcionam a forma sistémica ao Direito.

As partes ou elementos do sistema juridico, o seu repertorio, sao os enunciados
prescritivos. Explica-se.

Enunciados sao estruturas linguisticas portadoras de determinados significa-
dos, que somente sao possiveis em fungao do contexto em que se encontram mergu-
lhados. Sao os chamados suportes fisicos, i.e., 0s meios utilizados pelo emissor da men-
sagem com o fim de atingir o seu desiderato. Para o que nos interessa, os enunciados
veiculam um determinado tipo discursivo, qual seja, o prescritivo, que vem a ser o
modelo encarregado de veicular e dirigir expectativas comportamentais protegidas,
equivale dizer, expedindo ordens, sempre voltadas ao comportamento humano, que
devera amoldar-se as condutas emolduradas pelos enunciados prescritivos.

O Direito como mecanismo criado e eleito pela sociedade para o fim de preve-
nir e decidir conflitos de interesses manifesta-se por meio de linguagem, que vem re-
vestida da forma prescritiva, i.e., determinando modos ideais de comportamento por
meio dos denominados modais dednticos “proibido”, “permitido” ou “obrigado”. E o
mesmo que afirmar que pelo Direito a sociedade elege um catdlogo de comportamen-
tos fundamentais para a manutencao e desenvolvimento do organismo social, elevan-
do-os ao altiplano dos enunciados prescritivos institucionalizados e dotados de forca
juridica.

Mas para que se conceba a ideia de sistema juridico, nao basta que se admita a
existéncia do mencionado repertdrio, o conjunto dos enunciados prescritivos. Para tan-
to, ha de se ter em linha de conta que este repertorio deve originar-se de fontes legiti-
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madas e deverao alocar-se num universo sujeito a interferéncias internas e externas,
que sempre deverao ser equacionadas com o fito de estabilizar e perenizar o sistema.
Sem adentrar aqui no problema das fontes do direito, temos que, por uma andlise de
carater eminentemente socioldgica, a fonte do direito é a vontade coletiva. Esta-se a
afirmar que a legitimidade do direito advém do senso comum de que ele é o mecanis-
mo de controle social encarregado de ser a ultima ratio da sociedade, i.e., cabe ao direito
a fungao decisoria final, atribuindo equitativamente a cada um o que é de cada um.

Prosseguindo, para que o direito atinja o seu desiderato € essencial que seja ele
concebido como mecanismo organizado, coeso. Neste cendrio, o repertério (conjunto
de enunciados prescritivos) devera estar disposto de forma organizada. Tal organiza-
cao foi concebida por Hans Kelsen na forma de um sistema escalonado de regras (KEL-
SEN, 1998). Mencionou o pai da Teoria Pura do Direito a conexao de dependéncia veri-
ficada entre os enunciados que compdem o repertorio do sistema juridico. Esta depen-
déncia se da pela necessaria fundamentagao de validade a ser aquilatada entre os di-
versos enunciados que integram o repertorio. Sao as relagdes de dependéncia havidas
entre os enunciados que caracterizam o que chamamos de estrutura do sistema.

O que se estd a afirmar é que, estando os enunciados alocados de forma escalo-
nada, isto é, num plano de dependéncia e fundamentacdo de validade vertical, o que os
imbrica, uns aos outros, mantendo a forma de sistema, é a sua estrutura, ou seja, as
relagdes havidas entre os diversos enunciados, e que dao unidade e coesao ao sistema.
No caso do sistema juridico, o repertoério sao os enunciados prescritivos, e a estrutura
sdo as relagdes, p.e., de validade, vigéncia, eficdcia, congruéncia material, as regras de
irretroatividade e retroatividade etc. Assim, sistema € a totalidade envolvendo o reper-
torio e a estrutura.

O problema é que no ambito deste sistema perceber-se-4 a coexisténcia de di-
versos tipos de enunciados. Ha enunciados que sdo direcionados a conduta humana
propriamente dita. Ha enunciados que tratam da producao de enunciados prescritivos.
H4 enunciados veiculadores de formas e ditames de organizagao do prdprio sistema.
H4 outros enunciados encarregados de prescrever a forma a ser adotada pelo Poder
que langard mao do proprio sistema juridico para fazer valer os designios da sociedade
a que ele deve servir. E é justamente por conta desta diversidade de percepgdes em
relacdo aos enunciados que surgiu na doutrina uma miriade de classificacdes fincadas
nos mais diversos critérios, que no mais das vezes nao tém aguda implicagao pratica,
servindo sendo para proporcionar aos observadores do sistema uma visdo global e
mais ou menos organizada do todo. Nada obstante, hd uma distin¢do dotada de eleva-
da importancia pratica, e que dentro do tema central deste escrito assume foros de es-
sencialidade para efeitos de compreensao. Faz-se referéncia a distin¢ao dos enunciados
em regras e principios.

3. A distingdo entre principios e regras

De inicio é importante frisar que principios e regras tratam-se de espécies de
enunciados prescritivos. Um e outro dizem o que deve-ser, além de serem expressos
em termos dednticos basicos — permitido, proibido e obrigatorio.
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Ambas as categorias normativas podem ser tomadas como razdes de juizos
concretos de dever-ser. Sao classicas as ideias que tomam os principios ora como fonte
ou origem de algo, ora como razao justificativa de a¢des. No primeiro caso tem-se uma
visdo aristotélica e no segundo um sentido kantiano.

Intimeras sao as teorias sobre o que vém a ser os principios e o que vém a ser as
regras. E tradicional a licio de que os principios sio os mandamentos nucleares do
sistema (BANDEIRA DE MELLO, 2004), enquanto que as regras seriam mandamentos de
dever-ser (REALE, 2007). Todavia, nada obstante a autoridade e confiabilidade de seus
prolatores, tais defini¢des pouco esclarecem quanto a intimidade estrutural e funcional
das pecgas componentes do repertorio do sistema juridico, mantendo o jurista no campo
da perplexidade.

O inglés Ronald Dworkin enfrenta a questao defendendo que a diferenga entre
regras e principios estaria no modo de solucao de conflitos entre estas entidades nor-
mativas (DWORKIN, 2007). Assim, considerando o modo “tudo ou nada” de aplicagao
das regras, o conflito entre enunciados desta dignidade normativa importaria necessa-
riamente na expulsdo sistémica da regra refutada ou a inclusao de uma cldusula de
excecao no referido enunciado, ao passo que a colisdo entre principios importaria no
sopesamento entre os principios colidentes, de sorte que a prevaléncia de um ndo im-
portaria na invalidacao do outro.

Vem da Alemanha outra distin¢do importante entre principios e regras. Em Te-
oria de los Derechos Fundamentales (1993), Robert Alexy faz um apanhado historico
acerca dos diversos critérios tradicionalmente utilizados para levar a cabo a distin¢ao
entre principios e regras. Neste mister, o autor aponta o critério da generalidade como
critério normalmente suscitado (1993, p. 83). Deve-se entender generalidade como o
nivel de alcance pessoal do enunciado. Quanto mais horizontalizado for o alcance,
mais generalizdvel é o enunciado. Segundo este critério o grau de generalidade dos
enunciados prescritivos veiculadores de principios é mais alto do que o dos enunciados
veiculadores de regras.

Alexy (1993, p. 84) aponta ainda outros critérios tradicionalmente utilizados pa-
ra a distin¢ao, tais como a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de surgi-
mento, o carater explicito de conteido axiologico, a referéncia a ideia de direito ou a
uma lei juridica suprema, além do critério da importancia para a ordem juridica.

Por fim, Alexy (1993, p. 84) relembra os critérios de serem os principios e as re-
gras razOes para regras ou regras em si e o fato de serem tomadas como regras de
comportamento ou regras de argumentacao. Para o autor alemao, principios sdao “nor-
mas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibi-
lidades juridicas e faticas existentes” (1993, p. 86). E prossegue Alexy, “principios sao,
por conseguinte, mandamentos de otimizagido, que sao caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao nao
depende apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”
(1993, p. 86). Regras “sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem
menos. Regras contém, portanto, determinac¢des no ambito daquilo que é fatica e juri-
dicamente possivel” (1993, p. 87).
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A andlise de Robert Alexy tem baldrame na jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional Alemado e demonstra que em casos de colisdo entre normas veiculadoras de
principios, a solu¢ao nao surge pela determinagao imediata de prevaléncia de um prin-
cipio sobre outro, mas € estabelecida em funcdo de ponderagao entre os principios co-
lidentes, em funcao da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, rece-
be a prevaléncia. Assim, os principios tém dimensao de peso, nao se ocupando de de-
terminar de plano as consequéncias normativas, ao contrario das regras. Neste contex-
to, a aplicagdo de um principio estd sempre condicionada a uma cldusula de reserva,
definida nos termos de que € o caso concreto que determinara a prevaléncia (1993, p.
87).

Alexy afirma que existem apenas duas solugdes possiveis para o conflito entre
regras (1993, p. 88). Ou introduz-se uma excegao a regra, ou decreta-se a invalidade de
uma das normas conflitantes. Ja no que pertine aos principios, Alexy criou o teorema
da colisao, na mesma linha de raciocinio de ponderagao de Dworkin (2007). Percebe-se
que Alexy avanga em relacdo a Dworkin na constatagao de mais uma diferenciacao
entre as entidades normativas, qual seja, a do tipo de obrigacdo estatuida por uma e
outra espécies normativas. As regras criam obrigac¢Oes absolutas, ou seja, nao podem
ser superadas por normas contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes
prima facie, i.e., podem ser suplantados por outros enunciados da mesma dignidade
normativa, desde que assim recomende o caso concreto. E a regra do sopesamento,
segundo a qual “quanto maior for o grau de nado-satisfacao ou de afetagao de um prin-
cipio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 1993, p.
161).

No Brasil, a Escola do Construtivismo Ldgico Juridico, que tem como seu maior
expoente o Professor Paulo de Barros Carvalho (2008), da importante contribui¢ao ao
tema a partir das nogdes sobre os juizos hipotéticos condicionais. Segundo estas no-
¢Oes, os enunciados prescritivos que integram o sistema juridico terdo uma estrutura
tal que em linguagem formal pode ser descrita por:

(H-O)

Lé-se: [se H, deve-ser C], onde “H” é o antecedente caracterizador da hipdtese,
ou seja, um fato de possivel ocorréncia; € o conectivo entre o antecedente e o con-
sequente que traduz a ideia de “deve-ser” designando relagao de imputacao; e “C” é o
consequente que traduz a consequéncia, equivale dizer, a situagdo juridica que instalar-
se-4 em decorréncia da concretiza¢ao do fato descrito na hipdtese do enunciado.

£“” 7

Com base nesta teoria, a primeira diferenca entre principios e regras esta em
que, se na hipotese do enunciado prescritivo existir a simples previsao de um compor-
tamento, ou seja, de uma conduta humana desejada, estar-se-a diante de tipica regra,
ao passo que, se a hipotese do enunciado contiver valores juridicos ou limita¢des fun-
damentais a atuagao dos sujeitos de direito, estar-se-a diante de enunciado veiculador
de principios.

Quanto ao contetido das regras, os comportamentos, nao ha muito que debater,
pois, comportamentos nada mais sdo que maneiras de se comportar, modos de proce-
der, conjunto de atitudes e reagdes do individuo em face do meio social.

200



O conteudo juridico dos principios tributdrios

A mesma tranquilidade quanto a identificacao do contetido nao se verifica em
relacdo aos principios. Acima foi dito que os enunciados prescritivos veiculadores de
principios terao em sua hipdtese valores juridicos ou limitagdes fundamentais a atua-
¢ao dos sujeitos de direito. Aqui surge o primeiro problema, qual seja, identificar o que
sdao os mencionados “valores juridicos”.

Esta indagagao aponta para a necessidade de adentrar-se no terreno da axiolo-
gia, para o que definitivamente nao ha espaco neste brevissimo trabalho. Nada obstan-
te, para nao deixar sem qualquer resposta o questionamento acima formulado, tomar-
se-a aqui “valor juridico” no sentido de situagdes objetivas denotadoras de essenciali-
dade juridica universal.

Assim os valores juridicos sao introduzidos no universo do Direito pela prescri-
¢ao de estados de coisas langados implicita ou explicitamente no seio do sistema juridi-
co, dai a sua objetividade. A essencialidade destes estados de coisas objetivados repre-
senta aquilo que nao pode nao ser, frise-se, especificamente em matéria juridica, sendo
que estas situagOes objetivas devem ter carater universalizante, i.e.,, devem valer para
toda a comunidade juridica indistintamente, pelo menos em poténcia, uma vez que
sem aquelas, a plenitude da experiéncia juridica torna-se inviavel ou injustificavel raci-
onalmente.

Prosseguindo na empreitada da identificagdo do contetdo préprio dos enunci-
ados prescritivos veiculadores de principios, ha enunciados que trarao em sua hipotese
limites fundamentais a atuacdo dos sujeitos de direito. Neste cendrio, os destinatarios
destes enunciados estardo jungidos por estas limitagdes comportamentais que dizem-se
fundamentais pois sempre terao em foco a preservacao de situagdes juridicas essenciais
para a manutengao da sociedade como tal e do individuo como ser humano merecedor
de vida digna.

Importa aqui uma ressalva. Nao se ha de confundir limitacao fundamental a
atuagao do sujeito com imposicao de simples comportamento omissivo. A distingao
entre uma e outra previsdes estd na fundamentalidade da limitaco. E dizer: se o alvo
da prescricao é a abstencao teleologicamente orientada de um comportamento com
vistas a preservar um direito fundamental, temos uma limitagdo fundamental ao agir
do sujeito; lado outro, se a omissao prescrita ndo tem em sua base aquela mencionada
teleologia, temos simples previsao de comportamento omissivo. Vejam, p.e., o princi-
pio da legalidade em matéria tributdria, que impede a cobranga de tributo sem lei ante-
rior que o institua; e o principio da boa-fé objetiva contratual, que condiciona as partes
contratantes a uma atitude sempre transparente e voltada a conclusao plena e satisfato-
ria do objeto contratado. Em ambas os exemplos impdem-se limitagdes aos sujeitos de
direito. No primeiro caso ao Estado e, no segundo, ao particular, ambos, indubitavel-
mente, sujeitos de direito. Nas duas situagdes tomadas como parametro o objetivo é
preservar situagoes essenciais a uma vida digna. No primeiro exemplo preserva-se a
comunidade da voracidade pantagruélica do Estado, evitando que sejam editadas
normas de tributa¢do que surpreendam os contribuintes, inviabilizando os planejamen-
tos orcamentdrios. No segundo, privilegiando a autonomia da vontade, impde-se aos
contratantes um comportamento que induza ao atingimento da fungao social do con-
trato, indispensavel para a evolu¢ao humana e social.
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Neste passo, tratam-se as regras de enunciados que apresentam alta densidade
normativa, na medida em que o contetdo de significagdo deste tipo de enunciados é
comumente mais preciso que o contetido de significacdo dos enunciados veiculadores
de principios, uma vez que a técnica legislativa utilizada na construgao destes é a da
utiliza¢do de conceitos indeterminados, sabidamente abertos ao preenchimento pontu-
al no plano da concretude normativa.

A segunda diferencga entre regras e principios esta nas fun¢des desempenhadas
por um e outro tipo de enunciados no ambito do sistema juridico em que estao aloca-
dos. Estando as regras voltadas diretamente para o plano das condutas intersubjetivas
criando expectativas comportamentais, orientam os seus destinatarios quanto ao modo
de comportar-se, proibindo, permitindo ou obrigando modos de agir, enquanto que os
principios juridicos, ndo estando voltados apenas e diretamente para o universo das
condutas humanas, mas, sobretudo, para o proprio sistema, assumem fungao sistémica
condicionante em trés planos:

a) No plano dos atos de producado dos enunciados prescritivos;

b) No plano da interpretacao dos enunciados prescritivos e do sistema
juridico; e

c) No plano dos atos de aplicagao dos enunciados prescritivos.

Explica-se.

No que tange ao plano da producdo de enunciados, tem-se que o legislador ao
exercer sua competéncia legislativa, p.e., tributaria, deve respeito ao Principio da Ca-
pacidade Contributiva, sob pena de, nao o respeitando, ver declarado inconstitucional
o enunciado produzido em desrespeito ao canone.

A mesma vinculacio tem o particular quando da produgio de contratos. E sa-
bido que o contrato tem for¢a vinculante entre os contratantes, ¢ dizer, é lei entre as
partes, de sorte que qualquer contratante que descumprir o pactuado estard sujeito as
sangdes estipuladas no pacto e na lei, podendo sofrer a execugao forgada e até os efeitos
da rescisdo contratual. Esta forca vinculante & atribuida a duas circunstancias. A pri-
meira deve-se ao fato de o contrato haver sido livremente estipulado e aceito; a segun-
da decorre do fato de o contrato haver sido firmado segundo os préprios interesses das
partes, ou seja, em razdo das vantagens que iriam auferir com ele. E a traducao do bro-
cardo pacta sunt servanda.

Ja no plano da interpretacao dos enunciados prescritivos e do préprio sistema
juridico, tem-se que o tedrico que se dedica ao estudo sistematizado do objeto cultural
“Direito”, se pretende criar conhecimento consistente sobre este objeto, deve estrita
observancia aos principios juridicos, pois, se, p.e., tiver de analisar um regime juridico
aplicavel a determinada relacao juridica, devera atentar-se aos principios interpretati-
vos de direito publico ou de direito privado, sob pena de concluir de forma equivocada
sobre o regime juridico aplicavel ao caso.

Da mesma forma deve comportar-se o aplicador do direito, i.e., com absoluto
respeito aos principios juridicos, seja para interpretar os enunciados e o sistema, seja
para aplicar estes mesmos enunciados. Imagine um juiz que prolata sua sentenga sem a
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devida motivagdao ou sem preocupar-se em publicd-la no veiculo competente. Afronta-
dos seriam os principios da motivagao das decisoes judiciais e da publicidade, indis-
pensaveis a higidez do ato em analise.

Em sintese, temos que a primeira distingao entre enunciados prescritivos veicu-
ladores de principios e enunciados prescritivos veiculadores de regras € estrutural e
funcional. Em outras palavras, as diferengas estao na estrutura do enunciado e nas fun-
¢Oes exercidas por este no ambito do sistema, seja para efeitos de autoproducao, seja
para fins de interpretagao, seja para ordenar a sua aplicagao no subsistema social.

Tendo por adequadamente enfrentadas as nogdes de sistema, regras e princi-
pios, é importante ainda ressaltar que é possivel a consideracao da existéncia de subsis-
temas juridicos, i.e., de conjuntos ordenados e unitarios de enunciados prescritivos que
aproximam-se em funcio da matéria que lhes é afeita. E neste sentido que surge a no-
¢ao de sistema tributdrio, privilegiada até pela propria Carta Politica de 1988 que dedi-
cou o TITULO VI, intitulado “Da Tributagao e do Or¢amento”, inaugurado pelo Capitulo
intitulado “Do Sistema Tributdrio Nacional”, que congrega a maioria dos enunciados
constitucionais que tratam da matéria tributaria.

Feitas estas consideragdes, ha de se considerar ainda que serdao encontrados, es-
pargidos por toda a vastidao do sistema juridico, enunciados prescritivos veiculadores
de principios, alguns gerais, direcionados assim a todo o sistema nomoempirico pres-
critivo do Direito, e outros especificos, dirigidos assim a quadrantes préprios do Direi-
to, como é o caso, justamente, dos principios constitucionais tributarios. Nao se pode
desprezar por fim, a existéncia de principios sistemicamente implicitos.

Tal observagao é importantissima, na medida em que o centro das atengdes da
presente investigacao estd apenas em dois principios tributdrios, quais sejam, o princi-
pio da capacidade contributiva e o principio da tipicidade cerrada.

4. O principio da capacidade contributiva

Grande parte da doutrina retira o principio da capacidade contributiva do teor
do § 1° do art. 145 da Carta Magna. Aqui podemos destacar Cristiano Carvalho (2005,
p- 373), Luciano Amaro (2005, p. 138) e Regina Helena Costa (2003, p. 20). H4 quem nao
o abstraia da referida disposigao constitucional, visualizando-o no inc. II do art. 150
como corolario 1dgico do principio da igualdade (LACOMBE, 2000, p. 26). Ha ainda
quem, a partir de uma interpretacdo de visivel limitacdo dogmatica, sequer encare a
capacidade contributiva como principio, ja que a cldusula “sempre que possivel” reti-
raria do § 1° do art. 145 da CF o carater impositivo (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, P. 52).

O grande embate doutrindrio estd em saber se a capacidade contributiva deve
ser especulada pelo viés objetivo ou pelo matiz subjetivo. Trata-se da célebre distin¢ao
veiculada por Roque Antonio Carrazza (2006, p. 89), com sua costumeira sensatez,
quando percebe a existéncia de duas espécies de capacidade contributiva, a objetiva e a
subjetiva. Esta, equivalente a nogao de capacidade econdmica, aferivel, sempre que
possivel, a partir de caracteres pessoais, i.e., de acordo com notas abstraidas do sujeito
de direito que integrara a relagao juridica; e aquela a partir notas obtidas pela andlise
do critério material alocado no antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria.
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Por conta desta distingao formaram-se dois grupos distintos: os que consideram
que o sistema alberga apenas o viés subjetivo da capacidade contributiva, e aqueles
que veem cravada no sistema apenas a face objetiva do principio.

Regina Helena Costa (COSTA, 2003, p. 22) relembra aqueles que estdo no primei-
ro time:

Rubens Gomes de Souza definiu capacidade contributiva como a “soma de riqueza dispo-
nivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia, riqueza essa que
pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrao de vida do contribuinte e sem
prejudicar as suas atividades econdmicas”. Emilio Giardina entende-a como a “possibi-
lidade econdmica de pagar o tributo”, enquanto Moschetti a vé como a “forga econdmi-
ca do contribuinte”.

Da outra banda do debate, defendendo que a capacidade contributiva insculpi-
da na Constituicao é apenas da modalidade objetiva, encontram-se varios doutrinado-
res de peso. Becker (1998, p. 263) afirmou:

Capacidade Contributiva — a circunstancia daquele fato licito ser (ou nao) um signo pre-
suntivo de capacidade contributiva, assume relevancia juridica, somente naqueles paises
cujo sistema juridico contiver regra juridica constitucional, juridicizando o “principio da
capacidade contributiva” [grifos do autor].

E isto que se pode abstrair das sempre ltcidas ligdes do Professor Paulo de Bar-
ros Carvalho (CARVALHO, 2008, p. 307):

Em outras palavras, por capacidade contributiva deve entender-se apenas a absoluta, e,
mesmo assim, como dado pré-juridico. Realizar o principio da capacidade contributiva
quer significar, portanto, a opgao a que se entrega o legislador, quando elege para o an-
tecedente das normas tributdrias fatos de contetido econémico que, por terem essa na-
tureza, fazem pressupor que as pessoas que deles participam apresentem condigdes de
colaborar com o Estado mediante parcelas de seu patrimonio.

Regina Helena Costa ja demonstrava isso (COSTA, 2003, p. 28):

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou funda-
mento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleigao, pelo legislador, dos fa-
tos que ensejarao o nascimento de obrigagdes tributérias. Representa sensivel restricao a
discricao legislativa, na medida em que nao autoriza, como pressuposto de impostos, a
escolha de fatos que ndo sejam reveladores de alguma riqueza.

Por fim, para o festejado Roque Antonio Carrazza, “a capacidade contributiva a
qual alude a Constitui¢ao e que a pessoa politica é obrigada a levar em conta ao criar,
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legislativamente, os impostos de sua competéncia é objetiva, e nao subjetiva” (2006, p.
89). Em nosso modesto entender, ambos os grupos estdo parcialmente corretos. De fato
a Constituicao consagra a capacidade contributiva objetiva, mas ao lado encontra-se a
capacidade contributiva subjetiva. Explica-se.

Primeiro é preciso entender as possibilidades semanticas para a expressao ca-
pacidade contributiva, para em seguida cotejar estas possibilidades com o sistema juri-
dico constitucional. Deste cotejo sera possivel resolver a celeuma.

Passemos entao a analise da expressao capacidade contributiva, mas nao sem
antes frisar que os textos do direito positivo sdo vazados em linguagem comum, sem o
hermetismo técnico desejado, o que deve deixar sempre alerta o intérprete, que devera
atentar-se a este fato para poder retirar do texto legal sempre o melhor substrato. E do
sistema nomoempirico prescritivo do direito positivo que extrai-se ou constrdi-se o
sistema nomoempirico descritivo da ciéncia do direito, este, sim, refinado, passivel de
submissao a testes de refutabilidade logica, portador de desejada coeréncia, haja vista
que construido por quem prima, p.e., pelo postulado cientifico da nao-contradigao.

Aqui parte-se da ideia de que toda e qualquer expressao utilizada pelo legisla-
dor é portadora de determinado significado objetivavel, ainda que para tanto o esfor¢o
hermenéutico deva ser daqueles inglorios, e que ao final chegue-se a conclusao de que
existem varios significados possiveis em um mesmo enunciado, e nao apenas um, co-
mo seria de se desejar, mas sempre, sempre sera possivel captar a mensagem deposita-
da pelo legislador, ou construir um novo corpo de significagdes para o texto de dado
enunciado, pois o direito é um fendmeno de linguagem que esta sempre a espera de ser
surpreendido pelo intelecto humano.

Comecando pelo comeco, “capacidade” é conceito dogmatico juridico que de-
nota a aptidao de um sujeito de direito para habitar relagdes juridicas, em outras pala-
vras, a qualidade daquele que se encontra apto a participar da dimensao juridica da
existéncia humana e social.

O problema é que sempre que se fala em capacidade, automatica e infalivel-
mente, como diria Alfredo Augusto Becker, surge em nossa mente a ideia de que esta-
mos nos referindo a uma qualidade de uma pessoa, isto é, do sujeito de direito. O que
se estd a afirmar é que a nogao de capacidade ¢ logicamente vinculada a nog¢ao de pes-
soa, talvez pela raiz civilista da categoria juridica em andlise. Esta tradi¢gdo nos impede
de ver além do ébvio e castra as possibilidades de emprestar evolugao a um conceito
que nao mais esta preso a sua nogao comum.

Ao que nos interessa, o vocabulo capacidade lancado na expressao capacidade
contributiva vai além, transborda o significado técnico-juridico de raiz civilista, nao se
referindo exclusivamente a uma qualidade imputével as pessoas. O termo capacidade
na expressao em comento pode também significar uma qualidade do fato juridico elei-
to pelo legislador como alvo da incidéncia tributaria.

Do afirmado surge o questionamento: que qualidade seria essa? Eis a resposta:
a de denotar um signo presuntivo de riqueza que autoriza o fendmeno tributario. Em
outras palavras, a aptidao do fato para constar da relagao juridica tributaria na posi¢ao
de seu elemento catalisador.
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Do exposto, toda vez que o exegeta dedicar-se a perquirir quanto ao respeito a
capacidade contributiva, deve direcionar seus esforgos, tanto a pessoa quanto aos fatos
eleitos pelo legislador para compor a regra matriz de incidéncia tributdria. Assim, nao
se deve perguntar apenas se determinado sujeito de direito manifesta capacidade con-
tributiva, sendo certo perquirir também se o fato alocado no critério material da hipé-
tese de incidéncia demonstra tal capacidade.

Neste cendrio é que se pode conceituar a capacidade contributiva como o prin-
cipio juridico limitador da atuagao estatal que impde ao legislador que, ao eleger os
fatos nuicleos do critério material da regra matriz de incidéncia tributéria, bem como os
sujeitos de direito que figurardo como sujeito passivo do modelo de incidéncia, o faca
observando que um e outro devem demonstrar aptidao para serem langados no interi-
or do enunciado prescritivo de imposicao tributaria.

Feitas estas consideragdes € que se pode ter a capacidade contributiva a partir
de trés aspectos, a saber:

Como aptidao do fato para ser considerado como elemento catalisador da rela-
¢ao juridica em fungdo de manifestar um signo presuntivo de riqueza;

Como relagao logica entre o fato juridico tributério e o sujeito de direito: se o fe-
nomeno tributario dispara a materializagao de uma relagao juridica no uni-
verso da experiéncia, esta relagao juridica devera contar com a participagao
de sujeitos de direito que tenham alguma relacao atuarial com o fato juridico
tributavel. i.e., sejam identificaveis como participes no encadeamento légico
efectual da ocorréncia a ser alcangada pela tributagao; e

Como as peculiaridades pessoais econdmicas a serem consideradas, sempre que
possivel, no ato nomogenético.

Objetivamente, a capacidade contributiva é aferida a partir do cotejo analitico
entre o critério material e o critério quantitativo — base de calculo — da hipétese de inci-
déncia tributdria. A base de calculo devera sempre corresponder a uma perspectiva
dimensivel economica do fato juridicizado no antecedente normativo e que fara surgir
no plano da experiéncia uma relagao juridica de indole tributaria.

Em outras palavras, a base de calculo ha de ter uma correlagao légica e direta com a hi-
potese de incidéncia do tributo. Nao foi por outro motivo que Amilcar Falcao qualifica-
va a base imponivel como “verdadeira e auténtica expressao econémica” da hipotese de
incidéncia. Eis a base de cédlculo na sua fun¢do comparativa, confirmando, infirmando
ou afirmando o verdadeiro critério material da hipétese tributaria (CARVALHO, 2008, p.
546).

No seu aspecto subjetivo, a capacidade contributiva é densificada normativa-
mente pela introdu¢do de mecanismos juridicos que manifestam preocupagao com as
peculiaridades econdmicas pessoais de categorias de contribuintes tais como a propor-
cionalidade e a progressividade das aliquotas (CARVALHO, 2005, p. 374 e segs.).
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Mas apartadas que estao as nogdes de capacidade contributiva objetiva e capa-
cidade econdmica ou contributiva subjetiva, ha de se definir se o principio da capaci-
dade contributiva como aqui esquadrinhado decorre ou nao do §1° do art. 145 da CF.

Em nosso entender, a resposta € que apenas a capacidade contributiva subjetiva
decorre do aludido dispositivo constitucional, enquanto que a capacidade contributiva
de indole objetiva advém da implicitude do sistema juridico, manifestando um corola-
rio logico dos canones da igualdade (LACOMBE, 2000, p. 27 e segs.) e da propriedade
(CARVALHO, 2005, P- 420).

De se ressaltar ainda que o entendimento que aloca a capacidade contributiva
objetiva na implicitude sistémica e a capacidade contributiva (econdmica) no §1° do art.
145 promovem a ampliacdo do espectro eficacial do principio, ja que vé-lo plasmado
apenas no art. 145 impde a sua considera¢ao apenas em relagao aos impostos, ja que as
regras impositivas de limitacdo devem ser interpretadas restritivamente como manda a
boa técnica hermenéutica. Assim, pode-se admitir que, se de um lado, a capacidade
contributiva, em sua vertente subjetiva, somente pode ser considerada em relagao aos
impostos, e quando possivel for, por outro, a capacidade contributiva objetiva alcanga
todos os tributos, devendo ser sempre observada, sob pena de a norma introduzida
estar impregnada de vicio de origem.

5. O principio da tipicidade cerrada

Para tratar da tipicidade cerrada, primeiro ha de separa-la da legalidade estrita.
Esta encontra-se encravada no Texto Constitucional no art. 150, I:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni-
do, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

m-1.]

A legalidade é fundamento do Estado Democratico de Direito e “revela que a
lei é o tinico meio possivel de expressdao da justica material, ou seja, é o tnico instru-
mento valido para o Estado de Direito de revelagdo e garantia da justica tributaria”
(COSTA, 2003, p. 44).

O esquadrinhamento do contetido juridico do principio da legalidade é simples,
e nos mostra que no Estado Democratico de Direito, apenas a lei, aqui entendida como
produto do processo legislativo, e, portanto, espécie normativa produzida pelo Poder
Legislativo mediante o devido processo legislativo previsto a partir do art. 59 da CF, é
que ¢é o instrumento legitimo para a construgao da regra matriz de incidéncia tributa-
ria.

El principio de reserva de ley tributaria, también denominado principio de legalidad,
constituye una regla de Derecho Constitucional Tributario universalmente adoptada
por los ordenamientos juridicos contemporaneos. Por €l se requiere que para la sancién
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de leyes tributarias tomen necesaria intervencion los érganos depositarios de la volun-
tad general, cualquiera que sea su denominacién y modo de funcionamiento, lo que
vendra dado por la tradicion institucional y el tipo de organizacion politica adoptada
(Cortes, Parlamento, Asamblea General, Congreso, Legislatura, etc.) (CASAS, 1999).

Mas para a garantia efetiva dos direitos fundamentais dos contribuintes nao
basta impor ao Estado a utilizagao desta ou daquela espécie normativa. Além disso, é
indispensavel determinar ao legislador que seja preciso no ato de producao normativa.
Equivale dizer que é obrigacao do legislador, quando do exercicio das competéncias
tributdrias constitucionalmente estatuidas, oferecerem ao sistema juridico enunciados
que indiquem claramente os critérios material, temporal, espacial, pessoal e quantitati-
vo da hipdtese de incidéncia tributdria, enfim, enunciados com maxima densidade
normativa.

Aqui esta o principio da tipicidade cerrada, que, diferentemente do principio da
legalidade, estd embrenhado na implicitude do sistema juridico patrio, sendo percepti-
vel em todos os quadrantes do subsistema juridico tributério.

Roque Antonio Carrazza (2006, p. 416) assim se manifesta sobre o principio em
comento:

De fato, os elementos integrantes do tipo tributdrio devem ser formulados na lei de mo-
do tao preciso e determinado, que o aplicador nao tenha como introduzir critérios sub-
jetivos de apreciacdo, que poderiam afetar, como ja escrevemos, a seguranga juridica
dos contribuintes, comprometendo-lhes a capacidade de previsao objetiva de seus direi-
tos e deveres.

Mas de nada valeria impor amarras ao legislador, se ao aplicador fosse dada li-
berdade de ampliar ou restringir o espectro eficacial dos enunciados criteriosamente
produzidos no ambito do devido processo legislativo. Assim, é que se tem ainda a tipi-
cidade cerrada voltada também para o aplicador da norma, impondo-lhe limites a cria-
tividade impertinente.

Novamente Carrazza é esclarecedor ao afirmar que “enfim, os tipos tributirios
devem ser minuciosos, para que nao haja espaco para o Fisco nem para o emprego da
analogia nem da discricionariedade” (2006, p. 416).

6. Conclusdo

O Direito é um objeto cultural, criado pela e para a sociedade com vistas a pre-
venir e solucionar conflitos de interesses. Este objeto cultural é estruturado sistemati-
camente, e a gestao deste sistema fica a cargo do Estado, também sujeito de direito, e
que vem a ser um dos maiores utentes do sistema juridico, justamente em face do mo-
delo do Estado Democratico de Direito em vigor, que impde uma série de limitagdes a
atuacao estatal, provocando o surgimento de inimeros conflitos entre pessoas politicas
e entre estas e os particulares.
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Este Estado demanda a disponibilizacao de recursos financeiros, e para abaste-
cer os cofres publicos € que surge a necessidade publica da tributagdo. Mas esta tribu-
tagdo nao se desenvolve ao livre talante dos governos. Ao contrdrio, a sanha arrecada-
toria estatal ha de ser incisivamente limitada, para que o Estado esteja a servigo da so-
ciedade, e ndo o contrario, i.e., a sociedade a servi¢co do Estado, que ndo pode ser con-
siderado um fim em si mesmo, mas um meio de garantir e efetivar os objetivos e fun-
damentos republicanos insculpidos nos artigos 1° e 3° da Carta Constitucional.

Juan Bautista Alberdi (apud CASAS, 1999) no contexto do século XIX, j4 afirmara:

El Tesoro y el Gobierno son dos hechos correlativos que se suponen mutuamente. El pais
que no puede costear su Gobierno no puede existir como nacion independiente, porque
no es mds el Gobierno que el ejercicio de su soberania por si mismo. No poder costear su
Gobierno es exactamente no tener medios de ejercer su soberania; es decir, no poder exis-
tir independiente, no poder ser libre. Todo pais que proclama su independencia a la faz
de las naciones, y asume el ejercicio de su propia soberania, admite la condicion de estos
hechos, que es tener un Gobierno costeado por él, y tenerlo a todo trance, es decir sin li-
mitaciones de medios para costearlo y sostenerlo; por la razon arriba dicha, de que el
Gobierno es la condicion que hace existir el doble hecho de la independencia nacional y el
ejercicio de la soberania delegada en sus poderes piblicos”; sin perjuicio de afirmar
también: “El poder de crear, de manejar y de intervenir el Tesoro Piiblico es el resumen
de todos los poderes. En la formacion del Tesoro puede ser saqueado el pais, desconocida
la propiedad privada y hoyada la sequridad personal; en la eleccion y cantidad de los
gastos puede ser dilapidada la riqueza publica, embrutecido, oprimido, degradado el
pais”; concluyendo en lo estrictamente tributario: “No hay garantia de la Constitu-
cion, no hay uno de sus propositos de progreso que no puedan ser atacados por la con-
tribucion” exorbitante, desproporcionada o el impuesto mal colocado o mal re-
caudado.

Estas garantias objetivam-se juridicamente pela institucionalizacao de valores e
limites a atuagao estatal por meio de diversos mecanismos juridicos, como por exemplo
0s principios.

Este sistema de direito positivo caracterizador de um sistema nomoempirico
prescritivo abre a oportunidade e a necessidade de constru¢ao de um sistema no-
moempirico descritivo, um plexo de metalinguagem normativa descritora daquele
primeiro sistema posto, de viés cientifico, que procura demonstrar a tendéncia a coe-
réncia do direito positivo.

E com base neste sistema nomoempirico descritivo que descortinam-se os con-
teudos juridicos dos diversos principios juridicos tributdrios, que por serem vazados
em enunciados de baixa densidade normativa provocam o emprego de grande esfor¢o
hermenéutico na busca de sua exata, ou quase exata normatividade.

A partir destes dados obtidos cientificamente é que € possivel afirmar que a se-
guranca juridica, principio estruturante do Estado Democratico de Direito, nos qua-
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drantes do fendmeno tributario, manifesta-se por meio dos principios da capacidade
contributiva e da tipicidade cerrada. O primeiro impondo que os fatos juridicos eleitos
para integrar as regras matrizes de incidéncia tributdria sejam signos presuntivos de
riqueza, e que, sempre que possivel, o legislador devera respeitar as peculiaridades
econdmicas dos sujeitos que sofrerdo a repercussao do fendmeno tributario. O segun-
do, impondo ao legislador o dever de introduzir no sistema enunciados veiculadores
de regras matrizes tributdrias portadores de maxima densidade normativa, o que re-
percute no ambito da aplicacdo da lei tributdria, limitando a atuagao do agente admi-
nistrativo a quem nao é dado nem diminuir nem ampliar o espectro de eficacia da lei
tributdria democraticamente introduzida no sistema juridico patrio.

Por ébvio nao se buscou exaurir a tematica escolhida, mas apenas e tao-somente
oferecer singela contribuigao para o desenvolvimento das questdes enfrentadas.
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Resumo: O presente trabalho tem como tema A Internet e a superexposi¢do indesejada da
intimidade — violagdo ao principio da Dignidade Humana. A pesquisa objetivou analisar o esta-
gio atual do debate doutrinario e jurisprudencial a respeito do tema. Foram realizadas pesqui-
sas bibliograficas, consultados sitios juridicos e livros tradicionais. A consulta a doutrina objeti-
vou tragar um histérico sobre a dignidade humana como meta-principio de nosso ordenamen-
to constitucional, em paralelo aos principios da liberdade de consciéncia e informacgdo. Foram
utilizados referenciais tedricos de outros campos das Ciéncias Humanas e Sociais, como esfor-
¢o interdisciplinar, procurando ampliar os parametros da reflexdo proposta. As jurisprudéncias
analisadas centraram-se no sitio do TIMG, entre os anos de 2000 e 2010, a partir da chave de
pesquisa “violagdo da intimidade na Internet”. Foram analisados cerca de 240 acérdaos na
integra. A partir do estudo realizado, sugere-se a ampliacdo dos debates a respeito do tema,
envolvendo todos os setores da sociedade organizada e sob a batuta de juristas abalizados.
Isto porque inexiste marco regulatério especifico para as relagdes sociais travadas no ambito
do espaco cibernético. E preciso instrumentar os operadores do Direito para essa realidade
inexoravel: os efeitos danosos provocados pela superexposicao indesejada na rede mundial de
computadores.

Palavras-chave: Principio Constitucional da Dignidade Humana; violacdo da intimidade na In-
ternet; superexposicdo indesejada na rede mundial; liberdade de consciéncia e informacao.

Abstract: The theme of this monograph is The internet overexposure and the undesired inti-
macy violation of the Principle of Human Dignity. The paper analyzes the current state of the
doctrinal and jurisprudential debate on the subject. We conducted literature researches, con-
sulted legal sites and traditional books. The consultation aimed to draw a historical doctrine to
human dignity as a meta-principle of our constitutional order, in parallel to the principles and
freedom of information. We used theoretical frameworks from other fields of humanities and
social sciences as an interdisciplinary effort, seeking to broaden the parameters of the pro-
posed reflection. The case law discussed focused on sites of TIMG, between the years 2000
and 2010, from the search key “violation of privacy on the internet”. We analyzed about 140
judgments in full. From the study, it is suggested to expand the debate on the subject, involv-
ing all sectors of organized society and under the authority of jurists. This is because there is
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no regulatory framework specific to social relations fought in the cyberspace. It is necessary to
instrument the operators of Right for this inexorable reality: the harmful effects caused by the
undesired overexposure in the world wide web.

Keywords: Constitutional Principle of Human Dignity; violation of privacy on the Internet; the
worldwide web undesired overexposure; freedom of conscience and information.

O principio da dignidade humana — um historico possivel

1. Introducdo

Pensar o tema abordado sob uma o6tica historica pressupde, necessariamente,
um conceito de historicidade como intrinseco ao ser e fazer do homem, anterior mesmo
as reflexdes aqui intentadas.

A historicidade do fazer humano pode ser entendida ao menos sob duas pers-
pectivas: como o conjunto de agdes humanas ao longo do tempo, como produto de seu
ser no mundo natural e de relagdes; e também como o processo de reflexao sobre essas
agoes constantes e ininterruptas.

A primeira nos referimos como a Histdria-fato. A segunda, como Historia-
narrativa. Desse modo, olhar para o passado como Historia-fato estabelece um proces-
so continuo de interagao entre o investigador e os fatos necessariamente por ele seleci-
onados para investigacao, devidamente munido de ferramentas para re (ou des) cons-
truir a trajetéria do objeto investigado ao longo do tempo.

Nosso ordenamento legal e constitucional prevé como seu principio basilar,
como verdadeiro meta-principio a escudar direitos e garantias fundamentais, o principio
da dignidade humana. Esse meta-principio da dignidade humana, como denominado
por farta doutrina juridica, e de fundamentagao constitucional, enraiza-se no passado
das a¢des humanas em sociedade.

O didlogo nascido da intera¢do passado-presente, guiado pelo pesquisador, sob
a Otica do tema em comento, indica a necessidade de ser reconstruido certo caminho
trilhado pelas sociedades humanas no sentido de elaborar e vivenciar a dignidade hu-
mana.

A questao de fundo filosofico aqui delineada remete-nos a dicotomia direito na-
tural/direito positivo. Para os defensores da existéncia de um direito natural, anterior a
sociabilidade humana e de carater universal, poderia soar inadequada a busca da his-
toricidade do conceito que anima o meta-principio da dignidade humana.

No entanto, entendemos com Miguel Reale e tantos outros jusfilésofos, que nao
se pode rejeitar a realidade histdrica dos fatos, conforme lticida observagao de Andrade
(2007, p. 32)".

1 “Reale propugna a imperiosidade de se perscrutar os valores culturais de determinado povo,
para neles verificar a real necessidade de uma norma, ndo descuidando da necessidade de
constante aten¢ao com o aspecto da mutagao e consequente alteragao axioldgica, decorrente da
dinamica social, histdrica e, portanto, da cultura de valores.”
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Mas se a realidade historica dos fatos orienta um esfor¢o de compreensao das
origens e sistematizagdao do conceito de dignidade humana, por outro lado é preciso
perguntar: a realidade mesma dos fatos histéricos nao é uma construgao conceitual e
tedrica do pesquisador em face do contexto sdcio-politico por ele vivido?

E assim sendo, ao optar por determinado campo tedrico-conceitual nao estaria o
pesquisador necessariamente recortando de forma parcial o objeto de sua pesquisa,
delineando por isso mesmo certa opgao ideoldgica (no sentido de conscientemente de-
terminada)? sobre o assunto abordado?

Para ser mais claro nas indagacdes: investigar uma historia possivel do conceito
de dignidade humana é perceber, por um lado, que nosso campo referencial é a cha-
mada “civilizagdo ocidental”, recorte conceitual e tematico inevitavel.

Por outro lado, isso implica a demarcagao das “escolhas pessoais e motivadas®”
do pesquisador. Se ele entende, a partir do modelo idealista hegeliano, que a historia é
o devir do progresso e da civilizagao®* podera concluir que fatalmente os pressupostos
do Direito Natural (assim mesmo, com maitisculas) vencerao os reconditos da ignoran-
cia e do fundamentalismo ainda vigentes®.

Ou, se a escolha tedrico-conceitual recair sobre o método materialista historico e
dialético da tradicdo do pensamento marxiano e marxista®, a trajetoria do conceito in-
dicard uma construgao historica recente e atravessada pela dialética social denominada
luta de classes.

Farias (2004, 26-29), apos estabelecer que direitos humanos podem ser entendidos
aproximadamente como constituidos por posi¢des subjetivas e pelas institui¢des juridi-
cas que, historicamente estabelecidas, procuram garantir os valores da dignidade hu-
mana, faz uma feliz sintese da questao, tratando-a como dimensdio filoséfica dos direitos
fundamentais:

Vale registrar, também, a dimensao filosofica dos direitos fundamentais constituida pe-
la busca das raizes e dos fundamentos racionais dos direitos humanos. Neste contexto, a
tradicao filosdfica procura esquadrinhar a natureza destes direitos: sdo eles anteriores
ou superiores a sociedade e ao Estado? (tese jusnaturalista); sdo criados e conformados
pelo Estado? (tese positivista); ou sao frutos de consenso sobre valores intrinsecamente

2 Ideologia aqui tem o sentido de conjunto de valores, concepgdes, interesses, sociais, coletivos e
que orienta escolhas, inclusive tematicas e tedricas na produgao do conhecimento: BOUDON
(1989).

3 No sentido weberiano da expressao.
4 HEGEL, G.W.F. Ligées acerca de Histéria da Filosofia, apud: ANDRADE, 2007 p. 35.

5 E, como visivel desdobramento légico, acreditar que existem “normas constitucionais progra-
maticas”, postergando o direito a justiga para as calendas do fim dos tempos.

6 Marxiano refere-se ao pensamento do préprio Karl Marx; marxista indica a elaboragao intelec-
tual dos autores que seguem o referencial tedrico desse autor.
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comunicaveis baseados em necessidades sociais e historicamente compartilhadas? (tese
intersubjetiva).

A opcao metodolodgica do autor acima indicado € filiada ao pensamento haber-
masiano’ definida na teoria da a¢ao comunicativa®.
Assumindo aqui uma posi¢ao tedrica intermediaria, tentaremos indicar duas
possibilidades de leitura do tema dignidade humana: a primeira, em um registro jusna-
turalista mitigado, admitindo com Lafer (1999, p. 38) que

direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos que, embora uti-
lizados com acepgOes variadas, permitiram a elaboracdo de uma doutrina do Direito e
do Estado a partir da concepgao individualista de sociedade e da histdria, que marca o
aparecimento do mundo moderno. Sao estes conceitos os que caracterizam o jusnatura-
lismo dos séculos XVII e XVIII, que encontrou o seu apogeu na Ilustragao.

E a segunda, entendendo a construgao juridica e histdrica do conceito de digni-
dade humana admitindo-se:

a) Que a trajetdria de construgao do individuo como senhor de direitos, garantias
e obrigagoOes juridico-politicas, (esfera das relagdes privadas, heterogéneas)
em contraposigao/subordinagdo a ordem publica (esfera de atuagao do poder
estatal, homogeneizador por defini¢dao), é fruto da sociedade fundada no
mercado, nascida no periodo histérico denominado tradicionalmente como
Idade Moderna;

b) Que inicialmente, essa construgao identifica a esfera do privado a proprieda-
de/auséncia de riqueza, projetando para o poder estatal os limites do libera-
lismo como protecao dos espagos privados dos possiveis excessos tributa-
rios/fiscais da maquina estatal; e complementarmente, o constitucionalismo
como limita¢do ao poder estatal no ambito das relagdes sdcio-politicas dos
individuos?;

7 Em referéncia direta a Escola da Frankfurt e ao modelo dos tipos ideais de matriz weberiana.

8 Trata-se de um esforco intelectual para a compreensao e a superacgdo da racionalidade “irraci-
onal” ou instrumental, como delineada por Max Weber e vivida por Habermas na forma do
totalitarismo nazista. Desse modo, trata-se de recuperar a racionalidade em seu aspecto liber-
tador, de planejamento relacional do fazer-saber humano. Tendo em vista que o homem néao
reage simplesmente a estimulos do meio, mas atribui um sentido as suas acoes e, gragas a lin-
guagem, é capaz de comunicar percepcdes e desejos, intengdes, expectativas e pensamentos,
Habermas vislumbra a possibilidade de que, por meio do didlogo, o homem possa retomar a
centralidade do seu papel de sujeito social.

9 Ver FERRAZ JR., 2011, cap. 4.
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c) Que ocorre assim a produgdo do consenso'® como legitimagao''. Ou seja, a
partir de uma vontade individual livre e deliberada, de fundo mais ou me-
nos racional, ocorreria uma recepgio do ordenamento juridico pelos indivi-
duos, dando-lhe validade social (ANDRADE, 2007, pp. 38-39);

d) Que mesmo essas concepgoes de liberdade individual como produto do libe-
ralismo e do constitucionalismo (que contornam e delimitam os chamados
direitos de primeira geracao — o individuo perante o Estado soberano®), e o
conceito Iluminista’® de racionalidade e livre arbitrio sao eles mesmos cons-
trugdes histdricas a merecer investigagao, que, no entanto nao cabem nos li-
mites deste trabalho;

e) Que, ao entender o principio da dignidade humana como meta-principio do
ordenamento juridico internacional e constitucionalmente delineado em nos-
so pais, estamos admitindo ser também essa uma construgao histérica da
contemporaneidade, inexistente na doutrina e na jurisprudéncia ha apenas
duas ou trés geracdes. Também esse aspecto do tema nao tem espago para
ser aqui abordado;

f) Que o século passado assistiu a barbdrie do fascismo'* como a negagao do
principio da dignidade humana, mas embasado firmemente em conceitos e
paradigmas formalmente racionais e logicamente demonstraveis — embora
repousando em faldcias. Assim, o totalitarismo nazifascista oferece a titulo
de investigacdo de nossa tematica, um novo referencial tedrico. O principio
da dignidade humana, como construgao teodrico-ideoldgica dos conceitos e

10 Nos termos da sociologia de Emile Durkheim, o consenso ou consciéncia coletiva é a média
das consciéncias individuais ao longo das geragdes, expressa em valores, principios e normas
reconhecidos e praticados com regularidade. Em terminologia weberiana, poderia ser enten-
dido como legitimacao.

1T Nos termos da sociologia de Max Weber, legitimacdo é a aceitagdo das relagdes sociais de
dominagao por parte dos submetidos a dominagao, quando as hierarquias do comando e da
obediéncia estao fundadas no acordo — tacito ou nao, daqueles que estabelecem tais relagdes.

12 Segundo Paulo Bonavides, os direitos de primeira geragao sao os “direitos de resisténcia ou
de oposicao perante o Estado.” Cf. Vander Pereira de Andrade, Op. cit, p. 56.

13 Ver Dialética do Esclarecimento de Theodor Adorno e Max Horkheimer. Iluminismo é tradugdo
inadequada do vocabulo Aufklirung que, na diccao filoséfica de Immanuel Kant, traduziria a
racionalidade como campo de distingao da existéncia humana, concluindo a partir dai a neces-
saria investigacao sobre seus limites e sua aplicabilidade.

14 Fascismo ¢ género e nazismo é espécie. O totalitarismo nazifascista expde com toda a clareza
os limites da racionalidade humana, tornada irracional, pois nao estava a servigo da libertacao
do homem, nao estava a servi¢o da maioridade moral e intelectual do homem, como queria
Kant. Embora tecnicamente irretocavel, a logica do fascismo é perversa, pois nega ao Homem
sua propria Humanidade.
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das questodes atinentes's, é des(cons)truido e negado sistematicamente. O to-
talitarismo nazifascista transforma a universalidade dos direitos e garantias
em privilégios de status e raga, eliminando fisica, moral e intelectualmente os
“nao-arianos'®”. Nas palavras de Celso Lafer, em seu conhecido estudo em
homenagem a pensadora alema Hannah Arendt'”:

O totalitarismo, em suma, é uma proposta inédita de organizagao da socie-
dade que escapa ao senso comum (sensus communis) do estar entre os ho-
mens (inter-homines esse), posto que, desconcertante para qualquer medida
ou critério razoavel de Justica tradicionalmente relacionado a puni¢ao pro-
porcional ao ato punivel; a distribuicdao eqtiitativa de bens e situagdes e a
boa-fé inerente ao pacta sunt servanda. (...) Fundamenta-se, assim, no pres-
suposto de que os seres humanos, independentemente do que fazem ou as-
piram, podem, a qualquer momento, ser qualificados como inimigos objeti-
vos e encarados como supérfluos para a sociedade. Tal convicgao explicita-
mente assumida pelo totalitarismo, de que os seres humanos sdao supérfluos
e descartaveis, representa uma contestacdo frontal a ideia do valor da pessoa
humana enquanto valor-fonte da legitimidade da ordem juridica, como for-
mulada pela tradi¢do, sendo como verdade pelo menos como conjectura
plausivel da organizacao da vida em sociedade.

g) E, finalmente, em uma reflexao zetética'®: que os chamados direitos funda-
mentais, bebendo na fonte dos valores e principios — inclusive o meta-
principio da dignidade humana, possam ser entendidos e realizados (i.e, do
campo formal para o campo material), para além das tradicionais classifica-
¢Oes das normas constitucionais (eficacia plena, contida, limitada; programa-
ticas, institutivas etc.), entendendo-se que a dinamica das relagdes sociais
mediadas pelo ordenamento juridico admite a existéncia de diferentes e mul-
tiplas espécies de direitos que se entrelacam e se sobrepdem, tornando o
principio processual do non liguet mais que uma mera formalidade.

15 Aplicabilidade das normas, legitimidade, jurisdicizacdo das relagdes sociais.

16 Nunca é demais lembrar: o conceito de raga ariana é uma construgéo tedrica pseudo-cientifica
da lavra do mal afamado Conde de Gobineau, que a ela atribuia a civilizagdo e o progresso.

17 A Reconstrugio dos Direitos Humanos: A Contribuigdo de Hannah Arendt. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ea/v11n30/v11n30a05.pdf, acesso em 30/05/2011.

18 “_. a investigagdo zetética tem sua caracteristica principal na abertura constante para o questionamento
dos objetos em todas as diregdes...” (cf. FERRAZ, JR. Op. cit., p. 21). Ou seja, a zetética é o campo da
reflexdo socioldgica e filosofica infinitas, propondo-se ao debate, e ndo a dogmatica juridica
em sentido de decidibilidade.
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2. Um historico do conceito de dignidade humana

Observa-se em boa parte da doutrina uma grande dificuldade encontrada para
conceituar dignidade humana. Inclusive € dificil diferenciar conceito de definigao™.

Nos termos de Tercio Sampaio Ferraz Jr., a nogao de sujeito como pessoa natural,
dotada de direitos e deveres, surge com a chamada Era Moderna. O advento das ativi-
dades mercantis a partir dos burgos incrustados nos feudos projetou uma concepgao
de liberdade distinta do modelo cldssico da antiguidade greco-romana.

Para os antigos, liberdade era status libertatis, em oposi¢ao ao status servitutis?.
Assim,

nao se tratava de uma qualidade interna da vontade individual, algo que se experimen-
tava em soliddo, mas uma qualificagao publica do agir politico. Era a qualidade prépria
do agir politico dos iguais, dos cidadaos, que os habilitava a agir politicamente no go-
verno dos negoécios publicos (Op. cit., p. 116-117).

O cristianismo estabeleceu um novo paradigma para a nogao de liberdade. E o
livre-arbitrio como uma internalidade, uma vontade intima que se manifesta nas possi-
bilidades de querer/ndo querer. Ele é universal, comum a todos os homens, sem qual-
quer vinculo com status ou outra condi¢ao qualquer.

A partir dos embates ideoldgicos produzidos pela Renascenga, a nogao de li-
berdade como livre-arbitrio amoldou-se em dois referenciais. De um lado, sob o manto
do cristianismo, entdo em versao hegemonizada pela Igreja de Roma, ela projeta-se
como uma qualidade e um valor intimos, tornando o individuo “um centro isolado”.

Desse modo, o exercicio do livre-arbitrio independeria de condigdes materiais
para sua realizacao, admitindo-se o “querer sem poder”?!. Nasceria ai o conceito nega-
tivo de liberdade. A liberdade do homem encontra limites a sua exteriorizagao publica,
tanto por arbitrio quanto pela existéncia de outrem, também pessoa e também ser dese-
jante?.

De outro lado, o capitalismo mercantil nascente das entranhas do sistema feu-
dal, através das feiras e rotas comerciais, projetava o conceito positivo de liberdade.
Mercado livre, sem entraves feudais, sem servos ou escravos. E a liberdade como auto-

190 conceito de dignidade humana é de dificil definicdo e delimitacdo, haja vista que encerra multiplas
concepgoes e significados” (ANDRADE, Op. cit., p. 67).

=\

20O “estatuto da escraviddo” era condi¢do social, sem vinculo com riqueza material, seguindo
as concepgOes da sociologia weberiana. E importante destacar esse aspecto, pois entre os gre-
gos e os romanos do Mundo Classico, poderiam ser encontrados homens ricos, mas sem liber-

dade e, portanto, sem cidadania.

2l Nelson Mandela, ex-presidente da Africa do sul, encarcerado pelo regime do apartheid duran-
te longos vinte e sete anos, verdadeiro preso de consciéncia, manteve sua sanidade gracas a
condicao intrinseca ao ser humano, essencial em termos aristotélicos, sua racionalidade livre.

22 No sentido de possuidor de quereres, ou seja, de livre-arbitrio.
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nomia, ou seja, de produzir as normas de seu préprio comportamento, projetando-se
para a sociedade como poder politico cuja soberania emana do coletivo de pessoas que
se autogovernam.

Desse modo, no terco final do século XVIII, a formulacao kantiana da autonomia
da vontade seria a expressao contemporanea inaugural de formulagao do principio da
dignidade humana, ao demarcar a liberdade humana e a plena capacidade de utiliza-
¢ao de seu intelecto, como atributo inerente ao todos os seres racionais.

Assim, a racionalidade constituiu-se no fundamento da dignidade da pessoa
humana, e, com base nesta premissa, Kant sustenta que o homem e, de uma maneira
geral, todo o ser racional, existe como um fim e si mesmo, nao simplesmente como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.

José Afonso Rodrigues, citado por Vander Ferreira de Andrade (Op. cit. p. 85),
informa:

[...] A filosofia kantiana mostra que o homem, como ser racional, existe como um fim
em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto os seres desprovidos de razao tém um
valor relativo e condicionado, o de meios, eis porque se lhes chamam coisas; ao contra-
rio, os seres racionais sdo chamados pessoas, porque sua natureza ja os designa como
um fim em si, ou seja, como algo que nao pode ser empregado simplesmente como
meio e que, por conseguinte, limita na mesma proporcao o nosso arbitrio, por sem um
objeto de respeito. E assim se revela como um valor absoluto, porque a natureza racio-
nal existe como um fim em si mesma.

Ap0s esse breve historico da construgao do conceito de dignidade humana, ana-
lisaremos alguns aspectos dos direitos de personalidade.

Como baliza, o valor fundamental da dignidade humana entendido como cldu-
sula geral® de tutela e promocio da pessoa humana e ainda cldusula geral de tutela da persona-
lidade (DA SILVA, Op. cit. p. 16), ensejando no campo processual a busca da reparagao do
dano pela via da responsabilizagao objetiva, em agao ordindaria.

3. O direito a vida privada como expressdo do principio da dignidade humana

Para Adriano de Cupis (1961, p. 17), direitos da personalidade sao

aqueles direitos subjetivos cuja funcao, relativamente a personalidade, ¢ especial, cons-
tituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contetido [...] sem os quais a per-

% Clausulas gerais: “Sao normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas fundamen-
talmente ao julgador, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe atribuem liberdade para
decidir. Sao formulag¢des contidas em lei, de carater geral e abstrato, valoradas pelo juiz, au-
torizado a agir por forca da natureza da diretriz. Uma vez que o juiz verifique a clausula ge-
ral, o mesmo tem de adotar um determinado comportamento ja fixado em lei” (KUMPEL,
2007, p. 99).

2 O que, no entanto, foge aos objetivos deste trabalho.
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sonalidade restaria uma suscetibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam o in-
teresse para o individuo — o que vale dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao
existiria como tal.

De modo exemplificativo, Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 15) enu-
mera os direitos da personalidade: a vida, a integridade psiquica, o nome, o direito
moral do autor, a honra, a imagem, a vida privada, a liberdade.

De fato, os referidos direitos passaram por um grande desenvolvimento nota-
damente apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), notadamente em resposta ao
totalitarismo nazifascista. Isso se deveu a um giro axiolégico no ordenamento juridico,
por conta da percepcao do ser humano nao apenas como destinatario do ordenamento,
mas também como seu centro e fundamento (id., ibid.).

Nossa Carta Constitucional trata os direitos da personalidade de forma auto-
noma, insculpindo no artigo 5° e seus incisos, a previsao, dentre outros: do direito e os
mecanismos de protecao a liberdade; do direito a honra; da prote¢do a imagem e a vida
privada.

O sistema geral de protecao dos direitos da personalidade ¢ encontrado em
nosso Cddigo Civil, regulado nos artigos de 11 a 21. Relembra Regina Beatriz Tavares
da Silva (idem, p. 20) que a enumeragao trazida pelo texto legal ndo é exaustiva, mas
expressao da clausula geral de tutela da personalidade?.

Assim, encontramos no Cddigo Civil, em seu artigo 11, as caracteristicas essen-
ciais dos direitos da personalidade: eles sao irrenuncidveis e intransmissiveis, de acor-
do com Fernando Tartuce?:

Os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis e intransmissiveis, segundo prevé o art.
11 do Codigo Civil de 2002. Assim, nunca cabera afastamento volitivo de tais direitos,
como daquele atleta que se expde a uma situagdo de risco e renuncia expressamente a
qualquer indenizacao futura. Tal declaragao nao valera.

Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 18) amplia essa enumeragdo. Os
direitos da personalidade sao essenciais, por transcenderem o direito positivo, projetan-
do-se para a natureza humana® por meio de sua personalidade.

% Veja-se o Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF. Tem-se por 6bvio que, se o
ordenamento juridico é um subsistema do sistema social geral, possuindo carater regulatério
de condutas, na medida em que as relagdes sociais tornam-se mais complexas e intrincadas,
devera o ordenamento acompanha-las, realizando “sintonia fina normativa”, para adequagao
e aplicabilidade.

26 Os Direitos da Personalidade no Novo Cédigo Civil, in: www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/ uplo-
ad/ texto842.rtf. Acesso em 04/06/2011.

%7 Nao caberia aqui abordar a discussao antropolégica da essencialidade humana, mas seria
importante indicar um de seus aspectos. Para esse importante campo do conhecimento huma-
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Sao também originais, pois sao direitos inatos, proprios a pessoa, emanando
diretamente de sua personalidade?.

Outra caracteristica é que sao vitalicios, existindo ao longo de toda a vida da
pessoa, sendo que alguns sobrevivem a ela. Sao os direitos em relagdo ao corpo morto,
a honra e também os direitos morais de autor®.

Também sao oponiveis erga omnes, podendo ser exercidos e opostos contra todos.

Sao ainda extrapatrimoniais, regra geral, ndo possuindo conteido econémico. No
entanto, podem ter utilizagdo econdmica, quando dele decorrem outros, de natureza
obrigacional, como no caso do direito de uso de imagem?.

E também intransmissiveis e irrenuncidveis, nas palavras de Flavio Tartuce.

O Enunciado 139, da III Jornada de Direito Civil do CJF refor¢ou essa possibili-
dade de limitagdo voluntdria, estabelecendo que “os direitos da personalidade podem
sofrer limitagOes, ainda que nao especificamente previstas em lei, ndo podendo ser
exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos
bons costumes”.

no, em linhas gerais, em esséncia somos animais culturais. A cultura seria uma fronteira a nos
separar dos outros animais, permitindo a construcao duradoura e estdvel de uma linguagem
simbdlica (abstracdo), transmissivel e adaptavel ao longo das geragdes por processos educati-
vos. Admitir a existéncia de uma natureza essencial dos seres humanos implicaria, no minimo, a
elaboragao de duas hipéteses logicas: 1°. A “natureza humana” possui qualidades e defeitos
projetados geneticamente? 2°. Os animais também tém direitos da personalidade?

28 Em tempos de reprodutibilidade técnica exponencialmente aplicada, tem-se que as elabora-
¢Oes individuais dos elementos de personalidade esbarram nas infinitas possibilidades de co-
pia e imitacao. Apesar disso, devemos tomar aqui o conceito de originalidade como algo que é
Unico, distinto em cada ser humano, por mais que a industria cultural nos remeta ao “mais do
mesmo”.

2 “Mas nao € s6! Em se tratando de morto que sofreu lesdo a imagem, terdo legitimidade para
promover a acao indenizatoria os descendentes, ascendentes e o conjuge, inserido o conviven-
te pelo nosso entendimento. Curioso € que, no caso de lesdo a imagem, a lei ndo reconhece le-
gitimidade aos colaterais até quarto grau. Ora, elencada a imagem como direito inerente a
pessoa natural, nao poderia haver um tratamento diferenciado. Mas assim o €, infelizmente”:
TARTUCE, Op. cit. p. 5.

30 “Na verdade, a utilizagdo de imagem alheia somente é possivel mediante autorizacdo do seu
legitimo detentor. Mas o comando legal prevé duas situagdes de excegao: a primeira nos casos
envolvendo a administracdo da justi¢a, a segunda nos casos envolvendo a ordem publica.
Aqui, cabera discussao se a pessoa investigada ou que teve imagem exposta sem autorizacao
interessa ou nao a sociedade como um todo. Logicamente, cabera analise casuistica pelo ma-
gistrado, que devera utilizar-se da equidade, em a¢des em que se pleiteia indenizagao por uso
indevido de imagem alheia ou exposi¢ao publica de determinada pessoa”: TARTUCE, Op. cit.

p. 6.
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Os direitos da personalidade sdo ainda imprescritiveis, podendo ser, portanto,
exercidos sempre. No entanto, o direito de reparagao estd submetido aos prazos de
prescrigao, nos termos do Cddice Civil.

E ainda, os direitos da personalidade sao impenhordveis, nao se prestando como
garantia para o pagamento de quaisquer dividas.

O Coédigo Civil Brasileiro regula os direitos da personalidade em seus artigos de
11 a 21%. No entanto, ndo enumera de forma exaustiva tais direitos, expressando a
cladusula geral de tutela da personalidade, conforme o comando constitucional inscul-
pido no artigo 1°, 11I, o meta-principio da dignidade humana.

Comanda assim o artigo 12 do Codigo Civil, verbis: “Pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sang¢Oes previstas em lei”.

Assim, trataremos especificamente, nos limites desse texto, do direito a imagem
e a vida privada.

4. Direito a imagem

Silva (2007, 24), referenciando Carlos Alberto Bittar, conceitua imagem como “o
conjunto de caracteres que identificam a pessoa no meio social em que vive, a sua for-
ma plastica, tanto no seu conjunto como nos seus componentes distintos, tais como os
olhos, o busto, as maos etc.”

Desse modo, a imagem pode ser elaborada e observada em e a partir de diferen-
tes suportes fisicos e mesmo virtuais: desenhos, fotografias, televisao, escultura, slides,
sitios da internet, cinema, dentre outros.32

De fundamentacdo constitucional (artigo 5°, X), o direito a imagem € tutelado
pelo Cédigo Civil, em seu artigo 20, caput:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a manutencéo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a

31 Definido pela doutrina como sistema geral protetivo do Codigo Civil. Veja SILVA, Op. cit., p.
20.

32 Arlindo Machado, na obra A Ilusdo Especular, nos oferece interessante analise de fundo antro-
poldgico sobre o tema, que vale registrar. Imagem ¢é palavra de origem latina, significando li-
teralmente superficie, bidimensionalidade. Nessa linha de raciocinio, imagem nao passa de um
instantaneo, de um momento capturado no tempo e no espaco, carente de profundidade social
e psicoldgica. Nao oferece aos olhos o ser retratado, mas o parecer ser. Basta observar a diferen-
¢a entre uma fotografia espontanea e outra “posada”. Desse modo, o interesse na protecao ju-
ridica do direito a imagem — de um ponto de vista antropoldgico que merece reparo e estudo,
tendo importantes repercussdes no campo do Direito — exatamente porque a imagem nio é a
pessoa, mas uma representacio possivel dela, podendo sofrer todo o tipo de alteracdes lesivas a direitos
ou interesses juridicamente tutelados.
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exposicao ou a utilizagao da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu reque-
rimento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Analisando o referido artigo, Silvio de Salvo Venosa, assim se posiciona:

O art. 20 faculta ao interessado pleitear a proibi¢ao da divulgagao de escritos, a trans-
missao da palavra, ou a publicagao, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma pes-
soa, sem prejuizo da indenizagdo que couber, se for atingida a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade ou se destinarem a fins comerciais. Entretanto, nao pode deixar de ser
levado em conta o aspecto do agente que se recusa a divulgar sua imagem sob qualquer
fundamento, respeitando sempre o interesse publico nessa divulgacdo. Antes mesmo da
divulgacao, ha que se levar em conta o ato da captagao da imagem, que também pode
nao ser de interesse do agente. A simples captacao da imagem pode, nesse prisma, con-
figurar ato ilicito. O principio geral é no sentido de que qualquer pessoa pode impedir
tais formas de divulgagao.

Silvio Rodrigues analisa o artigo em comento:

Mas ¢ dbvio que a palavra e os escritos humanos, bem como a imagem de uma pessoa,
constituem direitos da personalidade, pois ¢ fora de duivida que a parte lesada pelo uso
nao autorizado de sua palavra, ou de seus escritos, obtenha ordem judicial interditando
esse uso e condenando o infrator a reparar os prejuizos causados. A mesma proibigao
abrange a imagem. O artigo 20 do Cddigo Civil que trata da matéria contém duas res-
salvas: a primeira permitindo esse uso se necessario a administracao da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica; a segunda restringindo a proibi¢ao as hipdteses de a di-
vulgacao da palavra ou da imagem atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da
pessoa, ou se destinar a fins comerciais.

Washington de Barros Monteiro pondera:

Incluido no texto constitucional, esse direito pode ser visto como a obrigacao que todos
tém de respeitar a imagem fisica e moral de outrem, preservando seu aspecto fisico, seja
belo, feio, normal, anormal, sadio ou deficiente. Nao se admitem risadas ou chacotas,
motes, caricaturas depreciativas, nem a reproducdo ndo consentida da imagem sob
forma de fotografia, filme, Internet, televisdo ou qualquer outro meio. Exce¢des costu-
mam ser apontadas no caso de pessoas notoriamente conhecidas, ou da pessoa em cena
comum de rua, de lugar publico, na multiddo, desde que as imagens nao sejam explo-
radas comercialmente e nao constituam invasao de privacidade.

Flavio Tartuce resume uma subclassificacao doutrinaria do direito a imagem
com a qual ndo concorda, embora em seus termos, tenha ampla aceitagao doutrindria e
jurisprudencial: aquela que distingue imagem-retrato de imagem-atributo®. Vejamos
sua argumentacao:

3 “No mundo p6s moderno, marcado pelo avango tecnoldgico, pelo uso da internet, pela facili-
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O art. 20 consagra expressamente a protecdo a imagem, sub-classificada em imagem re-
trato (aspecto fisico da imagem, a fisionomia de alguém) e imagem atributo (repercus-
sdo social da imagem). Esse dispositivo tem redagao truncada que merece ser esclareci-
da, com o devido cuidado. Apesar de com ela ndo concordar, essa a interpretacdo mais
comum na doutrina, conforme reconhecido na I Jornada de Direito Civil do CJF, pelo
teor do seu enunciado n® 5 pelo qual: ‘Arts. 12 e 20: 1) as disposicdes do art. 12 tém cara-
ter geral e aplicam-se inclusive as situac¢des previstas no art. 20, excepcionados os casos
expressos de legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as disposigoes
do art. 20 do novo Codigo Civil tém a finalidade especifica de regrar a projecao dos
bens personalissimos nas situagdes nele enumeradas. Com excegao dos casos expressos
de legitimacao que se conformem com a tipificagdo preconizada nessa norma, a ela po-
dem ser aplicadas subsidiariamente as regras instituidas no art. 12" (Op. cit., p. 8).

Regina Beatriz Tavares da Silva (Op. cit., p. 24-26) também desenvolve racioci-
nio semelhante, ponderando que, embora o texto constitucional tenha confundido hon-
ra com imagem, cabe ao intérprete® romper com tal confusao, a bem da aplicabilidade
normativa.

Pondera entao que a imagem nao pode ser confundida com a honra, devendo
ser observada e preservada a autonomia dos dois institutos. Exemplifica a autora: mo-
delo autoriza uso de fotografia em campanha publicitaria especifica e determinada.
Utilizagdo nao autorizada em publicidade similar da mesma imagem configura viola-
¢ao ao direito de imagem, mas nao a honra.

tacdo na captagdo de imagens, representadas por equipamentos eletronicos e digitais, a preo-
cupagao com a tutela da imagem é evidente, salta os olhos. A massificagdo no uso da imagem
permite uma facil e veloz exploragao da imagem das pessoas. Pois bem, o direito a imagem ¢
de grande elasticidade, cuidando da protecao conferida a pessoa em relacao a sua forma plas-
tica e aos respectivos componentes identificadores (rosto, olhos, perfil, busto, voz, caracteristi-
cas fisiondmicas) que o individualizam da coletividade, deixando antever um amplo espectro,
formado por um conjunto de caracteristicas que permitem a sua identificacao social. Efetiva-
mente, a imagem corresponde a exteriorizagao da personalidade, englobando, a um sé tempo,
a reproducao fisionomica do titular e as sensagdes, bem assim como as caracteristicas compor-
tamentais que o tornam particular, destacando, nas relagdes sociais. Essa elasticidade concei-
tual, decorrente da protegdo constitucional da imagem (CF, art. 59, incisos V e X), faz compre-
ender, no conceito de imagem, diferentes aspectos: a imagem retrato (referindo-se as caracte-
risticas fisiondmicas do titular, a representacao de uma pessoa pelo seu aspecto visual, enfim,
¢ ao seu poster, a sua fotografia, encarada tanto no aspecto estatico — uma pintura — quando no
dinamico — um filme — art. 5° X, CF/88); a imagem atributo (que € o consectario natural da vida
em sociedade, consistindo no conjunto de caracteristicas peculiares da apresentacao e identifi-
cacao social de uma pessoa, referindo aos seus qualificativos sociais, aos seus comportamentos
reiterados. Nao se confunde com a imagem exterior, cuidando, na verdade, de seu retrato mo-
ral) e a imagem voz (caracterizada pelo timbre sonoro, que também serve para a identificacao
de uma pessoa, até mesmo porque nao poderia imaginar que a personalidade nao se evidencia
menos na voz que nas caracteristicas fisionomicas”, in: ROSENVALD e CHAVES DE FARIAS,
2008 p. 140-141.

3 No mais amplo alcance do termo, i.e, tanto para a tarefa do julgador, quanto para todo e
qualquer operador do direito.
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Assim conclui: “Bem por isso ndo aceitamos a classificagdo da imagem em ima-
gem-retrato e imagem-atributo, porque esta tltima confunde a imagem com a honra”
(Op. cit., p. 25-26).

Maria Helena Diniz desenvolve oito possibilidades de limitacdo do direito a
imagem, conforme verificamos nesta transcri¢ao®:

“a) se tratar de pessoa notdria... A pessoa que se torna de interesse publico, pela fama ou
significacdo intelectual, moral, artistica ou politica ndao podera alegar ofensa ao seu di-
reito a imagem se sua divulgacao estiver ligada a ciéncia, as letras, a moral, a arte e a
politica. Isto é assim porque a difusdo de sua imagem sem o seu consenso deve estar re-
lacionada com sua atividade ou com o direito a informacao; b) se referir a exercicio de car-
go publico, pois quem tiver fun¢do publica de destaque ndo podera impedir que, no
exercicio de sua atividade, seja filmada ou fotografada, salvo na intimidade3; c) se pro-
curar atender a administragdo ou servico da justica ou de policia, desde que a pessoa ndo so-
fra dano a sua privacidade®; d) se tiver de garantir a seguranca publica nacional, em que
prevalece o interesse social sobre o particular, requerendo a divulgagao da imagem, p.
ex., de um procurado pela policia ou a manipulagao de arquivos fotograficos de depar-
tamentos policiais para identificagdo de delinquente3. Urge ndo olvidar que o civilmen-
te identificado ndo possa ser submetido a identificacdo criminal, salvo nos casos autori-
zados legalmente (CF, art. 59, LVIII); e) se buscar atender ao interesse puiblico, aos fins cul-
turais, cientificos e didaticos; se houver necessidade de resquardar a savide piiblica, Assim,
portador de moléstia grave e contagiosa nao pode evitar que se noticie o fato; g) se obti-
ver imagem, em que a figura seja tido-somente parte do cendrio (congresso, enchente, praia,
tumulto, show, desfile, festa carnavalesca, restaurante, etc.) sem que se a destaque, pois
se pretende divulgar o acontecimento e ndo a pessoa que integra a cena; h) se tratar de
identificagdo compulsoria ou imprescindivel a algum ato de direito publico ou privado.

Sao fartas as jurisprudéncias sobre o tema e suas delimitagdes. A titulo de
exemplo, vejamos:

% Como indicado por Regina Beatriz Tavares da Silva, Op. cit., p. 26-27.

3% A intimidade esta associada as relagdes subjetivas da pessoa. Sdo aquelas que dizem respeito
somente a ela, como por exemplo, as relagdes familiares. Segundo Carlos Alberto Bittar, tem
como elemento essencial a exigéncia de isolamento mental tipica da dimensao psicoldgica dos
seres humanos, o que, em consequéncia, leva a pessoa a resguardar aspectos de sua vida e
personalidade em relacao a terceiros.

37 Privacidade é género do qual fazem parte o segredo e a intimidade, segundo Alexandre de
Morais. Vida privada entao se refere a todas as relagdes pessoais, objetivas e subjetivas, tais
como as ocorridas entre amigos, no trabalho e no ambito da vida familiar.

38 “Policia baiana langa baralho com 51 traficantes mais procurados. A Secretaria de Seguranca Publi-
ca da Bahia estampou num baralho a foto dos 51 traficantes mais procurados do estado. Cada
carta apresenta a foto de um procurado com mandado de prisao em aberto. No verso, estao os
crimes cometidos e os telefones do disque-dentincia do estado”, in: oglobo.globo.com/cidades/
mat/2011; acesso em 08/06/2011.
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A divulgacao de fotografia sem autorizacao nédo gera, por si s, o dever de indenizar.
“Para imputar o dever de compensar danos morais pelo uso indevido da imagem com fins lucra-
tivos é necessdrio analisar as circunstdncias particulares que envolveram a captagio e exposicio
da imagem” (REsp 622.872/Nancy Andrighi).

Nio ¢é necessdria a demonstragdo do prejuizo. Tratando-se de direito a imagem, “a obrigacdo de
reparar decorre do prdprio uso indevido do direito personalissimo” (REsp 267.529/SALVIO).

E possivel perceber, a partir da classificagao listada anteriormente, que ocorrem
com regularidade e frequéncia conflitos entre dois principios basilares do Estado De-
mocratico: o principio constitucional da liberdade de expressao, fundamento da liber-
dade de informacao; e o direito a imagem e a privacidade, também escudados constitu-
cionalmente, nos termos do principio da dignidade humana.

No entanto, como inexiste hierarquia entre principios juridicos, em caso da
ocorréncia de antinomia principioldgica, deve prevalecer o direito relevante na andlise
do caso concreto, a partir da hermenéutica do principio que o sustente®.

Para finalizar, observamos que o artigo 21 do Codigo Civil confirma o direito a
intimidade, reconhecido ja pela Constituicao Federal de 1988, sendo inviolavel a vida
privada da pessoa natural e cabendo sempre medidas visando proteger essa inviolabi-
lidade. A intimidade nao deve ser concebida somente no plano fisico, mas também no
plano virtual, do ambiente da internet, sendo inviolavel o domicilio eletronico de uma
determinada pessoa, bem como a preservagao de sua imagem.
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Regimento da Revista Jurisvox
1- DA IDENTIFICACAO, APRESENTACAO E LINHA EDITORIAL DA REVISTA

Art. 1°. A Revista Jurisvox, criada no ano de 1999, pelo curso de Direito da Faculdade de Direito,
do Centro Universitario de Patos de Minas, e registrada sob o nimero ISSN 1516-778X, passa a
ser, a partir de 06 de julho de 2001, com a reformulagao da estrutura das unidades académicas e
com o credenciamento do Centro Universitario de Patos de Minas (UNIPAM), uma publicagao
vinculada ao Colegiado do curso de Direito deste mesmo Centro Universitario.

Art. 2°. A Revista Jurisvox é um periodico académico e cientifico, editado anualmente, com ape-
nas um numero a sair em data fixada pelo Conselho Editorial, preferencialmente no segundo
semestre.

Art. 3° Além dos numeros anuais, a Revista podera extraordinariamente publicar edi¢oes tema-
ticas, que serao editadas como niimeros especiais.

Art. 4°. Os niimeros da Revista poderao ser compostos por artigos cientificos, resenhas, ensaios,
traducdes, jurisprudéncia comentada, editoriais e apresentagdes com tema central necessaria-
mente vinculado a area juridica.

§ 1° A responsabilidade cientifica dos trabalhos académicos publicados é de inteira de seus au-
tores.

§ 2° Os trabalhos submetidos a Revista deverao ser fruto de pesquisa cientifica sendo, preferen-
cialmente, inéditos e de autoria de bacharéis em Direito ou areas afins.

§ 32 A coautoria é permitida, mas limitada ao méximo de 3 (trés) autores.

§ 4° A linha editorial da publicacdo é o Direito Positivo Brasileiro, ndo se limitando a tematica a
unicamente a legislacao vigente, mas sim de forma abrangente sobre os varios ramos que com-
poe a ciéncia do Direito, tais como Direito Constitucional, Administrativo, Processual, Civil,
Penal, Trabalhista, Empresarial, do Consumidor, Ambiental, Tributario, Internacional dentre
outros. Permite-se, também, trabalhos sobre principiologia juridica e hermenéutica juridica,
bem como Direito Estrangeiro ou Comparado, cujo foco de estudo possa contribuir para o aper-
feicoamento das institui¢des do Direito Positivo Brasileiro.

§ 5.° Serao admitidos, ainda, estudos interdisciplinares que estabelecem dialogo entre os eixos
tematicos definidos no paragrafo anterior, bem como publicagdes de autores estrangeiros que
possam servir de apoio ao Direito Brasileiro, conforme decisao do Conselho Editorial.

§ 6.° Nao serao aceitos trabalhos que versem sobre temas cujo foco central nao seja juridico, tais
como Filosofia geral, Sociologia geral, Psicologia geral, Etica geral, Contabilidade geral, Econo-
mia geral ou outras dreas afins, mesmo que possuam rela¢ao indireta com o Direito.

§ 7.° Nao serao aceitos trabalhos puramente descritivos, devendo o autor se apoiar no espirito

cientifico e buscar discutir temas atuais e relevantes, que contribuam para o desenvolvimento
do Direito e da sociedade.
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Art. 5% Cada ntimero da Revista devera conter um minimo de 100 (cem) e um maximo de 400
(quatrocentas) paginas, sendo no minimo 14 (quatorze) trabalhos por ntimero.

Art. 6° Serdo aceitos trabalhos publicados em lingua portuguesa e outras linguas modernas
(inglés, espanhol, francés, alemao e italiano).

II - DOS OBJETIVOS DA REVISTA

Art. 7°. A Revista, como periddico académico-cientifico, tem por principio e missao os seguintes
objetivos:

I — publicar textos académicos de docentes que queiram apresentar resultados parciais ou finais
de seus trabalhos, fomentando assim a pesquisa no ambito do UNIPAM;

II - incentivar o intercambio académico do curso de Direito do Centro Universitario de Patos de
Minas com outras institui¢gdes nacionais e estrangeiras;

III - incentivar o sistema de permutas da Revista com outros periddicos nacionais e estrangei-
ros, com vistas a atualizar o acervo bibliografico da Biblioteca Central do UNIPAM e publicizar o
conhecimento produzido;

IV — permitir a participacao, no ambito das atividades do Centro Universitario, de estudantes de
pos-graduagao e docentes de outras institui¢des do pais e exterior, por meio da publicagao de
suas produgdes, proporcionando assim a aproximacao dos pesquisadores no ambito do Direito.

IIT - DA DIRECAO, ORGANIZAGCAO E COMPOSICAO DA REVISTA
Art. 8° A Revista Jurisvox sera constituida por um corpo editorial composto por um Editor res-
ponsavel, um Conselho Editorial composto pelos Conselhos Administrativo e Consultivo, um

Bibliotecario responsavel e um Corpo de Revisores.

§ 1° A editoria geral da Revista esta restrita a professores que tenham pelo menos 1 (um) ano de
docéncia junto ao UNIPAM.

§ 2° O bibliotecario deve pertencer a Biblioteca Geral do UNIPAM.

§ 3° A participagdo no Conselho Administrativo é restrita a professores que pertengam ao qua-
dro docente do UNIPAM.

§ 4° A participagao no Conselho Consultivo é restrita a professores que nao pertencam ao qua-
dro docente do UNIPAM, permitida ainda a participacao de juristas de renome que ndo exer¢am

atividade docente.

§ 52 O Corpo de Revisores devera ser composto por professores do UNIPAM, podendo estes
também fazer parte do conselho editorial, aceitando-se revisores ad hoc por decisao do editor.

§ 6° O Editor responsavel tem gestao de 4 (quatro) anos, permitido-se renovagao.
§ 7° Os cargos de Bibliotecario, membro de Conselho Administrativo, membro de Conselho

Consultivo e de Revisor Técnico tém carater permanente, ressalvando-se o direito de rentincia a
fungao e o disposto no paragrafo tinico dos artigos 11 e 12.
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Art. 9° S3o atribui¢des do Editor responsavel:

I - convocar e presidir reunides do Conselho Administrativo, quando necessario;

II - coordenar os trabalhos de edigao dos ntimeros da Revista, em especial definindo e dando
publicidade as chamadas de trabalhos;

III - encaminhar os trabalhos recebidos a membros do Conselho Consultivo, ou Administrativo
quando for o caso, com sigilo da autoria, respeitando as especialidades de cada membro e a
pertinéncia com sua area de atuagao académico-cientifica;

IV — encaminhar os pareceres recebidos pelos membros do Conselho Consultivo, ou Adminis-
trativo quando for o caso, com sigilo dos pareceristas, aos autores dos trabalhos encaminhados
a Revista;

V — arquivar os pareceres emitidos pelos membros do Conselho Consultivo, e administrativo
quando for o caso;

VI - arquivar os trabalhos recebidos e aprovados para a edicao seguinte;

VII - propor a criagdo de dossiés para cada niimero da Revista, ouvidas as sugestdes do Conse-
lho Consultivo;

VIII - providenciar a editoragao, a divulgacdo e a comercializagdo dos nimeros da Revista, tra-
balho que ficard a cargo do Ntcleo Editorial do UNIPAM;

IX — resolver os casos omissos neste Regimento, recorrendo ao Conselho Administrativo e/ou
Consultivo quando julgar necessario.

Art. 10. S3o atribui¢oes do Bibliotecario:

I - indexar a Revista, com ntimero de ISSN, junto ao 6rgao nacional responsavel;

II - responsabilizar-se pela permuta da Revista com outros periddicos nacionais e internacio-
nais;

III - responsabilizar-se pela comercializacao da Revista nas dependéncias do campus do UNI-
PAM.

Art. 11. Sao atribui¢des dos membros do Conselho Administrativo:

I - auxiliar o Editor Geral nas decisdes de carater administrativo, quando necessario;

II - zelar pela integridade cientifica e ética e pela qualidade técnica dos trabalhos a serem publi-
cados;

III - sugerir a criagao de dossiés para os niimeros regulares ou tematicas para niimeros especiais
da Revista;

IV — auxiliar a divulga¢do da Revista no ambito académico e juridico, em especial quando da
abertura de chamada de trabalhos;

V — comparecer as reunides administrativas designadas pelo Editor;

VI - emitir parecer técnico sobre os trabalhos académicos encaminhados a Revista, em carater
subsidiario ao Conselho Consultivo, em prazo definido pelo Editor e seguindo os interesses da
Revista expostos no art. 4° deste regimento;

Paragrafo tinico. O membro do Conselho Administrativo que, por 3 (trés) vezes consecutivas,
nao atender a solicitagdo de parecer ou faltar injustificadamente as reunices designadas pelo

Editor serd desligado automaticamente, salvo caso fortuito ou de forma maior.

Art. 12. S3o atribui¢oes dos membros do Conselho Consultivo:
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I — emitir parecer técnico sobre os trabalhos académicos encaminhados a Revista, justificando as
razdes de seu parecer, em prazo definido pelo Editor e seguindo os interesses da Revista expos-
tos no art. 4° deste regimento;

II - zelar pela integridade cientifica e ética e pela qualidade técnica dos trabalhos a serem publi-
cados;

III - sugerir a criacao de dossiés para os nimeros regulares, ou tematicas para nimeros especi-
ais da Revista;

IV — auxiliar a divulgagao da Revista no ambito académico e juridico, em especial quando da
abertura de chamada de trabalhos;

V — auxiliar o Editor nas decisoes de carater cientifico.

Paragrafo tinico. O membro do Conselho Consultivo que nao atender, por 3 (trés) vezes conse-
cutivas, a solicitacao de parecer ou demais incumbéncias designadas pelo Editor, sera desligado
automaticamente, salvo caso fortuito ou de forma maior.

Art. 13. E atribuicio do corpo de revisores fazer revisio técnica e de linguagem de todos os nu-
meros da Revista, em prazo a ser estabelecido pelo editor geral.

IV-DAS NORMAS PARA APRESENTACAO DOS TRABALHOS

Art. 14. Os artigos deverdo ser encaminhados a Revista pelo email jurisvox@unipam.edu.br,
conforme os seguintes critérios:

I — Os originais devem ter até 25 laudas (excluidas as destinadas a referéncias), digitadas em

fonte Times New Roman tamanho 12, espago entre linhas 1,5, margens superior e esquerda 3

cm, inferior e direita 2 cm, papel tamanho A4. O limite podera ser extrapolado quando impres-

cindivel a qualidade do trabalho e mediante aprovacao dos pareceristas;

II - O titulo deverd ser centralizado, em caixa alta e negrito, sendo indicado o(s) autor(es) logo

apos, com as informagdes sobre sua titulagao, institui¢do a que esteja vinculado, seu enderego

eletronico (email) e demais qualificagdes;

III - Apds o nome do(s) autor(es) devera ser apresentado resumo em portugués, com até 250

palavras, bem como sua versao em lingua estrangeira, preferencialmente inglés. Apds, deverao

ser indicadas de 3 a 5 palavras-chave, nas mesmas linguas, dando-se preferéncia a palavras-
chave que nao estejam no titulo do trabalho;

IV — Aplicam-se, quanto ao conteido, as normas da ABNT, observando-se em especial as se-

guintes diretrizes:

a) CitacOes curtas (até 3 linhas) deverao estar inseridas no texto, entre aspas. Citagdes longas
(mais de 3 linhas) deverdo constituir paragrafo independente, digitadas em espago simples
(um), fonte tamanho 11, com recuo da margem esquerda em 4 cm;

b) As citacbes deverao ser feitas no estilo autor-data, com indicagdo do sobrenome do autor em
maiusculas, ano da publicagao e pagina (se for o caso) entre parénteses: Ex: (NOVAIS, 1998, p.
175).

c) As notas de rodapé estardo restritas a observagoes pessoais, no sentido de prestar esclareci-
mentos sobre informagdes que nao estejam no corpo do texto, e deverdo ser numeradas se-
quencialmente;

d) As referéncias deverdo aparecer no final do texto, em ordem alfabética de sobrenome do
autor, da seguinte forma:
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1) para livro: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo (em italico). Edi¢ao. Local: editora, ano.
Ex.: SILVA, José. Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Editora Juridica, 2000.

2) para artigos: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo do artigo. Titulo do periédico (em ita-
lico). Local, volume, nimero, pagina inicial e pagina final do artigo, meés e ano. Ex.: SILVA,
José. Aspectos de Direito Constitucional. Revista de Direito, Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 10-30,
jan./2001.

§ 1° Aplicar-se-ao subsidiariamente a estas instrugdes e normas da ABNT e as diretrizes fixadas
no Manual de Normalizacdo de Trabalhos Académicos do UNIPAM (disponivel em
<http://alunos2.unipam.edu.br/Portal CorporeRM/normas_UNIPAM.pdf>).

§ 2° A partir de 2009 o sistema de avaliacao sera obrigatoriamente o “duplo blind peer review”.

Art. 15. A Revista Jurisvox reserva-se o direito de alterar os originais, no sentido de adequéa-los
as normas de seu padrao editorial.

Art. 16. Ao encaminhar seu artigo para publicacdo, o autor estard automaticamente abrindo
mao de seus direitos autorais, concordando com as diretrizes editoriais da Revista, recebendo
em troca pela colaboracao 2 (dois) exemplares da edi¢gdo em que o trabalho for publicado.
Paragrafo tinico. A responsabilidade pelos artigos, trabalhos e opinides é exclusivamente de
seus respectivos autores.

Art. 17. Os autores que tiverem seus artigos recusados ou com parecer técnico “favoravel com
restri¢des” poderdo reelaborar seus textos, caso nao se atinja o minimo de artigos aprovados
sem ressalvas, admitindo-se, no caso, uma nova avaliacao a critério do Editor.

Art. 18. Os trabalhos recusados nao serao devolvidos.
V-DAS NORMAS PARA AVALIACAO DOS TRABALHOS

Art. 19. A avaliagdo sempre sera feita por meio de duplo blind peer review, no qual o nome do
autor é retirado do trabalho, permitindo-se aos pareceristas que julguem apenas a qualidade da
pesquisa, em carater objetivo.

Art. 20. A avaliagdo serd, preferencialmente, feita pelos membros do Conselho Consultivo, po-
dendo o Editor, contudo, designar pareceristas ad hoc ou membros do Conselho Administrativo
para opinar sobre a qualidade das contribui¢des, quando for necessario ao bom andamento dos
trabalhos.

Art. 21. A avaliagao, que podera recomendar a publicagdo com restri¢des, recomendar a publi-
cacdo sem restri¢des ou nao recomendar a publicacdo levara em conta os seguintes critérios:

I — Relevancia do tema, através da qual se analisara a importancia do tema tratado, sua atuali-
dade e possivel impacto perante a comunidade académico-cientifica;

I - Qualidade da abordagem, através da qual se analisarda o0 modo como o autor tratou do tema
proposto, em termos de argumentagao e raciocinio juridico;

III - Qualidade do texto, através da qual se analisara a redagao empregada pelo autor, em ter-
mos de clareza, coeréncia e coesao;
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IV - Qualidade da pesquisa, através da qual se analisara se o método empregado foi adequado,
verificando-se se as fontes/referéncias foram satisfatorias e/ou suficientes.

Art. 22. Caso um ou mais avaliadores opine pela nao publicagao, ou estabelega ressalvas a pu-
blicagdo com as quais nao concorde o autor, poderd este solicitar ao Editor a solucdo da diver-
géncia, sendo neste caso autorizado ao Editor solicitar novo parecer, solicitar correcao do traba-
lho e autorizar ou rejeitar em definitivo a publicagao.

VI - DA EDICAO E DISTRIBUICAO DA REVISTA

Art. 23. A composicao grafica e a impressdao dos niimeros da Revista ficarao a cargo de uma
grafica a ser escolhida por processo de licitagdo, a cargo da mantenedora financeira do UNI-
PAM.

Art. 24. Sera de responsabilidade da mantenedora do UNIPAM, ouvido o conselho editorial da
Revista, fixar o valor de comercializacdo de cada ntimero da Revista, bem como os reajustes
necessarios.

Paragrafo nico. O valor de comercializacao serd fixado com base no valor do custo de cada
exemplar, sempre considerando um prego acessivel aos alunos do UNIPAM e de outras institui-
coes.

Art. 25. Todas as decisOes relativas a Revista Jurisvox ficam sob responsabilidade do Editor,

auxiliado pelos Conselhos Administrativo e Consultivo, no que couber em conformidade com
as competéncias de cada conselho.
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