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NOTA DO EDITOR

O volume que o leitor tem agora em mdos apresenta-se como o coroaq-
mento do esfor¢o de anos do corpo docenie da Faculdade de Direito da UERJ
que, inconformado com a interrupgdo das publicagdes de seu principal periodi-
co, jamais deixou de sonhar a retomada da trajetoria de éxito editorial cons-
truida ao longo de duas décadas. Afinal, reiniciada e mantida dentro da perio-
dicidade anual nas gestoes de Antonio Celso e Gustavo Tepedino, a Revista
publicou em seus nitmeros anteriores historicas palestras de juristas nacionais e
estrangeiros ocorridas no Saldo Nobre da Faculdade, notdiveis primeiras linhas
de alunos de graduagdo, entdo jovens pesquisadores em iniciag¢do cientifica,
hoje mestres, doutores e, alguns, professores da Casa, discursos e pronuncia-
mentos cldssicos, e, sobretudo, a solida produgdo docente, revelada por impor-
tantes artigos de doutrina divididos entre todos os Departamentos integrantes
da Faculdade.

Consolidavam-se passo a passo, assim, as voca¢des da Revista, em sime-
tria, acrescente-se aqui, com a maturidade do Programa de pés-graduagdo
stricto sensu que, ndo por coincidéncia, abria sua primeira turma do embriona-
rio e multidisciplinar Direito da Cidade em margo de 1991.

Desde entdo, Programa e Revista desenvolveram-se de maos dadas ao
longo da ultima década do século passado e esta constituia, por assim dizer, a
via natural do escoamento dos textos produzidos em meio a robustez editorial
das escolas de pensamento que caracterizam as linhas de pesquisa daquele,
colaborando para a cria¢do das respectivas identidades culturais a permear
todos os segmentos da Faculdade.

Hoje, posto que consagrado e reconhecido como padrdo de exceléncia no
sistema nacional de pos-graduagédo, o Programa se revisa e redimensiona a luz
dos novos desafios impostos pelos anseios da comunidade académica em geral,
tendo logrado significativa modificagdo em 2007.

‘ Prosseguindo no paralelismo destacado, 2007 é o ano que marca o inicio
das agdes concretas para debelar a paralisagdo indesejada dos trabalhos da
Revista, delineando-se — no ambito da nossa Coordena¢do do Programa e do
seu Colegiado, que tivemos a honra de presidir —, a formalizag¢do da decisdo
pela retomada da Revista da Faculdade de Direito com a manutengdo do ISSN
(original), e o deflagrar dos processos de consultas a CAPES (Qualis), da lici-
tacdo entre as editoras (sagrando-se vencedora a Jurud), das reunides de defi-
nigdo do projeto adotado, da busca do financiamento, dos pedidos de contribui-
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¢oes, da sele¢do e distribuigdo dos artigos nos volumes conforme a cyonologia
adequada, e tudo o mais que ja foi feito para que a Revista esteja agora, pronta
e atualizada, em suas mdos.

No entanto, o éxito final somente ocorreu, para além das a¢des adminis-
trativas aludidas no pardagrafo acima, gragas a todos os professores e alunos
que, confiando no projeto, encaminharam os belos textos ora publicados, a
quem agradecemos de modo geral, mas com toda a énfuse, na impossibilidade
de destacar um por um. Nomeadamente o fazemos, porém, em relagdo a quatro
ilustres professores da Faculdade. Patricia Glioche tem sido e é a pessoa cujo
esforgo desmedido péde materializar a vontade coletiva: sem sua presen¢a em
fodas as etapas do processo a Revista simplesmente néo aconteceria. Também
ndo aconteceria sem o substancioso apoio material, de, em ordem alfabética,
Carlos Roberto Siqueira Castro, Gustavo Tepedino e Luis Roberto Barroso,
que, demonstrando grandeza de personalidade e espirito piiblico, prontamente
acorreram ao chamamento quando da passagem do pires.

Do sonho a agdo e o resultado aqui esta! O beneficidario maior é o pro-
prio publico leitor. Alids, é em seu favor que paramos por aqui essas breves
linhas de apresentagdo, atentos ao conselho do personagem Brds Cubas, de
Machado de Assis, que ao narrar suas memorias, mesmo que de la “do outro
mundo”, admitia em tom confessional ainda esperar “angariar as simpatias da
opinido, e o primeiro remédio é fugir a um prologo explicito e longo”, para
arrematar logo em seguida que "o melhor prélogo é o que contém menos coi-

’

sas

Bem vistos os fatos, a recuperagdo da Revista se insere em contexto mais
amplo da responsabilidade da comunidade académica quanto as novas realida-
des e exigéncias impostas pela contemporaneidade. O reclamar de dinamismo,
a rigor, marca também o renascimento da Revista: daqui para frente, sua agen-
da é extensa. Os requisitos de adequagdo, os parametros de controle tornam-se,
a cada dia, crescentes e mais rigorosos. Na administra¢édo hodierna sé é mesmo
perene a ténica da reconstrugdo, revisando-se e aperfei¢oando-se permanente-
mente as prdticas a bem da otimiza¢do do resultado final. A sabedoria de

Adilson Rodrigues Pires na coordenag¢do do Programa e a competéncia de He-

loisa Helena Barboza na dire¢do da Revista, aos quais passamos o bastdo,
constituem a propria tradug¢do da mdaxima. Vida longa a Revista da Faculdade
de Direito da UERJ!
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CAPACIDADE PARA TESTAR, PARA
TESTEMUNHAR E PARA ADQUIRIR POR
TESTAMENTO

. . [
Guitherme Calmon Nogueira da Gama

Sumadrio: 1. Nota introdutéria: novo perfil da Sucessdo testamentaria; 2. Per-
sonalidade e capacidade: dignidade da pessoa humana; 3. Capacidade e incapacida-
de testamentdria ativa. 4. Capacidade testamentdria passiva; 5. Incapacidade testa-
mentaria passiva e ilegitimidades excepcionais; 6. Capacidade para ftestemunhar;
7. Nota conclusiva; 8. Referéncias.

1 NOTA INTROI?UTCRlA: NOVO PERFIL DA SUCESSAO
TESTAMENTARIA '

O Direito das Sucessdes, como segmento do Direito Civil, recepciona
alguns fendmenos que repercutem intensamente sobre determinados postulados
outrora considerados auténticos dogmas. Na linha do pensamento de Erik
Jaymez, as quatro caracteristicas da cultura pés-moderna que se aplicam ao Di-
reito — a saber, o pluralismo de fontes e de sujeitos, a comunicagdo com o re-
conhecimento dos direitos dos hipossuficientes, o método narrativo na elabora-
¢do das normas e o refour des sentiments com a efetividade dos direitos huma-
nos de decisivo papel no dmbito das relagdes intersubjetivas — evidenciam a
necessidade de se repensar as bases e os fundamentos dos institutos e das nor-
mas juridicas (inclusive de Direito das Sucessdes). Desse modo, o Direito Civil
ndo pode mais ser analisado sob a otica individualista, patrimonialista, tradicio-
nal e conservadora-elitista do periodo das codificagdes oitocentistas — do qual o
Cédigo Civil brasileiro de 1916 é exemplo mais préximo —, nao sendo correto
manter o dogma da completude e da exaustdo dos Codigos diante das transfor-
magdes operadas em inimeros setores, como o politico, social, econdémico, cul-

Mestre e Doutor em Direito Civil pela UERJ. Professor Adjunto de Direito Civil da UERJ {Graduagéo e Pos-
Graduagéo). Professor Permanente do Programa de Pds-Graduagdo da Universidade Gama Fitho (RJ).
Ex-Coordenador-Geral do Programa de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito da UERJ. Juiz Federal na
Sec¢ao Judiciaria do Rio de Janeiro. Membro do IBDFAM e da Academia Brasileira de Direito Civil (ABDC).

JAYME, Erik. Cours general de droit international privé. In: Recueil des Cours. Académie de Droit Interna-
tional, t. 251, The Hague-Boston-London: Martinus Nijhoff Publishers, 1997. p. 36-37.

Revista do Faculdads de Direito de UER, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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tural e familiar. O advento do Novo Codigo Civil brasileiro — Lei?10.406, de
10.01.2002 — ndo pode ser analisado sob o prisma do resgate da unidade do
sistema pelo nove Codigo’. Os principios e regras coristantes da Constitui¢io
Federal de 1988 sdo normas juridicas como quaisquer outras, com a nuance de
se localizarem no topo da pirdmide normativa do ordenamento juridico positivo,
tendo a Constitui¢do unificado o sistema com a devida hierarquizagao das nor-
mas, a prevaléncia e superioridade dos principios e valores constitucionais, com
fungdes de interpretacdo, de integracio e de construgdo das demais normas juri-
dicas do ordenamento®.

O Direito Civil do século XXI € constitucionalizado, com forte carga so-
lidarista e despatrimonializante, em claro reconhecimento da maior hierarquia
axioldgica a pessoa humana — na sua dimensio do “ser” — em detrimento da
dimensao patrimonial do “7e/””. O fendmeno da despatrimonializagio, no am-
bito das situagdes juridicas sob a égide do Direito Civil, denota uma opgdo que,
paulatinamente, vem se demonstrando em favor do personalismo — superagio do
individualismo — e do patrimonialismo — superagio da patrimonialidade como
fim de si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois — como valo-
res que foram fortificados, superando outros valores na escala hierarquica de
protegao e promog¢do do ordenamento juridico. De acordo com a concepgdo da
tutela e promogao da pessoa humana como centro de preocupagio do ordena-
mento juridico, € correta a orientagdo segundo a qual as situagdes patrimoniais
devem ser funcionalizadas em favor das- situagdes existenciais, inclusive no
campo do Direito das Sucessdes.

As nogdes a respeito do individuo como sujeito de direito e do seu poder
da vontade como indispensaveis fundamentos do Direito Privado, com efetto,
erigiram como pilares do ordenamento juridico classico-privatistico a proprieda-
de - € a ela relacionada, o testamento — e o contrato, encarados como esferas

% A posicdo defendida por Judith Martins-Costa, no trabalho intitulado O Novo Codigo Civil brasileiro: em
busca da “ética da situacdo”, é no sentido do resgate da unidade do sistema pelo texto codificado de 2002
(MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Codigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 97). Contudo, tal posicdo nio mereceu acolhimento de parte da
doutrina brasileira contemporénea, podendo ser citado, entre outros, Gustavo Tepedino (Crise de fontes
normativas e técnica legistativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A
Parte Geral do Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. XVIl e XXXI). Um dos tragos
marcantes do novo Codigo Civil é o de manter a estrutura e a sistematica do Codigo Civil de 1916 em tudo o
que continuasse compativel com a evolugao social brasileira, somente introduzindo alteragdes quando fosse
observado o atraso da norma positivada relativamente as transformagbes sociais, economicas e culturais
(ALVES, José Carlos Moreira. A Parte Geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 32-72). )

PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introdugo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 33.

Nas palavras de Jussara Meirelles, “a pessoa humana passa a centralizar as cogitagoes juridicas, na medida
em que o ser ¢ valorizado” (O ser e o ter na codificagao civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial.

In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 111).

Revista da Foculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51,
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sobre as quais o individuo exercia sua plena e quase-absoluta autonomia. Tais
concepgdes se mostraram inadequadas e desatualizadas no contexto da valoriza-
¢d0 dos direitos fundamentais da pessoa humana na construgio de ordepam.ento
juridico baseado em valores e principios democraticos, igualitarios, solidaristas
e humanistas’.

No campo do Direito das Sucessdes, em consondncia com o modelo libe-
ral e individualista que prevaleceu no universo juridico dos sistemas juridicos
ocidentais, o Cédigo Civil de 1916 cuidou da sucessdo em acep¢do mais .estrita
para designar 0 modo de aquisi¢do — sob o dngulo do sucessor — de propriedade
imobiliaria em razdo do falecimento do entdo proprietario (art. 530, inc. 1V, c.c.
art. 1.572). No entanto, na contemporaneidade, ¢ imperioso observar que a su-
cessdo causa mortis ndo se restringe as situagdes juridicas patrimoniais, abran-
gendo inumeros aspectos relacionados as situagdes juridicas existenciais, como
se constata na eventualidade de reconhecimento de filiagdo em testamento, no-
meacio de tutores e testamenteiros, disposi¢des testamentarias em favor de filho
eventual de pessoa existente, constitui¢do de uma fundagdio, a transmissdo moi-
tis causa de alguns direitos morais do autor de obra cientifica, artistica ou litera-
ria, entre outras.

Tradicionalmente, a doutrina analisa o Direito das Sucessdes apenas sob a
Otica patrimonialista, como se tal segmento do Direito Civil somente tivesse
preocupagio com os bens juridicos patrimoniais, deixando de tutelar outros bens
de carater extrapatrimonial. Neste sentido, vale reproduzir a ligdo de Washington
de Barros Monteiro, segundo a qual o Direito das Sucessdes designa apenas “a
transferéncia da heranga, ou do legado, por morte de a/guén71, ao herdeiro ou
legatdrio, seja por for¢a de lei, ou em virtude de testamento”’'. Tal nogao € re-
flexo da instigante preocupagao do legislador — reproduzida no revogado Codigo
de 1916 — com o patrimdnio (notadamente o imobiliario) em hitido desprestigio
aos reflexos no campo extrapatrimonial daqueles que mantinham relagdes juri-
dicas com o autor da sucessdo. O novo Codigo Civil ainda se ressente de preo-
cupacdo voltada as situagdes juridicas patrimoniais, mas reconhece a importan-
cia da presenga de outros fatores e valores que devem nortear a interpretagdo € a
aplicagao das normas juridicas.

No curso da histéria da civilizagdo ocidental, desde o surgimento do Di-
reito das Sucessdes, a sucessdo hereditaria tradicionalmente se fundamentou nos
mesmos principios e regras que alicergaram o direito de propriedade individual,

Como ja foi abordado em outro trabatho, “a valorizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, no texto
da Constituigdo de 1988, abrange o resgate de certa emocionalidade no discurso /unqlco: bem como o
reconhecimento de que também se constroi o ordenamento juridico com e/eme_ntos Qs;oolog:cos, sociais,
ideol6gicos e filosoficos que sempre foram relegados a um tratamento fora do sistema (GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da. A Nova Filiagao: o Biodireito e as Relagdes Parentais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 383).

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, 6°. v,, p. 1.
Revisto do Foculdade de Direito da UER), Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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além de se basear, também, em fundamentos e valores relacionadds 4 familia
Juridicamente tutelada pelo ordenamento juridico. Diante de tal quadro de fun-
damentos, observou-se o intimo nexo entre o Direito das Sucessdes e os Direitos
Reais, e o Direito das Sucessdes e o Direito de Familia. A concepgio da perpe-
tuidade da propriedade somente pode ser perfeitamente compreeendida no am-
bito juridico, com recurso ao Direito das Sucessodes e ao Direito de Familia. Em
outras palavras: a propriedade é perpétua na medida em que tem como ser titula-
rizada e mantida pela familia em que o bem passou a pertencer e, como existe a
perspectiva cultural de perpetuacdo da famllla nas geragdes seguintes, a proprie-
dade do bem nunca deixara de exiétir®. De acordo com as classicas ligdes da
doutrina brasileira, “propriedade que se extinga com a morte do respectivo
Iirularte ndo se transmita a um sucessor ndo é propriedade, porém, mero usu-
fruto”

A evolugdo histérica demonstra o papel e a influéncia dos elementos so-
cial, familial e individual sobre a constru¢do normativa de regras e principios no
campo da sucessdo hereditaria, variando ora com a predominéncia dos elemen-
tos social e familial (na sucessido legitima), ora com o destaque para o elemento
individual (na sucessio testamentaria). E possivel separar dois grupos principais
de legislagdes tendo em vista a maior tutela a autonomia da vontade do titular do
patrimdnio — para ter maior liberdade na formulacdo de seu testamento no cam-
po da sucessdo testamentaria — ou a familia integrada pela pessoa que veio a
falecer — para fazer com que seja estimulada a sucessio legitima. Reconhece-se,
na atualidade, a importante fungio social desempenhada pela sucessdo heredita-
ria, considerando a valorizagdo da aquisi¢do, conservagao e aprimoramento da
propriedade, do aumento patrimonial, do crescimento da poupanca individual e
tamiliar, do estimulo ao aperfeioamento pessoal para incremento da qualidade
de vida, entre outros fatores, o Jue leva, por via de conseqiiéncia, ao desenvol-
vimento da prépria sociedade'’. Tal funcdo social da sucessdo hereditaria ¢

aspecto especifico do contetido mais amplo das no¢des relativas as fungdes so-

ciais da propriedade e da familia. O ordenamento juridico brasileiro atribui a
caracteristica da essencialidade do Direito das Sucessdes as relagdes intersubje-
tivas, evidenciando que a sucessdo hereditaria é tutelada como direito funda-
mental, nos termos do art. 5°, inc. XXX, da Constituicdo Federal, inserida na

perspectiva da constru¢do de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, com

fulcro no art. 3°, inc. 1, do texto constitucional.

Durante muito tempo no curso da histéria da civilizacdo, o Direito das
Sucessdes conviveu com determinados principios e regras atributivas de privilé-

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessées. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 25.
8 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 8.

CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avangado de Direito Cwnl
2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. v. 6, p. 27.

Revista da Faculdade de Direito du UERY, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000,/2001/2002. p. 11-51.

Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento 15

gios e primazias a determinadas categorias de pessoas, em evidente tratamento
discriminatorio e odioso relativamente a outras pessoas, excluidas de qualquer
beneficio sucessorio. Assim, podem ser apontados determinados individuos que
eram contemplados com direito a heranga, excluindo outros: somente os homens
(excluindo as mulheres), os primogénitos (excluindo o leslante da descendén-
cia), os filhos matrimoniais (excluindo os extr amatrimoniais' ' e os adotivos). Na
atualidade, sob influéncia clara e direta dos principios e direitos fundamentais
nas relagdes juridico-privadas, busca-se tratar igualmente e uniformemente as
pessoas dos herdeiros, terminando com os privilégios sucessérios e restrigdes
feudais que outrora existiram. Neste sentido, deve-se destacar a efetividade ¢
aplicabilidade imediata e direta das normas contidas na Constitui¢do Federal de
1988 nas relagdes juridicas de Direito das Sucessoes — ai inseridas as da Suces-
sdo testamentdria —, a exigir do intérprete a verificagdo da validade das normas
infraconstitucionais (inclusive as do novo Cédigo Civil) & luz dos valores, prin-
cipios e normas constitucionais.

Ao se proceder a comparagdo entre o art. 1.786, do novo Codigo Civil, e
o art. 1.573, do Cddigo Civil de 1916, observa-se que houve inversdo da ordem,
passando a sucessdo legitima a figurar antes da sucessdo testamentaria, com o
intuito claro de evidenciar maior importincia a sucessdo decorrente de lei, ou
seja, a sucessdo legitima. Tal ndo significa o desaparecimento da autonomia
privada do 4mbito do Direito das Sucessdes, considerando inclusive a manuten-
¢30 de regramento ainda bastante detalhado dos institutos, instrumentos e nor-
mas juridicas da sucessdo testamentaria. Houve, no entanto, modificago a res-
peito do conteudo de tal autonomia privada, especialmente em razdo da funcio-
nalizagdo social do testamento, em perfeita sintonia com as transformagdes juri-
dicas operadas nos segmentos da propriedade e da familia.

O espirito do novo Codigo, no Livro V — do Direito das Sucessdes —, € de
prestigiar a familia do autor da sucessdo, cumprindo estritamente o disposto no
art. 226, caput, da Constitui¢do Federal, no sentido do Estado tutelar especial-
mente as familias constitucionais e, entre elas, aquelas relacionadas a conjugali-
dade (em virtude de casamento e de companheirismo) e 4 monoparentalidade.
Busca-se, simultaneamente, implementar certos principios da ordem econdmica
funcionalizados a tutela e promog¢do da pessoa humana inserida na sociedade, na
perspectiva do desenvolvimento nacional com realiza¢do da justiga social. Desse
modo, o principio da autonomia da vontade do testador sofre maiores restrigdes
comparativamente ao sistema existente no periodo de vigéncia do Cédigo Civil

"M Aesse respelto é sempre valida a lembranga das licdes de Itabaiana de Oliveira que, a luz do ordenamento

juridico na época de vigéncia do Codigo Civil de 1916, considerava “incapazes de herdar’ no ambito da
Sucessao !egmma os entdo denominados “filhos ilegitimos” nao-reconhecidos e os “filhos incestuosos”, em
adjetivagdes nao-recepcionadas pela Constituicio Federal de 1988, no seu art. 227, § 6° (OLIVEIRA, Arihur
Vasco itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessdes. 5. ed., rev. e atual. Rio de Jane|ro Freitas Bastos,
1987.p.93). -

Revista da Faculdude de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.



16 Guilherme Calmon Nogueira da Gama

de 1916 porquanto, por exemplo, o aumento do rol dos herdeiros Jrecessarios
gera n]leI restri¢do para o testador disciplinar a destinacdo de todos os bens do
falecido'”

Neste sentido, a alteragao da ordem legal a respeito das duas espécies de
sucessdo — deixando de ser prevista em primeiro lugar a sucessiio decorrente de
disposi¢do de ultima vontade para passar a ser mencionada primeiramente a
sucessao decorrente de lei — ¢ significativa quanto & maior protegao do Codigo
Civil de 2002 a sucessdo legitima. O novo sistema juridico introduzido pelo
Codlgo Civil em relag@o ao Direito das Sucessdes se revela mais voltado a prio-
rizagdo dos interesses social e familiar nasucessio, rebaixando a importancia da
autonomia da vontade para alterar os efeitos da sucessdo ex lege ou ab intestato.
Toda a justificagao apresentada para a sucessdo ab intestato tradicionalmente se
fundou numa vontade presumida do falecido que, se tivesse oportunidade em
vida, teria manifestado sua vontade no sentido de prestigiar os relacionamentos
de afeto e carinho que manteve em vida e, por isso, teria indicado para suceder
as pessoas previstas em lei. Desse modo, no passado, afirmou-se que “a suces-
sdo legal é, ela mesma, testamentdria, no sentido de que, o legislador, colocan-

dose em lugar do defunto,” que ndo tinha feito testamento, se reporta principal-

menre a intengdo presumida deste ultimo, para regular a transmissdao de seus
bens”". Se tal justificagdo se mostrava adequada e razoavel em outros tempos,
época de exacerbagdo do individualismo e do quase-absolutismo da autonomia
da vontade, logicamente ndo se mostra atualmente coerente com os valores e
principios que norteiam o ordenamento juridico contemporaneo especialmente a
luz da Constituigdo Federal de 1988. Todo o tratamento juridico relativo & su-
cessdo legitima e a sucessdo testamentaria deve ser repensado em termos de
Direito de Familia e Direitos Reais, no sentido de considerar que a propriedade e
a familia tém reconhecidamente (inclusive por forga de normas constitucionais)
fung¢do social de altissima relevancia. Neste sentido, com base nos valores atuais
voltados ao solidarismo, ao humanismo, & cidadania, a repersonalizagdo, a di-
gnidade da pessoa humana, a efetividade dos direitos humanos nas rela¢des
intersubjetivas, entre outros, ndo se pode mais reconhecer ao testador poderes
arbitrarios, quase-absolutos, de regulamentar como melhor lhe convier sua
sucessdo, apenas e tdo-somente para atender a interesses egoisticos seus. Assim,
a justificagao acerca da vontade presumida do autor da sucessao na sucessao ab
intestato deve ser 1econhe01da como ultrapassada e, assim, equivocada no siste-
ma juridico contemporéneo'*.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Op. cit., p. 28-29.

SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1958. v. XX Il p. 25.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Op. cit., p. 30.
Revista da Faculdade de Direito da UERY, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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Deve-se destacar, portanto, que a sucessdo testamentaria se fundamenta
nas interconexdes dos elementos individual e social, j4 que a pura e simples
vontade do testador, desprovida de qualquer ingrediente social, ndo ¢ suficiente
para produzir efeitos juridicos dignos de tutela. A autonomia da vontad_e deve se
adequar e se mostrar conforme os fundamentos e objetivos da Republica Fede-
rativa do Brasil, como a dignidade da pessoa humana e a construgdo de uma
sociedade mais livre, justa e solidaria. A importincia do reconhecimento da
presenga dos valores subjacentes a Sucessdo Testamentéria significa a encampa-
¢do da funcionalizagao social do testamento, em perfeita sintonia com o estagio
atual do ordenamento juridico brasileiro e, conseqiientemente, da constituciona-
lizagdo e humanizagio do Direito Civil.

O novo perfil da Sucessdo testamentaria, devidamente constitucionaliza-
da, deve especialimente abranger valores existenciais, como por exemplo no
segmento da designacdo testamentaria de filho eventual de pessoa existente a
época da morte do testador, na esfera da expressa declaragdo de justa causa para
instituir clausula de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade
sobre bens integrantes da heranga e na reduclo das liberalidades inoficiosas.
Cuida-se, exatamente, de funcionalizar as situagdes juridicas patrimoniais em
favor das situagdes juridicas existenciais, reconhecendo o primado da pessoa
humana na sua dimensdo do “ser” sobre todos os outros valores do ordenamento

'juridico. Dentro de tal linha de pensamento, € oportuna a andlise do tema envol-

vendo “capacidade/incapacidade” na Sucessdo testamentdria, relativamente as
pessoas do testador, das testemunhas e dos sucessores testamentarios.

2 PERSONALIDADE E CAPACIDADE: DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Na contemporaneidade, a doutrina vem demonstrando quao discriminatoria
e excludente foi a orientagdo segundo a qual a nogo de personalidade se restringia
a mera p0s51b111dade de um determinado 1nd|v1duo ter condigdes de agir no uni-
Verso ]urldlco . A etimologia da palavra “pessoa” — originada de persona — serviu
de fundamento para a compreensdo do ser humano como “ator no mundo juridi-
co”, Ja que na Antiguidade persona era a mascara dos atores nas encenagdes tea-
trais'®. Tal orientagdo restringiu a construgio das normas Jundlcas do texto codifi-
cado de 1916 no sentido de limitar a no¢do de personalidade a aptidao da pessoa
codificada (também chamado de sujeito virtual) no campo da 11tu]anzagao de
direitos e deveres, nos termos do art. 2°, do Cédigo Civil revogado'”.

% RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). A Parte Geral do Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1-2.

8 MEIRELLES, Jussara. Op. cit., p. 90.

Dai a precisa critica de Jussara Meirelles ao Direito Civil do inicio do séculp XX: “Ser pessoa é adequar—se,
perfeitamente, aos pardmetros estabelecidos pelo ordenamento; € traduzir, de modo concreto, a imagem

Revistu.da Faculdade de Direito da UERJ, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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Ha outro sentido de personalidade que se vincula a nogdo de walor objeti-
vo, interesse central e fundamental do ordenamento juridico, expressio do ser
humano e bem juridicamente relevante. Sob a significag¢do de valor ético, a per-
sonalidade se vincula inelutavelmente a dignidade da pessoa humana e da com-
preensdo do ser humano em toda sua complexidade pelo Direito Civil'®. A
Constitui¢do Federal de 1988, nao apenas no seu art. 1°, inc. 11l — ao expressa-
mente se referir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
brasileira —, mas também nos arts. 3° e 5° - cuidando dos objetivos fundamentais
de construgéo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, com a reducio das
desigualdades e a eliminagdo da pobreza, e da previsio quanto &.incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes intersubjetivas —, edificou novo monumento
normativo no ordenamento juridico brasileiro baseado em novos valores e prin-
cipios com significativas alteragdes no sistema juridico nacional. A personalida-
de civil, por conseguinte, ndo se esgota apenas na visao classica de aptidio para
titularizacdo de situagdes juridicas (ativas e/ou passivas), mas se estende para ser
reconhecida como valor desprovido de qualquer patrimonialidade. A dignidade
da pessoa humana ¢, também, valor proprio e extrapatrimonial, especialmente
no contexto do convivio do ser humano na comunidade como sujeito moral.
Merece referéncia, pela atualidade e importincia, o conceito da dignidade da
pessoa humana, de acordo com o pensamento de Ingo Sarlet:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o fuz merecedor do mesmo respeilo e considera¢do por parte do
Estudo e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deve-
res fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante de desumano, como venham a lhe garantiv as condicdes existenciais mi-
nimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos dgslinos dua propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos'

No segmento da Sucessao Testamentaria, em particular no que tange aos

temas da personalidade e da capacidade, ¢ vital o trabalho de perfeita compreen-
sd0 da nogao de personalidade sob o prisma de valor objetivo nio apenas no que
tange a pessoa do testador, mas também no que se refere as pessoas dos herdei-
ros testamentarios € legatarios. A partir de tal premissa, sera possivel solucionar
varias controvérsias envolvendo o tratamento especial que o sistema juridico

apresenta no campo da “capacidade” testamentaria do prodigo, do menor entre

conceitual ditada pelas normas”. Tal visdo, profundamente marcada pela Escola Positivista, nao poderia mais
subsistir nos dias atuais, como concluiu acertadamente a autora: “.. a pessoa que o Cédigo Civil descreve ndo
corresponde aquela que vive, sente e transita pelos nossos dias”. (Op. cit., p. 1),

®  RODRIGUES, Rafael Garcia. Op. cit., p. 3.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

Reviste da Faculdade de Dirsito da UERJ, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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dezesseis e dezoito anos, por exemplo, bem como da potencialidade de ser
designado filho eventual de pessoa existente para ser contemplado com heranga
testamentaria ou legado.

‘A propria autonomia da vontade do testador, na atualidade, somente pode
ser analisada sob o prisma do valor e do principio da dignidade da pessoa huma-
na. Como jé foi sedimentado em outro trabalho, “como valor intrinseco da pessoa
humana, a dignidade ndo pode ser violada ou sacrificada, mas na sua perspec-
tiva principiolégica ndo hda como negar a possibilidade de sua relativizagdo,
especialmente quando colocadas em confronto as dignidades de duas pessoas
di/'eremes”m. Desse modo, ndo é admissivel ao testador a institui¢do do concu-
bino como seu herdeiro ou legatario nas hipdteses em que ndo hd separagao de
fato relativamente ao seu conjuge, como um dos exemplos de ilegitimagao ou de
indisponibilidade relativa, por for¢a da dignidade da pessoa do conjuge (novo
CC, art. 1.801, inc. III). Contudo, ndo incide tal regra na hipotese de pessoa
casada que viva em unido estivel fundada no companheirismo com outra, en-
contrando-se separada de fato de seu conjuge, diante (10 proprio reconhecimento
atual contido no art. 1.723, § 1°, do novo Codigo Civil™".

3 CAPACIDADE E INCAPACIDADE TESTAMENTARIA ATIVA

No periodo de vigéncia do Cdodigo Civil de 1916 era freqiiente o0 emprego
da expressdo “‘capacidade testamentaria” para designar "o conjunto de co?7di-
¢des necessdarias e suficientes para que uma pessoa possa, juridicamenfe, fazer
o seu testamento ou ser, por ele beneficiada . Tal capacidade, a despeito de se
fundamentar no sistema das capacidades e incapacidades oriundo da Parte Geral
do Codigo Civil de 1916, com ela nao se confundia diante das especificidades e
da propria relevancia do testamento como espécie de negocio juridico. E oportu-
na a referéncia que a nog¢do conceitual da capacidade testamentaria abrangia —
como ainda abrange atualmente — tanto a condi¢@o de testador (testamentifica-
¢d0 ativa) quanto a do sucessor testamentario (testamentificagdo passiva) — seja
como herdeiro ou como legatério.

No que tange a testamentifica¢do ativa — como uma das faculdades resul-
tantes do direito de propriedade — o Codigo Civil empregou a técnica de regula-
menta-la de maneira implicita ao estabelecer as hipdteses de incapacidade tes-

& GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo...., op. cit.. p. 143.

2 Sobre o tema, é importante notar que a jurisprudéncia brasileira ja realizara importante trapalho hermgnéutlco
no periodo anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988, alterando a orientagéo que havia dado
originariamente na exegese  do arl. 1.719, inc. Ill, do Cddigo Civil de 1916 (entre outros:ljulgamento do
Recurso Especial 3.560/RS, publicado na RSTJ 62:193-98). Na doutrina, por todos: GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. Sao Paulo: RT, p. 456-460).

%2 QOLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit.., p. 159.
Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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tamentaria ativa. O proprio texto codificado civil brasileiro do inicio do século
XX se referia, em capitulo proprio no titulo relativo a Sucessdo Testamentaria, a
“capacidade para fazer testamento™, para estabelecer, no art. 1.627, quais
eram as pessoas que ndo tinham aptiddo para testar. O novo Codigo Civil seguiu
a mesma técnica regulamentar, na tentativa de simplificar as regras, em atendi-
mento ao principio da operabilidade como uma das diretrizes seguidas pelo le-
gislador de 2002 conforme se constata da leitura do art. 1.860.

A regra geral é a da capacidade — inclusive no campo da Sucessio
Testamentaria —, ao passo que a incapacidade é excepcional. Assim, a capaci-
dade testamentaria ativa — restamenti factio ativa — é a aptidao, oriunda da per-
sonalidade, reconhecida as pessoas que tém a faculdade juridica de dispor em
testamento sobre aspectos patrimoniais € extrapatrimoniais a ela relacionadas.
Como bem ressalta Zeno Veloso, a taculdade de dispor em testamento € de or-
dem publica, ndo podendo receber restrigdes ou limitagdes a nfo ser aquelas
estabelecidas na lei, motivo pelo qual a pessoa capaz podera livremente testar ao
escolher qualquer das formas testamentérias previstas no direito positivo™.

A disting@o entre capacidade de direito e capacidade de fato ¢ objeto de
consideragdo no tratamento juridico a respeito da capacidade testamentaria ativa
para, fundamentalmente, ser reconhecido como pessoa idonea a testar aquela
que, sendo capaz para adquirir e titularizar situagdes ativas e passivas, podera
pessoalmente praticar atos e negocios relacionados a tais situagdes juridicas. Ha
algumas ressalvas; todavia, este € o ponto de partida: a capacidade testamentaria
ativa ¢ reconhecida, em regra, a todos os que sdo dotados de capacidade de
fato™. Deve-se notar, no entanto, que o proprio modelo da capacidade testa-

% Tratava-se do Capitulo Il, do Titulo li, do Livro IV, da Parte Especial do Cédigo Civil de 1916. O novo Cddigo
Civil manteve a mesma estrutura normativa ao manter o mesmo Capitulo |l, apenas alterando a ementa do
capitulo para "Da Capacidade de Testar".

% MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “Etica da Situagao”. Op. cit., p. 93.

No mesmo sentido é a doutrina de Eduardo de Oliveira Leite no comentario ao art. 1.860 (TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord). Comentarios ao Novo Cédigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI,
p. 320).

% VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil. (AZEVEDO, Antdnio Junqueira de (Coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 21, p. 29. O mesmo autor observa que a pessoa do testador, além de ter a capacidade para
testar, deve possuir as qualidades fisicas e os atributos intelectuais exigidos por lei para ser adotada tal forma
testamentaria, exemplificando com o caso do mudo e do surdo-mudo que ndo podem testar sob a forma .
publica ou particular, e sim apenas com a modalidade do testamento cerrado.

% A respeito do tema, Itabaiana de Oliveira, ao comentar o preceito contido no art. 1.627, do Cédigo Civil de
1916, observou que os ausentes deveriam ser considerados como incapazes para testar dianle da sua.
absoluta incapacidade - ex vi do disposto no art. 5°, inc. IV, do Codigo de 1916 - atribuindo a omissdo ao
ausente na Sucessdo Testamentaria ao lapso do legislador. De notar, no entanto, que a pessoa do ausente,
assim declarada por alo judicial, nunca foi incapaz (absoluta ou relativamente) para os atos da vida civil ja que
a curadoria sempre foi estruturada com base no patrimdnio do ausente. Assim, o novo Cédigo Civil apenas
corrige o lapso do legislador de 1916 ao deixar de incluir 0 ausente como absolutamente incapaz e,
implicitamente, admite que ele tenha a faculdade de testar (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito

Civil: Sucessdes. Op. cit., p. 168).
Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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mentaria ativa ndo tem correspondéncia com o da apacidade testamentaria pas-
siva, como no exemplo das pessoas juridicas que, por ndo erem dotadas de per-
sonalidade (sob o significado de valor objetivo), ndo tém reconhecida capacida-
de para testar, mas podem ser contempladas com herangas ou legados por terem
capacidade testamentdaria passiva. Dai a afirmagdo da doutrina no sentido da
existéncia de “wma capacidade especial para testar” que ndo se confunde com a
capacidade em geral”’.

H4, ainda, outro ponto a ser considerado no tema da capacidade testa-
mentaria ativa — e, logicamente no segmento da incapacidade testamentaria —
que ¢ a distingdio entre incapacidade e falta de legitimac¢do. No passado, ltabaiana
de Oliveira colocava a questdo sob o prisma da divisdo da incapacidade testa-
mentaria ativa em absoluta — aquela em que a lei impedia que o testador dispu-
sesse “de seus bens por testamento em favor de quem quer que seja’ — e relativa
— aquela em que a 7lei proibia a disposigdo testamentaria em favor de certa e
determinada pessoa”x. Nos dias contemporineos, sob a influéncia do Direito
Processual Civil, o melhor tratamento juridico sobre o tema ¢ de apenas conside-
rar a nogdo de incapacidade como representativa da antiga incapacidade testa-
mentaria absoluta, reservando a ilegitimidade ou falta de legitimagdo para os
casos em que ¢ proibida a disposi¢do testamentaria em favor de pessoa indicada
na propria lei diante de alguma circunstancia de fato considerada relevante para
fins de protegdo de determinados valores e bens juridicos.

A regra principal do novo Cddigo Civil em maté;n;)ia de capacida-
de/incapacidade testamentaria ativa esta prevista no-art. 1.8607", ja que ao tratar
expressamente da incapacidade para testar, o dispositivo cuida implicitamente
do comum que ¢ a capacidade para testar. A capacidade testamentaria ativa ¢
“condi¢do da validade juridica do ato de iltima vontade, pois para fazer testa-
mento é preciso que o testador seja capaz 0 Diante da capacidade ser a regra e
a incapacidade, a exceg¢o, é oportuno apenas analisar as situagdes excepcionais
das pessoas consideradas incapazes para testar nos termos do ordenamento juri-
dico brasileiro atual, diante da vigéncia do novo Cddigo Civil.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro (Coords. Arruda Alvim e Thereza Alvim).
Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. XVI, p. 277. No mesmo sentido: PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes
de direito civil. 15. ed., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. V1, p. 202.

2 QOLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Op. Cit., p. 160.

¥ “Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, néo tiverem pleno discernimento.
Paragrafo tnico. Podem testar os maiores de 16 (dezesseis) anos". No Cadigo Civil de 1916, a regra era a
sequinte: “Art. 1.627. Sdo incapazes de testar. | - os menores de 16 (dezesseis) anos; Il - os loucos de todo o
género: Il - os que, ao testar, ndo estejam em seu perfeito juizo; IV — os surdosmudos, que ndo puderem
manifestar sua vontade”.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. 6° v., p. 148-149.
Revisto do Foculdade de Direito da UER), Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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(In)capacidade testamentaria ativa dos menores

Uma das hipoteses em que o novo Cédigo apresenta tratamento sobre a
capacidade testamentiria diverso daquele apresentado quanto & capacidade em
geral € justamente relacionado aos menores. O novo Céodigo Civil, seguindo a
mesma linha de tratamento juridido dado pelo Codigo Civil de 1916 acerca da
matéria, apos se referir a incapacidade testamentaria dos incapazes para os atos
do cenério juridico em geral na previsdo contida no caput do art. 1.860, excepcio-
na tal regra ao prever, no paragrafo tnico, que os maiores de dezesseis anos
podem testar — ou seja, tém capacidade testamentaria ativa®'.

A respeito do tema, verifica-se que a mera distingdo entre capacidade de
direito e capacidade de fato ndo ¢ suficiente para fundamentar a incapacidade
ativa testamentaria dos menores de dezesseis anos e, simultaneamente, a capa-
cidade testamentaria ativa dos maiores de dezesseis anos. A despeito de algu-
mas criticas doutrindrias a respeito da posi¢do adotada pelo legislador acerca
do tema®, acentua-se que o tratamento normativo acerca da capacidade testa-
mentdria ativa do menor com idade minima de dezesseis anos atualmente en-
contra seu fundamento de validade na Constituigio Federal. Tal afirmativa
decorre especialmente no reconhecimento do adolescente — entre dezesseis e
dezoito anos — como sujeito de direitos fundamentais e individuais e, assim,
dotado de autonomia de vontade que venha a ser protegida e promovida na
seara testamentaria de maneira a concretizar a sua dignidade e a igualdade
material comparativamente aos maiores de dezoito anos quando ndo existe
elemento de discrimen razoavel que ensejasse outro tipo de tratamento juridi-
co. Na atualidade, considerando as inumeras transformagdes culturais, sociais
€ mesmo tecnologicas, reconhece-se que as novas geragdes tém adquirido grau
de discernimento e de responsabilidade em tempo muito menor do que anti-

gamente acontecia, o que inclusive tem gerado alteragdes normativas como,

por exemplo, no campo do direito ao voto, expressamente reconhecido aos

maiores de dezesseis anos (CF/88, art. 14, § 1°, inc. 1I, “c”). Assim, logica-.

mente, ndo poderia 0 novo Cédigo Civil retroceder nesta matéria e, assim,

aumentar a idade da pessoa para fins de ser considerada capaz de testar”. Caso

% A esse respeito, ¢ oportuna a ligdo de Silvio Rodrigues para justificar a capacidade dos menores com

dezesseis anos para testar: “A razdo dessa maior tolerdncia se encontra em que, devendo o testamento

produzir efeito apos a morte do testador, tal ato, em rigor, ndo Ihe pode resultar prejudicial, néo havendo, :

portanto, razdo para incidir a regra sobre incapacidade, cujo sentido protetivo constitui a sua Unica
Justificativa”. (Direito Civil. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. v. 7, p. 99).
2 Eduardo de Oliveira Leite apresenta critica bem fundamentada acerca da capacidade testamentaria ativa do.
menor com mais de dezesseis anos de idade, sustentando que o mefhor seria aumentar a idade para fins de
reconhecimento de capacidade sucesséria (Op. cit., p. 321-323). Silvio de Salvo Venosa alerta para a falta de
interesse pralico de tal regra diante da pouca (ou nenhuma) aplicagdo concreta da regra para os casos de
menores com idade superior a dezesseis anos {0p. cit., p. 279).
Com propriedade, Zeno Veloso defenda a capacidade testamentéria ativa aos dezesseis anos, valendo-se da
doutrina de San Tiago Dantas acerca das diferengas quanto a intengéo da pessoa na feitura de um testamento
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assim o fizesse, o novo Cddigo Civil poderia violar a Constituicdo Federal,
cujas normas se localizam no topo da pirdmide normativa e, assim, encontrar-
se eivado de inconstitucionalidade.

-

E 6bvio que ndo basta que a pessoa tenha idade minima de dezegseis anos
para poder testar, ja que podera existir alguma outra causa de incapamdac!g tf?s—
tamentaria ativa — ndo relacionada a idade — que, logicamente, nao permitird o
reconhecimento da validade do testamento. Assim, por exemplo, a pessoa com
dezessete anos de idade, mas que carega de discernimento suficiente para com-
preender o ato que esta praticando por doenca mental, ndo terd capacidade tes-
tamentaria ativa.

Os menores de dezesseis anos, diante da absoluta incapacidade civil, nédo
tém aptiddo para fazer testamento. Ha, contudo, uma ressalva que deve ser con-
siderada relacionada ao menor de dezesseis anos emancipado, como no caso de
casamento contraido com autoriza¢do judicial. A despeito de ndo haver ainda
atingido a idade de dezesseis anos, a capacidade plena foi alcangada diante da
emancipacio e, desse modo, deve ser considerada a regra implicita do caput do
art. 1.860, do novo Codigo Civil, segundo a qual as pessoas capazes (de fato)
podem testar’™®. Eventual interpretagio contraria, no sentido da incapagidade
testamentaria ativa do emancipado com idade inferior a dezesseis anos, violaria
principios e valores constitucionais, entre os quais, a dignidade da pessoa huma-
na, a igualdade material e a justica social.

(In)capacidade testamentaria ativa das pessoas sem
discernimento ou com discernimento reduzido

Diante da redagdo do art. 1.860, caput, do novo Codigo Civil, poder-se-ia
considerar que todos os incapazes (absolutamente e relativamente) dos arts. 3° e
4°, do proprio texto codificado (salvo os maiores de dezesseis anos), também
ndo teriam capacidade testamentdria ativa. Na correta ligdo de Zeno Ve]o‘so‘, 0
caput do art,zsl.860 apresenta reda¢do equivocada que merece4ser400}‘1‘}g1da
urgentemente”, levando em conta a possibilidade de ser reconhecido m‘vahdo 0
testamento feito por ébrios habituais, viciados em toxicos, aqueles que tiverem o
discernimento reduzido e os excépcionais sem desenvolvimento mental com-
pleto, independentemente da }veriﬂcacﬁo de qualquer vicio no momento da
fac¢do da cédula testamentaria’®. O fundamento da norma do art. 1.860, do novo

e da mesma pessoa no exercicio e disposicao de direitos em vida, valendo-se, ainda, de fontes h|st()rigas -
como as Ordenagbes Filipinhas - para justificar a razdo da idade ser menor para fins de capacidade
testamentaria ativa (op. cit., p. 38).

¥ Ha posigdo doutrinaria contraria aquela constante do texto: VENOSA, Silvio de Salvo (op. cit., p. 280).

% VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 29-30.

% Diante das criticas ao preceito constante no art. 1.860, caput, do novo Cédigo Civil, o Projeto de Lei 6.960/02,
de autoria do Deputado Ricardo Filiza, oferece nova redagdo: “Art. 1.860. Além dos absolutamente incapazes,
néo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem o necessario discernimento”.

Reviste do Foculdade d Direito da UER, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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Cddigo Civil, ao se referir aos incapazes de testar, é permitir que4a pessoa do
testador tenha condigdes de dispor sobre seus bens de maneira livre, consciente,
com perfeita compreensio, entendimento e discernimento sobre o que esta dis-
pondo. Dessa maneira, ndo € possivel considerar que toda e qualquer enfermida-
de mental retire tais atributos da pessoa humana

A idéia central é a de considerar incapaz para testar a pessoa que nao te-
nha o necessario discernimento para dispor sobre seus bens através de ato de
nltima vontade. Assim, na dic¢do do art. 3°, inc. l, do novo Cédigo Civil, os
que, por enfermidade ou doenga mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento
para a pratica dos atos da vida civil também nao tém capdc1dade testamentaria
ativa, ainda que ndo tenham sido formalmente interditados™. A interdi¢do, n
caso dos absolutamente incapazes do art. 3°, inc. Il, lefendo, nao pemmua a
facgdo de cédula testamentaria pelo interdito, mas também ndo impede a que se
reconhega a invalidade do testamento feito anteriormente a interdi¢do desde que
haja demonstlag:ao da auséncia de discernimento na época da formulagio do ato
de ultima vontade®. Nao se pode, mais uma vez, deixar de ser lembrado que a
capacidade se presume enquanto que a incapacidade deve ser demonstrada: é
indispensavel que a prova sobre a inexisténcia de discernimento do testador a
época em que foi feito o testamento devido & anomalia mental deve ser robusta,
do contrario prevalece o brocardo in dubio pro capacitate®

A regra contida no art. 1.860, caput, do novo Codigo Civil, no sentido de
incluir, além dos incapazes, as pessoas que nao tiverem pleno discernimento,
teve como objetivo apenas deixar induvidosa a possibilidade do reconhecimento
da incapacidade testamentaria ativa daquele que, nao tendo sido interditado,
encontrava-se impossibilitado de testar devido a ausencm de pleno discerni-
mento para dispor de seus bens por ato de uitima vontade®'

Na contemporaneidade, especialmente diante da busca de realizacéo da
concretude do Direito, indaga-se a respeito da possibilidade — ainda que a titulo
excepcional — de se admitir o testamento elaborado por pessoa interdita. Silvio
de Salvo Venosa apresenta tal questdo, situando-a nos casos de licido intervalo

3 Afrase de Zeno Veloso é lapidar a respeito: “Ndo € qualquer anomalia cerebral, ndo é qualquer psicopatia que

exclui do individuo a capacidade testamentaria” (op. cit., p. 32).

No periodo de vigéncia do Cddigo Civil de 1916, Itabaiana de Oliveira criticou a expressdo “loucos de todo
género” constante do inc. Il, do art. 1.627, do texto revogado, esclarecendo que dentro de tal nogo deveriam
ser considerados ‘fodos aqueles que, por organizagao cerebral incompleta, por moléstia localizada no
encéfalo, por lesdo somética, ou por vicio de organizagdo, ndo gozam de equilibrio mental e clareza de razdo

38

suficientes para se conduzirem socialmente nas varias relagbes de vida, como os idiotas, os imbecis, 0s’

surdo-mudos de nascenga ndo educados suficientemente, 0s vesanicos, os furiosos que, comumente, se
designam pelos nomes gerais de mentecaptos desassisados, dementes, e cuja caracterizagdo cientifica
incumbe aos alienistas e aos médico-legistas” (Op. cit., p. 163).

% No mesmo sentido do texto: Zeno Veloso (Op. cit., p. 32-33).
4@ VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 34.
41 No sentido do texto: Silvio de Salvo Venosa (op. cit., p. 281).
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e de cura do interdito, apesar de ndo ter sido levantada a interdi¢do neste caso’
Além de tais casos, deve-se incluir as hipoteses de pessoas interditadas com
fundamento nos incs. 1l e 111, do art. 4°, do novo Codigo Civil, que ndo estio
totalmente desprovidas de discernimento. Nos casos de relativa incapacidade,
por redugdo de discernimento, a propria sentenga de interdi¢do devera conter a
mengdo aos atos civis que podem e os que nio podem ser praticados pelo inter-
dito e, logicamente, a facgdo de testamento podera ser incluida entre os atos
perfeitamente realizaveis pela pessoa relativamente incapaz. Com fundamento
nos valores e principios constitucionais, notadamente os relacionados a funcio-
nalizagdo social dos institutos juridicos baseados na dignidade da pessoa huma-
na do proprio interdito, ndo havera incapacidade testamentaria ativa quando se
verificar que na época do testamento havia discernimento do testador suficiente
para o ato, a despeito da formal interdigao.

Incapacidade testamentaria ativa da pessoa que, por causa
transitoria, nao podia exprimir sua vontade

Outra hipotese de incapacidade testamentaria ativa, prevista no art. 1.860,
caput, c.c. art. 3°, inc. 11, ambos do novo Codigo Civil, é a da pessoa que, por
causa transitoria - como a hipnose, o sonambulismo, a embriaguez, entre outras —,
ndo tinha discernimento para dispor dos bens em testamento. Tal hipétese coin-
cide, em termos de contetido, com a prevista no inc. i1, do art. 1.627, do revo-
gado Caodigo Civil de 1916, a saber, a incapacidade daqueles que, ao testar, ndo
estavam em ‘'seu perfeito juizo”. ltabaiana de Oliveira, a luz do sistema juridico
do Codigo Civil de 1916, observava que quem ndo estava no seu perfeito juizo
nao possuia “‘as condig¢des de reflexdo e de serenidade de spirito”, sendo sufici-
ente tal deficiéncia, de carater acidental, decorrente de perturbagdo — ainda que
temporaria — da razdo para ser reconhecido invalido o testamento feito “em
conseqiiéncia de algum acesso de delirio, embriaguez ou outra coisa semelhan-
te’ Washington de Barros Monteiro colaciona algumas situagdes que podem
ser incluidas no rol daqueles que testam sem o pleno discernimento: sindrome
parandica de interpretagdo com delmos de persegui¢do, espasmo cerebral segui-
do de hemiplegia, icto apoplético™, além dos efeitos da cocaina, morfina, maco-
nha e outras substancias entorpecentes

Assinale-se, a esta altura, que a circunstancia da pessoa ter atingido de-
terminada idade, como por exemplo os oitenta anos, ndo € causa adequada e

~suficiente para se reconhecer eventual incapacidade testamentaria ativa em ndo

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 283-284.

% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit.., p. 163-164.
4“4 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 93.

% VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 35.

Revisto da Foculdade de Direito do UER), Curitibe, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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havendo reducgio ou extingdo de discernimento. Especialmente nos dias atuais,
em perfeita sintonia com o reconhecimento e implementagéo dos direitos fun-
damentais dos_idosos por forga de expressa previsio constitucional®® e infra-
constitucional*’, ndo ha sentido em cogitar de suposta incapacidade testamenta-
ria por for¢a da idade avancada.

Descabe, outrossim, de cogitar de incapacidade testamentaria ativa relati-
vamente 4 pessoa que se encontre doente, ou mesmo gravemente enferma, se
ndo houve redugio ou supressdo de discernimento. Nas palavras de Venosa, “a
capacidade de testar requer a capacidade de mente, ndo do corpo"m. Assim,
mesmo a pessoa com grave € incurdvel doenga tem aptidao para dispor de seus
bens por ato de ultima vontade.

Capacidade testamentaria do surdo-mudo, do cego e do
analfabeto

No sisteina instaurado com o Cédigo Civil de 1916, os surdos-mudos que
ndo podiam exprimir sua vontade eram reputados absolutamente incapazes para
os atos civis em geral e, assim também eram considerados na Sucessio testa-
mentaria (arts. 5%, inc. 111, e 1.627, inc. 1V). O novo Caodigo Civil nio reproduz o
tratamento legislativo anterior sobre a matéria, retirando formalmente do rol dos
absolutamente incapazes os surdos-mudos. Tal nio significa que haja possibili-
dade em todos os casos de se admitir a fac¢io de determinada cédula testamenta-
ria pelos surdos-mudos. O surdo-mudo, posto capaz, ndo pode optar pela fac¢io
das modalidades de testamento publico ou particular, somente podendo valer-se
da forma cerrada para fazer seu testamento nos termos do que dispde o art.
1.873, do novo Cddigo Civil.

O cego, por sua vez, ndo pode escolher a forma cerrada, nem a particular,
diante da regra legal somente admitir o testamento piblico em seu favor (novo
Cddigo Civil, art. 1.867). Da mesma forma, o analfabeto de leitura ndo pode
optar pela forma cerrada de testamento (do novo Codigo Civil, art. 1.872) e, se
também ndo souber assinar, esta impedido de fazer testamento particular (novo
Cédigo Civil, art. 1.876)%. Tais restrigbes que se impdem aos surdos-mudos,
cegos ¢ analfabetos, tém como fundamento assegurar e promover, simultanea-
mente, a autonomia da vontade do testador (sob o prisma da autenticidade da

% "Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua

participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direilo a vida”.

Trata-se da Lei 10.741, de 01.10.2003, que instituiu o Estatuto do ldoso, em consonéncia com a Constituigio
Federal de 1988, baseando-se nos direitos humanos e fundamentais reconhecidos & pessoa humana idosa,

informados pelo valor e principio fundamental da dignidade da pessoa humana (arts. 2° e 3°, do referido
Estatuto).

%  VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 290.
% VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 29.
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ultima declaragio de vontade) e os interesses dos sucessores — legitimos ou tes-
tamentarios —, informados pelos principios da fungdo social da propriedade ¢ da
especial prote¢ao a familia (em sentido amplo) do autor da sucessdo. Ha receio
de que a falta de um dos sentidos fisicos (fala, audi¢do e visdo) ou culturais
(escrita e leitura) da pessoa humana a coloque em posi¢do de vulnerabilidade
acima do normal no momento da fac¢do da cédula testamentaria, o que conduz a
imposigdo de vérias restri¢des a escolha da forma do testamento. Tal tratamento
juridico ndo altera a posicéo juridica da pessoa humana de, baseada no valor de
sua dignidade, ser dotada de capacidade testamentaria ativa. Assim, ndo ha
qualquer reduc¢io de capacidade testamentaria, mas sim apenas restri¢do a liber-
dade de escolha das varias formas testamentarias, restrigdo que se fundamenta
no interesse social de garantir a autenticidade dos atos de ltima vontade.

Capacidade testamentaria ativa do prédigo, do indio e do
ausente

A despeito da previsdo contida no inc. IV, do art. 4°, do novo Cédigo Civil,
ao ser incluido como relativamente incapaz, o prodigo ¢ dotado de capacidade
testamentaria ativa. Com efeito, a prodigalidade somente inibe a pessoa de dis-
por em vida sobre seu patrimonio, mas nao altera a capacidade testamentaria

‘ativa que, como visto, se aproxima bastante da nogdo de plena ou razodvel capa-

cidade de fato quanto ao discernimento. Na eventualidade da pessoa do prodigo,
além da prodigalidade, também ser desprovida de discernimento total ou par-
cialmente, havera incapacidade testamentaria ativa baseada no art. 1.860, c.c.
arts. 3°, inc. 11 ou 4°, incs. 11 e 111, todos do novo Codigo Civil®",

O indio, a exemplo da pessoa idosa, tem capacidade testamentaria ativa,
ndo sofrendo qualquer limitagdo ou restri¢do, caso inexista quaiquer problema
no que tange ao seu discernimento. De acordo com a orientagdo de Arnoldo
Wald, a propria circunstancia do indio fazer seu testamento demonstra que ele esta
perfeitamente adaptado a sociedade brasileira e, Consec%iientemente, inexiste moti-
vo para reconhecer eventual invalidade do testamento”' . Ao contrario, se inexiste
compreensdo a respeito do ato que estd praticando e, portanto, inexiste discerni-
mento ou este € reduzido, havera incapacidade testamentaria ativa que, assim,
devera ser demonstrada ja que a regra é a da capacidade (testamentaria ativa).

O ausente, no novo Cédigo Civil, ndo figura mais como incapaz — sequer
entre os relativamente incapazes. Assim, mesmo tendo sido judicialmente decla-
rado como tal, a pessoa do ausente ndo ¢ incapaz de testar. O instituto da ausén-
cia foi construido como maneira de buscar a preservagio dos bens do ausente —

% No mesmo sentido do texto: VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 291.

5 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 12. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 103.
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de natureza patrimonial, prioritariamente e, portanto, ainda vinculadp aos valo-
res atualmente ultrapassados —, mas sem se basear na desprote¢do a pessoa do
ausente. Nao havendo qualquer redugio ou perda do discernimento, o ausente
preenche, subjetivamente, os requisitos necessarios para permitir a Sucessio
testamentaria.

Apesar de no ter sido expressamente incluida no art. 1.860, do novo Co-
digo Civil, a pessoa juridica nao é dotada de capacidade testamentaria ativa. Tal
afirmagio decorre da propria nogo de dignidade da pessoa humana (sob o signi-
ficado de valor objetivo, interesse central do ordenamento juridico) nio se es-
tender as pessoas juridicas que, desse modo, terdo outros mecanismos e instru-
mentos juridicos para destinar seu patrimonio no caso de extingdo da propria
pessoa juridica. O exemplo da incapacidade testamentaria ativa das pessoas
juridicas € elucidativo quanto a ndo-coincidéncia entre a incapacidade em geral
e a incapacidade testamentaria.

Capacidade superveniente e incapacidade superveniente

O art. 1.861, do novo Cédigo Civil, reproduziu a regra contida no art. 1.628,
do Codigo Civil de 1916, ao estabelecer que a incapacidade superveniente do
testador ndo invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se valida com
a superveniéncia da capacidade. Em outras palavras: o momento para aferir a
presenca do requisito subjetivo de validade do testamento € a época da sua fac-
¢do™". Exige-se, portanto, a verificagdo da capacidade testamentéaria ativa no
momento da feitura do testamento, sendo irrelevante qualquer alteragio poste-
rior que_possa influir no discernimento ou nas condigdes fisicas e culturais do
testador™. Do contrério, caso no momento da realizagio do testamento a pessoa
fosse incapaz para testar, a superveniente aquisi¢do da capacidade ndo convali-
daria o ato eivado de nulidade. O dispositivo legal (novo Codigo Civil, art.
1.861) contempla duas regras, denominadas do “lado da medalha™ e do “reverso
da medalha”, no oportuno comentario de Eduardo de Oliveira Leite: a) caso o
testador tenha feito o testamento na plenitude da sua capacidade de testar, ndo
havera sua invalidagéo na eventualidade da pessoa contrair doenga mental (“lado
da medalha”); b) se o testador fez o testamento quando ndo tinha capacidade para
testar — no exemplo do menor de dezesseis anos — e, posteriormente, falecer quan-
do ja teria capacidade para testar, a disposi¢do de ultima vontade ¢ nula por forga
da incapacidade testamentaria ativa no momento da fac¢do da cédula (“reverso da
medalha”)™. Neste caso, o testador poderia ter feito o testamento valido ao atingir
os dezesseis anos de idade, ndo se podendo presumir que sua inércia em provi-
denciar a fac¢do de outro testamento convalidasse o anterior.

% OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 161.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 94.
5 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 326.
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Tais regras alicercam o entendimento doutrinario segundo o qual € a lei
vigente no momento da facg¢@o do testamento que rege a capacidade testamenta-
ria ativa — também denominada testamentificagdo ativa (ou ftestamenti factio
activa¥™.

4 CAPACIDADE TESTAMENTARIA PASSIVA

Ao lado da capacidade testamentaria ativa, para que a Sucessdo testamenta-
ria possa produzir efeitos, sob o prisma da validade quanto ao preenchimento dos
requisitos subjetivos, faz-se necessaria a presenca da capacidade testamentaria
passiva — também denominada capacidade para adquirir ou suceder por testamen-
to, testamentificagdo passiva ou festamenti factio passiva. Apesar de haver iname-
ras diferengas entre a capacidade testamentaria ativa e a capacidade testamentaria
passiva, ambas se mostram fundamentais para o reconhecimento da validade do
testamento ou, ao menos, de determinadas disposi¢des testamentarias, permitindo
a produ¢io normal dos efeitos do ato de ultima vontade do testador. A capacidade
testamentaria passiva se reveste de alguns contornos bastante particulares, permi-
tindo, por exemplo — sob a modalidade de instituigdo testamentaria condicional —,
a disposi¢do em favor de ente que sequer tem existéncia fisica e, simultaneamente,
juridica, como na hipétese envolvendo o filho eventual de pessoa determinada
existente por ocasido do falecimento do testador.

Nos termos do art. 1.787, do novo Cdodigo Civil, € a lei vigente ao tempo
da abertura da sucessdo que rege a capacidade para suceder e, também, os casos
de ilegitimidade para receber a heranga ou o legado™. A respeito do tema rela-
cionado a capacidade testamentaria passiva, o novo Codigo Civil apresenta nova
estrutura normativa comparativamente ao Codigo Civil de 1916. Neste, o Capi-
tulo X1, do Titulo 111 (“Da Sucessdo Testamentdria”), do Livro 1V, da Parte
Especial, cuidava da “capacidade para adquirir por testamento” nos arts. 1.717 a
1.720, com algumas disposi¢des que ndo eram especificas da capacidade testa-
mentaria passiva. Assim, o texto codificado de 2002 reestruturou varios disposi-
tivos anteriormente integrantes do corpo do Caodigo de 1916, tentando empreen-
der atividade de reconstrugdo das normas juridicas com base na experiéncia
concreta da realidade juridica brasileira, em especial da interpretagfo doutrinaria

‘€ jurisprudencial. Tal diretriz propiciou a inclusdo de um novo capitulo no Ti-

tulo 1 (“Da Sucessdo em Geral”), do atual Livro V, da Parte Especial, do novo

%5 OLIVEIRA, ArthurVasco Itabaiana de. Op. cit., p. 157.

Dai o comentario de Maria Helena Diniz: “a) se capaz o herdeiro por ocasido da feitura do testamento,
porém incapaz no momento da abertura da sucessdo, nao podera suceder ao de cujus; b) se incapaz para
suceder no tempo da confec¢do do testamento, mas capaz no momento em que se abre a sucessao,
sucederda ao falecido; c) se o testador instituir fideicomisso, com designagdo alternativa de
fideicomissarios, serdo beneficiarios 0s que j& existirem no instante em que se abrir a sucessdo do
fideicomitente” (Op. cit., p. 43).

Revista da Faculdade de Dirsito da UER), Curifiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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Codigo Civil, com a ementa intitulada “Da Vocag¢do Hereditdria’, Dentro dos
limites deste item do trabalho, serdo desenvolvidos aspectos da capacxdade tes-
tamentaria passiva’’.

A vocagao hereditaria representa a indicagio dos destinatarios da suces-
sdo, ou por forga de lei (sucessdo legitima) ou por for¢a de testamento (sucessdo
testamentaria), sendo considerado o segundo pressuposto da sucessdo mortis
causa, ao lado da morte do autor da sucessao™. Na esfera da capaudade genéri-
ca passiva para a sucessao mortis causa, ¢ comum designar-se por “capacidade
para suceder” a aptidao ou idoneidade para receber a heranga ou o legado que,
em se tratando de sucessdo legitima, somente se reconhece as pessoas fisicas (ou
naturais). Assim, € necessaria a condigdo de pessoa humana para ser titular do
direito hereditario no campo da sucessao legitima, sendo que na sucessio testa-
mentéria também hé outros entes com aptiddo para o recolhimento da heranga
ou do legado.

Capacidade sucessoéria passiva em geral

Nas precisas colocagdes de doutrina, sdo inidoneos para suceder os entes
que, ao tempo da abemua da sucessdo, sequer foram concebidos, ou premorreram
ao autor da sucessdo”’, dai a obrigatoriedade da existéncia da pessoa humana por
ocasido do falecnnento do autor da sucessdo para que seja assumida a posigio
juridica anteriormente ocupada pelo de cujus. Tal orientagdo decorria do proprio
sistema juridico implantado com o Cédigo Civil de 1916, a despeito da norma se
localizar somente no segmento da Sucessdo testamentaria (art. 1.717). O novo
Codigo Civil, diante da verificagdo da inadequagdo do tratamento legislativo —
ao menos sob o prisma formal do texto codificado de 1916 —, coloca a questdo
de maneira mais técnica e adequada, “ex vi” da regra prevista no art. 1.798, ao
estabelecer que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucessdo”. Observa-se que o dispositivo se localiza
no Titulo referente a Sucessdo em Geral e, por isso, a regra é aplicavel as duas
espécies de sucessdo — legitima e testamentaria. —, permitindo o chamamento
das pessoas dotadas de personalidade civil (sob os dois significados) ou dos
nascituros (pessoas em potencial com a personalidade, sob o significado de
valor objetivo) para assumllem as posi¢des de herdeiros — legitimos ou testa-
mentarios — e legatarios™.

5 O assunto foi desenvolvido em outro trabalho ja publicado que serve de referéncia para as idéias a

desenvolver neste (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Op. cit., capitulo 7 -
“Vocagéo Hereditaria”. p. 60-70).

% GOMES, Orlando. Sucessdes. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 10.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Op. cit., p. 60.

%  HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil. (Coord. Antonio Junqueira de
Azevedo). Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 20, p. 86.

Revistu du Faculdude de Direito da UER, Curifiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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O nascituro, apesar de ser ente desprovido de personalidade civil — no
sentido de ndo ter aptidio para titularizar situa¢des juridicas — para o ordena-
mento juridico brasileiro®', tem seus interesses resguardados na esfera do Direito
das Sucessdes desde a concepgdo, tendo idoneidade e aptidao para suceder caso
venha a nascer com vida. Observa-se, pois, que sua capacidade sucessoria passi-
va ndo ¢ atual, e sim condicional. Cuida-se de uma situagdo provisoria, de pen-
déncia da delagio, aguardando-se o posterior nascnnento com vida para pelmltu
a aquisi¢do do direito & heranga ou ao legado®™. O que se exige, portanto, ¢ a
constatacio da personalidade civil daquele que reclama a vocagao heledltand
diante da existéncia da pessoa fisica no momento da abertura da sucessdo®
Assim, o nascituro se coloca como dotado de capacidade sucessoria passwa
condicional ja que ainda ndo tem personalidade civil na dicgdo do art. 2°, do
novo Codigo Civil.

Desse modo, nos termos do art. 1.798, do novo Codigo Civil, sdo capa-
es, “legitimados” e, consequentemente, aptos a suceder (como herdeiros ou
legatarios): a) as pessoas fisicas (ou naturais), ou seja, aqueles dotados de perso-
nalidade civil por terem nascido e existirem na época da abertura da sucesséo;
b) os nasmtmos ou seja, aqueles ja concebidos no momento da morte do autor
da sucessdo™. Atualmente, ¢ perfeitamente admissivel buscar a fundamentagio
juridica para a capacidade sucessoria condicional do nascituro com base no va-
lor e principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Como ja foi co-
mentado “a dignidade da pessoa humana, tal como prevista no dispositivo
constitucional relativo ao planejamento familiar, é também aquela da futura
pessoa, ou seja, o firuto da decisdo do casal no sentido de procriar...”

Diante das novas técnicas de reprodu¢do medicamente assistida, espe-
cialmente com a possibilidade de congelamento de embrides na perspectiva da
futura transferéncia para o corpo de uma mulher, bem como no caso da criopre-
servagéio de sémen ou de dévulo para futura utilizagao, deve-se ser equacionada a

& Sem a pretensdo de aprofundar o tema a respeito da condigdo juridica do nascituro e suas varias teorias, 0
direito brasileiro se filiou & doutrina natalista quanto a aquisicdo de personalidade civil sob o significado
tradicional, nos termos do art. 2°, do novo Codigo Civil brasileiro, mas tal ndo o coloca equiparado as coisas,
especialmente levando em conta o valor objetivo da potencialidade da pessoa humana {no segundo sentido da
palavra personalidade), dai a propria ressalva contida no dispositivo referido. Para maior aprofundamento do
debate: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao: o biodireito e as relagdes parentais, op. cit..
p. 563-568. No direito brasileiro, Rubens Limongi Franga e Silmara Juny A. Chinelato de Almeida s&o adeptos
da teoria concepcionista reconhecendo personalidade civil - na acepg@o tradicional — ao nascituro (FRANCA,
Rubens Limongi. Manual de direito civil. 4. ed. Sao Paulo: RT. v. 1, p. 142-144; ALMEIDA, Silmara Juny A.
Chinelato de. O nascituro no Codigo Civil e no direito constituendo. Revista Inf. Legislativa, n. 97, p. 181-190,
jan./mar. 1988).

& Em sentido contrario ao texto: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 88-89.
8 CAHALI, Francisco José. Curso avangado de Direito Civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003. v. 6, p. 128.

8 G0ZZO, Débora. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro. (Coords. Arruda Alvim e Thereza Alvim). Rio de
Janeiro: Forense, 2003. v. XVI, p. 78.

& GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao. Op. cit.. p. 464.
Revista do Faculdade de Direito da UER], Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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questdo acerca da possibilidade da vocagdo dos embrides congelados — ¢ da-
queles resultantes da utilizagdo do material fecundante congelado — na sucessio
mortis causa diante da redagdo do art. 1.798, do novo Cédigo Civil. Nio se pode
olvidar, a esse respeito, que o projeto do novo Codigo Civil foi apresentado com
texto cuja formulagio foi iniciada no final da década de sessenta, época em que
ainda eram incipientes as noticias a respeito das técnicas de fertilizagdo in vitro
com posterior congelamento de embrides — especialmente os embrides exce-
dentarios. O legislador, ao formular a regra contida no atual art. 1.798, do texto
codificado, ndo atentou para os avangos cientificos na area da reproducgdo huma-
na e, desse modo, adotou o parametro do revogado art. 1.718, do Codigo de
1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se distinguir embrido
do nascituro, porquanto este ji vem se desenvolvendo durante a gravidez e,
assim, € apenas necessiria a espera do momento do nascimento para verificar-se
se houve (ou ndo) a aquisi¢do da heranca ou do legado. No que tange ao embrido
ainda ndo implantado no corpo humano, ausente a gravidez, a questdo se coloca
em outro contexto. Deve-se considerar, de acordo com o sistema implantado
pelo novo Cédigo Civil, que o embrido ndo-implantado nao pode ser considera-
do no bojo do art. 1.798, do novo Cddigo Civil, porquanto no sisteina juridico
brasileiro é vedada a possibilidade da reproducio assistida post mortem, diante
dos principios da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade dos filhos
em direitos e deveres e, principalmente, do melhor mtelesse da crianga (arts.
226, 8 7°, e 227, caput, e § 5°, ambos da Constituigao Feder al)

O tema relacionado a capacidade para suceder e a reproducéio assistida
post mortem € dos mais polémicos e, indubitavelmente, o novo Codigo Civil ndo
apresenta solucdo transparente, a despeito da gravidade da questdo. A doutrina
contemporanea, especialmente a luz do novo Cddigo Civil, apresenta posturas
diversas a respeito do assunto. Francisco José Cahali observa que, no sistema
juridico anterior ao novo Codigo, era inadmissivel a constitui¢ao de vinculo de
parentesco entre a crianga gerada e o falecido (cujo material genético fora utili-
zado) sob o fundamento de que a morte extinguiu a personalidade; contudo,
diante da regra do art. 1.597, do novo Codigo Civil, o autor concluiu, a contra-
gosto, que o filho do falecido, fruto de técnica de reprodugdo assistida post
mortem, tera direito a sucessdo como qualquer outro filho, havendo sério pro=

blema a ser resolvido quando o nascimento da crianga ocorrer quando ja encer- °

rado o inventario e a partilha (ou a adjudicagio) dos bens do autor da sucessdo”’.

%  Em outro trabalho, cujo tema central era a filiagdo resultante da reprodugdo assistida heterloga, no
concernente aos aspectos e efeitos civis, a concluséo referida no texto foi alcangada, com a apresentagao de
interpretagao razoavel (e em conformidade com a Constituigdo Federal de 1988) do art. 1.597, do novo Codigo
Civil. Assim, ‘no estagio atual do direito brasileiro, ndo ha como se admitir a legitimidade do acesso da vitva
ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro) & técnica de reprodugao assistida homologa post
mortem, diante do principio da igualdade de direitos entre os filhos” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
A nova filiagéo. Op. cit., p. 1.000).

& CAHALI, Francisco José. Op. cit.,, p. 132.
Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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Débora Gozzo, por sua vez, propde o emprego da analogia para solucionar a
questdo, no sentido de considerar possivel reconhecer o direito sucessorio a
crianga resultante de técnica de reproducdo assistida post mortem da mesma
maneira que se admite a nomeacgao de filho eventual de pessoa certa e determi-
nada como possivel herdeiro testamentario ou legatario, sugerindo o ajuiza-
mento da agdo de peti¢io de heranga para tanto™. Eduardo de Oliveira Leite, por
sua vez, distingue duas situagdes: a) a do embrido concebido in vitro, com sua
implantagiio posterior ao falecimento do pai; b) a do embrido formado a partir
do sémen preservado (e pode-se, atualmente, também acrescentar o 6vulo con-
gelado) depois do falecimento daquele que forneceu o material fecundante; para
o0 autor, a primeira hipdtese autoriza o direito a sucessdo hereditdria pois ja hou-
ve concepgdo, ao passo que na  segunda, ndo, pois ndo havia concep¢ao no mo-
mento da abertura da sucessio’

Ha, pois, variados posicionamentos a respeito do tema, sendo que nio ha
problema antecedente ao proprio Direito das Sucessdes, a saber, a admissibili-
dade juridica das técnicas de reprodugdo assistida post mortem no direito brasi-
leiro. Com fulcro nos valores e principios constitucionais especialmente relacio-
nados a dignidade da pessoa humana e a efetivagio dos direitos humanos e fun-
damentais também no ambito das relagdes privadas,.é inegavel a vedacdo do
emprego de qualquer das técnicas de reprodugdo assistida no periodo pos-
falecimento daquele que anteriormente havia fornecido seu material fecundante
e, além disso, tivesse consentido a que o embrido formado ou seu material fosse
utilizado para formagdo de nova pessoa humana. A violagdo aos principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da futura crianga, além da
propria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da igualdade material entre
os filhos sob o prisma (principalmente) das situa¢@es juridicas existenciais, ndo
autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas. Assim, a questio
se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento juridico brasileiro,
das técnicas de reprodugdo assistida post mortem. Dai ndo ser possivel sequer a
cogitagdo da capacidade sucessoria condicional (ou especial) do embrido con-
gelado ou do futuro embrido (caso fosse utilizado o material fecundante deixado
pelo autor da sucessdo) por problema de inconstitucionalidade.

No entanto, em sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso
as técnicas de reproducio assistida post mortem (e, assim, sua constitucionalida-
de), a melhor solugdo a respeito do tema € a de considerar que o art. 1.798, do
novo Cédigo Civil, disse menos do que queria, devendo o intérprete proceder ao
trabalho de estender o preceito para os casos de embrides ja formados e aqueles
a formar (abrangendo, pois, as duas hipoteses acima indicadas). O problema que
surge caso a crianca venha a nascer apos o término do inventario e da partilha

#  G0ZZO, Débora. Op. cit., p. 42.
% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 109-110.
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pode ser trangiiilamente solucionado de acordo com o préprio sistefna juridico
atual em matéria de herdeiros legitimos preteridos — por exemplo, na hipotese de
filho extramatrimonial ndo reconhecido pelo falecido. Deve-se admitir a petigéo
de heranga, com a pretensao deduzida dentro do prazo prescricional de dez anos
a contar do falecimento do autor da sucessdo, buscando, assim, equilibrar os
interesses da pessoa que se>desenvolveu a partir do embrido ou do material fe-
cundante do falecido e, simultaneamente, os interesses dos demais herdeiros.
Assim, havera mais uma hipotese de cabimento para os casos de peti¢do de he-
ranga, a saber, aquela envolvendo o emprego de técnica de reproducio assistida
post mortem.

A capacidade sucessoria passiva em geral se aproxima bastante da nogio
de capacidade de direito (ou de gozo), diferentemente da capacidade testamentéa-
ria ativa que, como visto, tem maior proximidade com a capacidade de fato. Nio
ha correspondéncia absoluta, conforme ja foi considerado, e a propria inclusdo
do nascituro no rol daqueles que tém capacidade para suceder confirma a nio-
coincidéncia entre capacidade de direito e capacidade para suceder.

Capacidade testamentaria passiva

Na estrutura do novo Codigo Civil, o art. 1.799, é reservado, na tematica
da vocacao hereditaria, para tratar apenas das pessoas com aptiddo para suceder
(como herdeiras ou legatarias) no campo da sucessdo testamentaria, excluindo,
portanto, a possibilidade de tais entes personalizados (ou ndo) adquirirem direito
a heranga decorrente da sucessdo legitima. A matéria recebia tratamento legisla-
tivo diverso no Cadigo Civil de 1916 ja que o art. 1.718 regulava a matéria no
segmento da Sucessdo testamentaria. Desse modo, além das pessoas fisicas (ou
naturais) e dos nascituros, na sucessdo testamentaria também podem ser voca-
cionados: a) os filhos ndo-concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde
que estas estejam vivas no momento da abertura da sucesso; b) as pessoas juri-
dicas existentes; c) as futuras fundagdes, cuja organiza¢do for determinada pelo
testa)dox para receber o patrimdnio ou parte do patriménio do autor da suces-
sdo

No que tange as pessoas juridicas, observa-se que a vocacdo hereditaria
prevista no Cddigo é apenas aquela relacionada a sucessdo testamentaria, ndo
sendo admitido que a heranga legitima possa ser adquirida pela pessoa juridica’’
As unicas posigdes juridicas admitidas para a pessoa juridica no Direito das
Sucessdes sio as de herdeira testamentéria e de legataria, nio se aplicando todo

0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessées. Op. cit., p. 62.

" A propria retirada - formal - do Municipio, do Distrito Federal e da Unido da ordem de vocagéo hered|tar|a
(conforme tratamento dado pelo atual art. 1.829, do novo Cddigo Civil, em comparagio ao art. 1.603, do
Cddigo Civil de 1916) confirma a regra da inexisténcia de pessoa juridica como herdeiro legitimo.
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o Titulo I, do Livro do Direito das Sucessdes (Da Sucessdo Legitima). Assim,
somente por forca de designagdo feita em testamento, a pessoa juridica pode
ser chamada a sucessio, devendo estar constituida e existindo na forma da lei.
Inexiste restrigéo quanto a espécie de pessoa juridica de direito privado (socie-
dade, associag@o e fundagéo) ou de direito publico, sendo requisito apenas que
ela tenha existéncia na época da abertura da sucessao

A Unica exceco ao requisito da existéncia da pessoa juridica no momento
da abertura da sucessao € aquela contida no inc. 111, do art. 1.799, do novo Codi-
go Civil, ou seja: a disposi¢ao testamentaria em favor de pessoa juridica cuja
organizagdo for determinada pelo testador sob a forma de fundagao. Com base
na regra do art. 62, do novo Codigo Civil, o sistema juridico brasileiro permite
que o testador destine seu patrimoénio ou parte dele para a constituicdo de uma
fundag@o a partir de seu falecimento. Note-se que a fundagdo, nos termos do
paragrafo tnico, do referido art. 62, somente podera ter fins religiosos, morais,
culturais ou de assisténcia, ou seja, fins ndo-econdémicos, dai a excepcionalidade
da admissdo da capacidade testamentaria passiva especial da futura fundagio.
Atualmente, a fundamentagio juridica da regra do art. 1.799, inc. 111, do novo

- Cadigo Civil, € constitucionalizada, no contexto dos valores e principios que

preponderam na ordem juridica brasileira atual, inclusive da solidariedade cons-
titucional, da funcionalizag¢do social da propriedade, da implementagdo e con-
cretizagdo da justiga social.

Alguns doutrinadores sustentaram, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916,
a possibilidade de mstmncao de sociedade de fato (e de sociedade a ser consti-
tuida) através de testamento’.Contudo, outra corrente doutrinaria se manifesta-
va contraria a tal possibilidade, com fundamento na falta de personalidade civil
as sociedades irregulares e associagdes ndo registradas’®. O novo Caédigo Civil,
no inc. 11, do art. 1.799, encerra tal polémica, ao estabelecer expressamente que
a unica hipotese de pessoa juridica ainda ndo constituida que pode ser vocacio-
nada a sucessdo testamentaria é a fundagdo, excluindo, assim, as sociedades e
associagdes inexistentes juridicamente na época da abertura da sucessdo. Ha de
se ressalvar a posi¢do de Débora Gozzo no sentido de reconhecer a possibilidade
da sociedade ser sucessora testamentaria, mvocando inclusive, a regra contida
no art. 12, inc. VI, do Cédigo de Processo Civil”. Data venia da orientagdo da

CAHALY, Francisco José. Op. cit., p. 132. Como leciona Débora Gozzo, “as pessoas juridicas de direito publico
externo néo podem ser instituidas como herdeiras ou legatarias caso a sucesséo aberta tenha por objeto
mediato bens imoveis localizados no territorio brasileiro ou susceliveis de desapropriagdo no Brasil’ (Op. cit.,
p. 83).

3 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 43.

™ RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 173; CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 133.

GOZZO, Débora, op. cit., p. 85. Eduardo de Oliveira Leite, apesar de ndo admitir a capacidade testamentaria
ativa em favor de associagdes e sociedades ainda ndo dotadas de personalidade juridica, considera que a
instituicdo testamentaria deverad ser considerada valida, interpretando-se a instituigo como instituidora de
beneficio sucessorio aos associados ou aos sécios, respectivamente (Op. cit., p. 111).
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autora citada, o sistema juridico atual € claro a respeito da capacidade testa-
mentaria passiva especial e excepcional das fundagdes futuras, mas ndo abre
oportunidade para outras hipoteses. Admite-se, sim, a imposi¢io de encargo ao
herdeiro instituido por testamento para fins de transmitir determinada parcela do
patrimdnio para uma pessoa juridica que ainda serd formada, mas tal nao se
confunde com a nomeacao de pessoa juridica inexistente como herdeira testa-
mentaria ou legataria, como ja havia aventado Francisco José Cahali’.

Capacidade testamentaria passiva do filho eventual de
pessoa determinada e éxistente

No sistema juridico instaurado pelo Codigo Civil de 1916, era possivel,
ainda que a titulo excepcional, que na sucessdo testamentaria houvesse vocacao
hereditaria da prole eventual de determinada pessoa existente na época do fale-
cimento do testador. Como lecionava Itabaiana de Oliveira, “por meio do fidei-
comisso, pode o testador instituir a prole eventual de pessoas por ele designa-
das e existentes ao abrir-se a sucessdo, compreendendo-se nesta expressdo —
prole eventual — ndo sé o filho ja concebido, como também os filhos por nas-
cer””. A possibilidade de indicago de prole eventual de pessoa determinada
como herdeira testamentaria ou legataria gerou varias dividas acerca da aplica-
¢lo concreta da norma contida no art. 1.798, do Cédigo Civil de 1916, dai o
comentario acima no sentido de somente ser possivel tal designagdo através da
substitui¢do fideicomissaria. '

O novo Cdédigo Civil, no art. 1.799, inc. 1, estabelece que poderéo ser vo-
cacionados os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo. Nesta hipotese, inexiste a pessoa
fisica (ou natural) vocacionada no momento da abertura da sucessdo, mas o
testador a indica na condigao de futuros filhos de pessoas existentes na época da
abertura da sucessio, o que ¢ admitido na legislagdo codicista. A maior polémi-
ca, surgida ainda na época do Cddigo Civil de 1916, consistia em determinar a
destina¢do do bem deixado em legado ou da heranga enquanto ndo ocorresse o
nascimento com vida dos filhos de determinada pessoa. Alguns doutrinadorés
defenderam que a hipdtese representava fideicomisso e, desse modo, em se tra-
tando de legado, os bens ficariam em poder do herdeiro incumbido de cumpri-lo
enquanto ndo sobreviesse o evento previsto pelo testador; na eventualidade de se
tratar de heranca testamentaria, e ndo tendo sido determinado o fiduciario, con-
siderou-se a pessoa cuja prole eventual se pretendeu beneficiar como a pessoa
beneficiada antes do evento”. O novo Cédigo Civil, no art. 1.952, estabelece

6 CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 133-134.
7 OLIVEIRA, Arthr Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 167.
8 RODRIGUES, Silvio. Op. cit.,, p. 174.
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-que a substitui¢@o fideicomissaria somente ¢ possivel em favor dos ndo concebi-

dos a época da abertura da sucessdo, confirmando a orientagdo doutrindria a
respeito do tema no periodo anterior. Contudo, diante da regra do art. 1.800, do
novo Codigo Civil, é possivel que a designagdo de pessoa inexistente (sequer
concebida) possa ser feita, em se tratando de filho eventual de pessoa indicada e
existente a época da morte do testador, sem se sujeitar a substituicdo fideicomis-
saria.

A respeito da hipotese prevista no inc. I, do art. 1.799, do novo Cdédigo
Civil, surge o tema envolvendo a possibilidade do filho eventual ser aquele de-
corrente de outra origem que ndo da consangiiinidade — ai inserindo-se o filho
adotado, o filho fruto de técnica de reprodugao assistida heterdloga (sem o em-
prego de material fecundante da pessoa indicada pelo testador) e o filho resul-
tante da posse de estado de filho™”. A respeito de tal assunto, deve-se considerar
a incidéncia automatica da regra principioldgica contida no art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal, com a igualdade material entre os fithos independente-
mente da origem, atualmente inserida na legislagdo infraconstitucional (art. 1.596,
do novo Cédigo Civil, e art. 20, da Lei 8.069/90 — o ECA). A expressdo “filhos,
ainda ndo concebidos”, inserida no art. 1.799, inc. 1, do novo Coédigo Civil,
somente pode ser interpretada a luz dos valores e principios da Constituigdo
Federal de 1988, relendo-se o texto da seguinte maneira: filhos cuja parentali-
dade ainda ndo havia sido estabelecida relativamente as pessoas determinadas
pelo testador e existentes a época da abertura da sucessdo. Logo, ndo podem ser
excluidos da capacidade testamentaria passiva especial do art. 1.799, inc. I, do
novo Codigo, os filhos fruto da adogao®, da reproducio assistida heterologa e
da posse de estado de filho.

No sistema do Cddigo de 1916, a redacao do art. 1.798, ao se referir a
prole eventual, gerou duvidas acerca da viabilidade de se inserir nesta nogdo nio
apenas os filhos das pessoas indicadas pelo testador, mas também outros des-
cendentes como 0s netos, bisnetos, entre outros. Como adverte Débora Gozzo,

® G0ZZO, Débora apresenta a questdo apenas sob o prisma do filho decorrente da adogdo (Op. ctt.., p. 82).
Contudo, diante do preceito contido no art. 1.593, do novo Codigo Civil, nos dias atuais é perfeitamente
possivel o reconhecimento da parentalidade-filiagao no contexto do parentesco civil que, no campo dos seus
efeitos, produzira todas as conseqiiéncias dos vinculos de paternidade, maternidade e filiagao resultantes da
consanguinidade (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao. p. cit., passim).

% No sentido do texto: CAHALI, Francisco José (Op. cit., p. 130). Giselda Hironaka também se posiciona no
mesmo sentido, acrescentando, ainda: “Poder-se-ia, isso sim, buscar afastar o filho adotivo da sucessdo em
que indicado, pelo fato de ter sido ele concebido anteriormente a abertura da sucessdo. Mas parece que nem
mesmo essa possibilidade de exclusdo pode prevalecer se se atentar ao fato de a lei tentar tutelar, em
verdade, pessoas que o testador ndo conheceu em vida, pessoas estas ligadas pelo lagos da filiagéo a outras
que ele indicou. Contemplar os ainda ndo concebidos representa, para o testador, contemplar os filhos das
pessoas que indicou, filhos estes que ndo conheceu nem conhecera, quer porque nao concebidos, quer ainda
porque nao adotados antes de sua morte” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 93). Em
sentido contrario, veja a orientagdo de Maria Helena Diniz: “Diante do estagio atual da lei, o testador deveria
excluir filho adotivo, pois a pessoa indicada poderia adotar tdo-somente para conseguir o beneficio
testamentario” (Op. cit., p. 152).
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tal divida ndo deve mais subsistir a luz do novo Codigo Civil que,no mc 1, do
art. 1.799, somente menciona os filhos eventuais — ainda ndo concebidos®'. Tra-
ta-se, a exemplo da disposi¢do testamentaria em favor do nascituro, de institui-
¢80 testamentaria condicional, acarretando, via de conseqiiéncia, a capacidade
testamentaria passiva do filho eventual de pessoa designada e existente na época
da abertura da sucessdo condncnonada aos eventos futuros da concep¢do e do
nascimento com vida do her deiro testamentario ou legatario nio identificado —
salvo como filho eventual da pessoa individualizada.

Outro tema de relevo a respeito da designagio testamentaria de filhos
eventuais de pessoa indicada e existente a época da abertura da sucessio diz
respeito a necessidade de haver indicagdo de mais de uma pessoa existente para
permitir a validade e a eficacia da disposi¢do testamentaria. Como leciona
Giselda Hironaka, ndo ha qualquer dbice a que o testador aponte os filhos de
apenas uma pessoa identificada e existente a época da abertura da sucesséo,
notadamente diante do proprio reconhecimento constitucional das familias mo-
noparentais no art. 226, § 4°, da Constitui¢io Federal®’. Nao sera admitido — por
manifesta inconstitucionalidade — que o testador aponte que a institui¢io testa-
mentaria foi feita sob condigdo do eventual filho ser do sexo masculino ou do
sexo feminino, ser filho de origem consangiiinea ou de outra origem. A condi¢do
deve ser declarada inconstitucional ndo contaminando a propria disposicio tes-
tamentaria que, por sua vez, podera ser concretizada, tendo-se por ndo-escrita a
condigdo. inconstitucional™. Ao se referir aos ﬁlhos, o dispositivo legal admite
que os herdeiros testamentarios ou legatarios sejam concebidos e venham a
nascer no periodo de dois anos — referido no art. 1.800, § 4°, do novo Cddigo
Civil —, ndo podendo ser considerado apenas o primogénito como sucessor tes-
tamentario.

A hipétese em tela — relativa aos filhos de pessoa determinada e existente

a época da abertura da sucessdo — ndo permite que o testador indique futuros ou
atuais embrides formados a partir de seu material fecundante como possiveis
herdeiros testamentéarios ou legatarios. Em outras palavras: ndo pode o testador
indicar sua propria prole eventual no contexto do art. 1.799, inc. 1, do novo
Codigo Civil, considerando a exigéncia legal a respeito da ex1sten01a da pessoa
indicada no momento da abertura da sucessio do autor da sucessao®

8 G0ZZ0, Débora. Op. cit., p. 81.

8  CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 129.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit,, p. 94.

8 fdem, p. 94.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 96. Lembra, a autora, que o testador podera obter o
mesmo resultado de maneira reflexa, ao indicar a outra pessoa (conjuge, companhelro OU MEeSMOo pessoa com

quem nunca manteve relacionamento afetivo) como a pessoa existente na época da abertura da sucessao
(Op. cit., p. 96).
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O art. 1.800 representa novidade introduzida pelo Codigo Civil de 2002,
porquanto nao havia regra semelhante no Codigo de 1916 ou em qualquer lei
especial, regulamentando com maior rigor logico determinados pontos envol-
vendo a vocagdo de filhos eventuais de pessoa existente & época da abertura da
sucessdo. Na hipotese da disposi¢do testamentaria ndo instituir fideicomisso em
favor dos filhos eventuais, nos termos do art. 1.952, do novo Cédigo Civil, os
bens do espolio reservados aos filhos de pessoa indicada pelo testador serdo
entregues ao curador nomeado pelo juiz depois da liquida¢ao do acervo ou da
partilha dos bens, nos termos do caput, do art. 1.800, do novo Codigo Civil. Tal
regra, logicamente, se aplica aos casos em que o bem (ou o patriménio) tiver
sido deixado em legado. Na eventualidade de ter sido instituido tal disposi¢ao
acoplada a substitui¢do fideicomissaria, somente sera aplicavel a regra caso o
bem ndo se encontre em poder de fiduciario e, portanto, deve ser combinada
com o disposto nos arts. 1.951 e seguintes, do novo Codigo Civil, que regula-
mentam o fideicomisso neste caso.

No caso da necessidade de nomeacio de curador aos bens hereditarios re-
servados, o art. 1.800, § 1°, do novo Cddigo Civil, estabelece supletivamente
que a curatela sera titularizada e exercida pela pessoa cujo fitho o testador indi-
cou como seu sucessor (e nao apenas herdeiro, como constou da redagdo do
dispositivo legal)*®. Contudo, se houver disposi¢io, testamentaria indicando o
curador dos bens hereditarios ou da heranga reservada, deve ser cumprida a
vontade do testador, motivo pelo qual a regra do § 1°, do art. 1.800, CC, ¢ su-
pletiva. O proprio dispositivo prevé a ordem de nomeagao do curador remetendo
o tratamento da matéria ao art. 1.775, CC, que prevé a ordem de nomeagdo de
curador ao incapazmA E oportuno lembrar que a curatela dos bens hereditarios
reservados recebera tratamento bastante proximo a curatela dos bens do ausente,
exatamente diante maior preocupagdo ser com a conservagdo e administragdo
dos bens, aguardando-se o nascimento com vida do herdeiro ou legatario (na
hipotese da prole eventual), ou o retorno do ausente.

Diante de tais ponderagoes, de acordo com a coeréncia do sistema, a cu-
ratela referida no art. 1.800, do novo Cdédigo Civil, deveria ser regida pelas re-
gras da primeira fase do processo de auséncia, diante da similitude das duas
situagdes. Contudo, o § 2°, do art. 1.800, referido, faz expressa referéncia as
disposigoes referentes & curatela dos incapazes, no que couber, para reger os
poderes, deveres e responsabilidades do curador. O curador devera prestar con-

%  Cuida-se de curatela nondum conceptus, na expressao de Maria Helena Diniz (Op. cit., p. 153).

&  De acordo com o Projeto de Lei 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, 0 § 1°, do art. 1.800, do novo
Cadigo Civil, podera ser alterado para substituir a referéncia ao art. 1.775 para o art. 1.797, ou seja, substituir
o rol dos indicados para nomeagdo de curador ao incapaz pelo rol dos previstos em lei como possiveis
administradores provisorios. Assim, ficard a redacd@o do dispositivo: "Art. 1.800. (...) § 1° Salvo disposi¢éo
testamentaria em contrario, a curatela cabera a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro e,
sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.797".
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tas ao herdeiro ou legatirio quando ocorrer o nascimento com vjda, diante da
regra contida no § 3°, do art. 1.800, do novo Cddigo Civil, j4 que o preceito
estabelece peremptoriamente que o sucessor do falecido tera direito aos frutos e
rendimentos referentes a heranga ou ao legado desde a época do falecimento do
testador.

Finalmente, o § 4°, do art. 1.800, do novo Codigo Civil, prevé o prazo de
dois anos a contar da abertura da sucessdo para que ocorra a concepgdo da pes-
soa designada no testamento, sob pena da disposi¢do testamentdria caducar — e,
assim, ser tida como ineficaz — 1mpedmdo a Sucessdo legitima na parte reserva-
da aos filhos eventuais da pessoa indicada®®. Diante da ndo-concep¢do da pessoa
do instituido em testamento, o preceito do paragrafo prevé que os bens ou a
herancga reservada caberfio aos herdeiros legitimos, salvo se houver disposi¢ao
em contrario do testador, nomeando substituto para o fim de permitir a eficacia
da disposigao testamentaria. O prazo de dois anos deve ser considerado apenas
para a indicagao de filhos eventuais de pessoa determinada e existente na época
da abertura da sucessdo quando a institui¢do nao se deu através de fideicomisso
j& que, a respeito da substitui¢do fideicomissaria, o tratamento juridico e dado
em outra parte do Livro'V, a saber, o segmento da Sucessdo testamentéria®

5 INCAPACIDADE TESTAMENTARIA PASSIVA E
ILEGITIMIDADES EXCEPCIONAIS

Itabaiana de Oliveira, ao classificar as espécies de incapacidade testa-
mentaria passiva, apontava a incapacidade absoluta — aquela que a lei proibe
que, pelo testamento, venha a entidade receber de quem quer que seja — e a
incapacidade relativa — aquela em que a lei impede a disposi¢do em favor de
certa e determinada pessoa . Contemporaneamente tal classificacdo perdeu sua
utilidade, especialmente em decorréncia da evolugdo da Ciéncia do Direito, com
a distingéio entre incapacidade e ilegitimidade (ou falta de legitimacéo). A inca-
pacidade ¢ geral, ndo permitindo que haja qualquer beneficio sucessério por
testamento, ao passo que a ilegitimidade € circunstancial, aplicando-se apenas
em relacdo a determinada pessoa com base em fundamento considerado rele-
vante para criar tal dbice ou restrigdo legal.

Desse modo, cogita-se a respeito da incapacidade testamentéria passiva
das pessoas inexistentes ao tempo da abertura da sucessdo, ressalvadas as hipo-

8 No mesmo sentido do texto; Débora Gozzo (Op. cit., p. 90).

8 Na edi¢do atualizada das Instituigdes de Direito Civil, de Caio Mario da Silva Pereira, & mencionada a
possibilidade do testador reduzir ou dilargar o prazo de dois anos (Op. cit., p. 32). Data vénia da orientagdo
apresentada, nao ha como prevalecer tal orientagao, devendo ser considerado o limite de dois anos como
restrigdo imposta por norma de ordem publica, admitindo-se, apenas, sua redugao, mas néo a ampliagéo, por
motivo de seguranca juridica e interesse social.

% QOLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 160.
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teses mencionadas no item acima, como o nascituro, os filhos eventuais de pes-

.soa identificada, e a futura fundagdo. Assim, por exemplo, a pessoa que faleceu

antes da morte do testador € incapaz de receber a heranga ou o legado instituido
no téstamento por haver. perdido a personalidade civil, bem como aquela que
sequer foi concebida a época da abertura da sucessdo (ressalvada a hipdtese de
instituicdo testamentaria em favor de filho eventual de pessoa determinada).
Também hé incapacidade testamentéaria passiva no que tange as associagdes e
sociedades de fato, levando em conta que sdo desprovidas de personalidade civil
(ressalvada a futura fundagao, conforme analisado). Também nao ha capacidade
testamentaria passiva relativamente a alma do testador diante da indispensabili-
dade do beneficiario da instituico testamentaria ser uma pessoa, dotada de per-
sonalidade civil, tampouco 1o que tange a disposigao instituidora de heranga ou
legado em favor um animal’’. O animal, como bem mével, ndo pode ser herdei-
ro ou legatario.

Além das hipoteses de incapacidade testamentaria passiva, ha os casos de
ilegitimidade ou falta de legitimagao para suceder’”. O tema era objeto de trata-
mento legislativo no art. 1.719, do Cddigo Civil de 1916, e, atualmente, vem
regulado no art. 1.801 e seguintes, do novo Cddigo Civil brasileiro. Orlando
Gomes apontava o equivoco da legislacdo codificada de 1916 ao considerar
incapazes para suceder as pessoas em relagdo as quais a lei proibia a institui¢do
de beneficio testamentario: “faltalhes legitimagdo, pois ndo podem ser nomea-
das herdeiros ou legatdrios, pelo testador impedido”

O art. 1.801, do novo Codigo Civil, tem como antecedente mais proximo
no direito brasileiro o art. 1.719, do Cédigo Civil de 1916 que, no entanto, se
localizava no Titulo Il (Da Sucessdo Testamentdria) e, desse modo, agiu cor-
retamente o legislador ao trazer para o titulo da Sucessdo em geral tal preceito
que cunda das hipdteses de ilegitimidade para suceder ou de 1/7d1sp0mb;lldade
relativa® ou seja, proibi¢ao de instituigdo de disposi¢io testamentaria que bene-
ficie determinada pessoa com fundamento em determinada relagdo de natureza
pessoal, casual ou circunstancial.

O novo Cédigo, no art. 1.801, arrola os seguintes casos de ilegitimidade
para institui¢@o de herdeiros ou legatarios: a) a pessoa que escreveu o testamento
a pedido do testador (incluindo seu cénjuge ou companheiro, seus ascendentes e
irmaos); b) as testemunhas do testamento; ¢) o concubino do testador casado,

A esse (espeito 0 comentario de Francisco José Cahali: “pelo nosso sistema, as coisas inanimadas e 0s
animais, ndo sendo SU]eIfOS de direitos, ndo reunem as condigbes de receber uma heranga” (Op. cit.,
p. 127).

As consideragdes feitas a respeito do tema reproduzem, de maneira geral, os pensamentos j& expressos
em outro trabalho publicado (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Op. cit.,
p. 65-70).

% GOMES, Orlando. Op. cit., p. 99.

¥ GOMES, Orlando. Op. cit., p. 96.
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salvo na eventualidade de se encontrar separado de fato, sem culpa sua, por
cinco anos pelo menos; d) o tabelido ou aquele que faga as suas vezes em cir-
cunstancias excepcionais (comandante ou escrivdo) nos casos em que foi lavra-
do testamento pL'lblico ou cerrado. Dos quatro incisos, trés deles se referem aos
motivos insitos a propria participagdo ou conconencm direta da pessoa ilegiti-
mada na confeccdo da cédula testamentéria” . Assim, a pessoa que escreveu, a
rogo, o testamento (e seus familiares mais ploximos), as testemunhas e o oficial
publico (ou quem exerga atribuicdo notarial em determinados casos excepcio-
nais) ndo podem ser instituidos herdeiros ou legatarios diante da grande possibi-
lidade de adulterarem, influenciarem, mascararem, modificarem a real, livre e
espontinea vontade do testador.

As novidades contidas no inc. I, do art. 1.801, do novo Cédigo Civil, sdo
a inclusdo do companheiro da pessoa que, a pedido, escreveu o testamento, ¢ a
exclusio dos descendentes do rol das pessoas proximas a pessoa ilegitimidade
para receber heranga ou legado. A previsdo contida no inc. 1 acerca das pessoas
proximas aquele que redigiu o testamento se mostra irrelevante, considerando o
proprio contetido do art. 1802, paragrafo Ginico, do novo Cédig?o Civil, que prevé
COMO pessoas interpostas os ascendentes descendentes, irmaos e o conjuge (ou
o companheiro) das pessoas ndo legitimadas para receber heranca ou legado.
Contudo, ao se analisar o inc. I, do art. 1.801, isoladamente, ndo havia sentido
para a 1et11ada dos descendentes do rol das pessoas proximas ao redator do tes-
tamento”’
1.719, do Cédigo Civil de 1916, para o projeto do novo Cddigo Civil, sem maior
cuidado. Quanto a inser¢do do companheiro da pessoa que redigiu o testamento,
a pedido do testador, a novidade se revela em perfeita harmonia e integragéo
com a Constituicdo Federal de 1988 que reconheceu formalmente que os com-
panheiros constituem participes de uma familia tutelada constitucionalmente e,
logicamente diante da relagdo familiar, era fundamental também incluir o com-
panheiro no rol das pessoas ndo-legitimadas devido ao grande risco de ser favo-
recido por disposi¢do testamentaria que nao seria fruto da livre e espontanea
vontade do testador.

O inc. 11, do art. 1.801, do novo texto codificado, corresponde ao revo-
gado inc. 111, do art. 1.719, do texto de 1916, com significativas alteragbes. Du-
rante a vigéncia do Cddigo de 1916, foi expressamente prevista, como regra
imperativa, a falta de legitimidade da concubina do testador casado para heranga
testamentaria e legado, com a cominagdo da san¢do da nulidade a disposi¢do
testamentaria que a instituisse como beneficiaria. Tal regra proibitiva mantinha
intima rela¢do com o disposto no revogado art. 1.177, do Cédigo Civil de 1916

% Na precisa observacao de Eduardo de Oliveira Leite, “sob qualquer angulo que se aprecie o artigo sab exame,
a idéia de suspeicdo ressurge veemente” (Op. cit.,, p. 113).

% Débora Gozzo também apontou a omissdo relativa aos descendentes no dispositivo do novo Codigo Civil,
concluindo, no entanto, que o art. 1.802, do proprio texto, preenche a lacuna (Op. cit., p. 94).
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(atual art. 550, do novo Codigo) que vedava a doagdo de bens pelo conjuge
adultero ao seu camplice, assim como com o art. 1.474, do Cédigo Civil de 1916
que impedia a indicagdo de beneficidrio de seguro de pessoa proibida de receber
doag@o. Tais disposicdes legais (arts. 1.719, HI, 1.177 e 1.474, todos do texto de
1916) representavam a visio negativista do Codigo de 1916 a respeito das rela-
¢Oes extramatrimoniais, com tratamento legal voltado a restringir, proibir e in-
validar qualquer negdcio ou beneficio em favor daqueles que mantinham vin-
culos afetivos fora do casamento. Observa-se que o inc. Il do art. 1.719, referi-
do, somente vedava a institui¢iio de herdeira ou legataria, sancionando, portanto,
apenas a mulher que era concubina, o mesmo nao se verificando se se tlatdsse de
institui¢do de heranga ou legado em favor do concubino da testadora casada’’. O
rango machista prevaleceu na constru¢do da norma legal do Codigo de 1916.
Além de discriminatodria, a regra revogada, e ora comentada do texto de 1916,
desconsiderava a espécie de unidio existente entre o testador e a instituida como
herdeira ou legataria, deixando de levar em conta, inclusive, os casos de separa-
¢do de fato. Coube a jurisprudéncia, em interpretagdo nitidamente voltada a
evolugdo dos costumes e valores sociais, passar a restringir o alcance da regra
legal e, desse modo, distinguir mtuaqoes de companheirismo daquelas outras de
concubinato propriamente d1t0 . Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, e diante da regra expressa constante do art. 226, § 3°, o Superior Tribunal
de Justica se pronunciou no sentido da necessidade de se distinguir a compa-
nheira da concubina e, desse modo, reconhecer a validade das disposi¢des tes-
tamentdrias, das doacoes e do seguro em favor de companheira”.

O art. 1.801, inc. 111, do Cédigo Civil em vigor, cotrige o equivoco histd-
rico do Codigo de 1916, ao se referir, genericamente, ao concubino de testador
casado, empregando o género masculino que, em matéria redacional, abrange as
duas situacdes: a do concubino de testadora casada e da concubina de testador
casado'”. Desse modo, ¢ implementado, sob o prisma formal, o principio da
igualdade entre os géneros (Constitui¢do Federal, art. 5°, inc. I), além de se pros-
seguir distinguindo companheiro de concubino. Ha, no entanto, uma improprie-
dade na redag¢do do inc. 111, referido que, no trabalho de interpretagio da norma,
precisa ser corrigida. Com efeito, se o inciso somente se refere ao concubinato,
logicamente que o companheirismo ndo esta abrangido pelo art. 1.801, do novo
Cédigo, sendo irrelevante o periodo de separagdo de fato da pessoa casada — e
que vive em companheirismo — para que possa instituir sua companheira como

¥ SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil brasileiro interpretado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1958, v. XXIV, p. 50-51.

BARREIRA, Wagner. A Constituicdo de 1988 e a proibicdo de a concubina do testador casado ser nomeada
herdeira ou legataria. Revista dos Tribunais, v. 670, ag. 1994. p. 23-25.

% Portodos: RSTJ 62/193.
10 No mesmo sentido do texto: GOZZO, Débora (Op. cit., p. 96).
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. ;. . 101
herdeira testamentaria ou legataria

casos de concubinato fundado em outra razdo que nlo. a manuten¢io formal do
casamento. Assim, por exemplo, um pai e uma filha que constituam uniao fun-
dada na sexualidade sdo concubinos, considerando a existéncia de impedimento
matrimonial que também se aplica ao companheirismo e, se um deles for casado,
poderd testar instituindo 0 concubino como herdeiro ou legatauo €aso este a
separado de fato do conjuge (sem culpa do testador) por mais de cinco anos'

Caso nao seja adotada tal interpretagao, haveria claro retrocesso na matéria en-
volvendo o companheirismo que, desde a construgdo jurisprudencial na distin-
¢do entre concubina e companheira, ja ndo mais se insere no rol das hipoteses de

. Assim, a previsdo constantg do inc. IIT
acerca da separagdo de fato do testador, a evidéncia, somente ¢ aplicavel aos |

falta de legltlmldade para suceder do revogado art. 1.719, inc. III, do Cédigo

Civil de 1916'"

O art. 1.803, do novo Codigo Civil, ndo tinha correspondente no Codigo
Civil de 1916, sendo que durante a vigéncia deste Codigo, houve julgamento
pelos tribunais da questdo envolvendo a aplicagdo (ou ndo) do revogado art.
1.720, do Cédigo Civil de 1916, aos casos envolvendo filho comum da concubi-
na e do testador. Washington de Barros Monteiro observava, na vigéncia do
Codigo de 1916, que sendo comum o filho & concubina e ao testador (atualmen-
te, também ao concubino e a testadora), desaparece o motivo da nulidade da
disposi¢do testamentaria ja que nesta hipdtese o beneficiado ¢ realmente o de-
signado no testamento, ja que “‘ao pai compete precipuamente velar pela sorte e
Juturo da prole, fornecendo-lhe os recursos necessdrios a sua sobrevivéncia”
A Stmula 447, do Supremo Tribunal Federal, foi editada para o fim de orientar
a jurisprudéncia no sentido de reconhecer perfeita ¢ incélume de vicio a dlSpOSl-
¢d0 testamentaria feita em favor de filho comum do testador e da concubina'®

101 Posicéo diversa é adotada por Débora Gozzo no sentido de que a disposigdo contida no inciso Hl, do art. 1.801,

do novo Codigo Civil, confirma a previséo contida no § 1°, do art. 1.723, do mesmo texto, sendo que este se
refere aos companheiros, e ndo aos concubinos (art. 1.727). Caso venha a ser exigido o prazo de cinco anos
de separagdo de fato entre os conjuges para permitir que aquele que viva em unido estavel fundada no
companheirismo possa testar em favor do companheiro, haverd nitido retrocesso comparativamente ao
sistema juridico anterior.

No mesmo sentido do texto: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 114.

A respeito de tal ponto, o Projeto de Lei 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, procura corrigir o
equivoco da redagao do inc. lIl, do art. 1.801, do novo Cddigo Civil, que, desse modo, caso venha a ser
aprovado o texto projetado, tera a seguinte redagao: “Art. 1.801. {...) Il — o concubino do testador casado,
salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge”. Ha, no entanto, outra proposta no sentido
de apenas reduzir de cinco para trés anos o prazo de separagao de fato constante do inc. Il do art. 1.801, do
novo Cédigo Civil (conforme consta do relatério do Desembargador Federal Mairan Maia, entregue ao
Conselho da Justica Federal, por forga da Comissdo formada sobre o novo Cadigo Civil junto aquela
reparticao publica).

MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 184.

Giselda Hironaka reputa discriminatorio o preceito contido no art. 1.803, do novo Cédigo Civil, sob o
fundamento de que, em-sendo o indicado filho do testador, é logicamente herdeiro legitimo e, portanto,
receberd forcosamente seu quinhdo hereditario na sucessdo legitima, sendo desnecessario e indtil o
dispositivo (Op. cit., p. 110-111). Data vénia da posicdo da autora, o preceito se fez necessario em virtude das
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Assim, o art. 1.803, do novo Cédigo Civil, atualiza a redagdo do enunciado da
Sumula ao ndo se referir ao filho adulterino, procedendo em sintonia e confor-
midade com a Constitui¢do de 1988, notadamente em seu art. 227, § 6°.

Logo, o art. 1.803, do novo Cddigo Civil, representa uma excegdo a regra

«do art. 1.802, do mesmo texto (a seguir comentado), por considerar que a hipo-

tese da instituigdo testamentaria beneficiar filho comum do testador e do con-
cubino nio é simulagdo testamentaria e, por isso, ela visa beneficiar realmente o
nomeado pelo testador, dai sua licitude e validade.

Nulidade da disposigdo testamentaria e ilegitimidade para
suceder

O art. 1.802, do novo Codigo Civil, repete, fundamentalmente, 0 mesmo
preceito do revogado art. 1.720, do Cédigo Civil de 1916, havendo pequenas
altera¢des na substincia do dispositivo. O principal preceito estabelecido no
art. 1.802, do novo Cadigo, ¢ a da nulidade textual para o caso das disposi¢des
testamentarias feitas em favor de pessoas ndo legitimadas a suceder. Desse
modo, afasta-se apenas a institui¢do do herdeiro ou legatario sem que haja con-
taminag¢do do restante do testamento. A regra ¢ clara; nulidade da disposigao
testamentaria que, a principio, ¢ perfeitamente destacavel do testamento, ndo
alterando as demais disposi¢des que ndo ficam contaminadas pela invalidade da
disposi¢do testamentaria nula.

O dispositivo — art. 1.802, referido — também se refere a nulidade da dis-
posi¢do testamentaria contemplando interposta pessoa, por forca de simulacio
praticada pelo testador (utilizagdo de pessoa como mera “testa-de-ferro” para
realizar operagdo que teve em mente), ou em raziio de estipulacdo sob a forma
de criar divida ficticia (confissdo de suposta obrigacdo inexistente, ou alegacéo
de ter prometido vender certo bem com recebimento de pre¢o). Em ambos os
casos, o objetivo do testador foi descumprir a proibig¢do constante do art. 1.801,
do novo Codlgo Civil, agindo deslealmente com os herdeiros legitimos, em clara
afronta ao principio da boa-fé objetiva'”. Trata-se de artificio empregado pelo
testador para fazer liberalidade testamentaria em favor da pessoa néo legitimada
a receber heranga ou legado, sendo os intermediarios escolhidos por serem re-
putados os mais confiaveis e seguros. Como advertia Itabaiana de Oliveira, na

varias ocorréncias no passado a respeito da exclusao dos filhos extramatrimoniais, 0 que inclusive conduziu o
Supremo Tribunal Federal a editar a Simula 447. Haveria total razdo a autora referenciada caso a realidade
social e cultural ja tivesse sedimentado o principio da igualdade material entre os fithos, a partir do texto da
Constituicio Federal de 1988 (art. 227, § 6°) e do novo Cddigo Civil brasileiro (art. 1.596). No entanto, a
realidade se mostra ainda reticente, dai a pertinéncia normativa de se incluir o art. 1.803 no novo Cédigo Civil.
O principio da boa-fé objetiva recebeu expressivo acolhimento no novo Cédigo Civil, e pode ser depreendido
como inserido no contexto da clausula geral de ilicitude de indole objetiva no contexto do art. 187, do texto
codificado. Entre outras fungdes, o principio da boa-fé objetiva atua como limite ao exercicio de determinadas
posigdes juridicas como no exemplo do testador e de sua faculdade juridica de testar.

Revista da Faculdade da Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51.
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vigéncia do Cddigo revogado, “a interposi¢do do pai, da mae, dos descendentes
e do cénjuge do incapaz é, portanto, uma presungdo legal, ou jurjs et de jure,
que ndo admite prova em contrario”"’. O novo Codigo corrige o texto codifi-
cado anterior que somente se referia ao pai e 8 mae da pessoa ndo legitimada,
para substitui-lo pelos ascendentes desta. Verifica-se, pois, o reparo normativo
de grave vicio de redagio do texto do art. 1.720, do texto de 1916, que acabava
por permitir que o testador instituisse ascendentes em segundo grau ou grau
mais afastado das pessoas ndo legitimadas sem que a disposicdo fosse nula.
Contudo, era possivel demonstrar a simulagdo, com base nas regras da Parte
Gel}a‘l do Codigo Civil de 1916 para o fim de invalidar a disposi¢do testamenta-
ria .

De maneira sintomdtica, o art. 1.802, do novo Codigo Civil, ndo emprega
a terminologia anteriormente utilizada que era de designar as pessoas dos arts.
1.718 ¢ 1.719, do Codigo Civil de 1916, de “incapazes”, adotando expressao
mais técnica: pessoas ndo legitimadas a suceder. E, em coeréncia com outros
dispositivos do préprio texto, e com a Constituigdo Federal, o paragrafo unico,
do art. 1.802, do novo texto, inclui no rol das pessoas interpostas o companheiro
da pessoa nao legitimada a receber.

6 CAPACIDADE PARA TESTEMUNHAR

Além das capacidades testamentdrias ativa e passiva, bem como da legi-
timagdo para receber heranga ou legado, no segmento da tematica da validade do
testamento ha que se considerar a presenga da capacidade para testemunhar.
Testemunha ¢ a pessoa humana que tem condi¢des de esclarecer a verdade sobre
o ato ou o fato que se pretende demonstrar, em razdo de ter assistido ou, de al-
gum modo, obtido informagdes de relevo para o esclarecimento do fato, ato ou
negocio juridico.

O novo Codigo Civil nao reproduz o tratamento dado pelo Codigo Civil
de 1916 a respeito da capacidade das testemunhas testamentarias. No texto re-
vogado, o art. 1.650 era regra especial acerca do tema, com a enumeragio da-
qu_eles que ndo podiam ser testemunhas em testamentos: a) os menores de dezes-
sels anos; b) os loucos de todo género: ¢) os surdos-mudos € os cegos; d) o her-
deiro instituido, seus ascendentes e descendentes, irméaos e conjuge; e) os legata-
rios. Tal dispositivo trazia norma especifica sobre as testemunhas na Sucessio

107 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 170.

% ltabaiana de Oliveira, & luz do sistema juridico do Cadigo Civil de-1916, observava que as hipteses tratadas
no ‘rgvog_ado art. 1.720 {atual art. 1.802) eram de presungo legal de interposicao, mas que era possivel a
_venflpagao de outros casos mediante prova da existéncia de interposigio de outra pessoa em favor da pessoa
|leg|t‘|nl1a para receber heranga testamentaria ou legado, em caso de consideragio de resungdo comum ou
?Oomtn{ts (OL1I\5/g)IRA, Arthur Vasco de Itabaiana de. Op. cit., p. 171). No mesmo sentido: DINIZ, Maria Helena

p. cit., p. .
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testamentaria, distinguindo-se da norma geral contida no art. 142, do Codigo
Civil de 1916. Silvio Rodrigues, ao tratar do tema sob o prisma do texto codifi-
cado revogado, observava a existéncia de algumas diferengas importantes:
enquanto nos atos (e negocios) juridicos em geral os cegos e os surdos somente
ndo poderiam ser testemunhas quando a ciéncia do fato dependesse dos sentidos
da visdo e da audicdo, respectivamente, em matéria de testamento havia trata-
mento mais rigoroso no sentido da incapacidade dos cegos e dos surdos-mudos
serem testemunhas em todos os casos'””. O novo Cédigo Civil deixou de incluir
dispositivo especifico no Livro V (Direito das Sucessdes), da Parte Especial,
propiciando que o tema seja analisado com base nas disposi¢des da Parte Geral,
especialmente o art. 228.

De acordo com orientagio doutrinaria a respeito, das testemunhas se divi-
dem em: a) testemunhas instrumentarias (ou testemunhas certificadoras), a sa-
ber, aquelas que assistem e subscrevem o documento relativo ao ato para o qual
foram chamadas; b) testemunhas judiciarias, ou seja, aquelas que declaram o
que sabem e conhecem sobre determinados fatos controvertidos durante a fase
de instru¢io em litigio judicial'". A testemunha testamentaria ¢ a pessoa que
presenciou a facgdo do testamento (ou ao menos sua apresentagao a pessoa com
atribuicdes de recebé-lo para depois cerra-lo), normalmente subscrevendo-o para
assegurar que efetivamente ndo houve qualquer vicio, podendo ser chamada
para confirmar os fatos e atos presenciados, apés a morte do testador, em juizo.
O novo Cédigo Civil, em consonancia com 0s novos tempos — especialmente
diante das transformacdes culturais, tecnologicas e sociais —, diminuiu o rigor
das exigéncias formais quanto a validade do testamento, inclusive no segmento
das testemunhas testamentarias. Assim, nas modalidades ordinarias de testa-
mento houve a reducio do nimero de testemunhas — duas testemunhas para os
testamentos publico e cerrado, e trés testemunhas (pelo menos) para o testa-
mento particular'"'.

Da mesma forma que no tema relativo a incapacidade testamentaria e a
legitimidade para receber heranga ou legado, a tematica das testemunhas testa-

L. .. . . . . - 11
mentarias também incluiu a incapacidade e a falta de legitimagdo para testar .

19 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 118.

10 QLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 201.

" Conforme previs&o contida nos arts. 1.864, inc. I, 1.868, inc. |, e 1.876, §§ 1° e 2°, todos do novo Codigo Civil.
E curioso notar que, em circunstancias excepcionais, o art. 1.879, do novo Codigo Civil, admite a validade e
eficacia de testamento particular feito sem a presenca de qualquer testemunha. Nas palavras de Zeno Veloso,
o art. 1.879, do novo Codigo, cria outra modalidade de testamento especial, ou seja, ‘um testamento
elaborado ‘em circunstancias excepcionais’, que impedem ou dificultam extremamente o testador de se utilizar
de outra forma de testar, ou do proprio testamento particular, em sua configuragéo normal” (Op. cit., p. 144).
Cuida-se de modalidade excepcional de testamento que, com base no conceito juridico indeterminado
“circunstancias excepcionais’, tera que decidir baseado na equidade, levando em conta o fim social e
contempoeréneo do dispositivo inserido no novo texto codificado.

RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 118. ltabaiana de Oliveira néo fazia a distingdo nos termos expostos, mas
apresentava diferenca entre os absolutamente incapazes e os relativamente incapazes de testemunhar o
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Assim, enquanto a incapacidade se caracteriza pela inaptidao da pessoa a prati-
car determinado ato ou negdcio juridico — inclusive ser testemunlja —, a falta de
legitimagéo (ou ilegitimidade) decorre da proibigdo imposta pela lei de determi-
nada pessoa intervir em uma determinada relacéo juridica devido a posigio juri-
dica (ou fatica) peculiar.

Diante da diferenga entre incapacidade e falta de legitimagdo, podem ser
considerados os seguintes casos de incapacidade para testemunhar, baseados ern
motivo de inaptidao resultante de aspecto tisico ou psiquico (novo Caédigo Civil,
art. 228, incs. 1, II e 111): a) os menores de dezesseis anos, independentemente de
sexo, levando em conta sua imaturidade; b) as pessoas que, por enfermidade ou
retardamento mental, ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida
civil, devido a auséncia de condigdes psiquicos para testemunhar; ¢) os cegos e
os surdos, apenas quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sen-
tidos que lhes faltam. Os analfabetos foram apontados por ltabaiana de Oliveira
como incapazes de testemunhar devida a assinatura da testemunha na cédula
testamentaria ser considerada requisito essencial nas varias modalidades de tes-
tamento'"”.

Na condig¢ao de pessoas desprovidas de legitimagao para testemunhar, nos
termos o art. 228, incs. 1V e V, do novo Cdédigo Civil, devem ser considerados:
a) o interessado na instituigdo feita através da disposicdo testamentaria, bem
como o amigo intimo ou inimigo capital de qualquer dos instituidos testamenta-
riamente ou dos herdeiros legitimos; b) o conjuge, os ascendentes, os descen-
dentes e os colaterais, até o terceiro grau de qualquer dos instituidos como her-
deiros testamentarios ou legatarios, seja por vinculo de parentesco, seja por vin-
culo de afinidade. Tais restrigdes para as pessoas indicadas serem testemunhas
se fundamentam no interesse (direto ou indireto) que poderia conduzir a falta de
isencdo a respeito do que testemunhou, havendo risco de desvio da realidade no
campo probatorio. De acordo com as licdes de Giselda Hironaka, o grupo dos
ilegitimados para testemunhar se baseia na suspei¢cdo que sobre tais pessoas
pode existir diante da posi¢ao juridica que ocupam no proprio testamento ou por
reflexo dele'"". Desse modo, e levando em conta a propria insergdo do compa-
nheirismo no rol das familias constitucionalmente protegidas (art. 226, § 3°, da
Constitui¢do Federal), deve também o companheiro do herdeiro testamentario
ou do legatario ser considerado pessoa desprovida de legitimagéo para testemu-
nhar. Caso nao se adote tal entendimento, o proprio sistema juridico perderia

Eaa

coeréncia e unidade, levando em conta que até os parentes colaterais sdo consi-

derados ilegitimos para testemunhar.

testamento, 0 que, em termos praticos, equivale a distingdo contemporanea entre incapacidade e falta de
legitimagdo (OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 201-202).

113 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 202.
4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 328-329.
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E fundamental considerar que tanto a incapacidade quanto a falta de legi-
timagdo para testemunhar devem ser aferidas no momento da faccdo do testa-
mento, ndo havendo motivo para invalidar o testamento caso algum fato ou ato
superveniente possa alterar a posi¢o juridica da testemunha que ja presenciara a
realizagdo do testamento' .

Outro aspecto a ser considerado ¢ a possibilidade da presenca de testemu-
nhas extramunerarias — ou seja, aquelas que ultrapassam o limite minimo das
testemunhas instrumentarias, com reforco da seguranga, aumento da cautela e
aperfeicoamento da prova. Caso haja alguma testemunha incapaz ou ilegitima,
tal motivo ndo contaminara necessariamente o testamento feito caso haja niime-
ro suficiente minimo de testemunhas capazes e dotadas de legitimagao.

No sistema codificado de 1916, houve controvérsia a respeito da (i)legiti-
midade dos familiares do legatario para testemunhar, tendo Silvio Rodrigues se
posicionado entre aqueles que defendia a interpretagdo restritiva da regra contida
no inc. V, do art. 1.650, do Codigo Civil de 1916, que somente se referia ao
legat'élriol ' Com o sistema introduzido pelo novo Codigo Civil, o art. 228, inc.
V, resolve a questdo ao se referir aos familiares de alguma das partes — que
incluiu, logicamente, o legatario. Ha legados, inclusive, que tém maior impor-
tincia patrimonial do que quinhdes hereditarios ou mesmo herancas inteiras
destinadas aos herdeiros legitimos ou testamentarios''’.

7 NOTA CONCLUSIVA

Apos proceder a analise das varias nuances acerca da capacidade para
testar, para testemunhar e para adquirir por testamento a luz da disciplina nor-
mativa apresentada pelo novo Codigo Civil brasileiro — de 2002 —, observa-se
que o trabalho a ser desenvolvido ¢é, ainda, bastante intenso e arduo. A constitu-
cionalizagdo do Direito Civil é fendmeno e, simultaneamente, diretriz dos novos
tempos, permitindo se alcangar a unidade, a harmonia e a coeréncia no sistema.
As normas juridicas codificadas, a despeito do esmero na sua formulagio na via
legislativa e da sua pertinéncia a ordem juridica em vigor, ndo deixam de se
revestir de algo tedrico, necessitando, assim, ser diuturnamente experimentadas
¢ avaliadas de acordo com a verificagdo das suas conseqiiéncias no meio social.
Dai porque a atividade de interpretagdo no pode se restringir as normas juridi-
cas, devendo abranger os fatos da vida social, sendo obrigatorio inserir as nor-

S Dai a frase de ltabaiana de Oliveira: “Na apreciagao da incapacidade das testemunhas instrumentarias, deve

atender-se ao tempo em que o testamento foi feito, de sorte que, se o impedimento resulta de uma mudanga
de estado, que aconteca depois, a disposigdo do testador nada perde na sua eficécia” (OLIVEIRA, Arthur
Vasco ltabaiana de. Op. cit., p. 203).

RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 119-120. Silvio de Salvo Venosa também adotou a mesma orientagdo no
periodo anterior a vigéncia do novo Cadigo Civil (Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 185).

No sentido do texto: DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 186-187.
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mas no contexto do processo historico global sob o prisma das negessidades
sociais contemporaneas

Neste sentido, é sempre atual a adverténcia de Spéncer Vampré, feita em
1919, a respeito do Codigo Civil brasileiro de 1916: O Cddigo Civil é sempre
uma formula imper }‘ena de principio juridicos, é sempre um producto transitorio
da cultura humana”"". Tal frase se mostra em perfeita coeréncia com o estagio
contemporineo do tratamento normativo-codificado dos temas desenvolvidos no
trabalho ora apresentado, cabendo ao intérprete realizar sua importante € funda-
mental atividade de interpretagdo e aplicagdo do Direito, ndo apenas com o conhe-
cimento e dominio analitico-descritivo do sistema juridico, mas também com a
idoneidade e capacidade de formular juizos de valor a respeito dos interesses
individuais, coletivos e sociais em jogo.
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A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE ANONIMA POR
IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE
SEU FIM
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Sergio Campinho

Sumdrio: 1. Fundamento legal da dissolu¢do; 2. A ruptura da affectio so-
cietatis; 3. Auséncia de distribui¢do de lucros; 4. A dissolugdo parcial: 5. Conclusdo:
6. Referéncias.

1 FUNDAMENTO LEGAL DA DISSOLUGCAO

A Lei 6.404/76, em seu art. 206, 11, “b”, contempla a hipdtese de uma
companhia dissolver-se por decisdo judicial, proferida em agdo proposta por
acionista (s)que represente(em) cinco por cento ou mais do capital social, pro-
vando que a sociedade nio pode preencher o seu fim.

Justifica-se o preceito, pelo fato de nfo se poder conceber possa perma-
necer formalmente a existir uma sociedade que ndo mais ¢é capaz de desempe-
nhar o seu objeto e que, por isso, ndo mais sirva aos fins que inspiraram seu
surgimento, numa imposigao indevida de imobilismo do patrimonio e anseios
dos acionistas.

A presente reflexdo tem por escopo perquirir o alcance € contetido desta
causa de dissolugdo judicial da sociedade andnima, abordando situagdes concretas
que poderiam estar inseridas neste conceito de nao preenchimento de fim social.

2 A RUPTURA DA AFFECTIO SOCIETATIS

Dentre os sistemas existentes para a classificagdo das sociedades comer-
ciais, existe aquele que toma em consideracdo a pessoa dos socios. Portanto, em
razio-da influéncia dessa figura no seio das sociedades, estas podem ser classifi-
cadas em sociedades de pessoa e sociedades de capital.

Sociedades de pessoa sdo aquelas em que a pessoa do socio tem papel
preponderante, fundamental, ndo s6 na constitui¢do da pessoa juridica, mas tam-
bém durante toda sua vida e evolugdo. Ja as sociedades de capital, relegam a

' Advogado e Professor de Direito Comercial da Universidade do Estado do Rio de Janeiro ~ UERJ e da

Universidade Candido Mendes - UCAM - Faculdade de Direito — Centro.
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pessoa dos socios a um plano secundario, sendo levada em conswlelag:ao para

sua criagdo e funcionamento a capamdade de contnbuu,ao dos socios para a
formacao do capital social. Diz-se, assim, que as primeiras sdo constituidas cum
intuitu personae, razdo pela qual, a desinteligéncia entre os membros, quando
torna insustentdvel a vida em sociedade, implica na quebra de affectio societatis,
que, no dizer de Lagarde;,se caracteriza da unido ¢ a aceitagdo das alesas co-
muns, podendo justificar a dissolugdo da sociedade.

Como curial, as sociedades andnimas se enquadram no rol das sociedades
de capital, repelindo-se, nessa tipologia, qualquer fei¢do personalissima.

Todavia, apesar de a tonica da Lei 6.404/76 ter sido a de focalizar a estrutu-
ra da sociedade anonima brasileira como de grande empresa, concebendo-a como
uma instituicdo, a realidade de economia nacional nio acompanhou a idéia evolu-
tiva da lei, por quanto subsistem sociedades andnimas de médio e pequeno portes,
que jamais podem ser vistas como institui¢des. Constando esta realidade, afirma
Rubens Requido, que “os estudos sobre o tema levam a convic¢do que hodienar-
mente dois tipos bem distintos de sociedades anénimas. a fechada e a aberta’™

Particularizando a.nossa abordagem na sociedade anénima fechada, a reali-
dade dos fatos nos demonstra que, embora de cunho eminentemente patrimonial,
dita sociedade, em diversos episodios, concentra na pessoa dos seus so6cios um
de seus elementos fundamentais. Amontoam-se exemplos das sociedades ditas
familiares, inacessiveis a estranhos, cujas agdes circulam entre os poucos acio-
nistas que-as adquirem.

Essas sociedades sdo, na veldade constituidas intuitu personae, pois 0
animus que se requer dos socios ndo é s6 material. Por essa razdo, a doutrina
tem identificado em tais sociedades uma transformacio, ou adaptagdo as vezes
deformada, de uma sociedade de pessoa em sociedade de capital.

Fabio Konder Comparato, ressaltando o intuitu personae nas companhias
fechadas, chega a asseverar que elas representam o oposto da sociedade an6nima
original. Em suas palavras: “ela é (a companhia fechada), tanto interna quanto
externamente, uma verdadeira sociedade de pessoas dominada pelo principio
da identificagdo dos acionistas (sejam eles pessoas fisicas ou juridicas), de sua
colaboragdo pessoal no exercicio da empresa e da boa fé em seu relaciona-
mento reciproco”

No mesmo diapasio flui a ligdo de Requido, para quem “ndo se tem mais
constrangimento em afirmar que a sociedade anénima fechada é constituida
nitidamente cum intuito personae. Sua concepgdo ndo se prende exclusiva-
mente a formagdo do capital desconsiderando a qualidade pessoal dos socios.
Em nosso Pais, com efeito, prevalece a sociedade anénima constituida tendo em
vista o cardter pessoal dos socios, ou a sua qualidade de parentesco, e por isso

2 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, 2 v.
3 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial - estudos e pareceres. Séo Paulo: Saraiva. p. 160.
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chamada de sociedade anonima familiar”. E, afinal, conclui que “a affectio
societatis surge nessas sociedades com toda a - nitidez, como em qualquer
outra das sociedades de tipo personalista. Seus interesses estdo, pois, regula-
dos pelo contrato o que explica a pouco ingeréncia de drgdos publicos em
seus negocios

Deste modo, porque existe affectio societatis nas sociedades andnimas fe-
chadas, a quebra de harmonia entre os socios justifica a dissolugdo, mormente se
implicar na estagnagdo das atividades ‘sociais. E, assim, a ruptura da affectio
societatis elemento que impede a companhia de realizar o seu fim, posto que ndo
pode prosperar uma sociedade em permanente comogio, que a faz debilitada e
desacreditada. Nao pode atingir seu objeto a companhia pertencente a acionistas
divididos, em constante clima de hostilidade.

O entendimento jurisprudencial acerca do tema, ao que parece, tem for-
mado eco com esta tese. Embora escasso o enfrentamento de situacdes desta
natureza pelo Judicidrio, a constru¢do pretoriana tem afirmado que “a discordia
entre os acionistas em sociedade andénima constituidas por elementos da mesma
familia” justifica a usa dissolugao™.

3 AUSENCIA DE DISTRIBUICAO DE LUCROS

O carater lucrativo encontra-se insito no Direito Comercial. Dai porque
Iniimeros autores, ao abordarem as caracteristicas deste ramo do direito, ressal-
tam a onerosidade como intrinseca a atividade mercantil.

Esta essencialidade do lucro para caracterizar as relagdes comerciais afi-
gura-se bastante patente no ambito do direito societario. A titulo comparativo
para reforcar o afirmado, o Codigo Civil sanciona com a nulidade simplesmente
a clausula do contrato social que atribua todos os lucros a um sécio, ou que exclu-
am algum da partilha destes lucros (art. 1.372). Ja para as sociedades comerciais,
0 Codigo Comercial nulifica, nessa hipdtese, a prdpria sociedade (art. 288).

Nas sociedades andnimas, sejam ai abertas ou fechadas, ressalta sua lei de
regéncia o carater lucrativo como finalidade primordial (art. 2°), sendo, pois, o
resultado direto do efetivo cumprimento, pela empresa, dos seus objetivos sociais.
Se ela ndo pode preencher esse fim precipuo, perde sua propria razio de ser.

. Discorrendo sobre o tema, Requido afirma ser causa da dissolugdo a ausén-
cia de geragdo de lucros, porque na sua visdo, “seria injusto manter o acionista
prisioneiro da sociedade, com sue investimento produtivo, vendo estiolar-se a
companhia”

¢ Ob.cit,p. 28.
S 52CCTJSP, RT 554/74.
& Ob. cit, p. 128.
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Comunga da mesma idéia Fabio Konder Comparato, para quepn “o fim’
da companhia, cuja impossibilidade de preenchimento legitima a sua dissolugdo
judicial é basicamente a produg¢do e partilha de lucros .

A jurisprudéncia nio destoa desta orientaco.

Como se vé em acorddo do entdo Tribunal de Justica da Guanabara, “a

sociedade comercial que ndg dad lucros ndo preenche o seu fim, e, conseqiiente-
mente, poderd ser dissolvida” (RT 468/207).

Em idéntico sentido decidiu a 2* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do .

Estado de Sdo Paulo (RT 219/253).

Nesta enumeragio de precederites jurisprudenciais, nao se poderia olvidar
de citar o julgamento do Recurso Extraordinario 20.023 pela 1" Turma do STF,
onde seu relator, o Min. Nelson Hungria, atestou que se a companhia “ndo pode
preencher pelo fim precipuo, se vem a firacassar no seu objetivo de granjeio de
lucros, é uma tentativa malograda e perde sua propria razdo de ser” (Rev.
Forense, n. 155/166).

4  ADISSOLUGAO PARCIAL

De abordagem necessaria nesta reflexdo ¢ a questdo da possibilidade de
ser aplicada & sociedade anénima o instituto da dissolugdo parcial.

A tendéncia pretoriana tem sido de repeli-la, consoante se tem no julgado
da 2" Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro, por oca-
sido da apreciagdo da Apelagdo Civel 34.192, onde ficou consignado: “é inaplica-
vel a sociedade andnima o instituto da dissolugéo parcial e consegiiente apuragdo
de haveres do acionista por sua incompatibilidade com esse tipo de sociedade,
sendo admitido apenas nas sociedades de pessoas e nas sociedades por cotas”.

Com efeito, a regra nesse tipo societario deve ser a dissolucdo total dada a
natureza € estruturagdo juridica. Contudo, na hipotese de dissolugdo fundada no
desaparecimento da affectio societatis, no dmbito das sociedades andnimas fe-
chadas, ndo logramos encontrar obices a adoc¢io da parcial dissolugéo.

Dir-se-a4 que a Lei 6.404/76, ao cuidar dos casos de dissolugdo, sempre
pressupde a dissolugdo integral da companhia (art. 206).

Mas ndo se pode perder de vista que o Codigo Comercial, em seus arts.
335 e 336, ao tratar da dissolugdo das sociedades mercantis, adotou semelhante
pressuposi¢ao.

Foi, portanto, também deste ambiente de rigor de nosso Cédigo de Co-
mércio, em evolugdo indispensavel a ciéncia juridica, doutrina e jurisprudéncia
foram sendo construidas no sentido de consagrar a dissolugéo parcial das socie-
dades de pessoa, com o escopo de preservacdo da empresa, em funglo de sua

7 COMPARATO, Fabio Konder. ReflexGes sobre a dissolugdo judicial de sociedade anénima por impossibilidade
de preenchimento do fim social. Revista de Direito Mercantil, v. 96/67.

Revista da Faculdade de Dirsito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 55-59.

A dissolugao da sociedade anonima por impossibilidade de preenchimento de seu fim 59

notoria importancia no desenvolvimento econdmico ¢ social, como fonte gera-
dora de mio de obra, tributos, bem e servigos para o mercado, o que consolida
sua nogéo de gerago de riquezas no mundo contemporéaneo.

" Destarte, na situagdo especifica de dissolu¢io de uma sociedade andnima
fechada, com trago nitidamente personalista, dissolugdo esta fundada na quebra da
affectio societatis, pensamos ser plenamente aplicavel o instituto da dissolugio
parcial, porquanto, em conciliagdo dos multiplos interesses envolvidos, permite
que o socio dissidente se retire do empreendimento, mediante justo pagamento de
seus haveres, sem que a sociedade e a empresa por ela desenvolvida sofram solu-
¢do de continuidade, podendo permanecer com os s4cios remanescentes.

Mesmo na hipétese de sociedade com dois socios, idéntico rumo poderia
ser adotado, mediante aplicagdo da regra contida na alinea “d”, do inc. 1, do
art. 206 da Lei 6.404/706, a qual permite a reconstitui¢do do minimo de dois sé-
cios até a assembléia geral ordinaria do ano seguinte aquela onde foi constatada
a existéncia do acionista Unico.

Pensamos, desse modo, que nessa situagdo especifica pode ser aplicada a
dissolugdo parcial, tal qual ocorre na sociedade intitulada intuito personae.

5 CONCLUSAO

Face a exposicdo acima realizada, € nossa conclusio que:

a) a sociedade andnima fechada, constituida com intuito personae pode
ser dissolvida judicialmente, ainda que de forma parcial, quando se
verificar a ruptura da affectio societatis, por restar, nesta hipotese,
evidente a impossibilidade de ser preenchido o seu fim social.

b) a sociedade andnima, aberta ou fechada, que ndo gera lucros, pode
também ser dissolvida judicialmente, com arrimo no mesmo funda-
mento da impossibilidade de alcance de seu fim, mas, neste caso, a
dissolugdo deve ser total, por inexistir empresa a ser preservada.
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“Lo que me interesa resaltar ahora es que. siendo la Ley Qrgdanica
uma institucion que no brilla por su coherencia, los estudios sobre la
misma pretenden analizarla como si fueru algo coherente, pretenden

explicarla como algo cohesionado 'y con perfiles que pueden ser d-

efinidos con precision. Y esto, obviamente, no puede ser asi”.
Javier Pérez Royo’

Sumdrio: 1. Introducio; 2. Pardfiscalidade ¢ afetagao; 3. Classificagéo dos
tributos; 4. Fato gerador, natureza juridica e veiculo legislativo; 5. Finalidade e fato
gerador; 6. Finalidade, tredestinacdo e inconstitucionalidade: 7. Consideracdes
Jinais; 8. Referéncias.

1 INTRODUGAO

As palavras sabias de Pérez Royo devem iluminar o espirito do jurista
que se propde ao novo exame que ¢ imperioso fazer da Constituicio brasileira,
cujas inGimeras contradi¢des e incoeréncias, equivocos e casuismos sem fim,
recomendam uma interpretagdo consentdnea com a Doutrina, e nio uma sim-
plista tentativa de explicagdo do texto notéria e reconhecidamente defeituoso.

3 . ;g ~ .
Se, segundo Karl Larenz’, “as normas juridicas sdo interpretadas para,
por regra, serem ‘aplicadas’ a casos concretos”, entio a Doutrina é a maior e
mais viva fonte do Direito: sem suas luzes o Legislador ndo sabe legislar razoa-
velmente; sem se socorrer dela o Magistrado ndo pode julgar adequadamente,
. . . . T . . ~ 4 . P
ate porque inexiste norma juridica que dispense interpretagao’. Esta ¢ a licdo dos
5 - ) N X . 5 P N
mestres da Teoria Geral do Direito, que, em Karl Engisch’, atribui ao “Direito

! Professor Titular de-Direito Financeiro da Universidade do Estado do Rio de Janéiro

Las Fuentes del Derecho. 4. ed., 4. reimpr. Madrid: Tecnos, 1995. p. 60.

Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, tradugéo da 6° edicao, reformu-
lada, 1991, 3. ed., 1997. p. 293.

4 Nesse sentido, BONAVIDES, Paulo. In: Curso de Direito Constitucional. 7. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros,
1998. p. 398.

Introdug&o ao Pensamento Juridico. 7. ed., da tradugao do original (1983). Lisboa, 1996. p. 275.
Revistu da Faculdode de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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dos Juristas” a funcdo de “preencher lacunas™ e “retificar in,correcées nf) orde-
namento juridico”, pois é(de sua natureza intelectual que advém a sua forga, nas
palavras de Hermes Lima". . .
Nio ¢ diferente no Direito Financeiro e no Direito TribL.ltatno. Fonte QO Di-
reito Financeiro pelas mesmas razoes que o ¢ do Dll'elto Adn'nn’l’stratl\tf)‘ (Giuliani
Fonrouge7), para Sainz De Bujanda®, o “labor interpretativo consiste exata:
mente em “proceder-se a fixagdo do sentido da norma para que se possd adotar

RS- T . ’ sto
a decisdo juridica concreta”. Entre nos, no ensinamento de Alfredo Augusto

Becker’, a atividade do jurista, analisando o fendmeno da criagﬁo da regra juri-
dica, tem por fim “orientar o criador (Estado) sobre a Arte de construi-lo e
tornd-lo praticavel”. ’

Ora, leiam-se os Anais da Assembléia Nacional Constituinté? e ver-se-a
que o texto final da Constituigdo de 1988 foi resultado de uma notdria mistura

aleatoria, ideologicamente confusa e acritica de posi¢des politicas contraditorias,-

que resultaram, por exemplo, num pretenso regime parlamentaristicamente de-

mocratico num ambiente autocraticamente imperialdide e presidencialistica-

mente unipessoal. E a prova real das iliipl'opl‘iedaQes constitL'lcionals que afetam.
diariamente o Direito Tributario, para dizer o minimo, através da profusa e des-
controlada reediciode medidas provisorias. ..

Cabe, pois, 2 Doutrina interpretar a Constitui¢ao, ¢ 0s seus capitulos fi-
nanceiro e tributario em particular, a luz dos grandes valgres integrantes d'a natu-
reza humana e dos principios que, em decorréncia dela, informam a convivéncia
numa sociedade democratica, pois que 0 Homem ¢é o centro das pregcupggoei do
democratico Estado de Direito; ndo se deve, reitere-se, procurar “explicar” os
erros de um texto, assim, “infeliz” em varias passagens e que se presta ao mau
uso que dele se tem feito, lamentavelmente. o

O sistema tributario brasileiro, insatisfatorio na Constitu.ic;'e‘lo, 0pf)1‘tun15t1—
camente manipulado pelo Legislador e deturpado .pela Agln;nnstrac;ao, sendo
alvo de infindaveis debates sobre sua reforma e vitima de inimeros remendos,

: f ina é i do ha negar que ela, muitas
6 “Se ¢ verdade que a autoridade da doutrina é, de sua natureza, m(elecfua/, nao - as
vezes, influi no 7egislador e nos juizes, porque suas analises e investigagoes, seus _c_ome.entanos.e suas opmdt
0es sé impdem pela forga e lucidez dos argumentos e das criticas” (Introdugao a Ciéncia do Direito. 28. ed.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1986. p. 167. ) s do dio fnanceio. @
) o e . L o . o fina
7 “.. doutrina e jurisprudéncia (...). Ainda que ndo sejam obrigatorias, constituem fontes do direl .
as mesmas ra]zéequue militam em favor de sua admissdo no direito administrativo sdo validas em nossa dis
ciplina” (Derecho Financiero. 7. ed. Buenos Aires: Depalma, 2001. v. |, p. 95). ) » r
‘ : 9 fixagd ] tar a decisdo juridica concreta.
8 ... se ha de proceder a fixagdo do sentido da norma para que_se possa ado ec
Nisto consistepo labor interpretativo” (Lecciones de Derecho Financiero. 9. ed. Madrid: Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, 1991. p. 63). ' ) 1o oo do s o ogra
9 “A atividade do jurista consiste precisamente em analisar o fendmeno da criagao 0o instrumen -
ca), a fim de orijentar o criador (Estado) sobre a Arte de construi-lo torné-lo praticavel’ (Teoria Ger?l do Di
reito Tributario. 2. ed. Sa0 Paulo: Saraiva, 1972. p. 19). Cf. «tan)bem‘ Lqmano. Amaro, que r.ef:ere 0 “trabalho
construtivo do direito” exercido pela doutrina € pela jurisprudéncia (Direito Tributario Brasileiro. 2. ed. rev.
S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 157).
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quando ndo de “pacotes” casuistas, por um lado, confirma a indigéncia da Cons-
titui¢do e, por outro, corrobora a impressio generalizada de imoralidade no trato
dag Finangas Piblicas e de aviltamento dos direitos e garantias individuais.

O Estado, sociedade politicamente organizada, institui¢io necessaria ao
convivio e desenvolvimento humano, recebe atribuicdes de que se deve desin-
cumbir sempre visando ao Bem Comum, em prol dos individuos que o criaram
e, por conseguinte, devem contribuir para os encargos da coletividade por forca
da solidariedade social que preside o relacionamento interpessoal'.

Essa, porém, ndo ¢ a realidade da tributacio brasileira.

Segundo dados da Receita Federal, no ano 2000 arrecadaram-se no Pais
RS... 176.020.000.000,00 em tributos federais, dos quais apenas R$ 267.000.000,00
relativos a imposto territorial rural (cuja arredagio, ja pifia, cresceu menos 2%
do que no ano anterior), enquanto R$ 3.657.000.000,00 foram pagos de imposto
sobre a renda das pessoas fisicas, que, como se sabe, incide regressivamente
sobre a classe média... Somente a cumulativa Contribuicio Provisdria sobre
Movimentagdo Financeira — CPMF, imposto disfargado, responde por cerca R$
18.000.000.000,00, ou 10% do bolo tributario federal.

A Cidadania ndo se pode convencer'' da justica da tributac¢do a que se vé
submetida porque néo encontra racionalidade no sistema tributario nacional, que
ndo tem raizes em estudos estatisticos sérios quanto a sua base econdmica, nem
teve os seus estabelecimento e implantagio precedidos de uma razoavel! distri-
buigdo da competéncia politico-administrativa entre os entes da Federagao.

. . . . (12 A
Registra-se grande imoralidade fiscal no Pais ~. E, mercé de uma conve-
niente anarquia legislativa, as contribuigdes parecem ser o o terreno prioritaria-

®  Na visdo de Rousseau, celebrou-se o contrato social entre titulares de direitos ontologicamente naturais, a

vida, & liberdade, a propriedade, os quais, com Locke, tiveram formulada a sua natureza de limites essenciais
ao poder do Estado, verdadeiras garantias de seguranga juridica e paz social. No plano financeiro,
“respeitando a fiberdade humana, o tributo é o instituto que permite racionalizar juridicamente o esforgo de
cooperagdo individual em prol da comunidade: ao mesmo tempo em que representa uma contribui¢do,
constitui uma obrigagdo, permitindo ao seu destinatario exigi-lo daqueles que, por uma razdo ou por outra,
deixem de presta-lo ou o fagam em desconformidade com a norma vigente. Tal é a concepgao ético-juridica
do tributo, baseada no interesse social, resultante da possibilidade que tem o individuo, componente do
grupo, de concorrer para o sustento deste; possibilidade que, se efetiva, transforma-se em dever, pois, do
contrério, estar-se-ia determinando ou, pelo menos, ensejando o locupletamento de uns & custa de outros e a
propria inviabilizagdo da forma social. Essa possibilidade-dever de cada um contribuir para o custeio do
Estado determinara, de consequiéncia, a medida do sacrificio individual que este podera legitimamente
reivindicar, sob pena de pér em risco a continuidade do influxo dos meios de que necessita, pela destruigdo da
célula produtora desses recursos, e, também aqui, frustrar a sua manutengéo. Estabelecem-se, assim, as
bases lbgicas do principio da capacidade contributiva como fundamento do tributo e que tem a ver com as
convicgdes mais profundas da cidadania e do Estado de Direito” (cf. do Autor. Direito Tributario -
Capacidade Contributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 5-7).

“A exagdo dos ingressos publicos se fundamenta em boa parte em normas de carater ético que manifestam
sua eficacia na aquiescéncia” (BENVENUTO GRIZIOTTI. In: Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la
Hacienda. 2. ed. da trad. espanhola da 1. ed. italiana de 1929. Madrid, 1958. p. 272.

Cf. do autor As contribuigdes parafiscais no sistema tributario nacional e a moralidade fiscal. in: REZENDE,
Condorcet (Coord.). Estudos Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 304.
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mente eleito para o exercicio da insacidvel voracidade fiscal € da pré-falada
imoralidade fiscal do Estado.

Dada a falta de sistematizagdo do tema, os Tribunais patrios, data venia,
ao influxo de um anacrénico positivismo, ainda nao superado por grande parte
da Doutrina brasileira, ndo tém avangado, em sede tributaria, na interpretagao de
um texto constitucional casuistico e de leis, como ele, ndo raro incoerentes.

O presente estudo pretende modestamente sugerir um caminho novo que,
em sintonia com a boa Hermenéutica, enseje uma conciliagdo entre a visio clas-
sica do Direito Tributario, fundamentalmente correta, centrada no estudo do fato
gerador da obrigagdo tributaria, com as exigéncias contemporaneas de legitimi-
dade dos atos e institutos juridicos, derivada dos valores finalisticamente visados
pela ordem constitucional, sem o que ndo se pode dar um escorreito controle de
proporcionalidade e razoabilidade dos atos do Poder Publico, especialmente as
leis tributarias.

2 PARAFISCALIDADE E AFETAGCAO

A parafiscalidade e a contribui¢do parafiscal nasceram com a intervengao
estatal na ordem econdmica e social, e com a descentralizagdo administrativa
necessaria a sua implementagdo. Dai a umbilical, ontologica e necessaria afeta-
¢io da contribuigio como receita propria das entidades da Administragao Publi-
ca Indireta incumbidas daquela nova tarefa.

Mantemo-nos fiéis a terminologia parq}‘z‘scalidade13 por exprimir ela um
fendmeno historico que nao pode ser olvidado no estudo das contribui¢des, que
sdo apenas a conseqiiéncia fiscal (ou parafiscal) da descentralizagdo administra-
tiva que se verificou no mundo, especialmente a partir dos anos 1930 e intensa-
mente apds a 2* Guerra Mundial.

A criagio de entidades paraestatais, com personalidade juridica pro-
pria, gravitando embora em torno do Estado (Administragdo Indireta) e assu-
mindo fungdes das quais a Administragdo Direta nio dava conta, fez surgir a
necessidade de novas receitas paralelas ao orgamento fiscal (dai parafiscais)
que financiassem (com a finalidade de financiar) as correspectivas despesas,
assim, descentralizadas.

Afetava-se um patrimdnio estatal a um novo ente administrativo; afetava-
se-lhe uma receita propria para que com ela se desincumbisse da tarefa a ser
descentralizadamente executada. Foram assim referidas no Inventario Schumann
(1947) as receitas parafiscais.

W Contribuigbes parafiscais é a terminologia também utilizada pela melhor doutrina [por todos, BALEEIRO, na
sua Introdugdo a Ciéncia das Finangas, e Ulhoa Canto. /n: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
Contribuigdes Sociais, Caderno de Pesquisa Tributaria. Sao Paulo: Centro de Extensdo Universitaria e
Resenha Tributaria, 1992, p. 25-67, e pelo Supremo Tribunal Federal (RE 138.284, de 01 jul. 1992).
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Nao obstante as diversas defini¢des e classificagcdes que a doutrina e até a
jurisprudéncia brasileira tem formulado, das quais em boa parte divergimos,
conceituamos contribui¢do parafiscal como o tributo devido a entidades pa-
raestatais'* em razao de atividades publicas especiais por elas desenvolvidas e
as classificamos em contribui¢des sociais, econémicas ou de inferveng¢do na
ordem econdémica, € corporativas.

Alias, essa classificaglo tricotdmica das contribuigdes, que atende a crité-
rio finalistico, estd no texto do art. 149 da Constituig¢fo e ¢ dentro dela que pare-
ce caber incluir as contribui¢des ao FGTS, a seguridade social e quaisquer outras,
no intuito de se sistematizar a matéria.

Inumeras leis federais tém se referido insistentemente a ti-ibutos e contri-
bui¢des, como se estas ndo fossem tributos; como se a natureza juridica de uns e
outras ndo fosse a mesma, a tributaria; ou que fosse especialimente peculiar de
molde a autonomiza-la.

Ora, como haveremos de ver adiante, a circunstancia de a Administragdo
Publica desenvolver uma atividade especifica com os recursos arrecadados atra-
vés das contribuigdes, embora relevante para o Direito Tributario, ndo tem o
conddo de desqualificé-las como imposto ou taxa.

Tal afetag@o de recursos a finalidade especifica indicada imbricou-se no
atrelamento ou vinculacio desta ao fato gerador da contribuigfio parafiscal,
invariavelmente proprio de imposto ou de taxa, que, todavia, a criatividade hu-
mana ainda nao conseguiu superar. E preciso, pois, construir doutrina legitima-
dora das contribui¢des exatamente através de sua vinculag¢iio ao ente paraestatal
encarregado de uma determinada missdo constitucional, pois que a atrela irre-
mediavelmente a finalidade prevista expressamente na Lei Magna como justifi-
cadora da sua institui¢do. Para tanto, € necessario rever a interpretagdo do art. 4°
do Codigo Tributario Nacional — CTN, a qual tradicionalmente empalidece a
matéria.

Cabe aqui uma respeitosa critica a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal quando admitiu a arrecadagao, pela Administra¢do Direta, da contribui-
¢d0 social sobre o lucro das pessoas juridicas'®, prevista no capitulo constitucio-
nal da seguridade social; parece posicionamento fundamentado em doutrina
superada pela Carta Magna que, ademais, enseja ao Executivo margem de mani-
pulacdo sobre os recursos das contribui¢des. Afinal, se os recursos sdo afetados,
por exemplo, a Seguridade, qual a razdo legitima para ndo serem arrecadados

No sentido da definigdo, invoguem-se e enaltegam-se as licidas palavras de MISABEL DERZI: “O légico é
que, tendo o Estado criado pessoas, como servigos descentralizados, evite arrecadar os recursos para depois
repassa-los a pessoa beneficiada, delegando-thes tal aptidao diretamente” (Contribuicdes Sociais. In: Cader-
nos de Pesquisas Tributarias. S&o Paulo: Resenha Tributéria e Centro de Extensdo Universitaria, 1992,
v. 17.p. 136).

RE 138.284 - j. em 01.07.1992. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 190, p. 78,
82-83.

Revista da Focwldade de Direito da UERY, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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pela Seguridade? Como diria, José€ Casalta Nabais“’, “estranha relagdo tributd-
ria seria essa em que os prelensos sujeitos activos (a regido e o municipio) ja-
mais se encontram com o correspondente sujeito passivo (o contribuinte) e em
que aqueles s6 intervém, ao fim e ao cabo, quando os impostos ja foram pagos e
as respectivas obrigagées fiscais ja se encontram extintas’, 0 que se traduziria,
entre nos, pela cotidiana pegplexidade de o sujeito passivo das contribuigdes ter
uma relagdo juridico-tributaria com o Estado-Administragdo Direta, de quem
nada recebe, quando a relagdo administrativa, de fundo, justificadora do tributo,

se estabelece com uma outra pessoa juridica, isto €, a entidade paraestatal encar- 2

regada da tarefa publica especialmente tutelada pela Constitui¢do, que fica,
ademais, sem um adequado e tempestivo controle de proporcionalidade e mora-
lidade fiscal...

3 CLASSIFICAGAO DOS TRIBUTOS

A nosso ver a perplexidade que aflige os juristas quanto ao tema deve ser
enfrentada a partir da clagsificagdo dos tributos e dos correspondentes critérios
de distingdo, que nos obrigam a refletir sobre categorias fundamentais do Direito
Tributario.

Pelo critério da finalidade, distinguem-se os tributos em fiscais (que tém
finalidade de arrecadagio de recursos financeiros), parafiscais (que se destinam
ao custeio de atividades paralelas a da administragdo publica direta, como a
seguridade social — art. 195 da Constitui¢do) e extrafiscais (que atendem a fins
outros que nio a arrecadagdo, mas, geralmente, a correcdo de situagdes sociais
indesejadas e a condugdo da economia — estimulo ou desestimulo de certas ati-
vidades”, nos termos da Constituigdo (arts. 43, § 2°, 111; 151, I; 153, T e II; 153,
§ 4% e 182, § 4°).

A finalidade ou destinagdo do produto da arrecadagao dos tributos, embo-
ra irrelevante apenas para a qualificagdo da espécie tributdria, ou melhor, da
respectiva natureza juridica especifica, isto €, se imposto, taxa ou contribuigo
de melhoria (CTN, art. 4°), ndo teria qualquer importancia do ponto de vista
juridico-tributario, segundo a doutrina tradicional, a qual ja nos filiamos no pas-
sado'®, pois os interesses considerados no momento pré-juridico da concepgao

©  Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 72.

7 FANUCCH, Fébio. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1976. V. |,
p. 56-58. A extrafiscalidade referiu-se Alfredo Augusto Becker, interessantemente, como a tributagdo utilizada
pela lei “para impedir ou desestimular’ {ou, acrescente-se aqui, incentivar ou estimular) “indiretamente, um
ato que a ordem juridica permite” (Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1972.
p. 556). A Becker filiou-se Rubens Gomes de Sousa (Distribuigao Disfargada de Lucros. In: Resenha
Tributaria, Imposto sobre a Renda - Comentario 1.3. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, a. II. p. 299, 30 jun.
1971). :

1 Espécies de Tributos. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar - Fundagdo Getulio -

Vargas, v. 183, p. 42-55, jan./mar. 1991.
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ou idealizagdo do tributo pertenceriam a esfera de avaliagao politica do legisla-
dor e o destino dos recursos publicos se regeria somente pelo Direito Financei-
ro, ao regular os gastos das verbas puiblicas, € ndo pelo Direito Tributario, que
se limitaria a regrar a institui¢do ¢ a arrecadagao dos tributos.

Mas o Codigo nao declara que a finalidade é absolutamente irrelevante
para qualificar o tributo como tal. De fato, ao se interpretar o art. 4> do CTN ¢
preciso ter em consideracio a liﬁ:éo dos grandes jus-financistas como Trotabas e
Cotteret'® Benvenuto Griziottiz(, Giuliani Fonrougey, Ferreiro Lapatzazz, José
Casalta Nabais™ entre outros, no sentido de ser o tributo uma prestagio pecunia-
ria percebida pelo Estado para fins de interesse piblico (ndo em decorréncia da
propriedade de certo patriménio ou para manutengdo deste), para satisfa¢ao
das necessidades publicas, nio por for¢a de um contrato sinalagmatico, mas em
virtude de mandato constitucional, através da acdo propria do servigo piublico
custeado por aquele recurso financeiro. Deles nio discrepam autores patrios
de nomeada, como Ricardo Lobo Torres™, Carlos Valder Do Nascimento™ e
Luciano Amaro™,

Até mesmo Acquile Donato Gianinni®’, notério positivista, foi sensivel a
relevancia juridica da destinaco legitimante da atividade financeira do Estado —
que é instrumento € ndo um fim em si mesma — e ensinou, no particular, que “os
tributos tém tres caracteristicas: devidos a um ente publico; fundamentados no
poder de império do Estado; tém a finalidade de prestar os meios para facilitar
as necessidades financeiras do mesmo”, sendo esta tltima componente referida
como principio da destinaciio piblica do tributo.

Assim, parece-nos que o principio juridico da proporcionalidade condi-
ciona, sim, o momento jus-politico de elaboragdo da lei tributaria e é ele que
permite verificar a sua adequagdo aos interesses € fins constitucionalmente legi-
timos e suscetiveis de serem considerados no momento da criaciio do tributo,
meio que é de financiamento da Despesa Publica.

Tais ligdes nada perdem, pelo contrario, ganham maior expressao quando
especificada a analise do problema em face das contribui¢des parafiscais, onde a
questio apenas se especializa. Ha que ponderar que, se a destinagdo publica

% Droit Fiscal. 6. ed. Paris: Dalloz, p. 5.

2 Op.cit, p. 15, 268-273.

A QOp.cit,v. |, p. 315-319.

% Curso de Derecho Financiero Espafiol. 14. ed. Madrid: Marcial Pons, 1992. p. 168-169.
# O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 191-192,
Curso de Direito Financeiro e Tributario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 335.
Curso de Direito Financeiro. 2. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 117-118.

Direito Tributario Brasileiro. 2. ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 16-18.

| Concetti Fondamental del Diritto Tributario. Apud D'AMATI, Nicola. /n: Derecho Tributario, Teoria y Critica,
Tradugéo espanhola, da edigao italiana de 1985, Diritto Tributario, Teoria e Critica, Torino, UTET. Madrid:
Derecho Financiero, 1989. p. 21. :

Revista do Foculdade de Direito do UER, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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caracteriza o tributo como género, é a especial destina¢do que, afinal, distingue
as contribuicdes como subespécies tributarias afetadas, e justifica constitucio-
nalmente a sua instituicio em homenagem a valores especialmente tutelados;
entdo, aquele principio de destinagdo pablica dos tributos deve-se entender, no
campo das contribuigdes, como um principio de destinaciio especifica atrelada
aos respectivos fatos geradores.

Tanto assim ¢ que a Jurisprudéncia recente” do Supremo Tribunal Fede-
ral — STF confirma a orientagdo estabelecida pelo Plenario num caso isolado, em
que se declarou a inconstitucionalidade de acréscimo moratorio do antigo ICM
paulista (tido pelo Tribunal como integrante do produto da arrecadagdo do
imposto a ser, na proporgio de 20% do todo, encaminhado aos Municipios
(Constituicao de 1967, art. 23, § 8°), por ter sido afetado & Santa Casa da Miseri-
cordia; levantada a preliminar de falta de interesse do contribuinte na declaragao
de inconstitucionalidade porque, mesmo que acolhida, o acréscimo continuaria
devido, s6 que em beneficio dos cofres publicos, a Corte rejeitou a preliminar,
forte no voto do Ministro Moreira Alves: “4 meu ver, desde que o acréscimo
seja criado em lei com destinagdo especifica, que é inconstitucional, a destina-
¢do especifica contamina o proprio acréscimo. (...) o estado criou esse acrésci-
mo para atender a uma finalidade que é vedada pela Constitui¢do. Assim, no
meu entender, se a finalidade é inconstitucional, o acréscimo criado para
atender a essa finalidade também o serd™.

Essa argumentagio, como dito, vem-de ser reiterada nos julgamentos d
diversos recursos extraordindrios nos quais foi declarada a inconstitucionalidade
da Lei Paulista 6.556, de 30.11.1989, que aumentou em 1% a aliquota do ICMS,
com destinagio especifica de a majoragdo atender a aumento de capital da Caixa
Econémica estadual®, para financiamento de programa habitacional, e enseja o
correspondente controle de constitucionalidade.

2 Nem sempre foi assim: veja-se a decisao do STF no julgamento do caso FINSOCIAL (RE 103.778/DF. Revis-
ta Trimestral de Jurisprudéncia, v. 116, p. 1.138), em que a Corte placitou a contribuigdo ora como “imposto
residual’ ora como “adicional do imposto de renda” n3o obstante alegagdes de viciada criagdo de um verdadei-
1o imposto inconstitucional pela vinculagio da respectiva arrecadagéo, proibida entao pelo § 2° do art. 62 da
Carta de 1967, como hoje o é pelo inc. IV do art. 167 da Constituigao de 1988 (cf,, no ponto, a excelente dis-
sertagio de mestrado com vem de ser aprovado na Universidade ALMEIDA JR., Candido Mendes Fernando
Osério de. Inédita. Direito Tributario - Teoria e Pratica do Critério da Interpretagao Conforme a Consti-
tuigao - Estudo de Casos Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 57-58, no prelo). Aponte-se, porém, 0
equivoco da Suprema Corte de, hoje, considerar a contribuigdo uma espécie auténoma de tributo, mesmo re-
conhecendo que ela tem, geraimente, fato gerador proprio de imposto, as vezes idéntico ao de imposto nomi-
nado ja instituido, como se deu no julgamento da constitucionalidade da Contribuigao Social sobre o Lucro
Liquido das pessoas juridicas — CSLL (RE 138.284/CE. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeito:
Renovar, n. 190, p. 78, 82-83).

®  RE 97.718/SP - j. em 24.03.1983, ac. unanime. Revista Trimestrai de Jurisprudéncia do Supremo,
Tribuna! Federal, v. 106, p. 1.132-1.137, especialmente p. 1.135.

% Leading case: RE 183.906 (Pleno, 18.09.1997); cf. Didrio da Justica de 30.04.1998, ementario 1908-03. 0
Min. Carlos Velloso vota vencido na matéria.
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Entao a finalidade é relevante, sim, para a analise da constitucionali-
dade do tributo. E se o desvio de finalidade pode ensejar a nulidade do imposto
(porq'ue a afetac@o deste € constitucionalmente proibida), deve-se entender, pela
mesma razdo, que o desvio de finalidade das contribui¢des e dos empréstimos
compulsérios, cuja afetagdo ¢ determinada na Constitui¢do, torna-os ilegitimos
desde a sua institui¢do. Isto se pode explicar também pela natureza justificado-

ra que a de}sfinagéo especifica (finalidade) exerce sobre os fatos geradores des-
ses tributos™ . .

Outro critério de classificago dos tributos € o do faro gerador, isto ¢, a
situagdo, fato ou conjunto de fatos, tipificados hipotética e genericamente em lei,
que, ocorrendo na vida real, sujeita alguém ao pagamento de tributo.

Na feliz formulagdo de Amilcar Falcdo™, fato gerador € “‘o fato, conjunto
de fatos ou estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigaqﬁo
Juridica de pagar um tributo determinado™, ou, na letra do art. 114 do CTN, “a
situagdo definida em lei como necessdria e suficiente” a ocorréncia da obrigacio
tributaria.

. Tal é o conceito que tradicionalmente permite diferengar o tributo das
demais prestagdes pecuniarias de natureza publica pelas suas caracteristicas de
coergdo e independéncia quanto a licitude da conduta do sujeito passivo, ense-
Jando, ademais, ontologica distingdo entre as diversas espécies tributérias. E por
que ontolodgica, e assim essencial, definitiva distingdo.

Note-se que em principio (ressalvada a taxa) a tributagdo se fundamenta
sempre em alguma manifestagdo de capacidade contributiva, sobretudo no caso
do imposto, tributo mais exuberante e importante exatamente porque dissociado
de qualquer atividade estatal referida ao contribuinte (logo, justificado tio-
somente pela presenca de indicio de riqueza ou capacidade econdmica). Ou seja,
ha que se conceber uma situacio reveladora de alguma aquisi¢do, acumulacio
ou consumo de riqueza (Adolf Wagner) — ou seja aquela que fara surgir o dever
de pagar tributo (imposto), fato gerador, pois; depois de tipificada na hipotese
de incidéncia tal situagio é que se cogita de dimensiona-la economicamente de
m'aneira adequada (e ai, e sO ai, é que entra em cena a base de calculo ou matéria
tributavel, derivada do fato gerador, fungio dele, sua expressio econdmica (Fal-
¢d0) so legitimada se se contiver razoavelmente naquele, que é o seu verdadeiro
vetor e condicionante. Por isso, pensamos que ¢ mesmo o fato gerador, € nio a
base de calculo, o mais completo critério de classificacio dos tributos.

3 - . - .
' A propésito da destinagdo dos fributos, consulte-se, na doutrina estrangeira, Giinter Schmélders (Teoria

Genefal de] Im’pluesto. qurid: Tradugéo espanhola da edigdo alemd, Ed. Derecho Financiero, 1962), contra
0 caratgr tributério da destinagéo dos tributos, e, na doutrina brasileira, BOTELHO, Werther (Da Destinagdo
dos Tributos. Belo Horizonte: Del Rey, 1994}, a favor.

Fato Gerador da Obrigagéo Tributaria. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 26.
Revista da Foculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, ancs 2000/2001/2002. p. 63-82.
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Dai haver o fato gerador sido acolhido, corretamente, pelo CTN como ele-
mento determinante da natureza juridica dos tributos (art. 4°), e nao a base de cal-

culo ou base imponivel (perspectiva dimensivel do fato gerador) como queria |

Alfredo Augusto Becker”. E que a base de cdlculo é fungdo e ndo a propria ng?te—
rialidade do tributo Geraldo Ataliba®; ela é objeto do fato gerador Dino Jarach™.

Nao ha davida de que a base de cdlculo deve ser a expressdo econémica

do. fato gerador, mas ela so se legitimara se for logicamente consistente com ele.

Por isso a Constitui¢io designa os tributos pelos seus fatos geradores, nio

pelas respectivas bases de calculo, a par de utiliza-los para distribuir as com-

peténcias tributarias privativas. O valor maior entre ambos ha de ser o fato gera-
dor, pois, ademais, ele é que da nascimento a obrigacao tributaria.

~ 306 . . . \
Faledo® ja alertava para o desvirtuamento dos tributos no caso de a base

de calculo ndo guardar relagdo de pertinéncia ou ineréncia com o fato gerador,
desfigurando-os ou desnaturando-os. Em suma, havendo incompatibilidade entre
eles, a lei tributaria nao podera ser aplicada.

Pelo critério do fato gerador, tem-se a tricotomia tradicional que classifica
os tributos em impostos, taxas e contribuigdes (estas, de melhoria), que encontra
guarida no art. 145 da Constitui¢ao e no art. 5° do CTN. Assim, imposto € 0
tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagio independente de qual-
quer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte (art. 16); faxa, € a espe-
cie tributaria cujo fato gerador é o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizacdo,-efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, presta-
do ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do (art. 77); e contribui¢do de melho-
ria, é o tributo que tem por fato gerador a valorizagio imobiliaria decorrente de
obra publita, tendo como limite total a despesa realizada e como limite indivi-
dual o acréscimo de valor que da obra resulta para cada imovel beneficiado
(art. 81). Segundo Valdés Costa a classificagdo dos tributos em impostos, taxas
e contribuigdes (com algumas variagdes em relacdo a estas) “é praticamente
undnime na ltalia, Espanha e América Latina™'

4 FATO GERADOR, NATUREZA JURIDICA E VEICULO
LEGISLATIVO

Consoante o critério do fato gerador, as contribui¢des parafiscais classifi-
cam-se como verdadeiros impostos ou taxas, que sdo, porque tém fatos gera-

3 Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972. p. 338.

% Hipétese de Incidéncia Tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 121.

3 O Fato Imponivel. Tradugdo bras. da 3. ed. Abeledo Perrot. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 153-154. :
% Op.cit, 137-138.

¥ Curso de Derecho Tributario. 2. ed. Buenos Aires: Santa Fe de Bogota; Madrid: Depaima, Temis, Marcial
Pons, 1996. p. 87.

Rovista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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dores proprios de uns ou de outras, com a peculiaridade de terem destinagio
especifica.

. Se os fatos geradores das contribui¢des ndo estiverem indicados na Cons-
titui¢do e se se pretender institui-las com fato gerador proprio de imposto nela ja
previsto, entdo, haverd necessidade de sua submissio & lei complementar tributa-
ria, nos termos do art. 146 da Carta, porque é de imposto que se tratara; e se os
fatos geradores pretendidos forem proprios de taxas, deverdo eles se comportar
dentro da competéncia administrativa federal (art. 149), ressalvadas, excepcio-
nalmente, as contribuigdes previdenciarias locais (pardgrafo unico), porque é de
taxa que se trata.

Por esta razdo, respeitosamente, manifestamos divergéncia com a juris-
prudéncia do STF que interpreta literal e equivocadamente, data venia, o inc. 111,
“a”, do art. 146 da Constitui¢do quanto a exigéncia de lei complementar para a
edi¢do de normas gerais em relagdo a impostos discriminados na Carta Magna.

Para os impostos ndo discriminados na Constituicao havera necessidade
de uma lgl Clomplementar especial (art. 154, 1), o que deve ser também o caso
das contribuigdes que tiverem seus fatos geradores (proprios de impostos) nio
previstos na Constituigdo, porque ¢ de verdadeiros impostos residuais de que se
trata. :

5 FINALIDADE E FATO GERADOR

' Como acima exposto, as contribui¢des parafiscais, de que sao espécies as
contribuigdes ditas sociais, econdmicas (de intervengdo) ou corporativas, sio
verdadeiros impostos ou taxas afetados(as), porque, instituidos em lei (com
fun’dfamento no poder tributario primario, legislativo, consubstancial as pessoas
politicas), tém fatos geradores proprios de uns ou de outras, com a peculiaridade
de terem destina¢do especifica, porque afetados a finalidade dos respectivos
entes arrecadadores (titulares de poder tributrio derivado, de arrecadagio e
fiscalizacgao).

Se ao fato gerador das contribuigdes nao estiver vinculada uma atuagio
estatal especifica referida ao contribuinte, teremos uma contribuicio com fato
gerador de imposto (como o sdo as contribui¢des previdenciarias patronais e as
a0 FGTS), isto ¢, um verdadeiro imposto; se o fato gerador estiver, porém, vin-
culado a um servigo publico especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou
Posto a sua disposigdo, entdo, teremos uma contribuigdo com fato gerador de
taxa (como € o caso da contribui¢do patronal denominada “seguro de acidentes
fie trabalho” e da contribui¢do previdencidria dos “segurados” da Previdéncia),
1sto €, uma verdadeira taxa.

Onde, entéo, estar a distingdo juridico-tributaria das contribuicdes em
face dos impostos e taxas? A resposta esta na finalidade das primeiras que ¢,

Revisto du Foculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-62.
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pela sua destinag@o especifica, vinculada ao fato g.era'do_r!‘Nﬁo basta'pgra a
instituicdo das contribui¢des, como ndo basta para a instituicao de empréstimos
compulsérios, a simples destinagao publica genérica do tributo a que _all_ld}u
A. D. Gianinni. E necessaria a destinaciio especifica desejada pela Constituicao
ao permitir que eles sejam instituidos. g

E interessante notar’que nos dois casos acima a Constituigdo positivo.u a
vincula¢iio da justificativa da instituicdo de emprés‘timos compulsorios (a,phca-
¢do vinculada a despesa que fundamentou sua institui¢ao — art. 148, pa’ragrafo
tnico) e de contribuigdes (como instrumento de acdo nas respectlvas areas —
art. 149).

Cabe neste ponto lembrar a opinido de Werther Botelho‘;?,.para quem “qs
ingressos sdo a medida dos gastos”, €, especificamente em matéria de 'C~ontr1bm-
¢des, a arrecadagdo “ndo integra liviemente o orgamenro_/Iscql da Unido, estan-
do diretamente vinculado a or¢amento auténomo ou ainda a fundos ou despesas
especificas”.

Traz, depois, as ligdes de Rddriguez Bereijo, para quem, nas cgntribui-
¢des, “o gasto publico constitui a justificativa imediata e.dir.era do ingresso.
tributdrio” e de Miguel Llamas, em cujo magistério as contribui¢des constituem
“um ingresso especialmente obtido para financiar um gasto, i{ﬁht{ndO e:sre sobre
aquele, até o ponto de comunicar-lhe, por exemplo, sua possivel ilegalidade, ou
bem dar origem a que sua falta de execugdo — ou ilegalidade dq mesma — cont-
porte a devolugdo do correspondente ingresso tributario por faltar os pressu-
postos legais do mesmo™.

Finalmente, a unicidade do fenémeno Jinanceim tem sido realgada pela
recente doutrina espanhola (Herrera Molina®), com invocado apoio na alema,
em que pontificam Tipke e Birk, no sentido da “necessdria _coo‘;;gz’inaqdo entre
ingressos e gastos piiblicos”. No escélio de Trotabas E Cotteret' o estudo da
fiscalidade é complementar ao do direito or¢amentario, na medida em que ez’g
representa o elemento essencial de equih'?lrio or¢amentdrio”. No mesmo s.en‘u-
do ¢ a classica licdo de Giuliani Fonrouge”', que pregou a autonomia do Direito
Financeiro exatamente por ter ele um objeto de estudo mlz}ltifacet.ado, mas “or-
ganicamente indivisivel’. E entre nos Aliomar Baleeiro™ considera que “,as
relagdes juridicas especificas que decorrem da tributag@o e da despesa, a in-
dole especifica do or¢amento (...) definem claramente a autonomia do Direito
Financeiro”.

% Op.cit., p. 85-88.

%  Capacidad Econémica y Sistema Fiscal. Madrid: Marcial Pons, 1998.

0  QOp.cit,p.5.

a1 QOp.cit,vilp. 42.

©  Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. 15. ed. atualualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 34.
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Ora, essa argumentagdo enseja, por outro lado, um criterioso controle
constitucional de propercionalidade entre os meios (tributo, seja contribui¢io
parafiscal, seja empréstimo compulsorio) e os fins (destinagio especifica), como
ja tivemos oportunidade de sustentar, em sede de tributaciio extrafiscal, no nosso
Direito Tributario e Meio Ambiente — Proporcionalidade, Tipicidade Aber-
ta, Afetacio da Receita®’.

Pensamos ser correta a classificagiio das contribui¢des parafiscais como
imposto ou taxa, conforme a doutrina do fato gerador, ndo transigindo, respeito-
samente, com setores do positivismo, ainda que abrandado, que pretendem
construir doutrina sobre o texto constitucional patrio, tantas vezes imperfeito e
equivocado, que no caso especial de que nos ocupamos pode induzir em erro o
intérprete, levando-o a confundir finalidade especifica (legitimidade concreta)
com fundamento de validade (legitimidade abstrata) do tributo in genere e de
suas respectivas espécies.

Quando existente, a finalidade especifica ou destinagio especifica do tri-
buto € conexa ou vinculada ao respectivo fato gerador, como um acessorio, na
medida em que lhe serve de justificativa de instituigdo, como no caso das contri-
bui¢des e empréstimos compulsorios (a despesa correspondente a atuagio espe-
cial — art. 149 — ou a tarefa excepcional — art. 148, I e I1); ja o fundamento de
validade do tributo (manifesta¢do de riqueza ou servigo publico) integra o fato
gerador como condi¢do de criagao do tributo. Ou seja, a finalidade especifica (e
s0*me refiro a esta, porque a finalidade genérica dos tributos € a sua destinaco
publica (A. D. Gianinni), em nada auxiliando, pois, invoca-la para distinguir as
figuras tributarias) de certos tributos é relevante para o Direito Tributario, sim,
para colorir ou adjetivar o fato gerador tipico, como o faz todo chamado fato
gerador acessorio em relagao ao respectivo fato gerador principal (ou tipico).

Hé exemplos, como no ICMS, cujas aliquotas variam consoante o desti-
natario (de destinagdo, fim visado pela lei) da mercadoria seja ou ndo contri-
buinte do imposto, mas ndo chega a influir substancialmente na natureza juridica
especifica do tributo; o que ocorre quando, contra o mandato constitucional, ndo
forem diferenciadas as aliquotas em fungo do destinatario é uma inconstitucio-
nalidade, sem duvida, mas o ICMS em questdo nio tera deixado de ser essen-
cialmente um imposto, um ICMS, exatamente porque deixou de ser observado

apenas um requisitzio especifico de legitimidade especifica ou concreta. Recorra-se
a Amilcar Falcdo™:

O fato gerador tipico (fattispecie tipica) dd lugar ao nascimento da obrigacéo tribu-
taria; é o pressuposto relevante para a produgdo desse efeito juridico. Todavia, em
algumas hipétese, tal efeito variard ou se modificard, pela presenga de um fato auxi-

“ Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 79-122.
Fato Gerador da Obrigagao Tributaria. Op. cit., p. 132.

Revista do Faculdade de Direito da UER, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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liar ou subsidiario (fate aggiuntive), como pode ser o caso da destinacgo de bens em
matéria de imposto de importagdo ou consumo, do empiego do rendimento em maté-
ria de imposto de renda, du destinagéo de imoveis, edificados ou ndo, em matéria de
impostos predial e territorial ou do imposto sobre o lucro obtido por pessous fisicas
na alienacdo de propriedades imobilidrias etc.; é o que designamos como fato gera-
dor complementar ou ucessorio.

>

Vé-se, assim, que a destina¢do especifica das contribuigdes paraﬁscais45
qualifica juridicamente esses tributos, integrando-se aos respectivos fatos gera-
dores, como fato gerador acessorio, sem que isso implique, por outro lado, em
alteracdo da natureza essencial (de imposto ou de taxa) tendo em vista a confi-
guragdo ontologica da respectiva hipotese de incidéncia (fato gerador principal).

A finalidade especifica se afigura, assim, verdadeira condigdo de legitimidade -

concreta da parafiscalidade; ou seja, a finalidade especifica ¢ justificadora da
institui¢do das contribui¢des parafiscais.

No atual estagio do Estado de Direito, em que a legitimidade € o conceito
que subordina toda a ordem juridica, manipulagdes da legalidade assumem color
de fraude; e a fraude ndo se sustenta juridicamente (e este € o perigo de dar-se
interpretacio literal ao art. 4°, 11, do CTN). A destinagao dos tributos pode nao
ser relevante para definir a natureza juridica de impostos, taxas ou contribuigdes
de melhoria, mas o €, absolutamente, sim, para legitima-los concretamente em
certos casos quando a ordem juridica se socorre deles para perseguir determina-
do fim (como é o caso das contribuigdes e empréstimos compulsérios). Tal con-
dicionamento parece mais intenso no caso das contribui¢des porque a Constitui-
¢do indica o valor (dignidade da pessoa humana, igualdade de oportunidade,
seriedade do trabalho) por ela especialmente tutelado, a tarefa a ser empreendi-
da (assisténcia social, intervengdo na ordem econdémica, fiscalizagdo de pro-
fissdes) € a fonte de custeio (contribuigio paratiscal).

6 FINALIDADE, TREDESTINAGAO E
INCONSTITUCIONALIDADE

A conseqiiéncia inarredavel da insercdo da finalidade na génese do fato
gerador das contribuigdes parafiscais ¢ a vedago a tredestinagdo, a proibi¢do do
desvio de finalidade. .

A questdo, porém, comporta algumas variaveis: desde a tredestinagdo
normativa a tredestinagdo administrativa, ha que se explorar um leque de alter-
nativas, com solugdes diversas. As linhas que se seguem representam uma mo-
desta sugestao de enquadramento das hipéteses vislumbradas.

%5 E a restituicdo dos empréstimos compulsorios que, segundo Amilcar Falcdo, € uma forma especial de

destinagdo especifica (Natureza Juridica do Empréstimo Compulsério. Rio de Janeiro: UERJ, ed. Mimeo-

grafada, 1966).
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A primeira situagfio ¢ a de a lei tributiaria expressamente determinar o
emprego dos recursos provenientes da cobranga de certa contribui¢do em uma
finalidade diversa da constitucionalmente assentada. Neste caso, parece evi-
dente que a lei sera inconstitucional por dispor e sentido contrario ao preconi-
zado na fonte hierarquicamente superior, o que dispensa maiores consideragdes.
O tributo aqui sera claramente indevido por ruptura do fato gerador acessorio.
Se a finalidade ¢ incosntitucional, o tributo € inconstitucional. Esta solu¢io en-
contra-se em simetria com a jurisprudéncia do STF* que tem invalidado tentati-
vas de afetag@o de impostos, proibida pela Constituigao (art. 167, 1V).

A segunda possibilidade ¢ a de a lei tributiria omitir-se quanto a afeta-
¢io da receita da contribuicdo. Neste caso, deve-se considerar que o mandato
constitucional permanece intacto, dando-se pela adequagdo da lei a Constitui¢ao
quer face a presungdo de legitimidade dos atos do Pode Publico, quer porque,
sendo o ditame constitucional cogente autoaplicavel, incide ele direta e imedia-
tamente sobre o preceito legal; em qualquer caso, a soluciio sera a da interpreta-
¢do conforme salvadora que se impora exatamente em fun¢io das citadas pre-
sung¢do e autoaplicabilidade.

A terceira hipdtese a cogitar € a de regulamento, na omissio da lei, de-
terminar o emprego dos recursos provenientes da cobranga da contribuigdo
numa finalidade diversa da constitucionalmente assentada. Exsurge aqui que o
ato normativo regulamentar serd inconstitucional, quer por dispor em sentido
contrario ao expressamente preconizado na Constitui¢do, quer por regulamentar
contrariamente ao sentido possivel da lei ut interpretagdo conforme, como aci-
ma exposto. Cremos que se verifica, entdo, a nulidade do regulamento por in-
fragdo ao principio da hierarquia das fontes e ao principio da separacdo de po-
deres; permanece valido e devido o tributo, mas o ato administrativo normativo,
inconstitucional, deve ser assim declarado judicialimente para recomposigio formal
da ordem juridica e para ressalva de procedimento dos agentes do Fisco e dos Con-
tribuintes, ja que os primeiros, funcionarios ptiblicos, néio se sujeitam ao cumpri-
mento de ordem inconstitucional, e os sujeitos passivos tributarios ndo estdo jun-
gidos a fonte normativa secundaria, expondo-se o seu expedidor de tal pseudo ato
regulamentar a responsabilidade politica (Chefe do Executivo e/ou Ministro de
Estado) ou funcional (demais autoridades administrativas), como for o caso.

Se a lei houver indicado a destinagdo correta e o regulamento a contradis-
ser, ter-se-a o caso tipico de flagrante ilegalidade do ato regulamentar, a ser
proclamada em Juizo, mantida a validade do tributo, com as mesmas conse-
qiiéncias sancionatdrias acima. Cremos que, aqui, como na hipotese anterior, e
sob pena de invérsdo de valores, ha que se dar, também aqui, precedéncia hie-
rarquica a lei (alias, in casu, coerente com o mandato constitucional, a qual, em
fungao do principio da separagio dos poderes, nio pode ser contrariada por ato

% RE97.718/SP - |. em 24.03.83, ac.‘ unanime. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, v. 106, p. 1.132-1.137, especialmente p. 1135.
Revista do Faculdade de Direito do UER), Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.
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administrativo destinado a sua fiel execugdo. Assim, a solu¢do ndo,pode ser a
nulidade da lei (valida) em fungao de um regulamente nulo ter sido expedido,
mas sim a prevaléncia da ordem legitima da lei (pagamento de contribui¢do) e o
concomitante reconhecimento do vicio regulamentar; nulo que ¢, tal regula-
mento ndo tem vigéncia e muito menos eficacia, menos ainda a eficacia especi-
fica de proceder a uma tredestinagdo ilegal e, antes, inconstitucional; incide o
expedidor do regulamento ilegal nas mesmas sangdes antes indicadas.

A quarta situago € a de a lei or¢amentaria nao proceder a correta desti-
nagio da verba arrecadada, que, conseqiientemente, estard sendo alocada a des-
pesa diversa daquela compativel com a Constituigao. Para a doutrina majoritaria,
o0 or¢amento tem natureza juridica formal de lei (ato expedido pelo Legislativo),
embora, no plano material, se classifique como ato administrativo (determinagao
de organizagdo do Erario). Considerando que a fungdo legislativa se da, por
defini¢fio, no plano normativo e que aquela determinagio de execugio do plano
de governo ndo deixa de configurar uma norma de comportamento pela qual
hé de se pautar a Administragdo, sendo certo que na atual Constituigdo o Legis-
lativo assumiu prerrogativas de ascendéncia clara?’ sobre a vontade do Executi-
vo em tema de or¢amento,-tem-se que a lei orgamentaria atua integrada no plano
normativo em que esta posta a lei tributaria que estabelece o fato gerador aces-
sorio, quando existente (cuja validade, como visto, decorre de mandato constitu-
cional, isto é, a destinacdo especifica, por exemplo, das contribuigdes).

Nessa conformidade, pensamos que a tredestinagdo orgamentaria das

contribui¢des rompe com o fato gerador acessorio e provoca o respectivo indé-

bito tributario.

Finalmente, cogite-se da tredestinagdo promovida por ato administrativo
subjetivo (gasto em desconformidade do disposto em lei ou em sentido diverso
do correspondente comando constitucional). Outra vez temos que trazer a cola-
¢do a figura da nulidade do ato administrativo. Mais do que nunca, estard em
causa a pratica de uma ilegalidade, que nao pode produzir qualquer efeito, prin-
cipalmente ofender a integridade do fato gerador previsto em lei. Cabera aqui,
tdo somente, em agio popular ou em outro procedimento constitucionalimente
habil, a declaragio de nulidade e a condenag@o do réu a devolugdo das verbas
tredestinadas.

Certamente que esta ultima ndo é a hipotese que se apresentara como digna
de grandes preocupagdes doutrinarias, ja que se trata de tosco descumprimento
da lei a merecer as sangdes cabiveis em face do funcionario que o praticar. Mais
instigantes sdo as hipoteses de tredestinagdo normativa consideradas, as quais

47 Art. 165, 1l e § 2°. Diverso era o regime constitucional anterior em que o Legislativo, segundo interpretagéo do
Plenario do STF, no julgamento da Representagdo 877/SP, nem teria a prerogativa de rejeitar a proposta de
lei orgamentéria, a qual, assim, ndo devolvida para sangdo, era de ser considerada promulgada como lei
(art. 66, parte final, da Constituigéo de 1967 com a redagéo da Emenda 1, de 1969). Cf. Revista Trimestral
de Jurisprudéncia, v. 63, p. 14 e ss).
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sdo aqui rapidamente articuladas no intuito de estimular o debate doutrinario
sobre tema que estd a merecer estudo aprofundade e sistematizacio.

. Alerte-se para a inaplicabilidade, ao caso tributario, de certa doutrina des-

envolvida no Direito Administrativo, onde a tredestinagdo de um bem desapro-
priado, desde que a um owtro fim piblico, ndo viciaria o ato expropriatorio.
Como bem ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, isso se daria em fun¢io
de a Constitui¢do, a0 autorizar a desapropria¢do de bens, o faz de forma genéri-
ca (para fins de necessidade publica, utilidade puiblica e interesse social).
' Ora, no caso das contribuigdes parafiscais, o mandato constitucional ¢ ex-
presso e especifico: ndo ¢ qualquer fim genericamente publico que basta para
legitimar a exag@o, mas, apenas, as finalidades especificas explicitadas nos arts.
149, 195, 240 etc., da Carta Federal, porque especialmente tuteladas por ela, a
serem atendidas, como pensamos devam sé-lo, pelas entidades paraestatais en-
carregadas das correspondentes tarefas plblicas especiais. Nio cabe, pois, bus-
car em outro ambiente juridico que ndo o constitucional-financeiro-tributario o
afrouxamento da teoria do fato gerador e do fato gerador acessorio. Impende,
ademais, lembrar que aqui se trata exatamente da legitimidade propria de uma
figura tributaria criada exatamente para oxigenar, nio as Financas Publicas em
geral, mas para dar consequéncia a determinado programa de atividades garantin-
do-se-lhe os correspondentes recursos justificadores da Despesa Publica especifica
em questdo. Se as contribui¢des parafiscais constituem-se em exce¢io ao principio
da nao afetagio da Receita Piblica parece impertinente invocar doutrina fundada
na generalidade interesse publico; em matéria de afetacdo de tributos (contribui-
¢0es) o principio adequado € o da especialidade do interesse publico a atender.

7  CONSIDERAGOES FINAIS

A incerteza doutrinaria acerca da natureza juridica das contribuigdes para-
ﬁ§cais se faz acompanhar de insatisfagao da Cidadania em face da elevada carga
tributaria delas decorrentes e do mau uso que se tem feito dos correspondentes
recursos. Este, certamente um problema geral de Finangas Publicas, sentido
desde sempre no relacionamento Fazenda-Contribuinte (a Magna Charta ja
preconizava que as exigéncias fiscais, ainda que autorizadas, deveriam ser mo-
deradamente fixadas), torna-se especialmente sério no caso das contribuigdes,
porque nestas avulta o teste de proporcionalidade que se impde entre a arrecada-
¢do e o atendimento da finalidade constitucional através da Despesa.

Se o Homem € um ser racional, nas palavras de Magin Mestres®, “/udo
consiste em for¢ar a marcha para lograr uma convivéncia social mais harméni-

3

T} . . . .5 o
¢a”, sob pena, ensina magistralmente Griziotti™, de reagdo que “‘pode variar

48

" Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 326.
49

El Problema de la Resistencia Fiscal. Barcelona: Bosch, 1972. p. 235.
% Op.cit,p.272.
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adotando a forma de protesto, de fraude fiscal e, inclusive, as vezes, de subleva-
¢do politica”, do que, alias, sdo exemplos historicos a Boston Tea Party, a To-
mada da Bastilha e; entre nos, a Inconfidéncia Mineira.

Para a boa interpretagio e implementa¢do do sistema tributario nacional,
ha necessidade de buscar-se uma conciliagdo da doutrina classica do fato gera-
dor da obrigagdo tributdria.com as modernas tendéncias de legitimidade, de
justificagdo material dos tributos, imbricando a finalidade especifica de certas
figuras tributarias no fato imponivel.

Em recente seminario promovido em S3o Paulo pela Editora Dialética de
Direito Tributario, de que tive a honra de participar, o ilustre Professor Alcides
Jorge Costa bem lembrou que, malgrado a atual jurisprudéncia do Supremo
Tribunal federal, a natureza juridica especifica das contribuigdes parafiscais

como 1mpostos ou taxas, € ndo como uma nova figura tributaria, ainda hoje,

permanece um tema em aberto na Doutrina, desde que Morselli e Mérigot inicia-

ram o debate em meados do século passado. Misabel Derzi’' anota que o tema -

divide a doutrina. Ives Gandra Martins®> e Hugo de Brito Machado™ advogam
uma divisdo quinquipartida dos tributos, em que os empréstimos compulsdrios e
as contribuigdes teriam autonomia em relagﬁo aos impostos e as taxas e as con-
tribuicdes de melhoria. Aliomar Baleeiro™ e Sacha Calmon Navarro Coelho™
s30 vozes percucientes em favor da tradicional tricotomia dos tributos (impos-
tos, taxas e contribui¢des); e Marco Aurelio Greco™ vislumbra no regime juridi-
co-constitucional brasileiro vigente um modelo adicional, a parte da tricotomia
tradicional expressa na Carta Magna (art. 145) e no CTN (art. 5°); perplexo entre
o Texto de 1988 e a interpretagao literal que lhe deu o Supremo Tribunal, deixa
em suspenso até mesmo sua defini¢do pela inclusdo das contribuigdes no campo
tributdrio.

Pensamos que a Constitui¢do brasileira ndo quis, nem poderia, romper
com toda a doutrina do Direito Tributario, assentada no Brasil e alhures, no
sentido de que € o fato gerador da obrigacao tributaria que qualifica as espécies
tributarias, ensejando a respectiva classificagdo com base em critério unitario.

Reconhecendo claramente que, coerente com a idéia de segundo Estado
de Direito’’, é na legitimidade, e ndo na simples legalitariedade, que esta a cha-
ve para o controle de proporcionalidade das ag¢des do Estado, e, no caso tributa-
rio, da adequagdo do tributo aos fins a que a Constitui¢cdo os destina, afirma-se
que € na finalidade especifica de alguns tributos, cientificamente integrada a

5t Nota de atualizagéo a BALEEIRO. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 71.

2 Teoria da Imposigao Tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 97.

5% Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 46-47.

¥ Uma Introdugéo a Ciéncia das Finangas, cit., p. 292.

5% Curso de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 73.

%  Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 75.

57 BONAVIDES, Paulo. In: Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 362-363.
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respectiva génese, que reside a conciliagio possivel do tributo com o ideal de
justificar, pela legitimidade, todo e qualquer ato do Poder Publico. Para tanto a
teorja do fato gerador acessorio fornece ao jurista a solugdo ontoldgica necessaria:
integrado que € ao fato gerador principal, imprime a este qualidades ideléveis,
de sorte que ja nao sdo mais do que “dois em um s6”; sem prescindir do primei-
ro, imprime-lhe uma dignidade propria e altaneira, a de servir de elemento ge-
nético de um tributo destinado a prover os meios ao atendimento de valores
especialmente tutelados pela ordem constitucional.

As contribuigdes sdo, pois, impostos ou taxas, com uma destinagdo espe-
cifica: a de atenderem, pela afetacio dos respectivos recursos, necessidades que
o Constituinte houve por bem delegar a entidades paraestatais habeis a empre-
epder a tarefa mais importante do segundo Estado de Direito, qual seja a garan-
tia da igualdade de oportunidade, pela viabilizagio financeira da intervengdo na
ordem econdmica e social.

. Com base nessa visdo, sera possivel, conter as tentativas. toscas ou sofis-
ticadas, de violagdo do principio finalistico de fegitimacdo das contribuigdes,
sobretudo no plano normativo, e assim, separando o joio do trigo, ensejar proce-
dimentos mais compativeis com a moralidade fiscal.

‘ A Doutrina ndo deve esmorecer no labor de provocar o Judiciario a rever
equivocados posicionamentos em matéria de contribuigdes, provocados por uma
v1’séo excessivamente positivista do fendmeno juridico-tributario, quando, tam-
bém aqui, a garantia de Liberdade nio esta na indigéncia verbal da lei formal,
mas na colmatagiio da Lei aos grandes valores da natureza humana, cujo maior
anselo, o anseio racional do Homem, é a Igualdade, sem a qual inexistem as
condi¢des da verdadeira Liberdade.
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] CAPITULO |
PRE-COMPREENSAO DO TEMA

1 A POS-MODERNIDADE E O DIREITO? -

Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem contato com outros mun-
dos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pds-nmodernidade. O rétulo
genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto da razdo, o
desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteudo. O
efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a anglis-
tia do que ndo pdde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma
€poca aparentemente pés-tudo: pos-marxista, pos-kelseniana, pos- -freudiana’.

Professor Titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law
School e Doutor livre-docente pela UERJ.

BAUMAN, Zygmunt. A globalizagdo: as conseqiiéncias humanas, 1999; RAMONET, Ignacio. O pensamento
Unico e os regimes globalitarios. In: Globalizagao: o fato e o mito, 1998; Arnaud, André-Jean. O direito entre
modernidade e globalizagao, 1999; SOUZA SANTOS, Boaventura de. Uma cartografia simbdlica das
representagdes sociais: prolegdmenos a uma concepgdo pés-moderna do direito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, 1996; FARIA, José¢ Eduardo. Globalizagdo, autonomia decisoria e potitica. In:
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org4). 1988-1998: uma década de Constituigdo, 1999; SARMENTO,
Daniel. Constituicao e globalizagdo: a crise dos paradigmas do direito constitucional. Revista de Direito
Administrativo 215/19, 1999; CHAUI, Marilena. Publico, privado, despotismo. /n: NOVAES, Adauto (Org.).
Etica, 1992; AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. O direito pos-modemo e a codificagao. /n: Anais da XVII
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, v. |, 2000; RAMOS FILHO, Wilson. Direito pos-
moderno; caos criativo e neoliberalismo. /n: Direito e neoliberalismo, 1996, HONDERICH, Ted (Ed.). The
Oxford Companion to Philosophy, 1995; ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, 1998; REICH,
Norbert. Intervengéo do Estado na economia (reflexdes sobre a pds-modernidade na teoria juridica). Revista
de Direito Publico 94/265.

MARQUES, Claudia Lima. A crise cientifica do direito na pos-modernidade e seus reflexos na pesquisa. in:
Cidadania e Justiga, n. 6, 1999: “(Pés-modernidade) é uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim
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Brasil. 2001. Ano 13 da Constituigdo de 1988. Sem supersticdes. O cons-
titucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertiginosa ascensio
cientifica e politica. O estudo que se vai desenvolver procura investigar os ante-
cedentes tedricos e filosoficos desse novo direito constitucional, identificar seus
principais adversarios e acenar com algumas idéias para o presente e para o
futuro. Antes de avangar, tracam-se algumas notas introdutdrias para situar o
leitor. A interpretagdo dos fenémenos politicos e juridicos ndo € um exercicio
abstrato de busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretagio ¢
produto de uma época, de um momento histdrico, e envolve os fatos a serem
enquadrados, o sistema juridico,*as circunstancias do intérprete e o imaginario
de cada um. A identificagdo do cenario, dos atores, das for¢as materiais atuantes
e da posi¢do do sujeito da interpretacio constitui o que se denomina de pré-
compreensao .

A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-se a
decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras rigidas cederam a
formagdo de grandes blocos politicos e econdmicos, a intensificacdo do movi-
mento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao fetiche da circulagdo
de capitais. A globalizag¢8o, como conceito e como simbolo, ¢ a manchete que
anuncia a chegada do novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da civi-
lizago e é potencializada por uma ordem mundial fundada no desequilibrio das

relacdes de poder politico e econémico e no controle absoluto, pelos paises:

ricos, dos orgdos multilaterais de finangas e comércio.

No campo econdmico e social, tem-se assistido ao avango vertiginoso da
ciéncia e da tecnologia, com a expansio dos dominios da informatica e da rede
mundial de computadores e com as promessas e questionamentos éticos da
engenharia genética’. A obsessdo da eficiéncia tem elevado a exigéncia de es-
colaridade, especializacdo e produtividade, acirrando a competi¢do no mercado
de trabalho e ampliando a exclusdo social dos que ndo sdo competitivos porque

do racionalismo, o vazio tebrico, a inseguranga juridica que se observam efetivamente na sociedade, no

modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores de nossos povos nos .

dias atuais. Os pensadores europeus estdo a denominar este momento de rompimento (Umbruch), de fim de
uma era e de inicio de algo novo, ainda nao identificado”.

4 Sobre o tema da pré-compreenséo, vejam-se LARENZ, Karl. Metodologia da ciencia do direito, 1997. p. 285
ss.; HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, 1983. p. 44: “El intérprete no puede captar el
contenido da la norma desde un punto cuasi arquimédico situado fuera de la existencia historica sino
unicamente desde la concreta situacion historica en la que se encuentra, cuya plasmacion ha conformado sus
habitos mentales, condicionando sus conocimientos y sus pre-juicios”.

5 Sobre esta tematica, vejam-se BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito ‘e direitos humanos. /n:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999; FACHIN, Luiz Edson. Bioética e
tecnologia. /n: Elementos criticos de direito de familia, 1999; DINIZ, Maria Helena. O estado atual do
biodireito, 2001; BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETTO, Vicente de Paula (Orgs.). Temas de biodireito e
bioética, 2001, onde se averbou: “As técnicas de reprodugdo humana assistida, o mapeamento do genoma, 0
prolongamento da vida mediante transplantes, as técnicas para alteragdo do sexo, a clonagem e a engenharia
genética descortinam de forma acelerada um cenario desconhecido e imprevisivel, no qual o ser humano é
simultaneamente ator e espectador’ (BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x biodireito: insuficiéncia dos
conceitos juridicos, p. 2).
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ndo podem ser. O Estado ja ndo cuida de miudezas como pessoas, seus projetos
e sonhos, e abandonou o discurso igualitario ou emancipatério. O desemprego, o
sub-emprego e a informalidade tornam as ruas lugares tristes e inseguros.

Na politica, consuma-se a desconstru¢do do Estado tradicional, dura-
mente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justica social.
As causas se acumularam impressentidas, uma conspira¢do: a onda conservado-
ra nos Estados Unidos (Reagan, Bush) e na Europa (Thatcher) na década de 80;
o colapso da experiéncia socialista, um sonho desfeito em autoritarismo, buro-
cracia e pobreza; e o fiasco das ditaduras sul-americanas, com seu modelo esta-
tizante e violento, devastado pelo insucesso e pela crise social. Quando a noite
baixou, o espago privado invadira o espago publico, o ptblico dissociara-se do
estatal e a desestatizagdo virara um dogma. O Estado passou a ser o guardido do
lucro e da competitividade.

No direito, a tematica ja ndo ¢ a liberdade individual e seus limites, como
no Estado liberal; ou a interveng¢io estatal e seus limites, como no welfare state.
Liberdade e igualdade ja ndo sdo os icones da temporada. A propria lei caiu no
desprestigio. No direito publico, a nova onda é a governabilidade. Fala-se em
desconstitucionalizagio, delegificagdo, desregulamentagio. No direito privado,
o Caodigo Civil perde sua centralidade, superado por multiplos microssistemas.
Nas relagdes comerciais revive-se a lex mercatoria’. A seguranga juridica — e
seus conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre o sobressalto da ve-
locidade, do imediatismo e das interpretagdes pragmaticas, embaladas pela amea-
¢a do horror econdémico. As formulas abstratas da lei e a discrigao judicial ja nao
trazem todas as respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na modernida-
de, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor
solug@o, singular ao problema a ser resolvido.

Seria possivel seguir adiante, indefinidamente, identificando outras sin-
gularidades dos tempos atuais. Mas o objeto especifico do presente estudo, assim
como circunsténcias de tempo e de espaco, recomendam nao prosseguir com a
apresentacdo analitica das complexidades e perplexidades desse inicio de era.
Cumpre dar desfecho a este topico’.

Como o comércio internacional ndo tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de fontes nio nacionais,
denominadas lex mercatoria, que consagram o primado dos usos no comércio internacional e se materializam
também por meio dos contratos e clausulas-tipo, jurisprudéncia arbitral, regulamentagdes profissionais
elaboradas por suas associagdes representativas e principios gerais comuns s legislagdes dos paises.

Nada obstante, néo resisto & transcri¢do de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da influéncia da
globalizagdo sobre a cultura e a linguagem no Brasil (A subserviéncia cultural. In: Temas de direito
processual. Sétima Série, 2001): “As vezes me assalta a tentagdo de dizer, & guisa de imagem, que a lingua
portuguesa, entre nos, esta sendo repetidamente estuprada. A imagem, contudo, ndo é boa: o estupro importa
violéncia do sujeito ativo sobre o passivo. Ora, ndo costuma partir dos norte-americanos, que se saiba,
pressé&o alguma no sentido de batizarmos com nomes ingleses condominios e clinicas, nem de exclamarmos
wau’ quando nos sentimos agradavelmente surpreendidos. O que se passa é que muitos gostam de entregar-
se ainda na auséncia de qualquer compulséo. Isso acontece com o corpo, e jé é algo lamentével. Mas tambem
acontece com a alma, e ai s6 se pode falar de desgraga’.
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O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fa-
ses distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modemidaAde‘(ou EsFado
social) e a pos-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatagao mve\{ltavel,
desconcertante, é que o Brasil chega a pos-modernidade sem ter cqnsegm.d‘o ser
liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigdo autoritaria e populista, elltlgada
e excludente, seletiva entre.amigos e inimigos — e nao entre certo e errado, justo
ou injusto —, mansa com os ricos e dura com os pobres, chegamos ao terceiro
milénio atrasados e com pressa.

2 A BUSCA DA RAZAO POSSIVEL®

Os gregos inventaram a idéia ocidental de razdo como um pensamento

que segue principios e regras de valor universal. Ela € o trago distintivo da con- .

dicio humana, juntamente com a capacidade de acum.ular conhecimentp e
transmiti-lo pela linguagem. Traz em si a superagdo dos mitos, dgs preconceitos,
das aparéncias, das opinides sem fundamento. Representa, também, a percepeao
do outro, do proximo, em sua humanidade e direitos. Idealmente, a razdo ¢ o
caminho da justica, o dominio da inteligéncia sobre os instintos, interesses e
paixdes. ‘

Sem enveredar por um debate filosofico feito de sutilezas e complexida-

des, a verdade € que a crenga iluminista no poder quase absoluto da razio tem
sido intensamente revisitada e tera sofrido pelo menos dois grandes abalos. O,

primeiro, ainda no século XIX, provocado por Marx, ¢ o segl_mdo, ja no se::culo
XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvimento do conceito essencial a sua
teoria — o materialismo histérico — assentou que as crengas religiosas, filosofi-
cas, politicas e morais dependiam da posi¢éo social do i}ldiVidUO, das relagdes
de produgdo e de trabalho, na forma como estas se constituem em cadg fase da
historia econdmica. Vale dizer: a razdo nédo é fruto de um exercicio da llbel‘dgde
de ser, pensar e criar, mas prisioneira da ideologia, umn Conj'unto de valores in-
trojetados € imperceptiveis que condicionam o pensamento, independentemente
da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem classica, ele identxﬁcq
trés momentos nos quais o homem teria softido duros golpes na percepgéo de si

mesmo ¢ do mundo a sua volta, todos desferidos pela méo da ciéncia. Inicial-.

mente com Copérnico e a revelagdo de que a Terra ndo era o centro do universo,

8 HAUI, Marilena. Convite a filosofia, 1999, VECCHIO, Giorgio Del. Filosofia del derecho, 1997; REALE
|\C/IiguLeJI. Filosofia do Direito, 2000; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do dirgito, 1997: ARANHA, Mana_Lucna
de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introduco & filosofia, 1986; JAPIASSU, H. O mito da
neutralidade cientifica, 1975; FREUD, Sigmund. Pensamento vivo, 1985; RICKMAN,’Jlohn (Ed.). A’ggneral
selection from the works of Sigmund Freud, 1989; KEHL, Maria Rita. A psmanahse_ eo domlmp (.ias
paixdes. In: NOVAES, Adauto (Org.). Os sentidos da paixao, 1991; KELSEN, Hans. Teoria pura dq direito,
1979; ACKERMAN, Bruce. The rise of world constitutionalism, 1997: DOREN, Charles van. A history of
knowlegde, 1991.
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mas um minasculo fragmento de um sistema cosmico de vastiddo inimaginavel.
O segundo com Darwin, que através da pesquisa bioldgica destruiu o suposto
lugar privilegiado que o homem ocuparia no dmbito da criagdo ¢ provou sua
incontestavel natureza animal. O ultimo desses golpes — que é o que aqui se
deseja enfatizar — veio com o proprio Freud: a descoberta de que o homem nio é
senhor absoluto sequer da propria vontade, de seus desejos, de seus instintos. O
que ele fala e cala, o que pensa, sente e deseja € fruto de um poder invisivel que
controla o seu psiquismo: o inconsciente’"’

E possivel, aqui, enunciar uma conclusio parcial: os processos politicos,
sociais e psiquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e impercepti-
veis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima — sem embargo
de amplamente questionados ao longo e, especialmente, ao final do século XX —
operaram uma mudang¢a profunda na compreensdo do mundo. Admita-se, assim,
que a razao divida o palco da existéncia humana pelo menos com esses dois

- outros fatores: a ideologia e o inconsciente. O esfor¢o para superar cada um

deles, pela auto-critica e pelo auto-conhecimento, nio é vio, mas ¢ limitado.
Nem por isso a razdo se torna menos importante. A despeito de seus eventuais
limites, ela conserva dois contetdos de especial valia para o espirito humano: (i)
0 ideal de conhecimento, a busca do sentido para a realidade, para o mundo
natural e cultural e para as pessoas, suas agdes e obras; (ii) o potencial da
transformagdo, o instrumento critico para compreender as condigdes em que
vivem os seres humanos e a energia para interferir na realidade, alterando-a

T
_ quando necessario .

As reflexdes acima incidem diretamente sobre dois conceitos que inte-
gram o imaginario do conhecimento cientifico: a neutralidade e a objetividade.
Ao menos no dominio das ciéncias humanas e, especialmente no campo do Di-
reito, a realizacdo plena de qualquer um deles ¢ impossivel. A neutralidade,
entendida como um distanciamento absoluto da questio a ser apreciada, pressupde

FREUD, Sigmund. Pensamento vivo, 1985. p. 59; “Mas a megalomania humana tera sofrido o seu terceiro e
mais conlundente golpe da parte da pesquisa psicolégica atual, que procura provar ao ego que nem mesmo
em sua propria casa é ele quem da as ordens, mas que deve contentar-se com as escassas informagbes do
que se passa inconscientemente em sua mente”.

Em uma crénica densa e espirituosa (A quarta virada. Revista de Domingo, Jornal do Brasil), apos
comentar as transformagées advindas com Copérnico, Darwin e Freud, escreveu Luis Fernando Verissimo:
“‘Mas houve outra virada no pensamento humano. A de Marx, que nos permitiu pensar num homem
predestinado, ndo pelas estrelas ou pelos seus instintos, mas pela histéria. Mesmo sem a orientaggo divina,
estariamos destinados a ser justos, pois a histéria, no fim, é moral. Em vez da escatologia cristd, Marx propds
uma redengéo finalicientificamente inescapavel, e, se ninguém mais acredita em materialismo histérico na
prética, a compulsdo sofidaria persiste, como uma fé religiosa que o desmentido dos fatos so reforga. Talvez
porque seja a fé secular que reste para muita gente. Ficamos orfdos de todas as melhores ilusGes a nosso
respeilo (inclusive as marxistas) e nem assim nos resignamos 4 idéia de que aquilo que vemos no espelho é
apenas um bipede egoista, em breve e descompromissada passagem por um dos planetas menores. Quando
esta fé acabar, ai sim estaremos prontos para 0s magos e as seitas. Tenho ouvido falar numa que adora a
Alcachofra Mistica e ainda ensina como aplicar na bolsa. Vou investigar’.

"' CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, 1999. p. 85-7.
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um operador juridico isento ndo somente das complexidades da subjetividade
pessoal, mas também das influéncias sociais. Isto é: sem historia, sem memoria,
sem desejos. Uma ficgio. O que é possivel e desejavel € produzir um intérprete
consciente de suas circunstancias: que tenha percepgdo da sua postura ideologica
(auto-critica) e, na medida do possivel, de suas neuroses e frustragdes (auto-
conhecimento). E, assim, sua atuagao ndo consistira na manutengao inconsciente
da distribuicdo de poder e riquezas na sociedade nem na proje¢do narcisica de
seus desejos ocultos, complexos e culpas.

A objetividade se realizaria na existéncia de principios, regras e conceitos
de validade geral, independentemente do ponto de observagdo e da vontade do
observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer conhecimento,
nio é uma foto, um flagrante incontestavel da realidade. Todos os objetos estdo
sujeitos a interpretagdo. Isto ¢ especialmente valido para o Direito, cuja matéria
prima é feita de normas, palavras, significantes e significados. A moderna dog-
matica juridica ja superou a idéia de que as leis possam ter, sempre € sempre,
sentido univoco, produzindo uma unica solugio adequada para cada caso. A
objetividade possivel do Direito reside no conjunto de possibilidades interpreta-
tivas que o relato da norma.oferece.

Tais possibilidades interpretativas podem decorrer, por exemplo, (i) da
discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade de
significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas, exigindo
a ponderagdo de interesses a vista do caso concreto. Dai a constatagio inafasta-
vel de que a aplicagdo do Direito ndo ¢ apenas um ato de conhecimento — reve-
lacdo do sentido de uma norma pré-existente —, mas também um ato de vontade
— escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam'z. O direito
constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete exercera sua criativi-
dade e seu senso de justiga, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para vo-
luntarismos de matizes variados. De fato, a Constitui¢do institui um conjunto de
normas que deverdo orientar sua escolha entre as alternativas possiveis: princi-
pios, fins publicos, programas de agéo. '

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado
pelas revolugdes liberais e apos haver disputado com iniimeras outras propostas

2 Tal conclusio tem a adesao do proprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma teoria juridica pura, isto €,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, considerando que 0
problema da justia, enquanto problema valorativo, situa-se fora da teoria do direito. Em sua celebrada Teoria
pura do direito - uma das obras de maior significagéo no século que se encerrou — escreveu-ele (1979, p. 466-
70): “A teoria usual da interpretagdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em
fodas as hipoteses, apenas uma unica solugdo correfa (ajustada) e que a justeza’ (corregdo) juridico-positiva
desta deciséo ¢ fundada na propria lei. (...) A interpretagéo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
{inica solugdo como sendo a inica correta, mas possivelmente a varias solugoes que — na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se tome Direito positivo no ato do
orgdo aplicador do Direito. {...) Na aplicagdo do Direito por um drgéo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida
por uma operagao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que 0 0rgéo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretagdo cognoscitiva’.
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alternativas de construgdo de uma sociedade justa e de um Estado democratico'”.
A 1‘az.€10 de seu sucesso esta em ter conseguido oferecer ou, a0 menos, incluir no
imaginario das pessoas: (i) legitimidade — soberania popular na formagio da
vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limita¢do do poder — re-
particdo de competéncias, processos adequados de tomada de decisdo, respeito
aos direitos individuais, inclusive das minorias; (iii) valores — incorporagdo a
Constituigdo material das conquistas sociais, politicas e éticas acumuladas no
patriménio da humanidade.

Antes de encerrar este topico, é de proveito confrontar estas idéias — re-
confortantes e apaziguadoras — com o mundo real a volta, com a historia e seus
descaminhos. A injusti¢a passeia impunemente pelas ruas; a violéncia social e
institucional ¢ o simbolo das grandes cidades; a desigualdade entre pessoas e
paises salta entre os continentes; a intolerancia politica, racial, tribal, religiosa
povoa ambos os hemisférios. Nada assegura que as conclusdes alinhavadas nos
paragrafos acima sejam produto inequivoco de um conhecimento racional. Po-
dem expressar apenas a ideologia ou o desejo. Um esfor¢o de estabilizagio,
seguranga e paz onde talvez preferissem luta os dois tergos da populagdo mun-
dial sem acesso ao frutos do progresso, ao consumo e mesmo 4 alimentagio.

A crenga na Constituicdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser uma
espécie de fé: exige que se acredite em coisas qué ndo sdo direta e imediata-
mente apreendidas pelos sentidos. Como nas religides semiticas — judaismo,
cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus profetas e acena com o
paraiso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade. Como se percebe, o pro-
Jeto da modernidade ndo se consumou. Por isso ndo pode ceder passagem. Nio
no direito constitucional. A pés-modernidade, na por¢ao em que apreendida pelo
pensamento neoliberal, ¢ descrente do constitucionalismo em geral, e o vé como
um entrave ao desmonte do Estado social'*. Nesses tempos de tantas varia¢des

esotéricas, se the fosse dada a escolha, provavelmente substituiria a Constitui¢ao
por um mapa astral.

¥ V. BARROSO, tuis Roberto. Doze anos da Constituigho brasileira de 1988. In: Temas de Direito

Cons@ituciona!, 2001: *0 constitucionalismo tem se mostrado como a melhor op¢do de limitagdo do poder,
respeito aos direitos e promogdo do progresso. Nada parecido com o fim da histéria, porque valorizar e
prestigiar a Constituigdo n&o suprime a questdo politica de definir o que vai dentro dela. Mas o fato é que as
outras vias de institucionalizagéo do poder praticadas ao longo do tempo néo se provaram mais atraentes”.
Vejam-se algumas outras propostas que tiveram relevancia ao longo do século. O marxismo-leninismo
colocava no centro do sistema, ndo a Constituigéo, mas o Partido. Os militarismo anti-comunista gravitava em
torno das Forgas Armadas. O fundamentalismo islamico tem como pega central o Corfio. Nenhuma dessas
propostas foi mais bem sucedida.

FARIA, José Eduardb, In: Prefacio ao livro de Gisele Cittadino. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva
1999: "No limiar do século XXI, conludo, a idéia de constituigdo cada vez mais & apontada como entrave ao
functonajmento do mercado, como freio da competitividade dos agentes econdmicos e como obstaculo a
expanséo da economia”. Insere-se nessa discussdo a idéia de Constituicio meramente procedimental, que
estabeleceria apenas as regras do processo politico, sem fazer opgbes por valores ideologicamente
engajados. Sobre o tema, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios
constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001. p. 20.
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CAPITULO Il
ALGUMAS BASES TEORICAS ‘

1 A DOGMATICA JURIDICA TRADICIONAL E SUA
SUPERAGAO™

O Direito é uma invengdo humana, um fendémeno histérico e cultural,
concebido como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de pacificacdo
social. A familia juridica romano-germanica surge e desenvolve-se em torno das
relacdes privadas, com o direito civil no centro do sistema. Seus institutos, con-
ceitos e idéias fizeram a histéria de povos diversos e atravessaram os tempos. O
Estado moderno surge no século XVI, ao final da ldade Média, sobre as ruinas
do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na passagem do Estado
absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo raciong-
lista dos séculos XVII e XVIII, matéria prima das revolugdes francesa e ameri-
cana. O Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-se no século
XIX, ja arrebatado pela onda positivista, com status e ambigao de ciéncia.

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressao superio.r da! ra-
z80. A ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dogmatica Ju.n'-
dica — é o dominio asséptico da seguranga e da justica. O Estado € a fonte unica
do poder e do Direito. O sistema juridico ¢ completo e auto-suficiente: lacuqas
eventuais sio resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos prin-
cipios gerais. Separado da filosofia do direito por incisdo profunda, a ngmética
juridica volta seu conhecimento apenas para a lei e o ordenamento positivo, sem
qualquer reflexdo sobre seu proprio saber e seus fundamentos de legitimidade.

Na aplicagdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como
arbitro imparcial. A interpretagdo juridica é um processo silogistico de subs&n—
¢ao dos fatos a norma. O juiz — la bouche qui prononce les paroles de /.a loi” —
é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da lei. Refém
da separagdo de Poderes, ndo lhe cabe qualquer papel criatiyq Em sintese si‘m-
plificadora, estas algumas das principais caracteristicas do Direito na perspectiva
classica: a) cardter cientifico; b) emprego da l6gica formal; ¢) pretensdo de com-

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 1979; BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridifo, .1990;
ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico, 1996; LARENZ, Karl. :Metod_o|9g|a da. ciéncia do
direito, 1997; DAVID, René. Os grandes sistemas juridicos, 1978; REALE, Miguel. Ligbes prellmlpargs de
direito, 1990, CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, 1996, FERRAZ, Tércio Sampaio. Fungao social da- dogmatica juridica, 1998; LOPES, Jose
Reinaldo de Lima. O direito na historia, 2000; ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria
geral, 1993.

% MONTESQUIEU, De Vesprit des lois, livre XI, chap. 6, 1748. No texto em portugués (O espirito das‘leis,
Saraiva, 1987, p. 176): “Mas os Juizes da Nagdo, como dissemos, s&o apenas a bpca que pronuncia as
palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem moderar nem a forga, nem o rigor’.
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pletude; d) pureza cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete.
Tudo regido por um ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a
tradi¢do e o formalismo. Témis, vendada, balan¢a na mao, é o simbolo maior,
musa de muitas geragdes: o Direito produz ordem e justiga, com equilibrio e
igualdade.

Ou talvez ndo seja bem assim.

2 A TEORIA CRITICA DO DIREITO"

Sob a designagido genérica de teoria critica do direito, abriga-se um con-
Jjunto de movimentos e de idéias que questionam o saber juridico tradicional na
maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade, neutralidade, estata-
lidade, completude. Funda-se na constatagio de que o Direito ndo lida com fe-
ndémenos que se ordenem independentemente da atuagdo do sujeito, seja o le-
gislador, o juiz ou o jurista. Este engajamento entre sujeito e objeto compromete
a pretensdo cientifica do Direito e, como conseqiiéncia, seu ideal de objetivida-
de, de um conhecimento que ndo seja contaminado por opinides, preferéncias,
interesses e preconceitos.

A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideologico do Direito, equipa-
rando-o0 a politica, a um discurso de legitimagdo do poder. O Direito surge, em
todas as sociedades organizadas, como a institucionalizagio dos interesses do-
minantes, 0 acessorio normativo da hegemonia de classe. Em nome da raciona-
lidade, da ordem, da justi¢a, encobre-se a dominagio, disfarcada por uma lin-
guagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria critica preconiza, ainda, a
atuagdo concreta, a militincia do operador juridico, a vista da concepgao de que

o papel do conhecimento ndo é somente a interpretagio do mundo, mas também
5 18 .
a sua transformacéo .

MARX e ENGELS, Obras escolhidas, 2 vs., 1961; COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito, 1991;
CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica, 1995; MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao direito, 1989;
WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao direito, 2 vs., 1994-5; AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a
dogmatica e hermenéutica juridica, 1989, WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugéo ao pensamento critico,
1995; WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmatica juridica. In: ROCHA, Leonel Severo da (Org.). Teoria
do direito e do Estado, 1994, HAYMAN, Robert; LEVIT, Nancy. Jurisprudence: contemporary readings,
problems, and narratives, 1994; MARI, Enrique et al., Materiales para una teoria critica del derecho, 1991;
CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito, 1998; CORREAS, Oscar. Ef neoliberalismo en el
imaginario juridico. /n: Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar, 1996; CLEVE,
Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma dogmatica constitucional
emancipatoria). /n: Direito Alternativo - Seminario nacional sobre o uso alternativo do direito, 1993;
FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, 2000; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional, 1999; ROCHA, Leonel Severo. Da teoria do direito & teoria da sociedade. In: Teoria do
direito e do Estado, 1994, HONDERICH, Ted. (Ed.). The Oxford Companion to Philosophy, 1995; CHAUI,
Marilena. Convite a filosofia, 1999; ANTUNES, Marcus Vinicius Martins. Engels e o direito. In: Fios de
Ariadne: ensaios de interpretagao marxista, 1999.

Proposigéo inspirada por uma passagem de Marx, na X| Tese sobre Feuerbach: os fildsofos apenas
interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transforma-lo.
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Uma das teses fundamentais do pensamento critico é a admissdo de que o
Direito possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo condigio de existir
independentemente da béngdo estatal, da positivagdo, do reconhecimento
expresso pela estrutura de poder. O intérprete deve buscar a justica, ainda quan-
do ndo a encontre na lei. A teoria critica resiste, também, a idéia de completude,
de auto-suficiéncia e de pureza, condenando a cisdo do discurso juridico, que
dele afasta os outros conliecimentos teéricos. O estudo do sistema normativo
(dogmatica juridica) ndo pode insular-se da realidade (socioclogia do direito) e
das bases de legitimidade que devem inspird-lo e possibilitar a sua prépria criti-
ca (filosofia do direito)'. A interdisciplinariedade, que colhe elementos em
outras areas do saber — inclusive os menos 6bvios, como a psicandlise ou a lin-
giiistica — tem uma fecunda colaboragao a prestar ao universo juridico.

O pensamento critico teve expressio na produgio académica de diversos
paises, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na Franca, a Critigue du Droit,
influenciada por Althusser, procurou atribuir carater cientifico ao Direito, mas
uma ciéncia de base marxista, que seria a Ginica ciéncia verdadeira™. Nos Esta-
dos Unidos, os Critical Legal Studies, também sob influéncia marxista — embora
menos explicita —, difundiram os fundamentos de sua crenga de que law is politics,
convocando os operadores juridicos a recompor a ordem legal e social com base
em principios humanisticos e comunitarios® . Anteriormente, na Alemanha, a
denominada Escola de Frankfurt lancara algumas das bases da teoria critica,
questionando o postulado positivista da separacdo entre ciéncia e ética, comple-
tando a elaborag@o de duas categorias nucleares — a ideologia ¢ a préxis22 —, bem
como idgntiﬁcando a existéncia de duas modalidades de razdo: a instrumental e
a critica”. A produgdo filosofica de pensadores como Horkheimer, Marcuse,

19 DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del derecho, 1976. p. 54. Apud AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a
dogmatica e hermenéutica juridica, 1989. p. 36.

% CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica, 1995. p. 126-32. MIAILLE, Michel. Introdugdo critica ao
direito, 1989. p. 327: “Esta experiéncia critica do direito abre campo a uma nova maneira de tratar o direito.
() E o sentido profundo do marxismo, deslocar o terreno do conhecimento do real, oferecendo uma
passagem libertadora: o trabalho tedrico liberta e emancipa condigbes classicas da investigagéo intelectual
pelo fato deicisivo de o pensamento marxista refletir, aoc mesmo tempo, sobre as condigbes da sua existéncia
e sobre as condigbes da sua intersegdo na vida social”.

HAYMAN, Robert L.; LEVIT, Nancy. Jurisprudence: contemporary readings, problems, and narratives, 1994.
p. 215. Uma das liderangas do movimento foi o professor de Harvard, de nacionalidade brasileira, Roberto
Mangabeira Unger, que produziu um dos textos mais difundidos sobre esta corrente de pensamento: The
critical legal studies movement, 1986. Para uma historia do movimento, v. TUSHNET, Mark. Critical legal
studies: a political history, 100 Yale Law Journal 1515, 1991. Para uma critica da teoria critica, v. Owen
Fiss, The death of the law, 72 Cornell Law Review 1, 1986.

COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito, 1991. p. 398: “As categorias criticas exsurgidas dessa
dialética sdo a préxis, que se manifesta como teoria critica, como atividade produtiva e como agdo politica, e a
ideologia, vista como processo de substituigdo do real pelo imaginario e de legitimagdo da ordem social real
em fungdo do imaginario”.

CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, 1999: “Os fildsofos da Teoria Critica consideram que existem, na
verdade, duas modalidades da razdo: a razdo instrumental ou razdo técnico-cientifica, que esté a servigo da
exploragéo e da dominagdo, da opresséo e da violéncia, e a razdo critica ou filosofica, que reflete sobre as
contradigbes e os conflitos sociais e politicos e se apresenta como uma forga libertadora”.
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Adorno e, mais recentemente, Jiirgen Habermas, terdo sido a principal influéncia
pos-marxista da teoria critica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos funda-
mentos filosoficos que a inspiraram em sua matriz européia, tel1QO se.manifes?a-
do em diferentes vertentes de pensamento: epistel11ql(égico, somoléglco, semio-
l6gico™, psicanalitico25 e teoria critica da sociedade™. Todas elas tinham como
ponto comum a dentincia do Direito como instancia de poder e instrumento de
dominacdo de classe, enfatizando o papel da ideologia na ocultag¢ao e le'gltlma—
¢do dessas relagdes. O pensamento critico no pais algou voos de qualrlda.de e
prestou inestimavel contribui¢do cientifica. Mas nao foi um sucesso de publico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de conscien-
tizagio dos operadores juridicos foi desigual. Além da hegemonia quase absq-
Juta da dogmatica convencional — beneficiaria da tradi¢ao ¢ da inércia —, a teoria
critica conviveu, também, com um inimigo poderoso: a ditadura militar e seu
arsenal de violéncia institucional, censura e dissimulagdo. A atitude filosofica
em relagdio & ordem juridica era afetada pela existéncia de uma legalidade pa-
ralela — dos atos institucionais e da seguranga nacional — que, freqiientemente,
desbordava para um Estado de fato. Nao eram tempos amenos para o pensa-
mento de esquerda e para o questionamento das estruturas de poder politico e de
opressdo social. :

Na visio de curto prazo, o trabalho de desconstrugdo desenvolvido pela
teoria critica, voltado para a desmistificagdo do conhe%imento juridico conven-
cional, trouxe algumas conseqgiiéncias problemadticas™', dentre as quais: a) o
abandono do Direito como espago de atuagdo das forgas progressistas; b) o des-
perdicio das potencialidades interpretativas das normas em vigor. Disso resul't'o'u
que o mundo juridico tornou-se feudo do pensamento conservador ou, no mini-
mo, tradicional. E que ndo se exploraram as potencialidades da aplicagdo de
normas de elevado cunho social, algumas inscritas na propria Constituigdo outor-
gada pelo regime militar.

Porém, dentro de uma visio historica mais ampla, é impossivel desconsi-
derar a influéncia decisiva que a teoria critica teve no surgimento de uma gera-
¢do menos dogmadtica, mais permeével a outros conhecimentos te(’n‘icqs € sem os
Mesmos COMPromissos com o status quo. A teoria critica deve ser vista, nesse

% Para um alentado estudo da interpretacdo juridica sob esta perspectiva, v. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica em crise, 1999.

% Sobre esta tematica, vejam-se dois trabalhos publicados na obra coletiva Direito e r_1ec_»|ibera|isrpo, 1'9.96:
RAMALHO, Agustinho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular direito e psicanalise;
COUTINHO, Jacinto de Miranda. Jurisdigio, psicanalise e o mundo neoliberal.

% COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, 1991, p. 396-7.

27 SCHIER, Paulo. Filtragem constitucional, 1999. p. 34: “Essas teorias, de .certalforma,' agabaram por
desencadear algumas‘ conseqiiéncias problematicas, dentre as quais (..): (i} a fmposs@hdade den se
vislumbrar a dogmatica juridica como instrumento de emancipagdo dos homens em sociedade e (i} o
esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica’.
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inicio de século, na mesma perspectiva que a teoria marxista: apesar de seu re-
fluxo na quadra atual, sobretudo apés os eventos desencadeados a partir de
1989, conserva .as honras de ter modificado e elevado o patamar do conheci-
mento convencional.

A redemocratizagdo no Brasil impulsionou uma volta ao Direito™. E
certo que ja ndo se alime’%ta a crenga de que a lei seja “'a expressdo c{a vonfqde
geral institucionalizada™” e se reconhece que, fl‘eqiieptelllente, estard a servigo
de interesses, e ndo da razdo. Mas ainda assim ela significa um avango hls‘ton'coz
fruto do debate politico, ela representa a despersonalizagdo do poder e a institu-
cionalizagdo da vontade politica. O tempo d}e{m negagoes absolutas passou. Nao
existe compromisso com o outro sem a lei”. E preciso, portanto, exyloray as
potencialidades positivas da dogmatica juridica, invest}r na interpretagao princi-
piologica, fundada em valores, na ética e na razao posglvel. A liberdade de que o
pensamento intelectual desfruta hoje impde compromissos tanto com a legalldg-
de democratica como com a conscientizagdo e a emancipa¢do. Nao hd, no parti-
cular, nem incompatibilidade nem exclusao.

CAPITULO Il
ALGUMAS BASES FILOSOFICAS®

1 ASCENSAO E DECADENCIA DO JUSNATURALISMO

O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filosoficas
que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de
um direito natural. Sua idéia basica consiste no reconhecimento de que ha, na

% Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico para a utilizagéo construtiva da dogmética Juriqpa_em um
trabalho escrito em 1986 — A efetividade das normas constitucionais (Por que ndo uma Constituicdo para
valer?), apresentado no VIIi Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, Porto Alegre, 1987: Esse texto .f01
a base de minha tese de livre-docéncia, concluida em 1988, e que se converteu no livio O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2001.

% Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, art. 6°. “A lei é a expresséo da vontade geral
institucionalizada”. . o

3% WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmatica juridica. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Teoria do direito
e do Estado, 1994. p. 83-5. o

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, 1995; BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionario de
Politica, 1986; ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, 1998, VECCHIO, Giorgio Del. Filosofia del
derecho, 1991; LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria, 2000; HESPANHA, Antonio M.
Panorama histérico da cultura juridica européia, 1977; SALDANHA, Neison. Filosofia do direito, ]998;
NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito, 1995; CICERO, Da republlca', \s:d:; DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporaneo, 1978; RUSSELL, Bertrand. H|§torla do pensamento
ocidental, 2001; TUMANOV, Vladimir. O pensamento juridico burgués contemporaneo, 1984; CAMARQO,
Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagao, 1999; BARCELLOS, Ana Paula de. As relagdes
da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visao dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes
atuais. Revista Forense 351/3.
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sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo
decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto ¢, independem do
direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma
ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal. Tal crenca contrapde-
se a outra corrente filosofica de influéncia marcante, o positivismo juridico, que
sera examinado mais a frente.

O rétulo genérico do jusnaturalismo tem sido aplicado a fases histéricas
diversas e a contelidos heterogéneos, que remontam a antigiiidade classica® e
chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa elaboragao ao longo da
Idade Média®. A despeito das multiplas variantes, o direito natural apresenta-se,
fundamentalmente, em duas versdes: a) a de uma lei estabelecida pela vontade
de Deus; b) a de uma lei ditada pela razdo. O direito natural moderno comeca a
formar-se a partir do século XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e
escapar do ambiente teologico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na
razdo humanas, e nd3o mais na origem divina, é um dos marcos da Idade Moder-
na e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII**.

A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a reforma protestante,
a formagao dos Estados nacionais e a chegada dos europeus a América, desen-
volve-se em um ambiente cultural ndo mais submisso a teologia cristd. Cresce o
ideal de conhecimento, fundado na razdo, e o de liberdade, no inicio de seu con-
fronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do
Direito e associa-se ao iluminismo® na critica a tradi¢do anterior, dando subs-

2 O jusnaturalismo tem sua origem associada a cultura grega, onde Platéo ja se referia a uma justica inata,

universal e necessaria. Coube a Cicero sua divulgagio em Roma, em passagem célebre de seu De
republica, que teve forte influéncia no pensamento cristao e na doutrina medieval: “A razéo reta, conforme a
natureza, gravada em todos os coragdes, imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem (...). Essa lei
ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu
cumprimento pelo povo nem pelo senado (...). Ndo é uma lei em Roma e outra em Atenas, - uma antes e
outra depois, mas uma, sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em todos os tempos; uno sera sempre
0 seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem
desconhecé-la sem renegar a si mesmo...” (CICERO, Da repiblica, s.d.. p. 100).

Santo Tomas de Aquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filoséfico e teologico da Idade
Média, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a razio. Pregando ser a lei um ato de razao e néo de
vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma lei eterna, uma lei natural, uma lei positiva humana e uma lei
positiva divina. Sua principal obra foi a Summa teologica. Sobre o contexto histérico de Tomas de Aquino, v.
LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria, 2000. p. 144 ss.

O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado & doutrina de Hugo Grécio (1583-1645),
exposta em sua obra cléssica De iure belli ac pacis, de 1625, considerada, também, precursora do direito
internacional. Ao difundir a idéia de direito natural como aquele que poderia ser reconhecido como valido por
todos os povos, porque fundado na razdo, Grécio desvincula-0 ndo sé da vontade de Deus, como de sua
propria existéncia. Vejam-se: BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionario de politica, 1986. p. 657,
BARCELLOS, Ana Paula de. As relagdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visao dos
séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes atuais. Revista Forense 351/3, p. 8-9.

lluminismo designa a revolugdo intelectual que se operou na Europa, especialmente na Franga, no século
XVIil. O movimento representou o apice das transformagdes iniciadas no século X1V, com o Renascimento. O
antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a investigagao cientifica, levaram a
gradativa separacdo entre o campo da é (religido) e o da razdo (ciéncia), determinando profundas
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trato juridico-filosofico as duas grandes conquistas do mundo jnoderno: a tole-
rincia religiosa e a limitagdo ao poder do Estado. A burguesia articula sua che-
gada ao poder.

A crenga de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espago
de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo proprio Estado,
foi o combustivel das revolugdes liberais e fundamento das doutrinas politicas
de cunho individualista que enfrentaram a monarquia absoluta. A Revolu?z“io
Francesa e sua Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)3’ e,
anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776)37,
estdo impregnados de idéias jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John
Locke®®, autor emblematico dessa corrente filosofica e do pensamento contratua-
lista, no qual foi antecedido por Hobbes™ e sucedido por Rousseau®’. Sem em-
bargo da precedéncia historica dos ingleses, cuja Revolugdo Gloriosa foi con-
cluida em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos ¢ a essa fase da
histéria da humanidade'. O constitucionalismo moderno inicia sua trajetéria.

O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do iluminismo
no movimento de codificagido do Direito, no século XVIII, cuja maior realizacdo

transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da razéo o
homem poderia alcangar 0 conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a
felicidade. Ao propor a reorganizagao da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no
sentido de garantir-Ihe a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime.
Alguns nomes que merecem destaque na filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Montesquieu,
Voltaire e Rousseau.

% O Preambulo da Declaragdo afirma que ela contém os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do Homem,
tendo o art. 2° a seguinte dicgdo: “Art. 22 O fim de toda a associagdo politica é a conservagéo dos direitos
naturais e imprescindiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca ¢ a
resisténcia a opresséo”.

¥ Da Declaragao, redigida por Thomas Jefferson, constam referéncias as leis da natureza e ao Deus da
natureza e a seguinte passagem; “Sustentamos que estas verdades sdo evidentes, que todos os homens
foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre eles estao a
Vida, a Liberdade e a Busca da Felicidade’.

% Autor dos Dois tratados sobre 0 governo civil, 1689-90 e do Ensaio sobre o entendimento humano, 1690.
Vejam-se LOCKE, John. Second treatise of government. Indianapolis-Cambridge, Hacket Publishing Co,
1980; LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Sao Paulo: Nova Cultural, 1990. (Colego
Os Pensadores).

% HOBBES, Thomas. Leviathan. Londres: Penguin Books, 1985 (a primeira edi¢do da obra é de 1651). Ha
edicdo em portugués na Colegdo Os Pensadores. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999.

%  ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Edigoes de Ouro, s.d. (a primeira edicdo de Du contrat
social é de 1762).

41 Em seu magnifico estudo On revolution. 1° ed. em 1963. Londres: Penguin Books, 1987, Hannah Arendt
comenta o fato intrigante de que a foi a Revolugao Francesa, e ndo a Inglesa ou a Americana, que correu
mundo e simbolizou a divisdo da historia da humanidade em antes e depois. Escreveu ela: “A ‘Revolugdo
Gloriosa', evento pelo qual o termo (revolugdo), paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem
politica e histérica, néo foi vista como uma revolugdo, mas como uma restauragao do poder monarquico aos
seus direitos pretéritos e & sua gloria. (...) Foi a Revolugéo Francesa e ndo a Americana que colocou fogo no
mundo. (...) A triste verdade na matéria é que a Revolugdo Francesa, que terminou em desastre, entrou para a
historia do mundo, enquanto a Revolugdo Americana, com Seu friunfante sucesso, permaneceu Como um
evento de importéncia pouco mais que local’ (p. 43, 55-6).
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foi o Cdédigo Civil francés — o Codigo de Napoledo —, que entrou em vigor em
1804. Em busca de clareza, unidade e simplificagdo, incorporou-se a tradi¢ao

_juridica romano-germanica a elaboragdo de cddigos, isto ¢, documentos legista-

tivos que agrupam e organizam sistematicamente as normas em torno de deter-
minado objeto. Completada a revolucdo burguesa, o direito natural viu-se “do-
mesticado e ensinado dogmaticamente”™ . A técnica de codificagdo tende a
promover a identifica¢do entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez,
ird impor o apego ao texto e a interpretagdo gramatical e historica, cerceando a
atuacﬁg criativa do juiz em nome de uma interpretacdo pretensamente objetiva e
neutra .

O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a vitoria do
direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua
superacdo historica®. No inicio do século XIX, os direitos naturais, cultivados e
desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de
forma generalizada aos ordenamentos positivos™. Ja no traziam a revolugdo, mas
a conservagdo. Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural ¢ empur-
rado para a margem da historia pela onipoténcia positivista do século XIX.

2 ASCENSAO E DECADENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo filosofico foi fruto de uma idealizagdo do conhecimento
cientifico, uma crenga romdntica e onipotente de que os multiplos dominios da

‘indagagdo e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, inva-

ridveis, independentes da vontade e da agdo humana. O homem chegara a sua
maioridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o inico conhecimento valido, a
Gnica moral, até mesmo a tUnica religido. O universo, conforme divulgado por

42 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia, 2000. p. 188.

4 Sobre codificacao, Escola da Exegese e fetichismo da lei, vejam-se: TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os
chamados microssistemas e a Constituigdo: premissas para uma reforma legislativa. /n: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Problemas de direito civil-constituiconal, 2000; MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituigio e
direito civil: tendéncias. /n: Anais da XVII Conferéncia Nacional dos Advogados. Rio de Janeiro, 1999.

4 BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionario de politica, 1986. p. 659: “Com a promulgagéo dos codigos,
principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em que celebrava
o seu triunfo. Transposto o direito racional para o codigo, ndo se via nem admitia outro direito senéo este. O
recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo”.

BARCELLOS, Ana Paula de. As relagdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos
séculos XVIll, XiX e XX. Algumas questdes atuais. Revista Forense 351/3, p. 10: “Em fins do século XViil e
inicio do século XIX, com a instalagdo do Estado Liberal e todo o seu aparato juridico (constituigdo escrita,
igualdade formal, principio da legalidade etc.), o direito natural conheceria seu momento aureo na historia
moderna do direito. As idéias desenvolvidas no dmbito da filosofia ocidental haviam se incorporado de uma
forma sem precedentes a realidade juridica. Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos propostos
pela reflexdo filosofica, o direito haja presumido demais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir
dela. De fato, curiosamente, a seqiéncia histérica reservaria para o pensamento jusfiloséfico ndo apenas um
novo nome - filosofia do direito — como também mais de um século de ostracismo”.
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Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um sigjema de leis a
serem descobertas, € os métodos validos nas ciéncias da natureza deviam ser
. . ca s .. 46
estendidos as ciéncias sociais’ .
As teses fundamentais do positivismo filosofico, em sintese simplifica-
dora, podem ser assim expressas:
i) a ciéncia é o Gnico conhecimento verdadeiro, depurado de indagagdes
teolégicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principios
abstratos, insuscetiveis de demonstragao;

ii) o conhecimento cientifico € objetivo. Funda-se na distingdo entre su-
jeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de opi-
nides, preferéncias ou preconceitos;

iii) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na obser-
vacdo e na experimentacdo, deve ser estendido a todos os campos de
conhecimento, inclusive as ciéncias sociais.

O positivismo juridico foi a importagdo do positivismo filosofico para o
mundo do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteris-
ticas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica,
com énfase na realidade observavel e ndo na especulagao filosofica, apartou o
Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato emanado do
Estado com carater imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do Direito, como todas
as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da
realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada de posigio
diante da realidade®’. Nao ¢ no 4mbito do Direito que se deve travar a discussdo
acerca de questdes como legitimidade e justica.

L. .. 48 .
O positivismo comportou %lgumas variagbes” e teve seu ponto culminante

.. 4 . . . ~

no normativismo de Hans Kelsen . Correndo o risco das simplificagdes redutoras,

¢ possivel apontar algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico:

%  Em sentido amplo, o termo positivismo designa a crenca ambiciosa na ciéncia e nos seus métodos. Em
sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu Curso de filosofia positiva (seis
volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a denominada lei dos trés estados, segundo a qual o
conhecimento humano havia atravessado trés estagios historicos: o teologico, o metafisico e ingressara no
estagio positivo ou cientifico.

47 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico, 1995. p. 135, onde se acrescenta: “A ciéncia exclui do préprio
ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto
08 juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e conseqiientemente conlrérios & exigéncia da
objetividade”. Pouco mais a frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou de “positivismo
moderado”, desenvolve a distingdo, de matriz kelseniana, entre validade e valor do Direito.

% HESPANHA, Antonio M. Panorama histérico da cultura juridica européia, 1977. p. 174-5: “(...) As varias
escolas entenderam de forma diversa o que fossem ‘coisas positivas’. Para uns, positiva era apenas a lei
(positivismo legalista). Para outros, positivo era o direito plasmado na vida, nas instituigbes ou num espirito do
povo (positivismo historico). Positivo era também o seu estudo de acordo com as regras das novas ciéncias da
sociedade, surgidas na segunda metade do século XIX (positivismo sociologico, naturalismo). Finalmente,
para outros, positivos eram 0s conceitos juridicos genéricos e abstratos, rigorosamente construidos e
concatenados, validos independentemente da variabilidade da legislagao positiva (positivismo conceitual}”.
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i) aaproximag¢do quase plena entre Direito e norma;
i1) a afirmacdo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e emana

. do Estado;

iii) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e ins-
trumentos suficientes e adequados para solugdo de qualquer caso, ine-
xistindo lacunas;

iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua criagdo, mde_k)endendo do contetido. Também aqui se insere
~ D 3 ~
o dogma da subsun¢do™, herdado do formalismo alemao.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia
dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de
conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se
ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como todo
dogma, ndo precisava de qualquer justificagio além da propria existéncia®'. Com o
tempo, o positivismo sujeitou-se a critica crescente e severa, vinda de diversas
procedéncias, até sofrer dramética derrota histérica. A troca do ideal racionalista
de justi¢a pela ambigdo positivista de certeza juridica custou caro 4 humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente satisfato-
ria dos métodos das ciéncias naturais para a area de humanidades. O Direito, ao
contrario de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma postura puramente
descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe. Cabe-lhe prescrever um
dever-ser e fazé-lo valer nas situagdes concretas. O Direito tem a pretensdo de
atuar sobre a realidade, conformando-a e transformando-a. Ele nao é um dado,
mas uma criagdo. A relagdo entre o sujeito do conhecimento e seu objeto de
estudo — isto €, entre o intérprete, a norma e a realidade — é tensa e intensa. O
ideal positivista de objetividade e neutralidade ¢ insuscetivel de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser uma reoria do Direito, na qual o estudioso
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos de
fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por ter se
tornados _n3o apenas um modo de entender o Direito, como também de guerer o
]_Dlreito*“. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo
Juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia

% A obra prima de Kelsen foi a Teoria pura do direito, cuja primeira edicdo data de 1934 - embora seus

primeiros trabalhos remontassem a 1911 -, havendo sido publicada uma segunda edigdo em 1960,
incorporando alguns conceitos novos.

A aplicagao do Direito consistiria em um processo légico-dedutivo de submissao & lei (premissa maior) da
relagdo de fato (premissa menor), produzindo uma concluso natural e dbvia, meramente declarada pelo
Interprete, que nao desempenharia qualquer papel criativo, Como visto anteriormente, esta concepgao no
tem a ades&o de Hans Kelsen.

TUMANQV, Vladimir. O pensamento juridico burgués contemporaneo, 1984. p. 141.

BOQBIO, Norberto. O positivismo'juridico, 1995, p. 223-4. V. também LOWY, Michael. Ideologias e ciéncia
goclal - e]ementos para uma gnalise marxista, 1996. p. 40: “O positivismo, que se apresenta como ciéncia
livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente cientifica, (...) acaba tendo uma fungéo politica ideoldgica’.
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de que o debate acerca da justiga se encerrava quando da pomtlvag:ao da norma
tinha um caréter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer orderh.

Sem embargo da 1eslstenc1a filos6fica de outros movimentos influentes
nas primeiras décadas do século™, a decadéncia do positivismo é emblematica-
mente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha.
Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro
de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mun-
dial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como um estrutura meramente forinal, uma embalagem para qualquer produto,
ja ndo tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido.

A superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positi-
vismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexoes
acerca do Direito, sua fung¢do social e sua interpretagdo. O pds-positivismo € a
designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais

3 POS-POSITIVISMO E A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS®®

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagdo quase absoluta entre Direito € norma e sua
rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio

5 Como por exemplo, a jurisprudéncia dos interesses, iniciada por Ihering, e o movimento pelo direito livre, no
qual se destacou Ehrlich.

¢ Sobre o tema, vejam-se: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protegao internacional dos direitos
humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos, 1991; SARLET, ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais, 1998; PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, 1998; TORRES, Ricardo
Lobo {Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitu-
cional e direitos fundamentais, 1999; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, 2000.

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously, 1997; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales,
1997; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao, 1998; Bonavides, Paulo.
Curso de direito constitucional, 2000; HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade, 1997, DOLINGER, Jacob. Evolution of principles for resolving conflicts in the field of contracts and
torts. Recueil des Cours, v. 283. p. 203 ss., Hague Academy of International Law; REALE, Miguel. Filosofia
do direito, 2000; ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, 1998; NADER, Paulo. Filosofia do direito,
2000; VECCHIO, Giorgio del. Filosofia del derecho, 1997; CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, 1999;
TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na Constituigao, 2000; GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica
na Constituigao de 1988, 1996; FREITAS, Juarez de. Tendéncias atuais e perspectlvas da hermenéutica
constitucional, Ajuris 76/397; ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais, 1998;
SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituigao Federal, 2000; CAMARGO, Margarida
Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagao: uma contribuigao ao estudo do direito, 1999; VIEIRA, Oscar
Vilhena. A Constituigao e sua reserva de justiga, 1999, GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A
sindicabilidade dos direitos prestacionais a luz de conceitos-chave contemporaneos 2001;
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade
da pessoa humana, 2001.
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€ as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o
discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o re-
torno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razao subjetiva. Nesse contexto, o pds-positivismo nao surge

.com o impeto da desconstrugdo, mas como uma superagdo do conhecimento

convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordena-
‘mento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justi¢a e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores,
uma reaproximagio entre ética e Direito’". Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses va-
lores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, mate-
rializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constituigdo, expli-
cita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a li-
berdade e a igualdade, sem embargo da evolug¢do de seus significados. Outros,
conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separacdo dos Poderes e o Estado democratico de direito. Houve, ainda, princi-
Plos que se Incorporaram mais recentemente ou, 40 menos, passaram a ter wma
nova dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade e da reserva de justiga.

A novidade das ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de
principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filosoficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam
a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou indireta. Na tradi¢ao
judaico-crista, colhe-se o mandamento de respeito ao préximo, principio magno
que atravessa os séculos e inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia
grega origina-se o principio da ndo-contradi¢do, formulado por Aristoteles, que
se tornou uma das leis fundamentais do pensamento: “Nada pode ser e ndo ser
simultaneamente”, preceito subjacente a idéia de que o Direito ndo tolera anti-
nomias. No direito romano pretendeu-se enunciar a sintese dos principios bési-
cos do Dnelto “Viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que
é seu™’. Os principios, como se percebe, vém de longe e desempenham pdpels
variados O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histdrica atual é
o reconhecimento de sua rormatividade.

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao™", passam a ser
a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideo-

% Esse fendmeno é referido por autores alemaes como “virada kantiana". V. a respeito, Ricardo Lobo Torres, em

remiss&o a HOFFE, Otfried. Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne (O orgamento
na Constitui¢ao, 1995. p. 90).

ULPIANO, Digesto 1.1.10.1: “Honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”. V. NADER, Paulo.
Filosofia do Direito, 2000. p. 82; DOLINGER, Jacob. Evolution of principles for resolving conflicts in the field
of contracts and torts. Recueil des Cours, v. 283. p. 203 ss.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagao da Constituigdo, “Os grandes principios de um sistema
juridico séo normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Ndo obstante, {...) tem-se, aqui, como
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logia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios,ddo unidade
e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes
normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuacdo deve
pautar-se pela identificagdo do principio maior que rege o tema apreciado, des-
cendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagio da regra
concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis desempenhados pelos princi-
pios: a) condensar valores;’b) dar unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade
do intérprete.

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram
de conquistar o stafis de norma Sjuritdica, superando a crenga de que teriam uma
dimensio puramente axioldgica | ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as nor-
mas em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas
grandes categorias diversas: os principios e as regras. Normalmente, as regras
contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes especificas as
quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor de abstragdo e uma finalidade
mais destacada no sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista
do principio da unidade da Constituigdo. Isto ndo impede que principios e regras
desempenhem fungdes distintas dentro do ordenamento.

A disting@o qualitativa entre regra e principio € um dos pilares da moder-
na dogmatica constitucional, indispensavel para a superagdo do positivismo
legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a
ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justiga e de realiza¢do dos direitos
fundamentais desempenham um papel central. A mudanga de paradigma nessa
matéria deve especial tributo a sistematizagio de Ronald Dworkin®. Sua elabo-
ragio acerca dos diferentes papéis desempenhados por regras e principios ga-
nhou curso universal e passou a constituir o conhecimento convencional na ma-
téria.

Regras sdo proposi¢des normativas aplicédveis sob a forma de rudo ou
nada (all or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir,
de modo direto ¢ automatico, produzindo seus efeitos. Por exemplo: a clausula
constitucional que estabelece a aposentadoria compulsoria por idade ¢ uma regra.

fora de duvida que esses bens sociais supremos existem fora e acima da letra expressa das normas legais, e
nelas ndo se esgotam, até porque ndo tém carater absoluto e estdo em permanente mutagdo’. Em deciséo do
Tribunal Constitucional Federal alemao: “O direito ndo se identifica com a lotalidade das leis escritas. Em
certas circunstancias, pode haver um ‘mais’ de direito em relagao aos estatutos positivos do poder do Estado,
que tem a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode servir de
corretivo para a lef escrita; é tarefa da jurisdigdo encontré-lo e realiza-lo em suas decisdes”. BVerGE 34, 269,
Apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997. v. 1, p. 303.

8 A axiologia esta no centro da filosofia e & também referida como teoria dos valores, por consistir, precisamente, na
atribuicdo de valores as coisas da vida. V. REALE, Miguel. Filosofia do direito, 2000. p. 37 ss.

8  DWORIKIN, Ronald. Taking rights seriously, 1997 (a primeira edicdo é de 1977).
Revista da Faculdode de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117.

Quando o servidor completa setenta anos, deve passar a inatividade, sem que a
aplicagdo do preceito comporte maior especulacdo. O mesmo se passa com a
norma constitucional que prevé que a criacdo de uma autarquia depende de lei
especifica. O comando ¢ objetivo e ndo da margem a elaboragdes mais sofistica-
das acerca de sua incidéncia. Uma regra somente deixara de incidir sobre a hi-

potese de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais especifica ou

se ndo estiver em vigor. Sua aplicacdo se da, predominantemente, mediante
subsungado. .

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fun-
damento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada dire-
¢do a seguir. Ocorte que, em uma ordem pluralista, existem outros principios
que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos.
A colisdo de principios, portanto, ndo s6 € possivel, como faz parte da logica do
sistema, que ¢ dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos
de fudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios
uma dimensdo de peso ou importincia. A vista dos elementos do caso concreto,
o intérprete deverd fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com anta-
gonismos inevitdveis, como os que existem entre a liberdade de expressdo e o
direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervengdo estatal, o direito de pro-
priedade e a sua fun¢do social.-A aplicagdo dos principios se da, predominante-
mente, mediante ponderagio”.

Nesse contexto, impode-se um breve aprofundamento da questio dos con-
flitos normativos. O Direito, como se sabe, é um sistema de normas harmonica-
mente articuladas. Uma situagdo ndo pode ser regida simultaneamente por duas
disposigdes legais que se contraponham. Para solucionar essas hipoteses de con-
flito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da
hierarquia — pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior —, o cronolégico
~ onde a lei posterior prevalece sobre a anterior — e o da especializagdo — em
que a lei especifica prevalece sobre a lei geral(’z. Estes critérios, todavia, nao sio
adequados ou plenamente satisfatérios quando a colisio se da entre normas

& O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo autor alemdo ALEXY, Robert

(Teoria de los derechos fundamentales, 1997. p. 81 ss.), cujas idéias centrais na matéria sao resumidas a
seguir. As regras veiculam mandados de definigéo, ao passo que os principios s&o mandados de otimizagéo.
Por essas expressdes se quer significar que as regras {mandados de definigo) tém natureza biunivoca, isto &,
s0 admitem duas espécies de situagdo, dado seu substrato fatico tipico: ou sao validas e se aplicam ou nao se
aplicam por invalidas. Uma regra vale ou néo vale juridicamente. N&o sdo admitidas gradagées. A excegao da
regra ou é outra regra, que invalida a primeira, ou € a sua violagdo.

Os principios se comportam de maneira diversa. Como mandados de otimizagdo, pretendem eles ser
realizados da forma mais ampla possivel, admitindo, entretanto, aplicagdo mais ou menos intensa de acordo
com as possibilidades juridicas existentes, sem que isso comprometa sua validade. Esses limites juridicos,
capazes de restringir a otimizagao do principio, s&o (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (i) outros
principios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo a necessidade
eventual de ponderagéo.

6 Sobre antinomias e critérios para soluciona-las, v. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico,
1990. p. 81 e ss.
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constitucionais, especialmente entre os principios constitucionais, categoria na
qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentais®. Relembre-se:
enquanto as regras sao aplicadas na plenitude da sua for¢a normativa — ou, entio,
sd0 violadas —, os principios sdo ponderados.

A denominada pondera¢do de valores ou ponderagdo de interesses € a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos princi-
pios contrapostos. Comio ndo existe um critério abstrato que imponha a supre-
macia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes
reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando
o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposigdo. O
legislador ndo pode, arbitrarimente, escolher um dos interesses em jogo e anular
o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser
o principio da razoabilidade (v. infia) e a preservagéo, tanto quanto possivel, do
nacleo minimo do valor que esteja cedendo passo””. Nao h4, aqui, superioridade
formal de nenhum dos principios em tensdo, mas a simples determinag¢do da
solu¢do que melhor atende o ideario constitucional na situagio apreciada(’s.

Cabe assinalar, antes de encerrar a discussdo acerca da distingdo qualitativa
entre regra e principio, que ela nem sempre € singela. As dificuldades decorrem de

fatores diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a natureza das coisas e

os limites da linguagem. Por vezes, uma regra contera termo ou locugao de conte-
udo indeterminado, aberto ou flexivel, como, por exemplo, ordem PL’lblica, justa
; s . . - 6 oy

indenizagdo, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor”. Em hipote-

6 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagao como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais, mimeografado, palestra proferida na Fundagéo Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em
11.12.1998. p. 10: "As-colisbes dos direitos fundamentais acima mencionados devem ser consideradas,
segundo a teoria dos principios, como uma colisdo de principios”.

&  FREITAS, Juarez de. Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional. Ajuris 76/397, resgata
um bom exemplo: “Caso emblematico no Direito Comparado é o do prisioneiro que faz greve de fome. Ap6s
acesa polémica, a solugdo encontrada foi a de fazer valer o direito a vida sobre a liberdade de expresséo,
contudo o soro somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente, uma vez que, neste estado, ndo
haveria sentido falar propriamente em liberdade de expresséo’.

8  Sobre 0 tema, na doutrina alema, ALEXY, Robert. Colisédo e ponderagao como problema fundamental da
dogmatica dos direitos fundamentais, mimeografado, palestra proferida na Fundagéo Casa de Rui Barbosa,
no Rio de Janeiro, em 11.12.1998; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 1997. p. 164 ss.;
STERN, Klaus. Derecho de! Estado de la Republica Federal alemana, 1987. p. 295. Na doutrina nacional,
vejam-se BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da Constituigdo, 1999. p. 192; TORRES,
Ricardo Lobo. Da ponderagao de interesses ao principio da ponderagao, 2001, mimeografado. E, ainda,
as dissertagges de mestrado de SARMENTQ, Daniel. A ponderagao de interesses na Consituigdo Federal,
2000; GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A sindicabilidade dos direitos prestacionais, 2001,
mimeografado, onde averbou: "No mais das vezes, contudo, a aplicagao da norma constitucional ou legal ndo
pode ser efetuada de modo meramente subsuntivo, dada a existéncia de principios colidentes com o preceito
que se pretende materializar {...) A luz do conceito-chave da proporcionalidade, desenvolveu-se o método de
ponderagéo pelo qual o magistrado, considerando-se a importancia que os bens juridicos cotejados tém em
tese mas também as peculiaridades do caso concreto, podera prover ao direito postulado, fundamentando-se
na precedéncia condicionada deste sobre os principios contrapostos” (p. 381).

% V. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados. /n: Temas
de direito processual. 2% Série. 1980. p. 61 ss.
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ses como essas, a regra desempenhara papel semelhante ao dos principios, permi-
tindo ao intérprete integrar com sua subjetividade o comando normativo e formu-
lar a decis@o concreta que melhor ira reger a situa¢do de fato apreciada. Em algu-
mas situacdes, uma regra excepcionara a aplicagdo de um principio. Em outras,
um principio poderd paralisar a incidéncia de uma regra. Enfim, ha um conjunto
amplo de possibilidades nessa matéria. Esta ndo €, todavia, a instancia propria para
desenvolvé-las.

A perspectiva pos-positivista e principioldgica do Direito influenciou de-
cisivamente a formagdo de uma moderna hermenéutica constitucional. Assim,
ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um catélogo de
principios instrumentais e especificos de interpretagio constitucional®’. Do
ponto de vista metodoldgico, o problema concreto a ser resolvido passou a dis-
putar com o sistema normativo a primazia na formulagdo da solugao adequada(’s,
solucdo que deve fundar-se em uma linha de argumentagdo apta a conquistar
racionalmente os interlocutores®’, sendo certo que o processo interpretativo nao
tem como personagens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo™".

O novo século se inicia fundado na percepcao de que o Direito é um sis-
tema aberto de valores. A Constituigio, por sua vez, ¢ um conjunto de principios
e regras destinados a realiza-los, a despeito de se reconhecer nos valores uma
dimensao suprapositiva. A idéia de abertura se comunica com a Constituigao e
traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a rentncia a pretensio de

& BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constituigao, 1999, identifica o seguinte catalogo de
principios de interpretagdo especificamente constitucional: supremacia da Constituigdo, presungdo de
constitucionalidade das leis e dos atos emanados do Poder Publico, interpretagdo conforme a Constituigéo,
unidade da Constituig@o, razoabilidade e efetividade. Para uma sistematizagdo sob perspectiva diversa, v.
FREITAS, Juarez de. Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional. Ajuris 76/397.

8 O método topico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocinio voltado para o problema e nao
para a norma. A decisdo a ser produzida deve basear-se no exame de um conjunto de elementos, de fopoi
(pontos de vista) relevantes para o caso - além da norma, os fatos, as consegiiéncias, os valores -, que
dialeticamente ponderados, permitem a solugdo justa para a situag@o concreta examinada. O trabalho classico
no tema é de VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia, 1979 (1° edicdo do original Topik und
Jurisprudenz é de 1953).

8 A obra fundamental da denominada teoria da argumentagéo € do belga Chaim Perelman, em parceria com
Lucie Olbrechts-Tyteca: Tratado da Argumentagao: a nova retdrica, 1996 (1° edig@o do original Traité de
I'argumentation: la nouvelle rhetorique, 1958). Vejam-se, também, MAIA, Antonio Carlos Cavalcanti. Notas
sobre direito, argumentacao e democracia. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988-1998: uma
década de Constituigao, 1999; SARMENTO, Daniel. A ponderagédo de interesses na Constituigao Federal.
p. 89-90, onde averbou: “No campo das relagbes humanas, as discussbes se déo em torno de argumentos,
prevalecendo aquele que tiver maiores condiges de convencer os interlocutores. Néo ha verdades apoditicas,
mas escolhas razoaveis, que sao aquelas que podem ser racionalmente justificadas, logrando a adesgo do
auditorio”.

™ HABERLE, Pefer. Hermengutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigo:
contribuigéo para a interpretagao pluralista e procedimental da Constituigao, 1997 (1* edigdo do original Die
offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und “prozessualen”
Verfassungsinterpretation, 1975). p. 13: “Propbe-se, pois, a sequinte tese: no processo de interpretagdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias pablicas, todos os
cidadgos e grupos; ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituigdo’.
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disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito conjunto de p0551b111dades
apresentadas pelo mundo real”’. Por ser o principal canal de comunicagdo entre

o sistema de valores e o sistema juridico, os principios ndo comportam enume-
ragdo taxativa. Mas, naturalmente, existe um amplo espago de consenso, onde
tém lugar alguns dos protagonistas da discussdo politica, filosofica e juridica do
século que se encerrou: Estado de direito democratico, liberdade, igualdade,
justiga. »

Ha dois outros principios que despontaram no Brasil nos ultimos anos: o
da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro per: correy lon-
ga trajetoria no direito anglo-saxdo — notadamente nos Estados Unidos”
chegou ao debate nacional amadurecido pela expenenma alema, que o vestlu
com o figurino da atgumentacao romano-germanica e batizou-o de pnncnplo da
p10p01c10na11dade O segundo — a dignidade da pessoa humana — ainda vive,
no Brasil e no mundo, um momento de elabora¢do doutrinaria e de busca de
maior densidade juridica. Procura-se estabelecer os contornos de uma objetivi-
dade possivel, que permita ao principio transitar de sua dimensao ética e abstrata
para as motivagdes racionais e fundamentadas das decisdes judiciais.

O principio da razoabilidade”™ é um mecanismo para controlar a discri-
cionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja adequagao entre o fim per-
seguido e o meio empregado; (b) a medida nio seja exigivel ou necessaria,

" V. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 1996.
p. 281: *(O sistema juridico) ndo é fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de proposigdes
doutrinarias ou ‘sistema cientifico’, como para o proprio sistema da ordem juridica, o ‘sistema objetivo’. A
propésito do primeiro, a abertura significa a incompletude do conhecimento cientifico, e a propdsito do ltimo,
a mutabilidade dos valores juridicos fundamentais”.

2 Para uma breve analise da evoluc&o historica da razoabilidade no direito norte-americano, a partir da clausula
do devido processo legal, v. BARROSO, Luis Roberto. interpretagéo e aplicagao da Constituigao, 1999. p.
209 ss. V. também, GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. O principio da razoabilidade na
jurisprudéncia contemporanea das cortes norte-americanas. Revista de Direito da Associagdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro 5, 2000.

3 Guardada a circunstancia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — a0 americano em um caso e
ao alemao em outro - razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos préximos o suficiente para serem
intercambiaveis. Cabe a observagdo, contudo, de que a trajetéria do principio da razoabilidade fiuiu mais
ligada ao controle dos atos normativos, ao passo que o principio da proporcionalidade surgiu ligado ao direito
administrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matrizes, razoabilidade era
mecanismo de controle dos atos de criagéo do direito, ao passo que proporcionalidade era critério de aferigao
dos atos de concretizagdo. Em linha de divergéncia com a equiparagao aqui sustentada, v. AVILA, Humberto
Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista de
Direito Administrativo 215/151, 1999.

™ Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monograficos produzidos nos Ultimos anos: STUMM, Raguel Denize.
Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995; BARROS, Suzana Toledo de. O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos

fundamentais, 1996, BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio- da proporcionalidade e a -

interpretagdo da Constituigdo, 1999. Também em lingua portuguesa, com tradugdo de SARLET, Ingo-
Wolfgang; SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha. Interesse Publico 2/93, 1999.
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havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a
um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. O

*principio, com certeza, ndo liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos

pelo ordenamento. Nao ¢ de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, contu-
do, abre ao Judicidrio uma estratégia de agio construtiva para produzir o melhor
resultado, ainda quando nao seja o Unico possivel — ou mesmo aquele que, de
maneira mais obvia, resultaria da aplicagdo acritica da lei. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem se valido do principio para invalidar discrimina-
¢des infundadas, exigéncias absurdas e mesmo vantag,ens indevidas.

O principio da dignidade da pessoa humana’® identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independente da crencga que se professe quanto
a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espi-
rito como com as condigdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este prin-
cipio tera sido um dos estigmas do seculo que se encerrou € a luta por sua afir-
magao um simbolo do novo tempo ° Ele representa a superagio da intolerancia,
da discriminagdo, da exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o
outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizato-
rios incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do princi-
pio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu nicleo material elementar é composto do

s Alguns trabalhos monograficos recentes sobre o tema: SILVA, José Afonso da. Dignidade da pessoa humana
como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo 212/89; ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Anais da XVil Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituigao brasileira de 1988, 2001; ALVES, Cleber Francisco. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia
juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001. Em texto
escrito no inicio da década de 90, quando algumas decisées do Supremo Tribunal Federal ameagavam a
efetividade e a forga normativa da Constituigao, manifestei ceticismo em relagdo & utilidade do principio da
dignidade da pessoa humana na concretizagdo dos direitos fundamentais, devido & sua baixa densidade
juridica (Principios constitucionais brasileiros ou de como o papel aceita tudo. Revista Trimestral de Direito
Publico 1). Essa manifestagao foi datada e representava uma reagao a repeticdo de erros passados. A Carta
de 1988, todavia, impds-se como uma Constituicdo normativa, dando ao principio, hoje, uma potencialidade
que nele ndo se vislumbrava ha dez anos.

O Preambulo da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas Assembléia Geral das Nagdes
Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatagdes: “Considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do
homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem da liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum (...)".
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minimo existencial’’, locugdo que identifica o conjunto de beps e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberda-
de. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.
O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta variagao
conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoadve! con-
senso de que inclui: renda minima, satide bésica e educa¢do fundamental. Ha,
ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacio dos direitos’.

Aos poucos se vai formando uma massa critica de jurisprudéncia acerca
do principio, tendo como referéncia emblematica a decisio do Conselho de Es-
tado francés, no curioso caso Morsang-sur-Orge””. No Brasil, o principio tem
sido fundamento de decisdes importantes, superadoras do legalismo estrito,
como a proferida pelo Superior Tribunal de Justica ao autorizar o levantamento
do FGTS por mde de pessoa portadora do virus da AIDS, para ajuda-la no tra-
tamento da doenga, independentemente do fato de esta hipotese estar ou ndo
tipificada na lei como causa para o saque do fundo®™. Em outro acérdio, de ele-

77 Sobre o tema, v. TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. /n: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999. Veja-se, também, para uma interessante
variagao em torno dessa questdo, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo, 2001, Nota
Prévia: “A presente tese defende a existéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa
humana, integrante da respectiva esfera juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a propria condi¢do
humana. Trata-se de um patrimGnio minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em hipétese alguma,
pode ser desapossada, cuja protegdo esta acima dos interesses dos credores”.

7 Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagio de mestrado - A eficacia juridica dos principios
constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana —, assim consignou seu entendimento: “Uma
proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, devera
incluir os direitos & educagéo fundamental, a saide bésica, & assisténcia no caso de necessidade e ao acesso
a justica’.

9 Q Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida como fancer de nain (arremesso
de anao), atragao existente em algumas casas noturnas da regido metropolitana de Paris. Consistia ela em
transformar um ando em projétil, sendo arremessado de um fado para oulro de uma discoteca. A casa
noturna, tendo como litisconsorte o proprio deficiente fisico, recorreu da decis&o para o tribunal administrativo,
que anulou o ato do Prefeito, por “excés de pouvoir’. O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de
mais alta instancia administrativa francesa, reformou a decisdo, assentando: “Que le respect de la dignité de la
personne humaine est une des composantes de l'ordre public; que l'autorité investie du pouvoir de police
municipale peut, méme en l'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une atiraction qui porte
atteinte au respel de la dignité de la personne humaine” (Que o respeito a dignidade da pessoa humana é um
dos componentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de policia municipal pode, mesmo na
auséncia de circunstancias locais particulares, interditar uma atragdo atentatoria a dignidade da pessoa
humana). V. Long, Wi, Braibant, Devolvé e Genevois, Le grands arréts de la jurisprudence administrative,
1996. p. 790 ss. Veja-se, em lingua portuguesa, o comentério & decisao elaborado por GOMES, Joaquim B.
Barbosa. O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia francesa. I
Selegdes Juridicas ADV 12, 1996. p. 17 ss. :

8 STJ - REsp. 249.026/PR - Rel. Min. José Delgado - DJU 26.06.2000, p. 138: “FGTS. Levantamento,
tratamentode familiar portador do virus HIV. Possibilidade. Recurso especial desprovido. 1. £ possivel 0
levantamento do FGTS para fins de tratamento de portador do virus HIV, ainda que tal moléstia ndo se
encontre elencada no art. 20, X1, da Lei 8036/90, pois ndo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, &
sim considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intengdo do legislador, mormente perante 0
preceito maior insculpido na Constituigdo Federal garantidor do direito a saude, a vida e a dignidade humana
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vada inspiragdo, o Tribunal deferiu habeas corpus em caso de prisdo civil em
alienaco fiducidria, apds constatar, dentre outros fatores, que o aumento absur-
QO da divigla por forga de juros altissimos comprometia a sobrevida digna do
impetrante™. No Supremo Tribunal Federal, a preservagio da dignidade da pes-
soa humana foi um dos fundamentos invocados para liberar réu em acao de in-
vesti%gg:éo de paternidade da condugdo forgada para submeter-se a exame de
DNA™. A demonstrar a dificuldade na definicao do conteado do principio da
dignidade da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste caso,
parte da doutrina sustentou que, ao contréario da tese central do acordao, a pre-
servacao da dignidade da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor
da acdo de ter confirmada a sua filiagdo, como elemento integrante da sua iden-
tidade pessoal™.

Encerra-se esse topico com uma sintese das principais idéias nele eXpos-
tas. O pos-positivismo ¢ uma superagdo do legalismo, ndo com recurso a idéias
metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados
por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema juridico, mesmo que
ndo positivados em um texto normativo especifico. Os principios expressam os
'valqres fundamentais do sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade
do intérprete. Em um ordenamento juridico pluralista e dialético, principios
podem entrar em rota de colisdo. Em tais situacdes, o intérprete, a luz dos ele-
mentos do caso concreto, da proporcionalidade e da preservacio do nucleo fun-
damental de cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma pondera-
g:ﬁo de interesses. Sua decisdo devera levar em conta a norma e os fatos, em uma
Interagao ndo formalista, apta a produzir a solugdo justa para o caso concreto,
por fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.

e, levando-se em conta 0 qaréter social do Fundo, que é, justamente, asségurar ao trabathador o atendimento
de suas necessidades basicas e de seus familiares”.

‘STJ' - HC 12.547/DF - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - DJU 12.02.2001, onde se consignou: “A decisdo
]UfleIa/ que alende a contrato de financiamento bancario com alienagao fiduciaria em garantia e ordena a pri-
sdo de dgvedora por divida que se elevou, apds alguns meses, de R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, dé validade a uma relagdo negocial sem nenhuma equivaléncia, priva
por quatro meses o devedor de seu maior valor, que é a liberdade, consagra o abuso de uma exigéncia que
submete uma das partes a perder o resto provave! de vida que néo seja o de cumprir com a exigéncia do cre-
dpr. Houve ali ofensa ao principio da dignidade da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o reconhe-
cimento da invalidade do decreto de prisdo”.
82 “STF —.RTJ_ 165/902 ~ HC 71.373/RS - Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio ~ j. em 10.11.1994:
Investigacdo de paternidade. Exame DNA. Condugdo do réu ‘debaixo de vara', Discrepa, a mais néo
poder, de garantias constitucionais implicitas ~ preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
lntanglbllrdaqe qq corpo humano, do império da lei e da inexecucdo especifica e direta de obrigagéo de fazer -
provimento /udlg:la/ que, em agao civil de investigagao de paternidade, implique determinagdo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara', para coleta do material indispensavel a feitura do exame
DNA. A _recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jur:sp(udenCIa, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas & prova dos fatos”. Ficaram vencidos os Min.
Francisco Rezek, Imar Galvio, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.

Vejam-se, em linha critica da decisio, MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa 4 realizagdo do exame de
DNA na investigagao da paternidade e direitos da personalidade. Revista dos Tribunais /85; ALMEIDA, Maria
Christina de. Investigagdo de paternidade e DNA, 2001
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Além dos principios tradicionais como Estado de direito democratico, igualdade
e liberdade, a quadra atual vive a consolidagdo do principio da mzoabilidade ¢ o
desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa humana.

CAPITULO FINAL
CONCLUSAO

1 A ASCENSAO CIENTIFICA E POLITICA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do ponto
de vista de sua elaboragfo cientifica e da prética jurisprudencial duas mudangas
de par ad1g,ma deram-lhe nova dimensao: a) o compromisso com a efetividade de
suas nonmas ; e b) o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagdo cons-
titucional® Passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento
de sua forga normativa®, do carater vinculativo e obngatono de suas disposi-
¢des, superada a fase ¢m que era tratada como um conjunto de aspiragdes politi-
cas e uma convocacdo a atuagdo dos Poderes Publicos. De outra parte, embora
se insira no ambito da interpretagdo juridica, a especificidade das normas cons-
titucionais, com seu conteudo préprio, sua abertura e superioridade juridica,
exigiram o desenvolvimento de novos métodos hermenéuticos e de principios
especificos de interpretag@o constitucional.

Essas transformagdes redefiniram a posi¢do da Constitui¢do na ordem ju-
ridica brasileira. De fato, nas ultimas décadas, o Cddigo Civil foi perdendo sua
posi¢do de preeminéncia, mesmo no ambito das relagdes privadas, onde se for-
maram diversos microssistemas (consumidor, crianga e adolescente, locagdes,
direito de familia). Progressivamente, foi se consumando no Brasil um fenéme-
no anteriormente verificado na Alemanha, apés a Segunda Guerra: a passagem
da Lei Fundamental para o centro do sistema. A supremacia até entdo mera-
mente formal, agregou-se uma valia material e axioldgica a Constitui¢do, poten-
cializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus princi-
pios

& Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2001.

8  Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema, v. BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagao e aplicagao da Constituigao, 2001.

8 V., HESSE, Konrad. La fuerza normativa de la Constitucion. /n: Escritos de derecho constitucional, 1983,
ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma-y el Tribunal Constitucional, 1985.

8 V. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997. p. 6: “O Codigo Civil certamente perdeu'a centralidade
de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Consti-

tucional”. Vejam-se, também: TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitu--

cional. Revista de Direito Civil 65/21; TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a

Revista da Faculdada de Direito da UERJ, Curifiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117.
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A Constituigdo passa a ser, assim, ndo apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar
todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por alguns auto-

‘res como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve

ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar os valores
nela consagrados. A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional nio
identifica apenas a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros domini-
os, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma otica constitu-
cional™

A ascensdo cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é con-
tempordnea da reconstitucionalizacdo do pais com a Carta de 1988, em uma
intensa rela¢do de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi cenario de am-
pla participag@o da sociedade civil, que permanecera alijada do processo politico
por mais de duas décadas. O produto final de seu trabalho foi heterogéneo. De
um lado, avangos como a inclusao de uma generosa carta de direitos, a recupe-
ragdo das prerrogativas dos Poderes Legislativo e Judiciario, a redefinicdo da
Federagdo. De outro, no entanto, o texto casuistico, prolixo, corporativo, incapaz
de superar a perene superposi¢do entre o espago piblico e o espago privado no
pais. A Constitui¢do de 1988 ndo é a Carta da nossa maturidade institucional,
mas das nossas circunstincias. Nao se deve, contudo, subestimar o papel que
tem desempenhado na restauragdo democratica brasileira. Sob sua vigéncia vem
se desenrolando o mais longo perl’odo de estabilidade institucional da historia do
pais, com a absorgdo de graves crises politicas dentro do quadro da legalidade
constitucional. E nossa primeira Constitui¢io verdadeiramente normativa e, a
despeito da compulsio reformadora que abala a mteg,nddde de seu texto, vem
consolidando um inédito sentimento constitucional

O constitucionalismo, por si $6, ndo é capaz de\derrotar algumas das vi-
cissitudes que tém adiado a plena democratizagio da sociedade brasileira. (O
Direito tem seus limites e possibilidades, ndo sendo o Unico e nem sequer o
melhor instrumento de a¢do social). Tais desvios envolvem, em primeiro lugar, a
ideologia da desigualdade. Desigualdade econémica, que se materializa no
abismo entre 0s que tém e os que ndo tém, com a conseqiiente dificuldade de se
estabelecer um projeto comum de sociedade. Desigualdade politica, que faz
com que importantes op¢des de politicas piblicas atendam prioritariamente aos
setores que detém forga eleitoral e parlamentar, mesmo quando ja sejam os mais

Constituico: premissas para uma reforma legislativa. /n: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito
civil-constitucional, 2001.

&  CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo, 1991. p. 45: “A principal
man:festa(;ao da preeminéncia normativa da Constituigéo consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida
& luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999

& V. BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituigao brasileira de 1988. /n: Temas de Direito
Constitucional, 2001. Para um denso estudo acerca da expansao da jurisdigéo constitucional no Brasil, veja-
se BINENBOJM, Gustavo. A. nova]unsdlgao constitucional brasileira, 2001.

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anes 2000/2001/2002. p. 83-117.
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favorecidos. Desigualdade filosdfica: o vicio nacional de busca; 0 pl('iViléglO em
vez do direito, aliado a incapacidade de perceber o outro, o proximo .

Em segundo lugar, enfraquece e adia o projetq da den.mm.‘atizva(;éo. mais
profunda da sociedade brasileira a corrupgdo dissennnagia e mstltucnqnahzada.
Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor politico e a da amizade. No
sistema eleitoral, a maldi¢éo dos financiamentos eleitoraisp as relagdes promis-
cuas que engendram. No sistema or¢amentdrio, o estigAma }115Llpel'ad0 do ﬁ51qlo—
gismo e das negociagdes de balcao nas votagdes no ambito do Congresso. No
sistema tributario, a cultura da sonegagdo, estimulada pela voracidade fiscal e
por esquemas quase formais de extorsao e composicao: No sistema de seguran-
¢a publica, profissionais mal pagos, mal treinados, vizinhos de porta dgqueles a
quem deviam policiar, envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a
venda de protecéo. A exemplificacio é extensa e desanimadora.

A superagdo dos ciclos do atraso e o amadurecimento do§ povos inse-
rem-se em um processo de longo prazo, que exige engajamento e ideal. O novo
direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e eficaz na busca
desses desideratos. Mas o aprofundamento democrético_ impde, tgmbém, 0 res-
gate de valores éticos, o exercicio da cidadania e um projeto de pais inclusivo de
toda a gente. Um bom programa para o proximo milénio.

2 SINTESE DAS IDEIAS DESENVOLVIDAS

Ao final desta exposi¢do, que procurou reconstituir alguns dos antece-
dentes teoricos ¢ filosoficos do direito constitucional brasileiro, é.possivel com-
pendiar de forma sumaria as idéias expostas, nas proposigdes seguintes:

1. O constitucionalismo foi o projeto politico vitorioso ao final dp mi]é-
nio. A proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir a Lei Maior
de sua dimensdo politica e axioldgica, para reservar-lhe um pape! puramente
procedimental, nio ¢ compativel com as conquistas qo px'qcess'o'cw1llzatorlo.’O
ideal democratico realiza-se ndo apenas pelo principio majoritario, mas também
pelo compromisso na efetivagio dos direitos fundamentais.

2. A dogmatica juridica tradicional desenvolveu-se sob o mito da objeti-
vidade do Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube a teoria critica des‘fa—
zer muitas das ilusdes positivistas do Direito, enfatizando seu care}tex" ideologico
e o papel que desempenha como instrumento de dominagdo econdmica e.sogle}l,
disfargada por uma linguagem que a faz parecer natural e Justa. Sua comrlbmggo
renovou a percep¢do do conhecimento juridico convencional, sem, tpdawg,
substitui-lo por outro. Passada a fase da desconstrugdo, a perspectiva critica veio

%  Sobre 0 tema, v. 0 ensaio de ECO, Umberto. Quando o outro entra em cena, nasce a ética. In: ECO, Umberto; -

MARTINI, Carlo Maria. Em que créem os que nao créem?, 2001. p. 83: A QImenséo ética comega quando entra e"m
cena o outro. Toda lei, moral ou juridica, regula relagbes interpessoais, inclusive aquelas com um Outro que a impde”.
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associar-se a boa doutrina para dar ao Direito uma dimensdo transformadora e
emancipatoria, mas sem desprezo as potencialidades da legalidade democrética.

3. O pos-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapas-

sam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da

razao subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhe-
cimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos funda-
mentais. Com ele, a discussio ética volta ao Direito. O pluralismo politico e juridi-
co, a nova hermenéutica e a ponderagao de interesses sio componentes dessa reela-
boragdo tedrica, filosofica e pratica que fez a travessia de um milénio para o outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide
com o processo de redemocratizagdo e reconstitucionalizagio do pais, foi fruto
de duas mudangas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitu-
cionais, fundada na premissa da forca normativa da Constitui¢édo; b) o desenvol-
vimento de uma dogmatica da interpretagio constitucional, baseada em novos
métodos hermenéuticos e na sistematizag¢io de principios especificos de inter-
pretagdo constitucional. A ascensio politica e cientifica do direito constitucional
brasileiro conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde desempenha uma
fungdo de filragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, signifi-
cando a interpretagio e leitura de seus nstitutos a luz da Constituigio.

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibilidades e
limites. A corre¢io de vicissitudes cronicas da vida nacional, como a ideologia
da desigualdade e a corrupgdo institucional, depende antes da supera¢do histori-
ca e politica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas. O aprofundamento
democratico no Brasil esta subordinado ao resgate de valores éticos, ao exercicio
da cidadania e a um projeto generoso e inclusivo de pais.
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LIMITACAO E SACRIFICIO DE DIREITOS - O
CONTEUDO E AS CONSEQUENCIAS DOS ATOS
DE INTERVENCAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA

Patricia F. Bap/isla'

Sumdrio: 1. Introducdo: a atividade ordenadora da Administrag¢do Piblica;
2. Os graus de intervengdo administrativa sobre os direitos dos administrados: 3. Limi-
tes as intervengoes ordenadoras da Administra¢do Piblica sobre os direitos priva-
dos; 4. As limitagées e os sacrificios ao direito de propriedade; 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO:~A ATIVIDADE ORDENADORA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A ordenagdo da conduta dos cidadios para que seja desenvolvida con-
forme os interesses gerais da coletividade ou, a0 menos, sem que cause lesdes a
tais interesses € apontada como uma das principais missdes da Administragéo
Publica. Essa missdo de ordenagdo envolve, na verdade, a realizagio de ativida-
des de distintas ordens, tais as de organiza(;éo de diregﬁo de limitagdo, de con-
trole, de fiscalizagdo e de orientagio, por meio das quais a Admlmstlagao atua
sobre a esfera privada dos cidaddos em prol do interesse publico’.

No direito administrativo brasileiro, acha-se consagrada a denominagao
poder de policia para identificar a atividade g é,eneuca e multiforme de interven-
¢do da Administragdo Publica no 4mbito privado’. Com efeito, na tradicional

! Professora de Direito Administrativo da UERJ. Doutoranda em Direito do Estado na USP. Mestra em Direito
Publico pela UERJ. Procuradora do Estado do Rio de Janeiro.

2 Cf. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso de. Principios de Derecho Administrativo. 3. ed. Madrid: Ceura,
2000. v. 2, p. 255-256.

3 Na verdade, ao menos nas doutrinas alemd, espanhola, italiana e argentina de Direito Administrativo, a
denominag&o poder de policia, de emprego anteriormente corrente, foi sendo substituida por expressdes como
Administragdo Interventora ou Administragdo Ordenadora. Essas designagdes s&o, hoje, preferidas nos
manuais daqueles paises para identificar as inimeras formas pelas quais a Administragdo encontra-se
habilitada a incidir sobre a esfera individual dos cidaddos. A decadéncia e a substituicio da designagéo poder
de policia fiaqueles paises ha de ser atribuida ao teor de autoritarismo com que tal expressdo acabou
impregnada ao longo do tempo, além do aspecto da confusdo semantica que suscita & vista das outras formas
de policia estatal previstas no ordenamento juridico. No direito brasileiro, contudo, segue amplamente aceita,
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definigao de Caio Tacito, “o poder de policia é, em suma, o conjunto de atribui-
g¢des concedidas a administragdo para disciplinar e restringir, em favor de inte-
resse publico adequado, direitos e liberdades individuais™. °

Para os fins do presente estudo, interessa-nos investigar especialmente
uma dz}s facetas da atividade ordenadora da Administragio Publica, qual seja a
de l}l]]ltaqéo dos direitos individuais a finalidades de interesse publico e, em
partlcplar, a de limitagdo do direito de propriedade. Assim, serdo expostaos 0
concelto € as conseqiiéncias juridicas das limitagdes que a Administragao impde
sobre os direitos individuais no exercicio do poder de policia e, ainda, as dife-
rengas entre os condicionamentos e os chamados sacrificios de direitos.

2 OS GRAUS DE INTERVENGAO ADMINISTRATIVA SOBRE
OS DIREITOS DOS ADMINISTRADOS

A A atividade administrativa de ordenac¢do dos direitos individuais em de-
corréncia do exercicio do poder de policia administrativa envolve, em geral,
todas as atividades de contetido negativo que a Administragio pratica em relacio
aos direitos individuais dos cidaddos em prol do interesse publico. Em outras
palavras, engloba toda intervencdo do poder estatal que importe na pratica de
atos desfavoraveis ou na imposigdo de gravames que incidam negativamente na
posi¢do das pessoas, limitando ou, até mesmo, extinguindo seus direitos por
causa do interesse ptiblico’.

Nesse ponto, convém registrar que a atividade administrativa de ordena-
¢ao de direitos incide tao-somente sobre direitos legitimos dos particulares. As
condutas antijuridicas ou ilegitimas dos cidadaos ndo sdo reprimidas por meio
dg limitagoes de direitos, mas, sim, pelo emprego da coacdo e das sangdes pre-
vistas no ordenamento juridico(’.

As i.ntewencées administrativas sobre direitos individuais mais comu-
mente géo 1mpostas por meio de atos concretos e singulares de exercicio de po-
der atribuido por lei. Admite-se, porém, que tais limitagdes possam advir dire-
tamente de normas juridicas, de leis ou de regulamentos, sem interposi¢do de ato

sem maior questionamento, a expressao poder de policia administrativa que, inclusive, tem acolhida no direito
positivo, v.g. art. 78 do CTN. No direito francés, até onde se pdde constatar ‘também érm i a
de policia administrativa. P ’ permanece & designagao
TACITO, Caio. O Poder de Policia e seus Limites. Revista de Direito Administrativo, v., 197, p. 8.

Em 0pOsica0 aos atos gravosos, estariam os atos ampliadores da esfera juridica dos cidados ~ os atos
favoravels -, como, por exemplo, as concessdes, as subvengdes e os subsidios, que, genericamente,
constituem a atividade de fomento da Administragao Piblica, ndo se confundindo com o exercicio do poder dé
pp/mra de que ora se trata. Sobre o tema, confira-se CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencion Administra-
tiva. 2. ed., atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 67-8. Veja-se, lambém, SANTAMARIA PASTOR
Juan Alfonso de. Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit, v. 2, p. 279, '

8 '1\15538 se;ntidi,ﬂc)f. PARADA VAZQUEZ, J. Ramén. Derecho Administrativo. 12. ed. Madrid: Marcial Pons
v, 1,p.410. Y
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concreto pela Administragdo. Em qualquer dos dois casos, contudo, ha de se ater
a Administraciio a observéancia do principio da legalidade administrativa em sua
versdo mais estrita, na medida em que somente por atribuigao legal, direta ou
indireta — e, por vezes, constitucional — pode a Administragio incidir negativa-
mente sobre a esfera dos direitos individuais’.

Sao diversas as técnicas de ordenagdo de direitos individuais por razdes
de interesse publico. Tais técnicas se distinguem segundo o grau de incidéncia
ou, em outras palavras, conforme a intensidade da medida interventora incidente

sobre o direito do cidaddo. Como leciona o administrativista espanhol J. Ramon

Parada-Vazquez, dentre as medidas que representariam um grau inferior de in-

tervengio podem ser citadas as obrigagdes de suportar inspegdes ou os deveres

de registro, que impdem pequenos 6nus ou incomodos aos particulares. Em um
patamar intermediério, estariam as exigéncias de autorizagdo prévia para o exer-
cicio de um direito ou de uma atividade. No nivel seguinte sdo mencionadas as
proibicdes formais de exercer atividade ou a imposi¢ao de condutas positivas.
Por ultimo, o maior grau de intervengdo da Administragdo sobre direito indivi-
dual seria o proprio sacrificio ou priva¢do do direito em favor de um interesse
publico, mediante indenizagio".

Merece registro, igualmente, a sistematizagio elaborada por Eduardo
Garcia de Enterria, na qual o autor pretende alcangar todas as formas em que a
acio administrativa incide de forma gravosa ou negativa sobre as situa¢oes
juridicas dos administrados. Em especial no aspecto que importa ao objeto do
presente estudo, Garcia de Enterria identifica as limitagbes administrativas de
direitos (as que atuam sobre as condi¢des de exercicio do direito, deixando
intactos os seus elementos), as delimitagdes administrativas do conteiido nor-
mal de direitos (que ndo incidem sobre o exercicio do direito, mas, ao contra-
rio, definem o seu proprio ambito normal) e as potestades ablativas reais
(como, por exemplo, as desapropriagdes e as transferéncias coativas ndo expro-
priatorias)’.

7 Sobre a atuagao do principio da legalidade administrativa como limite as intervengdes administrativas sobre o0s
direitos individuais, confira-se o capitulo 3, adiante.

8 PARADA VAZQUEZ, J. Ramén. Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 1, p. 411-12.

8 Na verdade, E. GARCIA DE ENTERRIA repudia a aplicagdo da idéia de policia administrativa, que entende
ser arcaica, e busca estabelecer um sentido mais amplo de atividade ordenadora ou interventora da
Administragao Publica, “ndo no sentido de ordem piblica, mas no genérico da ordenagéo das atividades
privadas”, no que, entdo, se contrapde ao de atividade prestacional. Por isso, partindo dessa otica mais ampla
da atividade administrativa ordenadora, o autor inclui ainda na tipologia elaborada, além daquelas citadas no
texto acima,. outras quatro formas de intervengdo plblica na esfera privada: os sacrificios das situagbes de
mero interesse (que ndo configuram direitos subjetivos), as prestagoes forgadas (pessoais e reais, em especial
as tributarias), a imposicio de deveres e a imposicdo de sangdes. Todavia, considerando que tais
modalidades desbordam daguelas que a doutrina tradicionalmente inclui como sendo expressdes do exercicio
do poder de policia administrativa, delas ndo se ocupara o presente estudo. Cf. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999. v. 2,
p. 102-104.
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Neste estudo, considerando a designagdo mais fregiientemente adotada

nos escritos sobre o tema, tratar-se-a das modalidades de ordenacio d¢ direitos

- individuais pela Administragdo Publica em dois géneros: o das limitagdes admi-

nistrativas propriamente ditas, também chamadas de condicionamentos de di-
reitos, e o dos sacrificios de direitos.

21 As limitagées admin.i)strativas de direitos

Dentre as diferentes técnicas de limitagdo de direitos individuais por razdes
de interesse piblico, identificam-se, em primeiro lugar, as limita¢oes adminis-
trativas em sentido amplo, também chamadas de condicionamentos ou de abla-
¢oes parciais de direitos.

Podem ser enquadradas genericamente como limitagdes administrativas
de direitos tanto medidas que, no direito brasileiro, sio estudadas como mani-
festagdes do exercicio do poder de policia (por exemplo, as medidas condicio-
nadoras e restritivas do exercicio de profissdes ou de atividades econdmicas),
como também medidas elencadas comumente no capitulo da intervengdo do
Estado sobre a propriedade privada (por exemplo, as limitagdes administrativas
sobre a propriedade em sentido estrito, a ocupagdo temporaria e a requisi¢io
administrativa).

De um modo geral, a doutrina qualifica como limitagdes ou condiciona-
mentos de direitos todos aqueles gravames impostos pela Administragdo Publica
sobre direitos individuais que ndo excedam os inconvenientes normais decor-
rentes da vida em sociedade. Sobre o tema, E. Garcia de Enterria, reportando-se
ao esfor¢co dogmatico feito pelo italiano Vignocchi, descreve o contetido das
limitagdes administrativas de direitos como sendo toda “incidéncia que ndo
modifica o direito subjetivo afetado, nem tampouco a capacidade juridica ou de
atuar do titular, operando, exclusivamente, sobre as condi¢ées do exercicio do
direito, deixando inalterados todos os demais elementos desse (configuragdo,
Suncionalidade, limites e protegdo)”. Tais limitagdes seriam impostas para tornar
compativeis os direitos dos particulares com os da comunidade'".

De acordo com o também espanhol J. A. de Santamaria Pastor, toda li-
mitagdo administrativa envolveria a compressdo, a eliminacdo ou mutilagdo
parcial de algum dos conteidos do direito. Essa privagdo parcial poderia se
operar de trés formas diferentes: (1) pela proibi¢io de um modo concreto do
exercicio do direito (tal como a proibigdo de funcionamento de estabelecimento
em fun¢do do zoneamento urbano ou a proibigio de pesca em determinadas
¢pocas do ano); (2) pela privagio de alguma das faculdades integrantes do

" Curso de Derecho Administrativo. Ob. cit., p. 105-6 (iradugao do original). No mesmo sentido, a definigao

apresen_tada porJ. C. CASSA(}NE; “as ‘ar‘uagées cuja incidéncia ndo afeta substancialmente o direito subjetivo
do particular nem sua capacidade juridica, mas atua com exclusividade sobre as condigdes inerentes ao
exercicio do direito, sem alterar seu contetido normaf’. La Intervencion Administrativa. Ob. cit., p. 73,
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contetdo do direito (v.g. a ocupagio temporaria de bens); ou (3) pela imposicédo
de deveres especiais ou requisitos positivos para o exercicio do direito (como,
por exemplo, a obrigagdo da observancia de normas sanitarias de uso de jalecos
ou luvas na venda de carnes ou a obrigacﬁo de construgdo de muro ou de obser-
vancia de recuo nos iméveis urbanos)'".

Como dito anteriormente, parte da doutrina propde a distingdo entre /i-
mitacdes e delimitagdes administrativas de direitos. Ao contrario das /imitagdes
— que atuam sobre o exercicio dos direitos —, as delimitagdes administrativas
de direitos, estabelecidas por lei ou por regulamentos, operariam sobre o con-
teudo normal do direito, “definindo o dmbito do licito e recortando os poderes
Juridicos do titular, cujo direito ndo se reputa ja preexistente” .

Nessa otica, por exemplo, seriam delimita¢des ao direito de propriedade,
e ndo limitagdes, as restrigdes legais e regulamentares previstas para o direito de
construir. Tais restrigdes representariam a configuracdo do proprio ambito do
direito de propriedade, com o objetivo de assegurar a observéncia da fung¢do social
da propriedade prevista no art. 5°, XXIII, da Constitui¢do Federal. Em outras pala-
vras, como proprio direito de propriedade ndo € assegurado sem o cumprimento
de sua funcdo social, as delimitagdes impostas por norma juridica ao direito de
construir ja estariam incluidas na prépria extensao original desse direito"’.

Nem sempre sdo claras, contudo, as fronteiras entre o que seja uma limi-
tagdo e uma delimitagéo administrativa'*. Além do mais, a distingiio entre ambas
ndo apresenta grande relevancia pratica na medida em que se assemelham em sua
principal caracteristica: a ndo-indenizabilidade. Talvez por isso, alias, a doutrina
brasileira ndo costume referir a essa distingdo para discriminar os meios de in-
tervengdo administrativa sobre os direitos individuais, resumindo-se a diferengar
as intervengdes restritivas daquelas consideradas supressivas de direitos"’.

" Cf Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit, v. 2. p. 280-1. Os exemplos citados, contudo, sdo
nOSSOS.

12 CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencion Administrativa. Ob. cit., p. 75.

% Cf, a proposito, PARADA VAZQUEZ, J. Ramén. Derecho Administrativo. Ob. cit,, v. 1. p. 416. Semelhante
linha de pensamento parece ter influenciado Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, quando este autor
estabeleceu a distingéo entre a propriedade. tomada abstratamente e o direito de propriedade concretamente
definido em cada ordenamento juridico: “Ndo ha direitos ilimitados. Falar em direito - e, pois, em direito de
propriedade ~ é falar em limitagdes. Assim, é compreensivel que dispositivos legais estabelegam
condicionamentos ao exercicio de propriedade, tragando deste modo o perfil do direito correspondente. {...)
Dai que séo distintas as nogbes de propriedade, abstratamente considerada — ou seja, para além de seu
delineamento normativo, em tal ou qual pais - e direito de propriedade, pois este é a configuragdo que ela tem
perante certo direito positivo. (...) Percebe-se, entdo, que ‘propriedade’ é uma nogéo descompromissada com
sua fisionomia em dado direito positivo, ao passo que ‘direito de propriedade’ é a expressdo normativamente
qualificada da propriedade em certo’. Direito”. In: Tombamento e Dever de Indenizar. Revista de Direito
Publico, v. 81. p. 65.

14 SANTAMARIA PASTOR, J. A. de. Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 281.

5 Por todos, cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 496; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2001. p. 120.
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As mais freqlientes caracteristicas reconhecidas nas limitagbes adminis--

trativas sdo: a unilateralidade da imposi¢ao pelo Poder Publico; a infperatividade
da sua observancia pelo particular; o carater meramente restritivo e no supres-
sivo do direito; e, por ultimo, sua ndo-indenizabilidade, seja em virtude da gene-
ralidade do 6nus, seja em razdo da pequena monta do incémodo imposto.

Na verdade, a doutrina € unissona em apontar o carater ndo-indenizavel
como sendo a nota distintiva mais importante das limitagdes administrativas de
direitos genericamente consideradas. Nesse sentido, é elogiiente a ligdo de E.
Garcia de Enterria:

.
Uma nota comum a todas as limitagées é sua ndo indenizabilidade. Isso assume
especial relevo a proposito das limitagdes & propriedade ¢ aos direitos patrimoniais,
porque esta nota as separda, segundo nosso Direito, das expropriagoes que supdem
incidéncias administrativas sobre o patriménio que devem ser indenizadus (...). O
tema é extraordinarviamente importante, como fucilmente se compreende, visto que
expressa a diferen¢a entre, por um lado, uma atvagdo administrativa que deve ser
suportada pelo administrado. como uma carga da vida social, sem contraprestagdo
econdmica alguma (...) e, por outro ludo, aquela outra atnagdo da Administracdo
que, ainda que produzindo o efeito de um sacrificio imperativo de direitos patrimoni-
ais que o titular destes deve sofrer, fuz nascer, correlutivamente, um direito a ser
indenizado pela perda material que a medida comporta (..)" .

No direito administrativo brasileiro, estdo assentadas, praticamente sem
divergéncias, as caracteristicas das limita¢des administrativas a direitos, sobre-
tudo o seu carater nio-indenizavel, no sentido de devem ser suportadas pelo
particular como 6nus decorrente da vida em sociedade. Esse entendimento en-
contra-se muito bem traduzido em decisdo proferida, em 1988, pelo Supremo
Tribunal Federal. Na ocasido, cuidava-se do julgamento de recurso no qual o
proprietario de um imovel em Curitiba insurgia-se contra alegada violagdo de
seu direito de propriedade, supostamente perpetrada pela negativa do Prefeito
em lhe conceder licenga de demoli¢ao porque o bem foi considerado como uni-
dade de interesse de preservagio em decreto municipal de alcance genérico.

Limitagdo Administrativa. Prédio considerado unidade de Interesse de Preserva-
¢io, por decreto do Prefeito de Curitiba. Limitacdo genérica, gratuita e unilate-
ral ao exercicio do direito dos proprietirios, em prol da memdria da cidade, que
tem base no parigrafo unico do art. 180 da Constituicdo da Republica. Recusa de
autorizacdo para demoli¢do que niao importa afronta ao direito de propriedade.
Recurso ndo conhecido.

()

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob.
cit., v. 2. p. 111-2 {tradugao do original).
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No caso vertente, ndo tendo havido tombamento, que coloca sob a prote¢do especial
do Poder Publico os prédios de valor histérico, ndo ha cuidar de restri¢do a direitos
dos proprietdarios. Trata-se, sim, de uma limita¢do, que é uma imposi¢do geral, gra-
tuita e unilateral, condicionadora do exercicio daqueles direitos. Entende-se que essa
limitagdo vise a que ndo se desfigure ou mesmo destrua o prédio que concorra para
marcar a memoria da cidade de Curitiba. E se o prédio esta dunificado, a Lei 6.337/82,
do Municipio, prevé a concessdo de incentivo construtivo, para d sua recupera¢ao.
(Recurso Extraordinario 114.468/PR — 2* T. — Rel. Min. Carlos Madeira —j. 31.05.1988,
RDA 173/170)

2.2 Os sacrificios de direitos

Por vezes, a satisfagdo do interesse publico impde que a Administragdo Pu-
blica va além do mero condicionamento do direito individual. Determina o proprio
sacrificio ou a privagao desse direito, no seu todo ou, ao menos em seu conteado
substancial, em beneficio da coletividade. Aqui se estara em face da hipotese
que a doutrina reconhece como um sacrificio ou ablagdo total do direito.

Com efeito, designam-se sacrificios de direitos todos os gravames excep-
cionalmente impostos pela Administracdo Publica que importem na eliminagio
de titularidades especificas de direitos subjetivos em favor do todo social. Trata-
se aqui, nas palavras de J. A. de Santamaria Pastor, nao de mera limitagdo, mas
da supressao de situa¢des juridicas ativas'’

Apontam-se, normalmente, como sendo espécies de sacrificios de direitos
as desapropriagdes, as serviddes administrativas e, em alguns casos, até os tom-
bamentos, quando estes importem em esvaziamento econémico do bem tombado.

As caracteristicas que com mais freqiiéncia estdio presentes nos sacrificios
de direitos sdo a unilateralidade e a imperatividade das medidas impostas na
esfera de uma relacdo de supremacia geral, a singularidade da privagio do di-
reito e, por ultimo, indenizabilidade.

Como ensina Garcia de Enterria, ndo podem ser enquadrados como sacri-
ficios de direitos decorrentes de intervengdo ordenadora do Poder Publico aque-
les atos ou medidas que se operam em razio da existéncia de uma relagao juridi-
ca singular entre a Administragdo e o titular do bem ou direito sacrificado'.
Assim, por exemplo, ndo seriam sacrificios de direito — no sentido empregado
neste estudo — as medidas de ocupacéo e utilizagdo de bens de concessionaria de
servigo publico pela Administrag@o por ocasido da extingdo do contrato de con-
cessdo, ndo obstante a previsdo de indeniza¢do constante da Lei 8.987/95. Nesse
caso, verifica-se uma relagdo juridica especifica, com critérios proprios de aferi-
¢d0, e ndo uma relagdo de sujei¢io geral no ambito do poder de policia.

7 Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 282-3.

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob. cit.,
v.2.p. 247.
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Costuma-se, ainda, apontar a singularidade da medida imposta como uma
das caracteristicas dos sacrificios de direitos'’. Os sacrificios seriam impostos
por ato ou decisdo administrativa especifica, ndo decorrendo diretamente de lei
ou de regulaniento geral. Ocorre, todavia, que, embora a maior parte dos sacrifi-
cios provenha efetivamente de ato singularizador da Administrag3o, aqui e acola
a doutrina e a jurisprudéncia ja tém reconhecido nio ser esta uma caracteristica
@nafastével. Admite-se,»na atualidade, que sacrificios de direitos possam ser
1mpostos por atos de efeitos gerais. A esse tema, porém, retornaremos mais de-
talhadamente logo adiante, no item 2.3,

Por oposi¢do as limitagdes administrativas de que acima se cuidou, a par-
ticularidade apontada como mais importante nos sacrificios de direito seria o
seu carater indenizavel. Mesmo tal aspecto, contudo, nao é absoluto. Garcia de
Enterria, por exemplo, considera que o dever de indenizar somente estaria pre-
sente quando a medida de sacrificio de direito imposta ao particular gerasse, em
contrapartida, um beneficio econdmico ou patrimonial & coletividade ou a Ad-
ministra¢do. Nao havendo, pois, uma inter-relagdo patrimonial entre aquele que
suporta o sacrificio e a Administragao, nao haveria de se cogitar de indenizacio.
O renomado administrativista cita, como exemplo dessa situagio, a fransferén-
cia coativa de bens que, no direito espanhol, foi determinada pela Lei do Regi-
me do Solo de 1998, na parte em que tratou do reparcelamento urbanistico.
Como dito pelo autor, no caso, a transferéncia coativa de determinados bens foi
efetivad% em favor dos proprios sujeitos afetados, o que excluiu o direito a inde-
nizagio™ :

23 Critérios de distingao entre os sacrificios e as limitagoes
administrativas de direitos

A despeito de tudo o quanto acima restou dito acerca das limitagdes e dos
sacrificios de direito impostos em decorréncia da atividade administrativa orde-
nadora, nem sempre ¢ passivel de determinagdo imediata a efetiva natureza da
medida imposta pelo Poder Piiblico. Com efeito, ha situagdes em que ndo se
pode identificar, de pronto, se a hipétese encerra um condicionamento de direito,
ndo indenizavel, ou um sacrificio, indenizavel.

Negse sentido, BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Tombamento e Dever de Indenizar. Cit,, p. 68-9: “E
Iolglco, portanto, que ndo se qualificam como limitagées — e sim como sacrificios de direito — as medidas que,
d/versamepte_do que foi exposto, se propusessem a irrogar particularizadamente gravames excepcionais a
certos imdveis (). Os sacrificios de direito sdo impostos por providéncias legitimas, amparadas em
dlSppSlgoes que permitem ao Poder Publico, em nome de um interesse sobranceiro, fletir direitos alheios para
realizar a satisfagdo de interesses publicos’.

Curso de Qerecho Administrative, Ob. cit,, v. 2. p. 241. Em oposigdo a esse entendimento, SANTAMARIA
PASTOR vé, no carter néo-indenizavel das transferéncias coativas determinadas pela Lei do Regime do
Solo, uma mera decisdo legislativa, plenamente alteravel, “ndo tendo sua origem em nenhuma razéo
institucional’. Cf. Principios de Derecho Administrativo, Ob. cit., v. 2. p. 283.
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Nio tem sido infregiiente, na verdade, que a Administragdo, por ignoran-
cia ou ma-fé, se valha de medidas ou formas que ordinariamente sfio tidas como
meras limita¢des para impor gravames que, na esséncia, representam auténticos
sacrificios de direito para o administrado. O surgimento de novas medidas de
restrigdo ou privagdo de direitos também tem contribuido para conturbar ainda
mais esse cenario. Situagdes dessa ordem, por sinal, tém sucedido no dmbito do
direito ambiental, ramo em que proliferam novos instrumentos de intervengao
administrativa, de controvertida natureza. Mostra-se, assiim, de relevancia dra-
matica a completa sistematiza¢do dogmatica do problema.

Nas ultimas décadas, de fato, a busca de um critério distintivo preciso
entre as limitagdes e os sacrificios de direitos tornou-se questdo tormentosa no
direito administrativo, sobretudo a vista de seus importantes reflexos praticos.
No passo em que se reconhece o carater indenizavel por esséncia dos sacrificios
de direitos e a ndo-indenizabilidade das limitagdes, é indispensavel perquirir a
exata distingiio essas espécies do exercicio da atividade ordenadora de direitos
pela Administragdo.

Na moderna doutrina brasileira, importante contribuigdo na sistematiza-
¢do do problema foi ofertada por Carlos Ari Sundfeld”'. No estudo que dedicou
ao tema, o ilustre professor paulista enumerou os trés critérios mais referidos
pela doutrina para distinguir os ditos sacrificios dos condicionamentos de direi-
tos impostos pela Administragdo. Sdo estes os critérios da transferéncia parri-
monial, o do veiculo da instituigdo do gravame ¢ o da generalidade ou singula-
ridade da medida.

Segundo narrado pelo Prof. Sundfeld, parte da doutrina aponta a existén-
cia de sacrificio de direito diante da efetiva transferéncia patrimonial do bem.
Ao contrario, haveria mera limitagdo caso o bem permanecesse no patrimonio
do individuo. Para outros, ainda, os condicionamentos decorreriam de lei, en-
quanto as privagdes sempre seriam determinadas por atos concretos e especifi-
cos. E, por ultimo, as limitagdes decorreriam de ato de alcance geral e os sacrifi-
cios, de medidas de alcance singular sobre o direito individual.

Esse terceiro critério, que divisa os condicionamentos dos sacrificios em
funcdo da generalidade ou ndo do ato que incide sobre o direito individual, é
invocado no direito brasileiro por, entre outros, Celso Antonio Bandeira de Mello.
De acordo com o renomado administrativista, “so é realmente limitagdo aquela
que resulta de disposi¢oes gerais que apanham uma abstrata categoria de bens
(...) é da esséncia das limita¢des administrativas o serem genéricas e provirem
de lei. Toda vez que seja necessario um ato concreto especificador (...) ndo se
estard perante uma limitagdo, mas diante de um sacrificio de direito™"

2t Condicionamentos e Sacrificios de Direitos ~ Distingdes. Revista Trimestral de Direito Publico, v. 4.
p. 79-83.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Tombamento e Dever de Indenizar. Cit,, p. 67-8.
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O critério da generalidade e o da singularidade da medida procura, na reali- -

dade, resolver o problema da indenizabilidade dos sacrificios e da fao indeniza-
bilidade dos condicionamentos tomando como base o principio da solidariedade
social. Assim, sempre que, para atender ao interesse publico, se impuser a um
particular o sacrificio especifico de um direito seu, ndo experimentado pela ge-
neralidade dos concidadaos, surge para a sociedade o dever de indenizar este
particular pelo prejuizo singular experimentado. Por oposi¢do, se o 6nus imposto
sobre o direito & suportado pela generalidade dos individuos na mesma situagao,
ndo havera que se cogitar de indenizacio™.

Ao ver de Carlos Ari Sundfeld no estudo citado, todavia, nenhum dos trés
critérios acima apresentados apresefita solugdo integralmente satisfatoria para o
problema da distingdo entre as limitagdes e os sacrificios de direitos impostos
pela Administragdo Publica. O autor afasta o critério da transferéncia patrimo-
nial, na medida em que, conforme afirma, nem sempre o sacrificio atinge um
bem corpodreo, além do que nem sempre gera a aquisigdo de direitos pela Admi-
nistragdo que impde o sacrificio. Ja o critério do meio instituidor do gravame
levaria em conta uma distingdo meramente formal, deixando de considerar que
os efeitos sobre o direito podem ser iguais, provenha o gravame de lei ou de ato
administrativo (v.g. no caso do tombamento ou da desapropriagdo por lei)™.

Ja o critério da medida-geral e da medida-singular, embora seja o mais di-
fundido na doutrina — e, na sua esséncia, nio deva ser afastado —, ndo oferece
solu¢do isolada e absoluta para a distingdo entre sacrificios e condicionamentos
de direitos. Com efeito, é preciso reconhecer que ha casos em que gravames
impostos singularmente nio importam em sacrificios do direito e ha outros em
que gravames de incidéncia genérica podem gerar direito a indenizacdo. Além
do mais, como novamente destaca Carlos Ari Sundfeld, ndo € precisa a distingio
entre o que é geral e o que ¢ particular™.

Dai porque se faz necessario conjugar o critério da generalidade-singu-
laridade ainda com um outro critério: o da intensidade do gravame imposto. Na
ligdo do espanhol J. A. de Santamaria Pastor:

(...) as limitugdes, evidentemente, ndo podem ser indenizdaveis quando possuam alcan-
ce geral ou quando, por suu intensidade, imponham as pessoas privadas gravames
que ndo excedam aos inconvenientes normais que impde g vida em socieduade (p. ex. u
obrigucio de desvio em uma rodovia por razéo de obras). Porém o dever indeniza-

% Nesse sentido, 0 magistério de Hely Lopes MEIRELLES: ‘£ justifica-se que assim seja, pois essa regra deflui
do principio da solidariedade social, sequndo o qual so é legitimo o énus suportado por todos em favor de
todos. Se o bem-estar social exige o sacrificio de um ou de alguns, aquele ou estes devem ser indenizados
pelo Estado, ou seja, pelo erario comum do povo”. In: Tombamento e Indenizagdo. Revista de Direito
Administrativo, v. 161, p. 5, 1985.

% Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distingées. Cit., p. 79-80.

% Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distingdes. Cit., p. 80-1.
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torio se faz presente nos casos opostos de limitagdes singularizadas a sujeitos deter-
minados, que suponham uma ruptura do principio da igualdade ante as cargas piibli-
cus e que excedam os pardmetros de incomodo antes citudos. Naturalmente, trata-se
de indicagdes de wma grande abstracdo, que somente podem ser especificadas em
cada caso concreto™ .

Realmente, se 0 gravame imposto sobre o direito, ainda que por forca de
ato de alcance geral, for de tal intensidade que vier a afetar ou a suprimir o con-
teado minimo ou essencial desse direito, configurara um sacrificio e, portanto,
devera ser indenizado pela Administragio. Essa orientagdo, segundo E. Garcia
de Enterria, ¢ adotada pelo Tribunal Constitucional Espanhol que, em decisao
proferida acerca da validade da Lei espanhola de Aguas — ato normativo que,
em 1985, converteu em dominio pablico todas as dguas do pais, incluidas as
que, até entdo, estavam no dominio privado —, assentou o seguinte (sentenga de
29.11.1988):

E 6hvio que a delimitacdo legul do conteiido de direitos patrimoniais ou a introducdo
de novas limitagoes ndo pode desconhecer seu conteiido essencial, pois em tal caso
ndo caberia falar de uma regulagdo geral de direito, mas de uma privagdo ou supres-
sdo do mesnio que, ainda que fixada por uma norma de modo generalizada, se tradu-
zira em um despojo de situagées juridicas individualizadas ndao tolerado pela norma
constitucional salve que assegure a indenizagdo correspondente” .

Nao tém discrepado de tal posicionamento a jurisprudéncia e a doutrina
brasileira. Entre nos, contudo, para aferir a intensidade da medida geralmente a
doutrina tem levado em conta o grau de preservacio do valor ou da utilidade
econdmica do direito em fungio do gravame imposto™. Nesse sentido, inclusive,
Jja teve oportunidade de pronunciar-se o Supremo Tribunal Federal, na ocasido
do julgamento de recurso interposto em demanda na qual se postulava o reco-
nhecimento do direito a indenizagdo em virtude do tombamento de imovel pelo
Poder Publico. No acérdao, do qual foi Relator o Ministro Celso de Mello, foi
consignada a seguinte decisfo:

% Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit, v. 2. p. 282.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob. cit.,
v.2,p. 2178,

% Cf, por todos, MEIRELLES, Hely Lopes. Tombamento e Indenizagdo. Cit., p. 4-5: “Toda vez que o poder
publico, direta ou indiretamente, produz total esvaziamento econdémico da propriedade ou reduz
substancialmente' o valor do bem tombado, fica obrigado a reparar o prejuizo. Ndo se trata aqui de simples
limitagdo administrativa, mas sim de interdicéo da propriedade ou de desvalorizagdo sensivel de sua utilidade,
aviltando o seu valor econémico”; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Tombamento e Dever de
Indenizar. Cit, p. 66: “Por isso, (salvo quando possuirem carater sancionador), se (as limitagdes &
propriedade) causarem prejuizo patrimonial, impbem indenizagdo ao lesado, nada obstante sejam, sob esta
condicdo indenizatoria, confortadas pelo direito (...) Encartam-se na categoria tipoldgica denominada
‘sacrificios de direito’, realidade conceitual visceralmente distinta das limitagdes & propriedade”.
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O tombamento quando importar esvaziamento do valor econdmicg du propriedade
impde ao Estado o dever de indenizar.,

{..)

A circunstdncia irrecusdvel é que, tal como ressaltudo pelo magistério de nossa mais
awtorizada doutring, sempre que o tombamento importar em esvaziamento econdmico
da propriedade — 1al como no caso ocorren —, desse futo emergird, como insuprimi-
vel conseqiiéncia de ordem juridico-constitucional. o dever estatal de indenizar o

proprietario do bem tombado (...). (STF — Agravo de Instrumento 127.174 — j. em
10.05.1995. RDA 200/158)

Nem sempre, todavia, é necessario recorrer a critérios econdmicos para
aferir a efetiva existéncia de um sacrificio de direito e, por conseguinte, do dever
de indenizar pelo Poder Publico. O sacrificio podera ser constatado, 4 revelia de
consideragdes econdmicas, pela mera inviabilidade de exercicio do direito para
os fins aos quais naturalmente se destinaria ou consoante a destinagdo social que

lhe se}ia conferida. Em suma, quando houver a perda da funcionalidade do di-
29 -

reito™.

Note-se que, tanto quanto um gravame administrativo de alcance aparen-
temente geral pode ensejar direito & indenizago, algumas restricoes particulari-
zadoras poderdo ser consideradas como meros condicionamentos de direitos e,
por isso, ndo serdo indenizaveis. Basta, para isso, que o gravame imposto nio
exceda daqueles pardmetros tidos como normais para vida em sociedade. Tais
sd0 os gravames suportaveis, pela sua baixa intensidade, extensio ou duragdo,
sem maiores incodmodos ou prejuizos para o particular, ao contrario do que ocor-
re no caso dos sacrificios de direitos. Gravame normal, afirma Carlos Ari
Sundfeld, ¢ aquele “tido por indispensavel e coerente com os graus de exigéncia
da vida social, ou que ndo provoca prejuizo ou o provoca por breve tempo ou
em reduzida extensio™" .

Nesse sentido, por exemplo, o reconhecimento da doutrina brasileira ma-
Joritaria do carater ndo indenizdvel do tombamento de bens quando este ato ndo
importar no esvaziamento econdmico do direito de propriedade, nem provocar a
alteragdo da destinagdo natural do bem. Assim ndo obstante o ato de tomba-
mento incida de ordinrio sobre bem ou bens singularizados®'.

Do exposto parece licito concluir que a designacio de.uma limitagdo
administrativa de direito como condicionamento ou como sacrificio de direito
ndo ¢ absolutamente predeterminavel em fungio de caracteristicas abstratas de
cada ato. Ao contrario, somente podera ser determinada em fungdo de cada hi-
potese em concreto, com o auxilio dos varios critérios acima apontados: da ge-

% Cf. Carlos Ari SUNDFELD. Condicionamentos e Sacrificios de Direitos — Distingdes. Cit., p. 82.

Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distingdes. Cit., p. 83.

Assim, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Ob. cit., p. 132, MEIRELLES, Hely Lopes.
Tombamento e Indenizagio. Cit., p. 2
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neralidade-singularidade, da intensidade, da funcionglldade e da normal.ldade.
Esses critérios, por sua vez, ndo poderdo ser tomados isoladamente, mas sim em

j 1 'corTi g i ivo sera possivel
conjunto. Apenas depois de percorrido esse processo imtelectivo sera p

apontar o carater indenizavel ou ndo do gravame imposto pelo Poder Publico.

3 LIMITES AS INTERV[EN(;()ES ORDENADORAS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA SOBRE OS DIREITOS
PRIVADOS

A atividade estatal de limitagdo (em sentido amplo) dos dilre.itos indivi-
duais encontra seus proprios e especificos limites em alguns principios de esta-
tura constitucional®”. .

O primeiro e maior desses l?mites é forma} e ci%‘co.l‘}'e da apllcaqé(? do
principio da legalidade administrativa. C.o~mo mais atras ja _s~e‘af'}rmo.u,.§ no
campo das incidéncias negativas da‘Adm'mlstraqao sobre os dnel.tos mdl\{l luais
que o principio da legalidade administrativa, sob a forn.]a da reserva de lei, .mC1-
de com sua maior intensidade. Assim, somente por lei ou com bqse em prede-
terminacdo legal especifica para a hipotese, dewcjamente pel'ln}tha pelo tgxfo
constitucional, pode a Administragao gravar restritivamente os direitos dos cida-
daos®. ’ N

Mas somente a predeterminagéo legal es.pecy’ﬁca para a imposi¢ao da me-
dida gravosa ndo basta para assegurar a constltumonahdadle d'a restri¢ao .de dy
reito. O ato ou a norma restritiva, a fim de assegurar sua propria const1tgcnonah-
dade, ha de observar ainda aspectos relacionados ao seu ccznteudo mate.nal, s.ot.) a
dtica do principio da razoabilidade (llas y‘és concretizagoes dgsse principio: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito)” . o

Assim, uma medida administrativa de restrigdo ou d; privagao .dll'-elto,
para ter a sua constitucionalidade assegurada, deve ser apl‘plzl‘lada para atingir os
fins de interesse publico que ﬂmdamentam a sua imposigao (~sub—pr1nmp10 .da
adequagio). Seria, por exemplo, inconstitucional, por madeqtllaq_ao entre 0s n?elos
e os fins, um ato do Poder Piblico que, com o objetivo de dll.mnun' o numero de
acidentes de transito, vedasse as mulheres de guiar automoveis.

Além disso, na aplicagio do sub-principio da necessidade, a medida im-
posta pelo Poder Publico ndo pode exceder aquela que seria exigivel ou necessaria

2 Nesse sentido, cf. CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencion Administrativa. Ob. cit, p. 70. i
i : i irei ituci 4. ed,, ref. e aum.
3 tendimento de José Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito Con‘stl’tqcuonal. 4. ed, r
(EJZ?rib?a?rﬁlﬁ:ecliina, 1989. p. 483-4: “O legisfador ndo tem, no ordenamen{o )undvco-congt:{uglonal portugués,
uma autorizagdo geral de restrigdo de direitos, liberdades e garantias. A Constituiggo  individualizou
expressamente os direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. {...) Os direitos, liberdades e garantias so podem
ser restringidos por ler. . o . )
M A proposito, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso de. Principios de De‘recho Administrativo. Ob. cit., v. 2.
p. 260-263 e 281; CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Ob. cit., p. 487-489.
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para assegurar o atendimento do fim de interesse publico. Logo, seria excessivo
e, por isso, inconstitucional, um ato expropriatorio de um imovel a fim de que
nele funcionasse uma segdo eleitoral no dia da elei¢do. A privagdo do direito,
nesse caso, ¢ desnecessdria, podendo ser perfeitamente atendido o fim publico
com a determinagio da ocupacio temporaria do imovel®.

Por Gltimo, uma limitagdo ou um sacrificio de direitos serdo inconstitu-
cionais quando violarem a proporcionalidade em sentido estrito, adotando restri-
¢des desmedidas em relagio aos fins a serem atendidos. Assim sera, exemplifi-
cativamente, se, com o objetivo de protecao do espelho d’agua e do entorno de
uma determinada lagoa, o Poder Publico criar uma area de prote¢do ambiental
que alcance terrenos que se situam para mais de cinco quildmetros do espelho
d’agua. A medida nesse caso ¢ adequada e necessaria, mas sera excessiva no que
exceder da area que demanda protegao.

4 AS LIMITAGOES E OS SACRIFICIOS AO DIREITO DE
PROPRIEDADE

Tudo o quanto até aqui restou exposto acerca dos condicionamentos e dos
sacrificios de direitos tem especial relevancia no ambito do direito & propriedade
privada.

Na verdade, ¢ tradicional que a doutrina em direito administrativo no pais
trate da questdo das limitagdes administrativas a direitos individuais em dois
capitulos distintos: naquele referente ao poder de policia administrativa e, ainda,
naquele que dedica exclusivamente as formas de intervengio do Estado na pro-
priedade privada. Tal separagdo, no fundo, ha de se atribuir mais a aspectos
didatico-expositivos do que propriamente a existéncia de distingdes quanto a
natureza das formas de atuagdo interventiva da Administracdo Publica quer se
trate do direito de propriedade, quer se trate dos demais direitos e liberdades
individuais.

De qualquer modo, ndo ha como negar o crescimento da incidéncia da
atuacdo administrativa interventora sobre o direito de propriedade privada no
decorrer das Gltimas décadas em virtude do aprofundamento da nogao da fungao
social da propriedade. No¢do essa que acabou positivada no art. 5°, XXIII, da
Constituigdo Federal de 1988, passando a se apresentar como uma auténtica
delimitag¢io do direito’®. Nos dias atuais, ante a necessidade de se atender a
fungdo social prevista na norma constitucional, é imperioso reconhecer que a

% Trata-se, nas palavras de SANTAMARIA PASTOR, da aplicagao do principio favor libertatis, “segundo o qual,
quando a norma que estabelece o poder de intervengdo pode razoavelmente optar entre varias medidas
alternalivas para conseguir sua finalidade ordenadora, deve necessariamente eleger a que resulte menos
restritiva da liberdade indjvidual dos sujeitos sobre os quais seréd aplicada”. Principios de Derecho
Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 262 (tradugao do original).

% Veja-se, a proposito, o item 2.1, acima.
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propriedade privada se acha mais e mais constrita a dar conta de diversas finali-

dades de interesse 7pl’lb[ico, somente sendo assegurada na medida em que forem
.. . 3

atingidos tais fins

Constatando o carater cada vez mais limitado do direito de propriedade
privada, o espanhol Ramoén Parada refere a existéncia de um terceiro género a
tradicional dicotomia dos regimes de propriedade publica e de propriedade pri-
vada. Essa categoria nova seria representada pelas chamadas propriedades pri-
vadas de interesse ptiblico, identificada pela doutrina italiana. Como ensina o
autor:

A Sbvia constatacdo de que os bens da Administragdo pelo futo mesnio de pertence-
rem a um Ente piiblico sempre servem a alguma finalidade de interesse geral (...) ndo
significa que os bens dos particulares sejam estranhos a satisfugdo dos interesses pii-
blicos, pois o ordenamento juridico, cada vez com mais freqiiéncia, insiste na funcao
social da propriedade e impde aos titulares de determinados bens, obrigagoes
pessoais de melhora ou producdo, sob ameuaga de sangoes diversas, como a desapro-
priagdo.

(...)

Ademais, sobre determinadas propriedades privadas ua incidéncia do interesse puibli-
co é tdo intensa que ao regime normal da propriedade privada se justapoe um regime
puiblico (...) na realidade, u propriedade privada estd inerte frente a uma lenta pro-
gressdo dessas limitagdes que (...) a esvaziam pouco a pouco de seus contetidos eco-
némicos, subtraindo-lhe um a um os aproveitamentos de que era tradicionalmente
suscetivel (..)7.

No direito administrativo brasileiro, a doutrina normalmente identifica,
como formas de intervengdo do estado sobre a propriedade privada, as limita-
¢des administrativas em sentido estrito, a ocupagdo temporaria, as requisi¢des de
bens, civis e militares, o tombamento, a edificagio e o parcelamento compulsd-
rios, as serviddes administrativas e a desapropriagdo. Em regra, apenas as duas
tltimas sdo apontadas como sacrificios de direitos e, por isso, assegurariam o
respectivo direito & indenizagdo. Todas as demais sdo designadas como meros
condicionamentos, em maior ou menor grau, do direito de propriedade.

Contudo, pelo exposto até aqui, € possivel concluir que essa divisio tradi-
cional ndo é absoluta. Havera casos, como visto, em que medidas aparentemente
designadas como meras limitagdes em sentido estrito ou mesmo atos de tomba-
mento serdo reconhecidos como sacrificios de direitos em func¢io da intensidade
com que, em concreto, venham a atingir o direito de propriedade39

¥ Sobre o tema da vinculagio do direito de propriedade ao atendimento de sua fungéo social, cf. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. Ob. cit, p. 121-124.

3% Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 3, p. 12-3.
% Cf oitem 2.3, acima.
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Por altimo, parece relevante referir brevemente a um caso especifico de
sacrificio relacionado ao direito de propriedade que, usualmente, ndo é analisado
sob tal enfoque: trata-se do problema da revogagao da licenga para construir.

Como amplamente reconhecido, a concessdo da licenga para construir é
um direito subjetivo do proprietario do imovel que se submete aos regulamentos
edilicios. Costuma-se-dizer, com efeito, que a licenga para construir é um ato
vinculado ao atendimento dos requisitos normativos, cuja concessdo, comprova-
do o cumprimento desses requisitos, gera direito adquirido ao proprietario a
construcgdo licenciada.

Sucede, no entanto, que, ndo obstante o carater vinculado da licenga — o
que, a principio, afastaria sua revogabilidade baseada em razdes de mérito ou
interesse plblico —, a jurisprudéncia, ndo é de hoje, tem admitido a revogagao,
por motivo de interesse publico, de licengas para construir validamente concedi-
das*'. Tal revogagao vem sendo aceita em duas circunsténcias: (a) quando ocor-
re uma alteragdo superveniente nas regras de direito objetivo que autorizaram a
concessdo da licenga; e (b) por razdes de mérito alegadas pela Administragio no
caso concreto, usualmente fundadas na alteragdo das circunstancias de fato
existentes no momento em que concedida a licenga.

Tal revogabilidade, porém, nao ¢ ampla. Ao contrario, guarda limites que
lhe tornam minimamente compativeis com a estabilidade que se espera de uma
licenca a fim de conferir seguranga juridica aos proprietarios. Assim, ndo sao
revogaveis as licengas para construir quando a construgio ja comegou a ser exe-
cutada*’. Como destaca Juan Carlos Cassagne, “procede-se desse modo em vir-
tude da incorporagdo do direito ao patriménio do administrado e, no mérito,
porque ela opera sobre o direito individual de dominio”™. Da mesma forma,
impde-se que o interesse piiblico que enseja a revogagio seja de igual ordem ou
natureza que aquele que motivou o deferimento do ato. Logo, como assinala o
administrativista argentino, uma licenga para construir somente poderia ser re-
vogada “por questdes urbanisticas™*.

“ A proposito, v. CASSAGNE, Juan Carlos. A autorizagdo para Construir e o Poder Revocatério da Administra-
¢é0. Revista de Direito Administrativo, v. 135, 1979. p. 11 e ss.

A titulo exemplificativo, confira-se a seguinte decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal: Licenga para
Construir. Revogagao. Obra ndo Iniciada. Legislagao Estadual Posterior. / - Competéncia do estado
federado para legislar sobre éreas e locais de interesse turistico, visando & protegdo do patriménio
paisagistico (CF, art. 180). Inocorréncia de ofensa ao art. 15 da Constituigdo Federal. Il - Antes de iniciada a
obra, a licenga para construir pode ser revogada por conveniéncia da administragéo publica, sem que valha o
argumento do direito adquirido. Precedentes do supremo tribunal. Recurso extraordinario néo conhecido. (STF
- RE 105634/PR - 2° T. - Rel. Min. Francisco Rezek - votagdo unanime - DJ 08.11.1985. p. 20.107).

No Brasil, divergem os julgados sobre a fixagéo do momento em que se deve considerar como iniciada a obra
para efeito da admissibilidade da revogagao da licenca para construir: seja com o inicio dos trabalhos de
terraplanagem e de sondagem, com a realizagéo das fundagdes ou com a construgdo da primeira laje. Os
limites do presente estudo, porém, ndo comportam o aprofundamento deste aspecto do problema.
3 Aautorizagao para Construir e o Poder Revocatério da Administragao. Cit, p. 20.

“ Idem, ibidem.
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Em qualquer hipotese, porém, reconhece-se que a revogagido de uma li-
cenga para construir confere ao proprietario o direito de ser indenizado — para J.

- C. Cassagne, o de ser indenizado previamente — em virtude do efetivo sacrificio

de seu direito para o atendimento do interesse geral®. Confere-se, com isso, ao
ato revogatorio da licenga de construgdo um contetido expropriatorio do direito
do proprietario em beneficio do interesse publico. E, portanto, tal como ocotre
nas desapropriagdes, assegura-se o direito a indenizagdo correspondente aos
prejuizos experimentados“’ '

Note-se que o fundamento do direito a indenizagdo nesse caso ¢ idéntico
ao que motiva a indenizagdo em todos demais casos de sacrificios de direito
impostos pelo Poder Publico no exercicio da atividade administrativa ordenado-
ra: o fato de que a sociedade deve indenizar aqueles aos quais impde o sacrificio
particular de um direito em beneficio do interesse comum.
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1 INTRODUGAO

1.1 A Transparéncia Fiscal

A transparéncia fiscal € um principio constitucional implicito. Sinaliza no
sentido de que a atividade financeira deve se desenvolver segundo os ditames da
clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se assim ao Estado como a Sociedade,
tanto aos organismos financeiros supranacionais quanto as entidades nao-
governamentais. Baliza e modula a problematica da elaboragio do or¢camento e
da sua gestdo responsavel, da criagdo de normas antielisivas, da abertura do
sigilo bancdrio e do combate a corrupgao.

Analisaremos a seguir o quadro politico e econdmico no qual surge o
principio ético-juridico da transparéncia fiscal, especificamente as questdes do
Estado Subsidiario, da sociedade de risco e da globalizagdo. Nas se¢des ulterio-
res examinaremos problemas pontuais ligados ao orgamento, a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, ao Codigo de Defesa do Contribuinte, as normas antielisivas,
as regras anti-sigilo e ao controle da corrupgio.

1.2 Etica e Direito

A reaproximacdo entre ética e direito, no plano do imperativo categorico,
. ;e . P . ;- -3
faz com que os principios juridicos correspondam sempre a principios morais’,

1 Publicado na Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro,
v. VIlI. Rio de Janeiro, 2001. p. 133-156 e na Revista Eletrénica da AGU (<www.agu.gov.br>).

2 Professor Titular de Direito Financeiro na UERJ. Procurador do Estado do Rio de Janeiro (aposentado).

#  Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Seguranca e Justica no Direito Tributario. /n: Anais do | Congresso
Internacional de Direito Tributario — IBET. Vitoria: Consultime/Max Limonad, 1998. p. 683.
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que, sendo pré-constitucionais, legitimam o proprio ordenamento juridico. Na
moderna democracia deliberativa o direito nao se justifica a i Pr()prio, senao
que vai buscar fora de si, nos principios morais, a sua razao de ser’.

A transparéncia, como principio formal, que permeia os principios pos-
suidores de conteudo, sejam os vinculados a justiga, sejam os ligados a seguran-
¢a juridica, exerce também papel legitimador. Orienta a positivagdo das normas
juridicas segundo as idéias de clareza, abertura e simplicidade.

O principio da transparéncia fiscal, embora nao proclamado explicita-
mente na Constituicdo, impregna todos os outros principios constitucionais € se
irradia inclusive para o campo da elaboragao das normas infraconstitucionais.

1.3 Estado Subsidiario

O Estado Democratico e Social de Direito vai se afirmando, cada vez
mais, como Estado Subsidiario. No Brasil essa caracteristica fica muito clara a
partir das reformas constitucionais da década de 90.

O Estado Subsididrio reflete um novo relacionamento entre Estado ¢ So-
ciedade, no qual a Sociedade tem a primazia na solugdo dos seus problemas, s6
devendo recorrer ao Estado de forma subsidiaria’. Observou Klaus Tipke que o
Estado nio possui dinheiro originariamente (Der Staat selbst hat kein Geld) e
que sua missdo se reduz a tirar parcimoniosamente recursos da camada mais rica
da populagiio para repassa-los & mais pobre, observando os postulados da justi-
Qa('. O Estado Subsidiario vem substituir historicamente o Estado de Bem-estar
Social, no qual havia a predominancia do Estado sobre a Sociedade ou até uma
certa simbiose entre ambos. Remotamente se estrema do Estado Liberal Classico
ou do Estado Guarda-Noturno, que privilegiava a liberdade individual e no qual
o individuo tinha a preeminéncia diante do organismo estatal.

O dever de transparéncia incumbe ao Estado, subsidiariamente, ¢ a So-
ciedade.

4 Cf. NINO, Carlos Santiago. A Constituicdo da Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1998. p. 82.

5 MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema Judiciario Brasileiro e a Reforma do Estado. S&o Paulo:
Celso Bastos, 1999. p. 44: “Esses dois momentos, o da fundagdo e o do ressurgimento do Estado Liberal,
tém seus carismas proprios. a fundagdo se caracterizou pelo primado das manifestagoes de liberdade do
individuo e pelo emprego direto da fonte de direito estatal para lograr-se a prote¢éo de certos interesses
caracterizados como publicos, o que explicava a énfase na construgdo do Estado de Direito, enquanto que o
ressurgimento do Estado Liberal se caracteriza pelo primado das manifestagdes de liberdade da sociedade e
pela acolhida das fontes alternativas de direito por elas garadas para a protegéo de novas configuragbes de
interesses, o que justifica a énfase na construgdo do Estado Democratico".

6 Uber richtiges Steuerrechts. Steuer und Wirtschaft 65 (3): 281, 1988: “O Estado é o intermediario entre 0
cidaddo contribuinte (gebenden Biirger) e o cidaddo beneficiario (nehmenden Biirger). Se o cidaddo
pudesse exigir diretamente do seu concidaddo as prestagdes sociais e as subvengoes, talvez se lhe tornasse
evidente que néo se deve exigir mais de estranhos (contribuintes) do que de seus parentes proximos - antes
pelo contrario”.
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A sociedade deve agir de tal forma transparente que no seu relaciona-
mento com o Estado desaparega a opacidade dos segredos e da conduta abusiva
fundada na prevaléncia da forma sobre o contetido dos negécios juridicos.

O Estado, por seu turno, deve revestir a sua atividade financeira da maior
clareza e abertura, tanto na legislagao instituidora de impostos, taxas, contribui-
¢des e empréstimos como na feitura do or¢amento e no controle da sua exe-
cucdo.

1.4 Sociedade de Risco

O Estado Subsidiario é o Estado da Sociedade de Risco, assim como o
Estado de Bem-estar Social, na expressao de Forsthoff’, foi o Estado da Socie-
dade Industrial, que entrou em crise pela voracidade na extragdo de recursos
financeiros da sociedade para financiar as politicas desenvolvimentistas e o
pleno emprego. Nao se cuida de um Estado Pos-moderno, que passe a se condu-
zir pelos mecanismos da deslegalizagdo, da desregulamentagio ou da autoregu-
lagdo”, mas de um Estado Pos-positivista, ainda no dmbito da modernidade, que
procura pautar as suas a¢des com base no principio da transparéncia, para supe-
rar 0s riscos sociais. )

A sociedade de riscos se caracteriza por algumas notas relevantes: a am-
bivaléncia, a inseguran¢a e o redesenho do relacionamento entre as atribuigoes
das instituigdes do Estado e da propria sociedade.

A ambivaléncia aparece diante da impossibilidade de que da execuco de
politicas publicas surja sempre o consenso por parte dos cidaddos. Ha uma dis-
tribuigdo ndo so de beneficios, como se pretendia ao tempo do Estado de Bem-
estar Social, mas também de maleficios, como se da, por exemplo, na construgio
de vias expressas ou de instalagdes nucleares. O socidlogo Ulrich Beck disserta:

Administragaes de todos os niveis véem-se em confionto com o fato de que o que pla-
nefam ser um beneficio para todos é percebido como uma praga por alguns e sofie a
sua oposi¢do. Por isso tanto eles quanto os especialistas em instulagoes industriais e
os institutos de pesquisa perderam sua orientagdo. Estdo convencidos de que elubo-
raram esses planos ‘rucionalmente’, com o maximo do seu conhecimento e de suas
habilidades, considerando o “bem piiblico’. Nisso. no entanto, eles descuram a anibi-
valéncia envglvida. Lutam contra a ambivaléncia com os velhos meios da ndo-
ambigiiidade”.

7 FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la Sociedad Industrial. Madrid: Instituto de Estudos Politicos, 1975.

8 Cf. REICH, Norbert. Intervengdo do Estado na Economia. Reflexdes sobre a Pés-Modernidade na Teoria
Juridica. Revista de Direito Publico 94: 280, 1990.

9 AReinvengéo da Politica: Rumo a Uma Teoria da Modernizagao Reflexiva. In: GIDDENS, A.; BECK, U.; LASH, S.

Modernizagao Reflexiva. Sao Paulo: UNESP, 1997, p. 42. Cf. tb. GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e
Risco. Vinculos com o Futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 192 “.. a estrutura da
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Da ambivaléncia e do carater paradoxal da sociedade de risco decorre a
modificagdo do proprio conceito de seguranca. A idéia de seguranca juridica,
prevalecente no_ Estado Liberal Classico, que tinha por objetivo a protecdo dos
direitos individuais do cidaddo, comega a ser contrabalangada no Estado de
Bem-estar Social com a de seguranga social (leLfIIIS segundade somal) e cul-
mina, no Estado Subsidiario, com a de seguro social'’. Os riscos e a inseguranga
da sociedade hodierna ndd podem ser eliminados, mas devem ser aliviados por
mecanismos de seguranga social, econdmica e ambiental. A solidariedade social
e a solidariedade do grupo passam a fundamental as exacdes necessarias ao
financiamento das garantias da seguranca social''. Habermas chega a falar em
uma nova dimenséo estatal, a do Estddo de Seémanqa (Sicherheitsstaat), funda-
do no principio da sohdauedade

Uma outra caracteristica marcante da sociedade de risco € que nela as ins-
tituigdes politicas € as institui¢des sociais entram em novo relacionamento. O
Ministério Pablico e o Judiciario passam a exercer papel mais ativo na defesa dos
direitos difusos, em cooperagdo com as institui¢oes somals afastando-se da missdo
neutra que desempenhavam na sociedade industrial >, A sociedade de riscos, com
a pluralidade de interesses em jogo, ¢ necessariamente uma sociedade litigiosa'*.

A fransparéncia € o melhor principio para a superagdo das ambivaléncias
da sociedade de risco. S6 quando se devenda o mecanismo do risco, pelo conhe-
cimento de suas causas e de seus efeitos, é que se supera a inseguranga. O
exemplo encontradigo na tematica dos riscos sociais é o do contraste entre o
avido e o automovel: o avido € meio mais seguro de transporte do que o auto-
movel; entretanto as pessoas tém mais receio daquele do que deste; a explicagdo

sociedade moderna é paradoxal e esta paradoxalidade pode ser assim indicada; na sociedade contemporanea
reforcam-se simultaneamente seguranca e inseguranga, determinacdo e indeterminagdo, estabilidade e insta-
bilidade. Ou pode-se mesmo dizer. nesta sociedade ha, simultaneamente mais igualdade e mais desigual-
dade, mais participagao e menos participagdo; mais riqueza e, ao mesmo tempo, mais pobreza".

10 Cf. ISENSEE, Josef. Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates. Berlin: Walter de Gruyter, 1983. p. 22: "Também a seguranga social (soziale
Sicherheit) possui elementos do status positivus; entretanto se afasta da seguranga fisica, da cidadania.
Néo se dirige & incolumidade dos direitos, mas a auto-afirmagdo econémica na sociedade. N&o se relaciona
com as violagées do direito (Rechtsverletzungen), mas com os riscos da vida (Lebensrisiken), que
ameagam a necessidade de protegdo social contra a doenga, acidentes, velhice e desemprega”.

1 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade e Justica Fiscal. /n: Estudos em Homenagem a Memoria de
Gilberto de Ulhoa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 299-306.

2 Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechtsund des demokratischen Rechtsstaat.

Frankfurt: Suhrkamp, 1992. p. 525.

Cf. BECK,U. Op. it p. 29: “A ordem judicial ndo estimula mais a paz social, pois sanciona e legitima as

desvantagens juntamente com as ameagas e assim por diante”.

¥ Cf MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema Judiciario Brasileiro e a Reforma do Estado, cit., p.
45 “... o ressurgimento do Estado Liberal se caracteriza pelo primado das manifestagbes de liberdade da
sociedade e pela acolhida das fontes alternativas de direito por ela geradas para a protegdo das novas
configuragbes de inferesses, o que justifica a énfase na construgdo do Estado Democratico. Séo eles,
certamente, tanto a consciéncia das novas manifestagdes de liberdade quanto essas novas consideragdes de
interesses, fatores ponderaveis que vém atuando para inundar de demandas os sistemas judiciarios onde tais
mudangas vieram ou estdo a ocorrer’.
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estd em que o motorista sente seguranga na condu¢io do seu automovel, cujo
funcionamento ele domina, o que nio acontece com as aeronaves'

O mesmo raciocinio vale para os riscos fiscais. SO a transparéncia na ati-
vidade financeira e na conduta do cidadao pode supera-los. O risco fiscal na
atividade financeira surge do descontrole or¢camentario, da gestdo irresponsavel
de recursos publicos, da corrupgdo dos agentes do Estado etc.; a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal e o Codigo de Defesa do Contribuinte, este ultimo em anda-
mento no Congresso Nactonal, tém o objetivo de prevenir os riscos fiscais na
vertente do Estado. O risco fiscal pode decorrer também da conduta do contri-
buinte, pelo abuso da forma juridica no planejamento dos seus negocios ou na
organizagdo de sua empresa, pela sonegacdo e pela corrupg¢do no trato com os
funcionarios da Fazenda; as normas antielisivas e anti-sigilo, que foram introdu-
zidas em diversos paises na década de 90 e que comecam a chegar ao Brasil,
representam a tentativa do legislador no sentido de prevenir os riscos fiscais
provocados pelo contribuinte.

1.5 A Globalizagao

A globalizagao traz diversas conseqiiéncias no plano da transparéncia fis-
cal, p1mc1pa1mente em decorréncia da ambivaléncia que a cerca. A globdhzaqao
pr oduz a riqueza no plano universal e a pobreza no dominio local'®. Fortalece a
cidadania mundial, pela afirmacao dos direitos fundamentais; mas cria a miséria
€ a pobreza para a maior parte da populagio, o que postula a abertura da cidada-
nia local a dimensdo reivindicatoria dos direitos sociais, sujeitos a concessio
legislativa e ao reconhecimento orcamentério'’. Torna ameacadores 0s riscos
fiscais, assim pela inseguranga dos capitais volateis quanto pela diminuigéo da
carga tributdria das multinacionais. A wransparéncia fiscal, como mecanismo de
superagdo das contradi¢des da globalizagdo, entra simultaneamente no discurso
das entidades supranacionais e das organizag¢oes locais.

1.5.1 Entidades Supranacionais

Alguns organismos supranacionais aderem a luta pela transparéncia fiscal.

O Banco Mundial, acusado de conduta opaca na concessdo de emprésti-
mos aos paises em desenvolvimento, principalmente em virtude dos efeitos nega-

15 Cf. BRIN, David. The Transparent Society. Will Technology Force us to choose between Privacy and
Freedom? Massachusetts: Perseus Books, 1998. p. 155.

6 Cf. BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do Globalismo: Respostas & Globalizagdo. Sao Paulo:
Paz e Terra, 199. p. 106 denuncia “uma nova polarizagdo e estratificacdo da populagdo mundial em ricos
globalizados e pobres localizados”, BAUMAN, Zygmunt. Globalizag3o: as Consequéncias Humanas. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 25.

7 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Muttidimensional na Era dos Direitos. In: . {Org.). Teoria dos
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 298 e seguintes.
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tivos sobre o meio ambiente, comeg¢a a mudar a sua posi¢@o a partir dos anos 90,
na procura de maior transparéncia. Por pressdo de organizagdes ndo-
governamentais internacionais o Banco Mundial adotou em 1994 a politica de
abertura das informagdes (information disclosure policy), ao fito de colocar no
dominio publico os documentos antes considerados confidenciais e de mcentlval
a participagdo pubhca e o debate sobre o processo de desenvolvimento'

O Fundo Monetario Internacional aprovou, em 16.04.1998, o “Code of

Good Pratices on Fiscal Transparency — Declaration of Principles”, que “re-
presenta o modelo de transparéncia fiscal que é julgada apropriada para asse-
gurar ao pz?blico e ao mercado que o desenho claro da estrutura e das finangas
do governo é e/zcu- e que a saida da politica fiscal pode ser estabelecida de
jorma confiavel™’. O Code of Good Pratices contém quatro grandes principios,
com inimeras subdivisodes:

1. Clureza de Competéncia e Responsabilidades.

1.1 O setor governamental deve se distinguir claramente do resto du economia, ¢ u
competénciu politica e administrativa dentro do governo deve ser bem definida.

1.2 Haverd o claro enquadramento legal e administrativo para a atividade fiscal.

2. Disponibilidade piiblica da informagdo.

2.1 O publico deverd ser plenamente informado du atividade fiscal do governo passa-
du, presente e projetada.

2.2. As informagoes fiscais devem ser publicadas regularmente (timely).

3. Prepurugdo, execugdo e irelatorio do or¢amento aberto.

3.1 4 documentagdo do or¢amento deve especificar os objetivos de politica fiscal, o
enquadramento macroeconémico, a base politica para o or¢camento e os riscos fiscais
mais importantes.

3.2 Os dudos do or¢amento devem ser classificados e apresentados de forma a faci-
litar a andlise politica e a promover a responsabilidade (accountability).

3.3 Os procedimentos para execugdao e monitoramento das despesas aprovadas devem
ser especificados claramente.

3.4 O relutério fiscal deve ser periédico. compreensivo e confiavel, e deve identificar
0s desvios do or¢amento.

4. A integridade da informagdo fiscal deve ser sujeita a auditoria piiblica e indepen-
dente.

A OCDE, da qual ndo participa o Brasil, também vem exercendo proficua
atividade na defesa da transparéncia fiscal. Elaborou o modelo de Convencio,
estampando no art. 9° o principio arm’s length, que teve por objetivo evitar a

% Cf. FOX, Jonathan A.; BROWN, L. David. The Struggle for Accountability. The World Bank, NGOS, and
Grassroots Movements. Cambridge: The Mit Press, 1998. p. 275.

9 Disponivel em: < www.imf.org/exiernal>.
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elisdo fiscal nos pregos de transferéncia. Divulgou e coordenou publicagdes

sobre as leis de responsabilidade fiscal adotadas por diversos paises, inclusive a_

Nova Zelandia e a Australia. Vem se destacando no combate a corrupgao, como

se pode ver pela “Conveng¢do para o Combate ao Suborno dos Funciondrios
’ . . ~ .. . . 9920

Publicos Estrangeiros nas Transag¢oes Comerciais Internacionais

1.5.2 Organismos Locais

O principio da transparéncia, afirmado na Constituicio Federal e na Lei
de Responsabilidade Fiscal, vai entrando com muita forga no plano da legislagao
ordindria e da pratica administrativa dos orgidos do Governo Federal.

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, em discurso proferido em
21.08.2000, por ocasido da solenidade de assinatura do Codigo de Conduta da
Alta Administragdo Federal, afirmou: “Transparéncia, ética na vida publica e
parceria sdo palavras-chave para quem quer refor¢ar os elos entre governo e
sociedade na era da informagdo redicalizando a democracia™

Diversas medidas, no ambito de atua¢do dos Ministérios do Planejamento
e da Fazenda, vém sendo adotadas ou propostas™

a) anteprojeto de emenda 4 Constitui¢do que “modifica e dispoe sobre o
controle interno e externo, o Poder Judicidrio e o Ministério Publico,
0 processo or¢amentario e a transparéncia fiscal™;

b) anteprojeto de lei complementar que “institui normas gerais de direito
Jfinanceiro para o controle dos or¢amentos e balangos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios™;

¢) Codigo de Conduta da Alta Administragio Federal, elaborado pela
Comissio de Etica Publica — CEP criada por Decreto de 26.05.1999.

2 A TRANSPARENCIA NA ATIVIDADE FINANCEIRA

Os riscos fiscais inerentes & atividade financeira do Estado devem ser
evitados pela adesdo ao principio da transparéncia, que inspira a elaboracio do
or¢amento, o controle das rentncias de receita, a gestdo or¢amentaria responsa-
vel, a declaragdo de direitos do contribuinte e o combate a corrupgio.

2 Convention on Combating Bribery of Forelgn Public Officiales in International Business Trausaction,
assinada em 17.12,1997.

2t Disponivel em: <www.planejamento.gov br/transparente.htm>.
2 Ver nota supra.
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21 As Renuncias de Receita "

O principio da transparéncia recomenda que o or¢amento organize as en-
tradas e as despesas com clareza e fidelidade. Condena as clasmﬁcaqoe}s torturo-
sas e distanciadas da técnica e os incentivos encobertos ou camuflados”

A CF 88 deu grande destaque ao principio da clareza ou da transparéncia.
Determina, no art. 165, §*6°, que o projeto de lei orcamentaria sera acompanha-
do de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decor-
rente de isen¢des, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza finan-
ceira, tributdria e crediticia, medida que se complementa com o controle interno
e externo da aplicagdo das subvengdes e rentincias de receita (art. 70).

Esse principio da transparéncia é importantissimo para o equilibrio orga-
mentdrio e abrange qualquer privilégio, ainda que sob a forma de renuncia de
receita, de subven¢do ou de restituigdo-incentivo. Modernizou-se, assim, a
Constltmgao brasileira, nao permitindo mais que pairem duvidas, como aconte-
cia aqui e no estrang,eno sobre a necessidade da inclusdo no or¢amento fiscal
de subsidios, subvengdes e outros beneficios, relativos aos impostos ou embuti-
dos nos juros, alguns dos quais antes se incluiam no or¢amento monetario. Ain-
da mais que cresceu a desconfiang¢a sobre a virtude de tais incentivos para o
desenvolvimento econdmico e o bem- estal do povo, ndo sendo raro que se trans-
formem em uma perverse fiscal [)()/lCV Estao sob a suspeita de ilegitimidade.

Renuncia de receita, expressdo utilizada pelo art. 70 da Constituicdo Fe-
deral, abrange todos os mecanismos fiscais em que se podem converter os itens
de despesa publica consubstanciados nas subvengdes, nos subsidios e nas res-
trituigdes a titulo de incentivo. Tais despesas (subsidios, subvengdes e restitui-
¢des) podem ser camufladas sob a forma de rentincia de receita (isengdes, cré-
ditos fiscais dos impostos diretos, créditos-incentivo dos impostos ndo-cumu-
lativs, dedugdes, diminuigdo de base de calculo ou aliquota), eis que todos esses
mecanismos financeiros produzem o mesmo resultado: o enriquecimento do
contribuinte e o empobrecimento do Estado. O art. 14 da Lei de Responsabilida-
de Fiscal trouxe regulamentagao mais rigida da matéria, ao exigir que a conces-
sdo ou ampliagéio de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decor-
ra renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orga-

% Cf. NEUMARK, Fritz. Theorie und Praxis der Budgetgestaltung. /n: GERLOFF &
Finanzwissenschaft. Tibingen: J. C. B. Mohr, 1952. p. 554-605.

#  Cf. CARRILLO DE ALBERNOZ, Antonio Jimenez-Blanco. La Funcion Legislativa y la Reserva de
Administracion: Notas sobre um Nuevo Concepto. In: Las Cortes Generales. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1987. v. 2. p. 1.450; KAREHNKE, Helmut. Subventionen und ihre Kontrolle. Méglichkeiten und
Grenzen. DOV 1975. p. 633; STARCK, Christian. El Concepto de Ley en la Constitucion Alemana. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1979. p. 398; JOOS, Gerhard. Subventionsrecht. /n: KLEIN, Franz (Ed.).
Lehrbuch des offentlichen Finanzrechts. Darmstadt: Luchterhand, 1987. p. 311; BELLSTEDT, Christoph.
Bediirfen Subventionen Gesetzlichen Grundlage? DOV 1961. p. 161.

% Cf MEHL, Lucien. Elementos de Ciéncia Fiscal. Barcelona: Bosch, 1964. p. 298, LANG, Joachim.
Gemeinniitzigkeitsabhangige Steuervegiinstigungen. Steuer und Wirtschaft 1987. p. 223
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mentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes or¢amentarias e demais condi-
¢des nele estabelecidas. O “Or¢amento de Remincias Fiscais e Subsidios da
Unido”, recentemente elaborado pela Secretaria de Politica Econdmica da Fa-
zenda, mostra o exagero que ainda existe na concessio de subsidios e rentincias,
p11nc1pdlmente a exportagio, e pode servir de exemplo de defesa da transparén-
cia fiscal®

0 trabalho dos americano$ Stanley S. Surrey e Paul R. Mc Daniel®’, ao
denominar de “gasto tributario” (tax expenditure) o incentivo sediado na receita
e equipara-lo ao verdadeiro gasto representado na despesa (subvengdo), contri-
buiu decisivamente para clarear o assunto, repercutindo sobre a doutrina, a le-
gislagdo e a jurisprudéncia de diversos paises e fazendo com que o proprio
orcamento dos Estados Unidos, apds 1975, passasse a conter uma analise espe-
cial intitulada “Tax Expenditures”, que motivou o art. 165, § 6°, da CF.

2.2 A Responsabilidade Fiscal

O principio da transpar enCIa aparece também amalgamado ao da respon-
sabilidade fiscal (accountability)™, constituindo mesmo um subprincipio deste.

O principio da responsabilidade, de longa tradi¢do no direito or¢amenta-
rio anglo-americano, adquire extraordinaria relevincia nos ultimos anos na le-
gislagdo da Nova Zelandia e de outros paises da OCDE. Comega a ingressar no
Brasil por intermédio da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101, de
04.05.2000).

O principio da responsabilidade, ou, mais especificamente, a responsabi-
lidade fiscal, corresponde ao conceito de accountability, de dificilima tradugio
para o portugués. Aproxima-se do sentido de uma responsabilidade pela efi-
ciente geréncia de recursos publicos.

Ruth Richardson, ex-Ministra das Finan¢as da Nova Zeliandia (1990-
1993), oferece a seguinte explicacdo de accoutability:

o conceito de accountability precisa ser tdo fundamental para o setor piblico quanito
0 é para o setor privado. Para ter sentido, a accountability precisa envolver niveis
especificos de desempenho, liberdade administrativa para buscar os resultados e san-
¢des por falhas. Portanto, uma relagdo efetiva de accountability exige: especificagdo
antecipuda dos niveis de desempenho; autoridude para determinar como os recursos
% 0 Globo de 26 dez. 2000.
2 Tax Expenditures. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 1.
% Cf.BRIN, D. Op. cit., p. 156, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Lei de Responsabilidade Fiscal e seus
Principios Juridicos. Revista de Direito Administrativo 221: 92, 2000: “... a sindicabilidade da respon-

sabilidade dependerad também da qualidade do que se tem denominado de transparéncia da gestéo
administrativa financeiro-orgamentaria”.
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serdo empregados pura produzir 0s lesu/wa’m desejudos; um procgsso de avaliacdo
para saber se os resultados foram obtidos™

O principio da responsabilidade, portanto, estd presente nos varios mo-
mentos da vida orgamentaria do Pais, desde a elabor acao da lei de meios até a
gestao dos recursos orgamentarios e o controle de contas™.

O principio da 1esp0nsabll|dade encontra-se em permanente tensao com o
do desenvolvimento econémico. A sua exacerbagio nos ultimos anos, principal-
mente no modelo da Nova Zelandia, tem s1do visto pelos desenvolvnnemlstas
como vitéria da politica neoliberal recessiva’’

O principio da responsabilidade fiscal, no modelo da _Nova Zelandia, se
desdobra em alguns subprincipios: prudéncia e transparéncia®

O principio da prudéncia, de longa tradicdo no mundo anglo-saxénico
mas com pouco transito na cultura juridica latina, foi proclamado em diversas
passagens do Fiscal Responsability Act da Nova Zelandia (4,2): a) redugo total
dos débitos da Coroa “a niveis prudentes” (fo prudent levels); b) manuteng¢do do
débito no nivel prudente (prudent level) assim alcangado; c) gerenciar pru-
dentemente os riscos fiscais que ameacam o Estado (managing prudently the
fiscal risks facing the Crown). O Projeto de Lei Complementar 19/99 incorporou
acriticamente os dispositivos neozelandeses, sem as necessarias adaptagdes no
vemnaculo (art. 6°):

1l — a limitagdo da divida a nivel prudente;
VI - a limitugéo de gustos continuados a nivel prudente;

IX — a administra¢do prudente de riscos fiscais, assim entendidos os passivos contin-
gentes e os efeitos de eventos imprevistos que possam afetar as contas publicas.

O substitutivo do Deputado Pedro Novais, de 15.12.1999, extirpou do
Projeto que se transformou na Lei de Responsabilidade Fiscal todos esses sub-
principios e anglicismos.

@ As Reformas no Setor Publico da Nova Zelandia. in: BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter (Coord.).
Reforma do Estado e Administragao Publica Gerencial. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1998.
p. 218. Cf. tb. RUBIN, Irene. The Politics of Public Budgeting. Getting and Spending, Borrowing and
Balancing. Chatham: Chatham House Publishers, 1997. p. 16: “Accountability significa assegurar que cada
centavo do dinheiro publico é gasto como previsto e informar claramente ao publico como o dinheiro foi gasto”.

% Cf. PEDERIVA, Jodo Henrique. Accountability, Constituigdo e Contabilidade. Revista de Informagdo Legis-
lativa 140: 18, 1998; MONCRIEFFE, Joy Marie. Reconceptualizing Political Accountability. International
Political Science Review 19 (4): 389, 1998.

3 Cf. MONCRIEFFE, J. M. Op. cit., nota anterior. p. 394; GRAY, John. O Falso Amanhecer. Os Equivocos do
Capitalismo Global. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 60: “Na Nova Zelandia, assim como no Reino Unido, o
subito crescimento da undersclass é um exemplo nitido da fabricagdo de pobreza pelo Estado Neoliberal".

2 Cf. RUTH RICHARDSON, op. cit., p. 222.
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O principio da transparéncia ou abertura, aparece no Fiscal Responsa-
bility Act da Nova Zelandia como disclosure (art. 11). Transmigrou para a Lei
de Responsabilidade Fiscal (art. 48): sdo instrumentos de transparéncia da ges-
tdo fiscal, aos quais sera dada ampla divulgacdo, inclusive em meios eletronicos
de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orgamentarias; as
prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da
Execugio Or¢amentéria e o Relatorio de gestao Fiscal; e as versdes simplifica-
das desses documentos. A LRF prevé ainda, no art. 48, paragrafo Unico, que a
transparéncia serd assegurada também mediante incentivo a participagdo popular
e realizagdo de audiéncias publicas.

O principio da transparéncia imanta ainda a gestio orcamentaria respon-
savel. A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé, no art. 1°, § 1°:

A responsabilidade nu gesido fiscal pressupoe a acdo planejada e transparente, em
que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das conlas
puiblicas, mediante o compromisso de metas e resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia u limites ¢ condi¢ées no que tunge a remincia de receita, gerag¢do de des-
pesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria,
operugées de crédito, inclusive por antecipa¢do de receita, concessdo de garaniia e
inscri¢do em restos a pagar.

2.3 O Coédigo de Defesa do Contribuinte

A aprovagdo de uma lei geral que contenha a “Declaragdo de Direitos do
Contribuinte” ou o “Codigo de Defesa do Contribuinte” encontra a sua justifica-
tiva na necessidade de transparéncia nas relagdes entre o Fisco e o contribuinte,
coibindo os abusos cometidos pela Fazenda Publica contra os direitos constitu-
cionalmente assegurados ao sujeito passivo da obrigagao tributaria. Comeca a
aparecer em diversos paises, como contraponto as medidas que visam a estabe-
lecer a transparéncia na conduta do contribuinte, como sejam as normas antieli-
sivas e anti-sigilo bancario. S6 a garantia do processo fiscal administrativo
transparente pode ]UStlﬁcal a exigéncia de transparéncia na conduta do contri-
buinte.

A legislagdo ordinaria brasileira recente passa a se preocupar em proteger
o contribuinte, a0 mesmo tempo em que procura combater a fraude e a evasao.
O principio da moralidade administrativa, incluido na Constituigdo, serve de
fonte de inspiragdo para diversas medidas de prote¢do da confianga do contri-
buinte. A Lei 9.430, de 27.12.1996, por exemplo, autorizou o Executivo a disci-
plinar a abstencdo de langamento, a declarag¢io de exting¢do do crédito e a desis-
téncia das agdes nos casos de pacificagio da jurisprudéncia dos Tribunais supe-
riores contraria a Fazenda (art. 77), bem como coibiu a desigualdade de respos-
tas nas consultas fiscais (art. 48, §§ 5°, 6° ¢ 9°). A Lei 9.532, de 10.12.1997,
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também trouxe inumeros dispositivos de natureza processual que fortaleceram a
defesa do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Mas nae@ se chegou ainda a
elaboracio de um documento legislativo tnico que possa consubstanciar todo o
status juridico do contribuinte, o que esta em vias de acontecer com o Projeto de
Lei Complementar 646, do Senador Bornhausen, em andamento no Congresso
Nacional.

Nos Estados Unidos foi sancionada pelo Presidente Clinton, em
30.07.1996, a “Declaracio de Direitos do Contribuinte 11" (Taxpaver Bill of
Rights II), com o objetivo de emendar o Codigo das Rendas Internas (/nternal
Revenue Code of 1986) e aumentar a prote¢do do contribuinte. Diversas medidas
importantes foram adotadas: Criou-se a figura do Advogado do Contribuinte
(Taxpayer Advocate), que, substituindo o Ombudsman do Contribuinte
(Taypayer Ombudsman), ganhou nivel mais elevado de independéncia, autori-
dade e responsabilidade. Compete-lhe:

1) assistir aos contribuintes resolvendo-thes os problemas com o Servigo da Renda
Interna; 11} identificar as dreas nas quais os contribuintes 1ém problemas ao procura-
rem o Servico da Rendu Interna; I11) na medidu do possivel, propor mudangas nas
pradticas administrativas do Servigo da Renda Interna para mitigar problemas identi-
ficados de acordo com o item 111 1V) identificar mudangas legislativas que podem ser
adotadas para mitigar tais problemas” (Se¢ao 7802).

O Taxpaver Advocate, que possui um escritdrio no Servigo de Renda In-
terna, deve dirigir ao Congresso duas mensagens (reports) anuais, uma para a
analise dos objetivos do ano seguinte e outra para a das atividades do ano preté-
rito; esta ultima deve conter: a identificagdo das iniciativas para melhorar os
servigos prestados contribuintes; o sumario de pelo menos 20 dos mais sérios
problemas encontrados pelos contribuintes; as recomendagdes para que a agdo
administrativa e legislativa possa ser mais apropriada para a solugdo das dificul-
dades opostas ao contribuinte™. A Declaragio de Direitos do Contribuinte 11,
extensa e casuistica, contém dlspositivos referentes a diversas garantias, como a
da irretroatividade das normas fiscais (seg¢do 1.101), a das compensagdes pelas
cobrangas indevidas de impostos (se¢io 801), a da dentincia da conduta irregular
dos empregados do Servigo de Renda Interna (segdo 1.211) etc.

Na Espanha aprovou-se a Lei de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes — LDGC (n. 1°/1998, de 26 de fevereiro), que “regula los derechos y
garantias basicas de los contribuyentes en sus relaciones com las Administra-
ciones tributaria’. Na Exposi¢do de Motivos que acompanhou a Ley 1/98 ficou

3 No Annual Report to Congress relativo ao ano fiscal de 1997, por exemplo, o Taxpayer Advocate afirmou:
“Basicamente, o resuftado a registrar é que se falou muito sobre a necessidade de se simplificar o sistema, mas
com pouca agao nesse sentido. Enquanto a discusséo prossegue, nosso sistema tributario continua a crescer em
complexidade”. (Department of Treasury. Internal Revenue Service. Pub. 2.104 (Ver. 1-98). Cat. n. 236.551.
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esclarecido, com vista a preservagdo da idéia de cidadania fiscal como complexo
de direitos e deveres, que “la presente Ley, que recoge en un solo cuerpo
normativo los principales derechos v garantias de los contribuventes no héce
referencia alguna, sin embargo, a las obligaciones tributarias, yva que éstas
aparecem debidamente establecidas en lo correspondientes textos legales y
reglamentarios”™ A LDGC contém extenso catalogo dos direitos gerais dos con-
tribuintes.

Na Italia o Senado aprovou, em 22.04.1998, o projeto de lei do Governo
em matéria de estatuto do contribuinte, que, entre outros, estampou o principio
da clareza e transparéncia dos dispositivos tributarios, a proibi¢io de retroativi-
dade, a vedagdo de institui¢do de novos tributos por decreto-lei, a simplifica¢io
dos atos da administragdo financeira ¢ a protegio da boa fé.

24 A Comunicagao Social

O aumento da divulgacdo de noticias sobre a arrecadacdo, os gastos pi-
blicos e o contetido da legislagdo tributdria também contribui para a transparén-
cia fiscal.

Consta do Code of Good Pratices. do FMI, acima citado, que “o piblico
devera ser plenamente informado da atividade fiscal do governo passada, pre-
sente e futura”.

Na Franga o tema vem sendo exaustivamente debatido, como se vé nas
questdes ligadas & comunicagdo financeira das comunidades locais™

A Constitui¢ao brasileira se preocupou com a transparéncia na comunica-
¢do social e lhe dedicou alguns dispositivos: o art. 31, § 3°, prevé que “as conias
dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposi¢do de
qualquer contribuinte, para exame e apreciagdo, o qual poderd questionar-lhes
a legitimidade, nos termos da lei”; o art. 150, § 5°, diz que “a lei determinard

medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que -

mudam sobre mercadorias e servigos”

O Governo Federal ja dwulgou a minuta de anteprojeto de lei comple-
mentar que institui normas gerais de direito financeiro para o controle dos or¢a-
men%gs e balangos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios™". Nele esta previsto que a elaboragéo, aprovagio, implementagio e divul-
gacdo dos planos plurianuais, das diretrizes orcamentarias, dos orgamentos anuais
e dos relatorios resumidos da execugdo or¢amentaria e da gestdo fiscal, bem
assim balancetes, balangos e demais documentos que integrem as presta¢des de

¥ Cf. DUPRAT, Jean-Pierre. Transparence et Démocratie. Revue Frangaise de Finances Publiques 71: 31-46,
2000.

% Disponivel em: <www.planejamento.gov.br/transparente.htm>.
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contas e respectivos pareceres, prévios e finais, serdo realizados de modo a evi-
denciar a transparéncia da gestdo plblica (art. 2°).
Entende-se por transparéncia fiscal:
I — 0 ucesso publico as informacdes relativas aos objetivos e metas da politica fiscal e
a execucdo dos planos e programas de governo, bem como as contas piblicas e as
projecoes que disciplinam o or¢amento anual;
Il — a divulgagao de) informagoes que sejum confiaveis, abrangentes, atualizadas e
comparaveis entre os entes da Federagdo (pardgrafo tinico do art. 2°).

A transparéncia serd obtida por meios que contemplém a participagdo
popular, tais como, entre outros, a realizacdo de audiéncias publicas e a divulga-
¢do, na imprensa e nos meios eletrénicos de acesso publico, de resumos enun-
ciados em linguagem simples e universal (art. 3°).

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, no discurso proferido na sole-
nidade de assinatura do Cddigo de Conduta de Alta Administrag:}z;ao Federal
(21.08.2000), anunciou a criagao de um portal do governo na internet”".

25 O Combate a Corrupgao

O combate a corrupgo dos agentes do Fisco se insere no quadro das me-
didas tendentes a assegurar a transparéncia.

No Brasil o problema € particularmente grave, tendo em vista que ndo
conseguimos, nem mesmo com as reformas constitucionais da década de 90,
proceder ao desmonte do Estado Patrimonial. E, como se sabe, o patrimonialis-
mo gera uma ética propria, preocupada com a salvagdo da alma e com a felici-
dade garantida pelo Estado, inteiramente divorciada das questdes da fiscalidade
e do orgamento.

De feito, o patrimonialismo, que caracterizou a formacéo de diversos Es-
tados Nacionais na Europa do século XI1 ao século XVIII, aproximadamente,
arraigou-se de tal forma no Brasil que dele ndo conseguimos até hoje nos livrar.
Claro que o Pais ingressou no liberalismo, adotou institui¢do democraticas e
aderiu ao Estado de Direito; mas conservou em larga medida o neopatrimonia-
lismo fundado na ética salvacionista pré-kantiana. A dificuldade em extirpar os

% Loc. cit.. "A transparéncia na gestdo publica implica em difundir a utilizagao dos servigos pela sociedade. Ndo
basta que eles estejam disponiveis na Internet. E preciso que cada vez mais cidaddos saibam que eles estdo
la e tenham meios de acessé-los.

As experiéncias bem sucedidas em outros paises mostram que uma forma de conseguir isso é reunir e
estruturar o acesso aos diferentes servigos do governo nun unico enderego da Internet, um portal do
governo. O ponto de partida de um portal do governo brasileiro também ja existe. Vamos discutir como a
sociedade formas de massificar o acesso a esse portal, comegando por uma companha de divulgacéo de
seu enderego’.
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residuos € o rango do patrimonialismo constitui a fonte basica da corrupgo. A
afirmacdo € genérica e necessita de moldura mais estreita. Quando se fala em
patrimonialismo quer-se referir & vertente financeira do fendmeno. O Estado
Patrimonial, que surge com a necessidade de uma organizagio estatal para fazer
a guerra, agasalha diferentes realidades sociais — politicas, econdémicas, religio-
sas etc. Mas a sua dimensao principal — que Ihe marca o proprio nome — consiste
em se basear no patrimonialismo financeiro™', ou seja, em viver fundamental-
mente das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, s6 secundariamente se
apoiando na receita extrapatrimonial dos tributos. Averbe-se que, embora o
patrimonialismo financeiro seja o aspecto principal do Estado por ele formatado,
nem por isso se poderia concluir que as finangas publicas sejam o fator primor-
dial e condicionante de toda a estrutura social, sob pena de se dar a tematica da
corrupgdo um tratamento excessivamente reducionista. O neopatrimonialismo,
conseguintemente, significa 0 apego pela conservagdo dos bens patrimoniais do
Estado. A gravissima crise econdmica em que mergulhamos nas altimas déca-
das, com a sua coorte de atos de corrupcio, jd poderia ter se revertido se o des-
monte do patrimonialismo se tivesse efetuado com maior rapidez. O programa
de desestatiza¢do ¢ timido e lento. Nas dificuldades financeiras da década de
1990 preferiu o Governo aumentar exageradamente os juros, beneficiando os
detentores do capital, a agilizar a reforma patrimonial do Estado. O amor aos
bens fisicos e imobiliarios da Repuiblica vem distancid-la da res priblica, eis que
sO produzem prazer e vantagem para os proprios funcionarios das estatais. A
privatizacdo rdpida dos bens dominiais — das empresas de energia elétrica ao do
Banco do Brasil e a Petrobras — conduziria, sem a menor duvida, ao equilibrio
econdmico do Pais e estancaria uma das fontes basicas da corrupgio.

Segundo o indice divulgado pela Transparéncia Internacional (T1), orga-
niza¢do nao-governamental, o Brasil caiu do 45° para o 49° lugar no ranking
mundial da corrup¢ao®. Sucede que ha restri¢des aos trabalhos dessa ONG, que
relaciona os paises em fungdo do grau de corrupgdo observado nas instituigdes
p(lblic:as e nos politicos, mas tem por norma ndo denunciar as empresas corrup-
toras™”. Seja como for, ¢ importante o trabalho apresentado pela Transparéncia
Internacional, que € financiada também por agéncias de desenvolvimento e por
vdrias organizagdes internacionais, como o Banco Mundial.

% MANN, F. K. Steuerpolitische Ideale. Stuttgart: Fischer, 1978. p. 44 caracteriza-0 pelo sistema financeiro
patrimonial (patrimoniales Finanzsystem); GERLOFF, Wilhelm. “Grundlegung der Finanzwissenschaft”. /n:
; NEUMARK, Fritz. Handbuch der Finanzwissenschaft. Tibingen: J. C. B. Mohr, 1952. v. 1. p. 58
prefere falar em economia dominial de tipo patrimonial-feudal (patrimonial-feudale Dominialwirtschaft)
% 0 Globo, de 14 set. 2000.
% Cf. ABRAMOVICI, Pierre. Uma ONG Contestada. Le Monde Diplomatique, edigdo brasileira, n. 10, 2000.
Disponivel em: <www.diplo.com.br>.
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O escandalo dos andes do or¢amento, no ano de 1993, deix'ou marcas
sensiveis na pratica legislativa brasileira e agugou a desconfianga na lisura do
trabatho parlalnentm"“).

Algumas medidas de defesa da transparéncia administrativa e de combate
a corrup¢do comegam a ser adotadas, como acontece com as normas sobre a
ética na Administragdo. Na Exposi¢do de Motivos encaminhada ao Presidente
da Republica®' pelo Ministro Chefe da Casa Civil, com a proposta do Codigo de
Conduta da Alta Administragdo Publica Federal, observou-se que “o setor pui-
blico passou a depender cada vez mais do recrutamento de profissionais oriun-
dos do setor privado, o que exacerboy a possibilidade de conflito de interesses e
a necessidade de maior controle sobre as atividades privadas do administrador
publico” e que “grande parte das atuais questoes éticas surge na zona cinzenta
cada vez mais ampla — que separa o interesse publico do interesse privado”.
Norma de grande relevancia no Cédigo de Conduta da Alta Administragdo € a
que proibe a aceitagdo de presentes“, tendo em vista que a distingdo entre su-
borno e presente ¢ um dos problemas mais graves no campo da corrupg¢io go-
vernamental®’.

Claro que o problema ndo é exclusivamente brasileiro nem a corrupgéo
aparece apenas como “‘mal latino™*. A Alemanha de hoje, que tanto nos in-
fluencia, esta as voltas com a “intransparéncia” do orgamento e com as transfe-
réncias substanciais de recursos puliblicos para os politicos4>; o Tribunal de Con-
tas alemdo tem sido instado a tomar atitudes mais eficientes no combate a cor-
rupgao®. ‘

Observa-se presentemente, até mesmo por influéncia da globalizacdo, a
tendéncia de se levar ao plano supranacional o combate a corrupgao. As proprias
quantias pagas pelas empresas multinacionais nas concorréncias e vendas inter-

4 SALOMAO, Luiz Alfredo. Democracia X Corrupgdo. Segredos e Ligdes da CP! do Orgamento. Sao Paulo:
Paz e Terra, 1994. p. 33.

41 Exposigdo de Motivos n. 37, de 18.08.2000, aprovada em 21.08.2000. Revista de Direito Administrativo
221: 343, 2000.

2 Art. 9° E vedada & autoridade piblica a aceitagéo de presentes, salvo de autoridades estrangeiras nos casos
protocolares em que houver reciprocidade.

Paragrafo unico. Ndo se consideram presente para os fins deste artigo os brindes que:
I - ndo tenham valor comercial;, ou
11 - distribuidos por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgagdo habitual ou
por ocasido de eventos especiais ou datas comenorativas, ndo ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais).

4 Cf. ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and Government. Causes, Consequences and Reform. New
York: Cambridge University Press, 1999. p. 5. “O que para algumas pessoas é suborno para outras é
presente”. (One person’s bribe is another person’s gift). i :

4 Cf. GRONDONA, Mariano. La Corrupcion. Buenos Aires: Planeta, 1993. p. 211.

4 Cf. ARNIM, H. H. von. Der Staat als Beute. Wie Politiker in eigener Sache Gesetze machen. Berlin: Knaw,
1993. p. 295.

% Cf. BLOMEYER, Ina-Marie. Eignung der Rechnungshdfe von Bund und Landern zur Unterstiitzung der
Strafverflegshehdrden bei der Korruptionsbekdmpfung. Disponivel em: <www.iransparency.org/documents>.
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nacionais causam desequilibrio aos paises que as sediam, pela impossibilidade
de se deduzir do imposto de renda, em alguns deles, a importancia correspon-
dente ao suborno’’. Algumas declaragdes proferidas em reunides internacionais
vém denunciado a corrupg¢ao: no Comunicado de Brasilia, assinado no dia 01 de
setembro na Reunido de Presidentes da América Latina, os Chefes de Estado
coincidiram em que a democracia deve ser reforgada com “a transparéncia das
institui¢oes puiblicas e dos processos de defini¢do de politicas publicas™ e com
o “C(ﬁnbale a corrupgdo, por meio de medidas legais, administrativas e politi-
cas™.

3 O PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA E OS RISCOS FISCAIS
PROVOCADOS PELO CONTRIBUINTE

Os riscos das finangas publicas podem ser provocados também pela con-
duta opaca e camuflada dos contribuintes. O principio da transparéncia aponta,
para evitar esses riscos, no sentido do combate a elisdo fiscal abusiva, ao sigilo
bancério encobridor de sonegacgio de tributos e a corrupgio ativa.

3.1 As Normas Antielisivas

Houve época, no Brasil, especialmente no periodo do autoritarismo con-
temporaneo a adogdo do Codigo Tributario Nacional, em que se proclamava que
a elisdo fiscal, pelo fato de utilizar instrumentos legais, era sempre licita, calcada
que estava no _Principio da autonomia da vontade. O livro de Sampaio Doria foi
paradigmatico” . A posi¢io doutrinaria influenciou o Supremo Tribunal Federal.

Hoje a doutrina comega a ver o fendmeno da elisdo por outro prisma. 0
contribuinte tem o direito de planejar os seus negdcios € organizar a sua empresa
da forma que melhor lhe aprouver e que lhe provoque os menores 6nus fiscais.
Nio pode, entretanto, abusar do formalismo juridico e criar figuras negociais
com o unico objetivo de pagar menos imposto. Se assim proceder a Fazenda fica
autorizada a requalificar o ato e a exigir o imposto devido. Sucede que ainda nio
existe entre nds uma norma geral antielisiva que, sendo contra-analdgica, possa
agasalhar a exigéncia do tributo elidido. O direito brasileiro vem incorporando
algumas normas antielisivas para casos especificos, como as do prego de transfe-

47 Cf. WIEHEN, Michael H. Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions (OECD). Evaluation of Implementation by Germany. Disponivel em: <www.
transparency.org/documents>.

48 Disponivel em: <www.mre.gov.bricimeira>.
4 Elisao e Evasao Fiscal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.

%  Cf TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagao e Integragdo do Direito Tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 145 e ss.; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretagio da Lei Tributaria.
Séo Paulo: Dialética, 1998. p. 71 e ss.
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réncia (Lei 9.430, de 27.12.1996) e do imposto de renda (Lei 7.450, de 1985 —
art. 51). Agora, pela Lei Complementar 104, de 10.01.2001, que acrescentou o
paragrafo tUnico ao art. 116, do Codigo Tributdrio Nacional, adota-se norma
geral antielisiva, que nasce com certas impropriedades e desafia o trabalho in-
terpretativo da doutrina e da jurisprudéncia. Assim é que a regra antielisiva
proibe a dissimulagdo do fato gerador, expressdo que ndo pode vir a ser entendi-
da como simulagio, que elisdo nao ¢é; dissimular é encobrir, ocultar, disfargar,
atenuar os efeitos de algum fato, e ndo se confunde com simular, que tem o signi-
ficado de fingir ou fazer parecer real o que ndo ¢ e que vem definido no art. 120
do Cédigo Civil e no art. 149, VII, do CTN. O termo dissimulag¢do, sem densi-
dade seméntica no direito, ha que ser visto como clausula geral que compreende
o abuso de forma juridica, a fraude a lei e os outros mecanismos conhecidos de
elisdo fiscal combatidos ha muito tempo no direito comparado, até porque foi
copiado da legislacdo francesa antielisiva.

Com efeito, no direito estrangeiro, nas ultimas décadas, foram criadas ou
reformuladas, com fundamento no principio de transparéncia, iniimeras normas
antielisivas, com os aplausos da doutrina’'. O Cédigo Tributario da Alemanha
(AO77) combate o abuso da forma juridica (art. 42). O Cddigo Tributario da
Espanha teve reformulado, em 1995, o art. 24, para proibir a fraude a lei. A
Argentina optou pela desconsideragdo da personalidade juridica, ou melhor, pela
“doctrina de la penetracion”, como pode ser interpretado o art. 2°, da Lei
11.683, na ordenagio dada pelos Decretos 821/98 e 1.334/98. Desenvolveu-se
em diversos paises (Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Australia, Suécia, entre
outros) a doutrina do proposito mercantil (business purpose), que sinaliza no
sentido de que se caracteriza a elisdo abusiva (abusive tax avoidance) quando o
contribuinte se afasta do proposito mercantil de suas atividades para procurar
predominantemente obter beneficios na area fiscal; o combate a elisdo se faz
através de normas antielisivas (anti-avoidance rules), que seguem dois cami-
nhos principais: normas judiciais antielisivas (judicial anti-avoidance rules),
nos Estados Unidos ¢ Inglaterra, e normas legais antielisivas (statutory anti-
avoidance rules; General anti-avoidance rules — GAAR), aprovadas pelo Parla-
mento, no Canada, Australia e Suécia®>. Na Franca o art. 64 do Livre des Proce-
dures Fiscales, que indubitavelmente influenciou a LC 104/01, cuida da repres-
sd0 ao abuso de direito (répression des abus de droit), ao prever que “nio po-
dem ser opostos a administragdo dos impostos os atos que dissimulam a verda-
deira compreensdo de um contrato ou de uma convengdo” (qui dissimulent la
portée véritable d'un contrat ou d'une convention), e autoriza a Administragdo a
requalificar os fatos (L 'Administration est en droit de restituer son véritable
caractére a opération litigieuse).

51 Cf. COOPER, Graeme S. (Ed.). Tax Avoidance and the Rule of Law. Amsterdam: IBFD, 1997.
52 Cf. ARNOLD, Brian. The Canadian General Anti-avoidance rule. In: G. S. COOPER (Ed.). Op. cit., p. 312.
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De modo que a LC 104/01, ao introduzir no direito brasileiro norma geral
antielisiva e contra-analdgica, sob a inspirag¢do do principio da transparéncia e
sob a influéncia direta da legislagao francesa, criou uma excegiio a proibigdo de
analogia do art. 108, § 1°, do CTN e se pos em harmonia com os paises mais
importantes e democraticos da Europa e da América do Norte no cambate ao
abuso do direito no campo tributario.

3.2 Normas Anti-sigilo Bancério

A transparéncia fiscal é proporcionada também pelas normas anti-
sigilo bancério, que vém proliferando no direito estrangeiro e que ainda en-
contram dificuldade de aclimatagio entre nos.

Com efeito, no Brasil a doutrina e a jurisprudéncia vém fechando a
possibilidade de desvendamento do segredo bancario pela propria autoridade
fiscalizadora. Qualquer necessidade de conhecimento das transa¢des bancari-
as do contribuinte s6 pode ser suprida pelo juiz, conforme fixou o Superior
Tribunal de Justica ao interpretar restritivamente o art. 38, § 5° da Lei
4.595/64%. A doutrina, muita vez, radica o sigilo bancario no art. 5°, inc. XII,
da Constitui¢do, que declara ser inviolavel o sigilo de dados; a interpretagio
ndo se sustenta pelo fato de a CF, naquele inciso, apenas autorizar o levanta-
mento do sigilo no caso das comunicagdes telefonicas, o que inviabilizaria
toda a disciplina infraconstitucional do sigilo bancario™. O Supremo Tribunal
Federal vincula o segredo bancario ao direito a intimidade proclamado no art.
5%, inc. X, da CF, mas reconhece que ndo ¢ direito absoluto, podendo ser ex-
cepcionado pela lei>.

Mas a recente LC 105, de 10.01.2001, veio \autorizar a abertura do sigtlo
em assuntos fiscais a pedido da Administragio®. Também circula pelo Congres-

3 “Tributario. Sigilo bancario. Quebra com base em procedimento administrativo-fiscal. Impossibilidade.

O sigilo bancério do contribuinte ndo pode ser quebrado com base em procedimento adminisirativo-fiscal, por
implicar indevida intromissdo na privacidade do cidaddo, garantia esta expressamente amparada pela
Constituigdo Federal (art. &, inc. X). Por isso, cumpre as instituiges financeiras manter sigilo acerca de
qualquer informagéo ou documentagéo pertinente a movimentagao ativa e passiva do correntista/contribuinte,
bem como dos servigos bancarios a ele prestados. Observadas tais vedagdes, cabe-lhes atender s demais
solicitagbes de informagbes encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de procedimento fiscal
regularmente instaurado e subscritas por autoridade administrativa competente. Apenas o Poder Judiciario,
por um de seus orgaos, pode eximir as instituicbes financeiras do dever de segredo em relagéo as matéiras
arroladas em lei. Interpretagdo integrada e sistematica dos arts. 38, § 5°, da Lei 4.595/64 e 197, inc. Il e 1° do
CTN. Recurso improvido, sem discrepancia”. (REsp. 37.566-5/RS — Ac. da 12 T., de 02.02.1994 — Rel. Min.
Demacrito Reinaldo - DJ 28.03.1994) (RDA 197: 174).

% Cf, por todos: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais do Contribuinte. /n: . (Coord.).
Direitos Fundamentais do Contribuinte. Pesquisas Tributarias Nova Série, n. 6, Sao Paulo; Revista dos
Tribunais, 2000. p. 65.

% RE 219.780, Ac. da 22 Turma, de 13.4.99, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 10.09.1999.

% "Art. 6. As autoridades e 0s agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os
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so a PEC 175/95, que prevé a abertura do sigilo®”. A Lei 10.174, de 09.01.2001,
por seu turno, autorizou o levantamento do sigilo no caso de fiscrepancias entre
o pagamento da CPMF ¢ do IR. O importante, no caso brasileiro, a exemplo do
que ja acontece no direito de outros povos, ¢ que o sigilo possa ser desvendado
pela propria autoridade administrativa indicada na lei, o que permitiria a agiliza-
cdo do processo e a eficacia da fiscalizagdo. De notar que ndo se advoga aqui a
extensio da acdio administrativa para o rastreamento generalizado das situagdes
bancarias dos contribuintes, mas a sua limitagdo aos casos sob suspeita de sone-
gago e que sejam objeto de procedimento administrativo. Inexiste razdo para se
manter o tabu do sigilo bancério e sua elevacgao a direito da liberdade; o princi-
pio constitucional da intimidade cede o lugar ao principio da transparéncia no
jogo de ponderagio de interesses.

No direito estrangeiro o sigilo bancario frente as questdes fiscais perdeu
muito do seu stafus na década de 90. Alias, nos Estados Unidos a matéria jamais
foi alcada a direito fundamental e a Administracdo Fiscal sempre teve a possibi-
lidade de ampla investigacdo. Na Alemanha o sigilo bancéario ndo é protegido
nem pela Constituicdo nem pelas leis ordinarias; a abertura da conta pode ser
pedida pelas autoridades fiscais no exercicio de atividade ﬁscallzadma regular,
nos procedimentos de investigagao e nos procedimentos criminais’ * Na Adstria
o art. 38 da Lei Bancaria prevé o levantamento do segredo no caso de razoavel
suspeita de lavagem de dinheiro ou de pedido de autoridade administrativa nos
casos de violagdes fiscais. Na Italia havia o tabu do segredo bancario que aos
poucos comegou a ser desmitificado diante da necessidade de acertar o passo
com as outras nagoes da Unido Européia e da pressdo da opinido publica contra
o crescimento da evasdo fiscal; as Leis 825/71 e 516/82, adotaram as primeira
providéncias; posteriormente a Lei 413, de 30.12.1991, e a decisdo da Corte
Constitucional de 18.02.1992, gque proclamou nio ser o segredo bancario um fim
em si mesmo, pelo que ndo poderia representar um obstaculo as investigagdes
sobre as violagdes tributarias, permitiram que a abertura do sigilo fosse requeri-
da pelas seguintes reparti¢des e autoridades: departamentos de fiscalizagio do
IVA; depaltamenlos do Ministério das Finangas; guar da de Finangas; mspetmes
centrais; comissdes tributarias regionais e provinciais.

referentes a contas de depdsitos e aplicagbes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade
administrativa competente”. O dispositivo transcrito foi requlamentado pelo Decreto 3.724, de 10.01.2001.

7 O substitutivo do Relator Dep. Mussa Demes a Proposta de Emenda & Constituicao 175, de 1995, traz a
seguinte previsao; “Art. 145, § ¥’ E facultado & autoridade tributéria requisitar as instituicées financeiras, na
forma prevista em lei complementar, informagdes sobre as operagdes do contribuinte”.

% Cf. OPPENHOFF, Michael. Germany — The Legal Framework Concerning Bank Secrecy, Money Laundering
and Insider Trading. World Reports 1X (1), abr. 1997. Disponivel em: <www.hg.org>.
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SI;:m recente publicagdo sobre o problema do sigilo bancario por motivos
fiscais™, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE concluiu em seu informe que
quase todos os paises filiados aquele organismo

autorizam a administra¢do tributdria a acessar a informacdo bancaria como exce¢do
a norma geral ou a lei geral que estubelece a confidencialidade da informacéo ban-
caria. Em alguns poucos paises este acesso estd limitado aos casos de procedimentos
penais ou fraudes fiscais. Em Luxemburgo, a administracdo tributdria néo tem acesso
direto a informagdo bancdria: esta informagdo sé podem obté-la as autoridades judi-
ciuis em caso de presungio de fiaude fiscal™.

Ha vérias formas segundo o informe da OCDE, para a obteng¢io de infor-

11'13(;069

a) declaracdo automatica de certos tipos de informagao por parte do banco;

b) certos paises (Franca, Hungria, Coréia, Noruega e Espanha) tém ban-
cos de dados inter-ligados com informacdes bancarias;

¢) solicitagdo direta da administracdo tributdria ao banco sobre a situagio
fiscal de um contribuinte nos casos de delitos fiscais com carater penal;

d) varios paises (Australia, Republica Checa, Dinamarca, Filandia, Franca,
Italia, Noruega, Nova Zelandia, Espanha e Turquia) podem obter in-
formagdes bancarias sem limite algum; outros tém que utilizar proce-
dimentos concretos como um requerimento (Canada), uma utagao por
via administrativa (Estados Unidos) ou a autorizacdio de um comissa-
rio independente (Reino Unido), sendo que em Portugal é necessario
procedimento penal em curso e mandado de um tribunal;

€) a administragdo tributaria de alguns paises esta capacitada em certas
situagdes a confiscar documentos bancérios ou a entrar em sucursais
para examinar diretamente os registros;

f) a maior parte dos paises membros pode obter informag¢io bancaria so-
bre uma pessoa livre de suspeitas mas que tenha tido transa¢des eco-
nomicas com outra pessoa sob suspeita de fraude fiscal; além disso,
quase todos os paises membros podem obter informacdo bancaria so-
bre um membro da familia da pessoa sobre a qual versa a demanda.

De modo que a recep¢éio das normas anti-sigilo bancario, como se disse
também a proposito das normas antielisivas, sob a inspira¢do do principio da
transparéncia, vem acertar o passo do direito tributario brasileiro com o das
nagOes mais adiantadas, evitando que se continue a seguir regras semelhantes as
dos paraisos fiscais.

% Mejorar el Acesso a la Informacion Bancaria por Motivos Fiscales. Paris: OCDE, 2000.
8 fbid., p. 34,
8 Jbid., p. 36-37.
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3.3 A Corrupgéao Ativa do Contribuinte v

A corrupgdo ativa do contribuinte, principalmente na via do suborno e das
propinas nos processos de licitagdes de compra de mercadorias e servigos ou
durante as agdes de fiscalizagdo da renda publica, também passa a ser combatida
em nome da transparéncia.

Tal tipo de corrupgdo é muito dificil de ser detectada, pois as proprias
ONGs interessadas na defesa da transparéncia omitem, como se viu, a indicagdo
dos nomes dos agentes econdmicos corruptos, principalmente as empresas mul-
tinacionais. . :

A corrupgao por parte das empresas envolvidas no comércio internacional
vem crescendo nos ultimos anos, principalmente em razio da globalizagao, dos
vultosos interesses econdmicos em jogo e da dificuldade da conceptualizagdo
juridica do ato de corrup¢do, muitas vezes interpretado como pratica comercial
legitima®*.

4 CONCLUSAO

O principio da transparéncia, em sintese, significando clareza, abertura e
simplicidade, vincula assim o Estado que a Sociedade e se transforma em ins-
trumento importante para a superagao dos riscos fiscais provocados pela globali-
zagdo. SO a transparéncia na atividade financeira, consubstanciada na clareza
or¢amentaria, na responsabilidade fiscal, no respeito aos direitos fundamentais
do contribuinte, no aperfeicoamento da comunicago social € no combate a cor-
rupgdo dos agentes plblicos, em contraponto a transparéncia na conduta do
contribuinte garantida pelas normas antielisivas, pelas regras anti-sigilo bancario
e pelo combate a corrupgao ativa, pode conduzir & minimizagdo dos riscos fis-
cais do Estado Subsidiario. A falta de equilibrio entre os termos da equagdo da
transparéncia pode conduzir a perpetuagio da opacidade: a exacerbagdo do con-
trole da responsabilidade fiscal e dos meios de defesa do sujeito passivo da obri-
gacdo tributaria, sem a contrapartida representada pela minimizagdo dos riscos
por ele provocados, leva ao paraiso fiscal; a aplicagdo das normas antielisivas e
o desvendamento do sigilo fiscal, sem a salvaguarda de um cédigo de defesa do
contribuinte e da responsabilidade dos agentes publicos, pode gerar a servidao
fiscal e a morte da propria galinha de ovos de ouro.

8  Cf. SUSAN ROSE-ACKERMAN, op. cit., p. 178; ABRAMOVICI, Pierre. Corrupgao. Jogos Perigosos. Le
monde Diplomatique, edigao brasileira, n. 10. Disponivel em: <www.diplo.com.br>. “Em 1977, para compensar
a falta de competitividade de suas empresas nos mercados estrangeiors, 0 governo francés autorizou a prética
da corrupgéo, oficialmente denominada ‘comissdo’, desde que a quantia envolvida fosse para pagar a um
funcionario estrangeiro”.
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O INSTITUTO DA TRANSFERENCIA DE PRESOS

. . /
Artur de Brito Gueiros Souza

Sumdrio: 1. Introdug¢do: o surgimento do instituto; 2. Q cendrio do Brasil
atual: a necessidude de mudangas; 3. A experiéncia internacional: tratados e conven-
¢oes; 4. Distingdo entre a transferéncia de presos e instrumentos assemelhados:
5. Aspectos juridicos da transferéncia de presos: 6. Necessidade de homologagdo
da senten¢a estrangeira no Supremo Tribunal Federal: 7. Modalidade de transfe-
réncia: prosseguimento dua execu¢do ou conversdo da condena¢do; 8. Procedi-
mento da transferéncia de presos; 9. Extingdo da pena objeto da wransferéncia;
10. Referéncias.

1 INTRODUGAO: O SURGIMENTO DO INSTITUTO

Inicialmente, pode-se conceituar a transferéncia de presos como sendo o
instrumento pelo qual um Estado, denominado remetente — ou Estado da conde-
nagdo —, transfere a outro, chamado receptor — ou Estado da execugdo —, o cum-
primento de sangdo de natureza penal, permitindo que o condenado o faga no
pais do qual € originario.

O instituto da transferéncia de presos — ou, como preferem alguns autores,
traslado ou transferéncia de pessoa condenada® —, como tantos outros, surgiu
no escopo de atender a reclamos de diversas ordens.

Num primeiro momento, objetivou superar os limites proprios da extradi-
¢do — instituto do qual a transferéncia toma muitos elementos em sua regula-
mentagdo —, notadamente na questio envolvendo a ndo entrega de nacionais,
principio presente em inimeros documentos extradicionais. Com efeito, a prati-
ca no terreno da cooperagdo penal internacional demonstra a inviabilidade do
refazimento do processo de conhecimento no Estado do criminoso profugo,

' O autor é Procurador da Repblica no Rio de Janeiro; Mestre em Direito Publico pela PUC/RJ; Professor
’ assistente de Direito Penal na UERJ; Membro do Conselho Penitenciério do Estado do Rio de Janeiro.

2 Utiliza-se a expresséo transferéncia de presos por razoes de uniformidade, uma vez que é a adotada, em
regra, nos tratados firmados pelo Brasil — apesar de, tecnicamente, o conteudo do instituto compreender nao
50 a pena de prisdo, como também medidas de seguranca e sdcio-educativas, e, em alguns casos, o
acompanhamento do cumprimento do liviamento condicional. Em Portugal, utiiza-se freqlientemente a
expressao transferéncia de pessoa condenada. Por fim, a expressao trasfado ¢ consagrada entre os autores
de lingua espanhoia.
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alternativa tradicionalmente visualizada ante o indeferimento do Pedido de ex-
tradigdo, nos termos da conhecida clausula aut dedere aut judieare’.

Ha uma outra demanda, de ordem econdmica, que fomentou a criagio do
instituto: a execucdo penal, financeiramente falando, é um servigo publico caro,
justificado, segundo a doutrina penal contemporinea, nao tanto por finalidades
retributivas e preventivo-gerais — estas se esgotariam quando da prolagdo da
sentenga condenatoria — mas por motivagdes preventivo-especiais. Em suma, a
execugo penal, por mais contraproducente que possa parecer a alguns olhos, ¢
um dever do Estado e tem por norte a ressocializagdo do apenado.

Ora, no caso do estrangeiro que cumpre pena por fato cometido no territd-
rio de um Estado — ou, melhor dizendo, por fato submetido ao alcance das leis
penais de determinado Estado —, ele ira sofrer, ao final do processo de execugao,
os efeitos de um decreto de expulsdo. Ou seja, o estrangeiro, via de regra, apos o
cumprimento de pena por delito julgado pelos tribunais de um pais, ¢ imediata-
mente expulso, sendo-lhe vedado o retorno aquele Estado.

Isto faz com que a execugdo da pena do estrangeiro preso tenha um qué
de “irracionalidade”: a finalidade do custoso servigo de execugdo penal ¢ a res-
socializagdo; o estrangeiro, ao final da execugao, nao ¢ reintegrado aquela soci-
edade, mas dela expulso; logo, ndo ha ressocializa¢do alguma na execugio penal
de um estrangeiro, ndo se justificando, assim, tal mister — a nado ser, € claro, que
se queira transportar finalidades puramente retributivas ou, ainda, preventivo-
gerais, para a fase de execugio’.

A transferéncia de presos pretende dar uma resposta a tal inusitado, advo-
gando a tese de que, muito embora a execugdo penal se inicie no territorio do
Estado da condenaglo — no locus comissi delicti —, por motivos retributivo e
preventivo-geral, ela finaliza-se, todavia, no territorio do Estado da execugao, isto
¢, na terra natal do apenado; no lugar, enfim, onde serd o mesmo reintegrado.

Ha, ainda, uma razdo de fundo “nacionalista”. Conforme ja se teve a

oportunidade de dizer, ¢ certo que “o individuo tem responsabilidades para com
o Pais de origem, néo sendo outra a razdo do consagrado principio da nacio-

3 Segundo a licdo de Jodo Marcello de Aradjo Junior: “Quando algum delingiiente for reclamado por via de
extradicdo e o Estado requerido, por forga de sua lei interna, ndo puder atender & justa reivindicagdo
estrangeira, devera assumir a posi¢do de guardido do interesse internacional comum, obrigando-se a proceder
contra o extraditando, como se o crime tivesse sido cometido em seu territdrio. Este é o sentido do brocardo
‘aut dedere aut judicare”. (Apud GUEIROS SOUZA, Arur de Brito. As novas tendéncias do Direito
Extradicional. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 125).

4 Oincremento da populagdo estrangeira em muitos paises, bem como os necessarios investimentos no servigo
de administragdo penitencidria, embora ndo admitidos explicitamente, pesaram positivamente para o
incremento do instituto da transferéncia de prisioneiros. Falando sobre tal questio, Manuel Antdnio Lopes
Rocha salienta que “enfim — embora ndo confessadas -, convergem razoes praticas ndo despiciendas, no
sentido de aliviar as administragbes penitenciarias dos diversos Estados das consabidas dificuldades que
caracterizam a gestdo de uma populagéo prisional estrangeira, que, um pouco por toda a parte, tende a
aumentar’. (ROCHA, Manuel Antonio Lopes. Cooperagdo judiciaria internacional em matéria penal.
Transferéncia de pessoa condenada — pressupostos, reinsercao social e consentimento. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal. Lisboa, a. 2, n. 1, p. 132, 1992).
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nalidade ou da personalidade ativa, como causa da aplicagéao extraterritorial

da lei penal (v. CP, art. 7°, inc. II, letra “b")".

Por essa razdo os tratados de transferéncia s6 contemplam, em regra, o
traslado do nacional — nato ou naturalizado — excluindo-se, pois, os estrangeiros
e apatridas, ainda que estabelecidos no Estado receptor.

Em contrapartida, o Estado tem o dever de proteger e velar por seus nacio-
nais, mesmo quando estes infrinjam leis estrangeiras. Dessa forma — isto ¢, para
resguardar seus cidaddos — a maioria dos paises ndo concede a extradi¢io do

Y
nacional’.

Este “protecionismo” juridico explica, ainda, o fato de que “nenhum dos
convénios ou tratados subscritos por nosso pais fagam referéncia a mecanismos
de revogagdo e devolugdo do condenado quando, por exemplo, o sujeito nédo
mostra receptividade ressocializadora através do traslado™ .

Acima de tudo, o principal motivo que determinou o surgimento do ins-
tituto da transferéncia de prisioneiros, dando-lhe um colorido especial, foi o de
atender a um apelo de ordem humanitaria — minorar o sofrimento daquele que se
encontra numa situacdo duplamente desafortunada: a de encarcerado e a de dis-
tante de seu circulo familiar e cultural®.

O corte humanitrio na confec¢do do instituto transferéncia de presos re-
vela-se indiscutivel. Diferentemente dos demais instrumentos de cooperagio
internacional em matéria penal, o traslado de prisioneiro depende, para sua efe-
tivacdio, da manifestacido de vontade ndo apenas dos Estados envolvidos na ne-
gociagdo, mas, principalmente, do individuo privado da liberdade. Sem a con-
cordéncia deste ultimo, para a qual se pressupde a ciéncia das conseqiiéncias de
seu ato, a transferéncia nao se processa .

5 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. O Instituto da Transferéncia de Condenados e a Contribuicio do Professor
Jo&o Marcello de Aratjo Junior. Estudos Juridicos em homenagem ao Professor Jodo Marcello de Araujo
Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 34-35.

Ensina Anor Butler Maciel que a razéo do dispositivo que veda a extradigdo de nacionais, seria o de nao

“transmudar a mée patria em madrasta”. (Conf. GUEIROS SOUZA. As novas tendéncias..., p. 131).

7 CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. “El traslado de personas condenadas entre
paises. Madri: Mc Graw Hill, 2001. A regra vale ndo so para os tratados firmados pela Espanha, como,
igualmente, para a generalidade dos paises, inclusive o Brasil.

8 Nesse sentido, a seguinte sentenga: “De fato, o apenado estrangeiro sofre uma agravagdo de sua
condenagdo, porque as barreiras idiomaticas, as diferentes mentalidade e cultura, a distancia dos familiares, e
‘inclusive a diversidade de religido, aumentam seu isolamento do mundo exterior e pioram sua situagéo dentro
do estabelecimento penitenciario. Ndo se trata so de consideragbes humanitérias, sendo também de estrita
justica, porquanto se produz uma clara desigualdade sobre o real conteido da pena imposta. {...) De outro
lado, a reinsergéo social do delingiiente, como meta das penas de prisdo, resulta pouco menos que impossivel
em tais condigoes. Ndo tem sentido procurar sequer a ressocializagdo numa sociedade que ndo ¢ a sua e da
qual seguramente serd expulso ao acabar o cumprimento da condenacdo’. (SAMANIEGO, José Luis
Manzanares. El Convenio del Consejo de Europa sobre Traslado de Personas Condenadas. Revista de
Derecho Publico. Madri, 1988. t. VIIl, v. 20, p. 754),

9 Conforme bem colocado por Jean Pradel e Geert Corstens, “esta condigdo se justifica perfeitamente. Ela se
funda sobre o objetivo primeiro da Convengéo de Estrasburgo [sobre traslado de pessoas condenadas), que é
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Ha, neste sentido, a previsdo, nos tratados sobre tal assunto, de que se
permita averiguar, por autoridades do Estado lecebedm se a concordancia do
0
apenado foi externada de livre e espontinea vontade'

Assim, por predominar o aspecto humanitario, os tratados de transferén-
cia de presos podem ser classificados como sendo da espécie trarados interna-
cionais de direitos hymanos''

Esses sdo, grosso modo, os anseios que determinaram a origem do insti-
tuto da transferéncia de prisioneiros. No entanto, muitos sdo os obstaculos, juri-
dicos e culturais, para a difusdo e utilizagdo em larga escala desse importante
mecanismo de cooperagdo entre Estados e de reintegracdo social do apenado.

Tenciona-se, portanto, com o presente trabalho, partindo da analise dos
principais topicos que envolvem esse instituto juridico, contribuir, de alguma
forma, ao debate sobre tdo importante tema. Para tanto, faz-se necessario come-
¢ar com um rapido diagnéstico do estagio em que se encontra a transferéncia de
pessoas condenadas no cendrio do Brasil atual.

2 O CENARIO DO BRASIL ATUAL: A NECESSIDADE DE
MUDANGAS

H4, presentemente, diversos tratados bilaterais subscritos pelo Brasil soble 0
traslado de condenados, tendo sido o primeiro deles com o Canada, em 1992

Ja vigora entre nos a importante “Convengao Interamericana sobre o Cum-
primento de Senten¢as Penais no Exterior”, onde, apesar do titulo, € unicamente
regulado o instrumento da transferéncia de puswneuos entre os Estados ameri-
canos

o de facilitar a reinser¢do. Ora, a transferéncia de um detento sem sua concordéncia seria um non-sens’.
(PRADEL, Jean e CORSTENS, Geert. “Droit pénal européen”, Dalloz: Paris, 1999. p. 94).

10 Neste sentido, o art. 5°, item 3, do Tratado Brasil/Argentina, dispoe: “A vontade do preso de ser transferido
devera ser expressamente manifestada por escrito. O Estado remetente devera permitir, caso solicitado pelo
Estado recebedor, que este comprove que 0 preso conhece as conseqiéncias legais decorrentes da
transferéncia e que o seu consentimento foi dado voluntariamente”.

" Segundo determinada corrente doutrinaria, as normas veiculadas em tratados internacionais de direitos
humanos, diferentemente das normas contidas em tratados gerais, possuiriam hierarquia de norma
constitucional e incorporagdo automatica na ordem juridica interna, decorrentes das prescrigdes expressas
nos §§ 1° e 2°, do art. 5° da CF/88. Nesse sentido, ver PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 4. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2000.

2 Além deste acordo com Canada, estao em vigor os tratados de transferéncia celebrados com Espanha (1996),

Chile (1998) e Argentina (1998). Os documentos assinados com a Bolivia (1999), Paraguai (2000) e Portugal

(2001) encontram-se sob tramitagdo no Congresso Nacional. H4, ainda, em negociagdo, pelo Governo

brasileiro, tratado com diversos outros paises, dentre eles Inglaterra, Franga, Alemanha, Itélia e Austria, sendo

que, nessas rés Ultimas negociagdes, tive a honra de integrar as delegagdes brasileiras encarregadas da
elaborag&o dos respectivos documentos.

13 A*Convengao Interamericana sobre o cumprimento de sentengas penais no exterior” ~ doravante denominada

Convengao Interamericana - elaborada, no ambito da OEA, em julho de 1993, na cidade de Managua, foi

subscrita pelo Brasil, Canada, Chile, Costa Rica, Equador, Estados Unidos, México, Panama, Paraguai e
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Os casos de brasileiros que cumprem pena no estrangeiro crescem a cada
ano; o caminho inverso — de estrangeiros que cometem crime no Brasil e aqui se
encontram cumprindo pena privativa de liberdade — encontra-se em igual escala
ascendente. Os pedidos de transferéncia do e para o Brasil se avolumam no
Ministério da Justlca — autoridade central encarregada do processamento dos
pedidos de traslado"

Em que pese essa realidade, ha um absoluto siléncio dos profissionais do
Direito sobre o assunto. O tema, quando ventilado na midia — como ocorreu ha
alguns anos, com o notorio seqiiestro do empresario Abilio Diniz, e, mais re-
centemente, com o caso do seqiiestro do publicitario Washington Olivetto — ¢é
sempre visto com muita desconfianga, deixando na popula¢do uma “sensacio de
impunidade”.

Contudo, esse estado de coisas precisa mudar. A transferéncia de presos
encerra diversas e fascinantes questdes juridicas que podem e devem ser en-
frentadas. Os tratados em vigor criaram obrigagdes as quais advogados e autori-
dades publicas nio podem se furtar. Como visto abaixo, pontos como a modali-
dade de transferéncia que pode ou ndo ser aceita pelo nosso ordenamento juridi-
co, desafiam a doutrina brasileira na busca de solugdes que, fundamentalmente,
revertam em prol dos que mais carecem da efetivagdo do principio constitucio-

nal da dignidade da pessoa humana: o ser humano que cumpre pena privativa da
liberdade.

No tocante a alegada impunidade, basicamente envolvendo o estrangeiro
oriundo do chamado “Primeiro Mundo”, que se encontra cumprindo pena no
Brasil — e que mereceria espiar, aqui, nesse “inferno tropical”, o crime que co-
meteu, at€ o Gltimo dia de sua prisdo — nada € mais equivocado.

A transferéncia ndo ¢ um sinénimo de impunidade; o instituto visa a jus-
tamente evitar a impunidade que ocorre com a expulsdo do estrangeiro crimino-
so, antes do cumprimento integral da sangao que lhe foi imposta.

A expulsdo pura e simples nio gera nenhuma obrigagio para o Estado de
origem do delingiiente. Muito pelo contrario, a legislagio brasileira proibe que a
expulsio sirva para mascarar uma extradi¢do disfar¢ada — o estrangeiro deve
seguit livre para a terra de origem; s6 fica impedido de voltar ao territério na-

Venezuela. O Congresso Nacional aprovou a citada convengéo, com reservas (no que toca a possibilidade de
redugdo do periodo de encarceramento, por parte do Estado de cumprimento), através do Decreto Legislativo
250, de 30.12.2000.

Segundo consultado no Ministério da Justica, existiam, em abril de 2002, em tramitagao aproximadamente 120
pedidos (processos) de transferéncia, divididos em 70 transferéncias passivas (do Brasil para o estrangeiro) e
50 ativas (sentido inverso). Ja foram efetivados cerca de 16 traslados de prisioneiros para os respectivos
paises de origem (Espanha, Argentina, Canada e Chile). Para o nosso Pais, ja retornaram 4 pessoas. O
nimero de brasileiros aguardando a vigéncia de tratados subscritos pelo Brasil, para serem transferida, gira
em torno de 20 cidad&os.
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cional, enquanto ndo revogado o decreto de expulsao. Isto, §im, soa como impu-
nidade"

Diversamente, na transferéncia ha a obrigagdo do Estado recebedor de dar
segmento a execugdo penal iniciada no Estado da condenagao, ndo podendo, em
regra, alterar a natureza e a quantidade de pena a ser cumprida em seu territorio.

Nesse sentido, ndo ha impunidade alguma, mas tdo somente a aproxima-
¢do do transferido ao seu meio familiar e cultural — objetiva-se, em suma, atingir
o postulado maximo do Direito Penal, ou seja, a reprovacdo e prevencao do
crime, esta ultima realizada através da ressocializag¢ao do condenado.

Nao se ignora que se pode optar pelo cumprimento integral da pena no
territério nacional, efetivando-se, depois, o decreto de expulsao. Isto ndo apenas
€ possivel, como, na verdade, ocorre na maior parte dos casos concretos.

Apesar de priorizar a questdo humanitaria, a transferéncia de prisioneiros
ndo deixa de ser um ato de colaboragdo internacional que se opera caso a caso —
ela pressupde a andlise individual de uma execug¢@o de pena privativa de liber-
dade. Se, em determinada hipotese, razdes maiores — v.g., um crime barbaro que
tenha causado comogao nacional — indicarem a manutengio do apenado no sis-
tema penal brasileiro, isto pode e deve ser feito.

Naio se cria, com tratados nessa matéria, uma obrigagdo de transferéncia,
mas, apenas, um dever de processar pedidos de n'am/'eréncia O Estado conti-
nua soberano para acatar ou ndo o pedido; e, em vanos instrumentos, sequer
necessita fundamentar eventual indeferimento de traslado'®

Assim, ndo se postula a generalizagdo de transferéncias — talvez até como
duvidosa panacéia para o mal da superpopulagéio penitenciaria — ou sua com-
pleta banalizagdo. O que se sustenta é que ndo se deve simplesmente fechar a
porta para possiveis pedidos de transferéncia, mas recebé-los e proceder a anali-
ses pontuais — como diuturnamente ocorre nos intmeros incidentes de execug:(")es
penais, onde vanos fatores sdo considerados, inclusive o comportamento prisio-
nal do apenado'’.

5 A expulsao do estrangeiro que viola as leis do nosso Pais, como se sabe, pode ocorrer a qualquer momento:
antes, durante ou imediatamente ap6s o cumprimento da sang&o penal respectiva (conf. Lei 6.815/80, art. 67;
ver tb. recente Lei de Entorpecentes - Lei 10.409/02, art. 50). Em regra, no Brasil, os decretos de expulsdo
sdo condicionados ao cumprimento da integral da pena ou a liberagao por parte do Judiciario. Porém, em
muitos Estados da Federagdo, verifica-se, nas varas de execugao penal, do juiz conceder o beneficio do
livramento condicional ao apenado estrangeiro, condicionado a sua imediata expulsdo. Evidentemente, o
restante da pena que o estrangeiro liberado condicionalmente teria que cumprir ndo sera observado. Tal praxe
importa numa espécie de comutagao judicial da pena travestida de liviamento condicional.

' Nesse sentido, o tratado Brasil/Bolivia dispde: "O Estado Remelente poderd negar a autorizagdo de
transferéncia sem indicar a causa de sua decisdo’. (art. 7°, item 2).

7 Atransferéncia de presos entre Estados da Federagéo, enquanto incidente de execugéo, esta prevista no art.
86, da Lei de Execugdes Penais. Sobre ela, o entendimento jurisprudencial é no sentido de que “Ndo se
constitui direito do preso a sua transferéncia para estabelecimento situado em outra unidade da federagéo,
onde possui mulher e filhos, cabendo ao Juiz da Vara das Execugdes Penais avaliar a conveniéncia da
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Nao obstante, rompendo o siléncio que reina no cenario juridico brasilei-
ro, tramita no Supremo Tnbundl Federal expediente formulado pelo Ministério
das Relagdes Exteriores'®, onde diversas questdes sdo colocadas a consideracio
da Corte Suprema, vez que “a orienta¢do dessa Egrégia Corte sobre matéria de
tamanha importancia, cuja unica base legal se assenta em tratados internacio-
nais, torna-se imprescindivel para evitar que o governo brasileiro negocie
acor dos cujas obri Igag(oes posteriormente, ndo esteja em condi¢oes de cum-
prir’

Cumpre registrar, por fim, que o julgamento desta peticio — que, mate-
rialmente, possui natureza de agdo direta de constitucionalidade de tratado, con-
forme entendimento exarado pela Procuradoria-Geral da Republica®™ - ¢ de
capital importincia para o futuro desse instituto no ordenamento juridico brasi-
leiro.

3 AEXPERIENCIA INTERNACIONAL: TRATADOS E
CONVENGCOES

No ambito internacional, o primeiro tratado de transferéncia de pessoas
condenadas que se tem noticia se deu em 1951, entre Libano e Siria®

Nio obstante, a difusdo do instituto ocorreu, sem duvida, com a “Con-
vengdo sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas™, feita em 21.03.1983, em
Estrasburgo, e aberta a assinatura ndo so dos Estados que compdem o Conselho
da Europa, como também dos “Estados nao membros que participaram na sua
elaboragdo” ou que, postellolmente expressarem o seu “consentimento em ficar
vinculado a Convengao”““.

Esta convengdo — frise-se — ¢ um marco importante na presente matéria,
ndo sO por sua vocagdo “universalista”, mas, principalmente, por ter influido

medida”. (STF - HC 74.814-7 - Rel. Min. limar Galvéo - publicado no DJ 11.04.1997 — Ementario 1864-06).
Ver tb. RTJ 113/1049; RSTJ 27/56; RT 645/278; RT 719/398; RT 744/521; RT 750/733; e RHC 8.142/STJ.

8 Peticdo 1982-2/170.

9 Aviso 3, DCJ-MRE-AJUR, de 20.04.2000, enderegado pelo Ministro das Relagdes Exteriores ao Presidente do
Supremo Tribunal Federal.

2 Parecer do Ministério Publico Federal, aprovado pelo Procurador-Geral da Republica em 25.04.2001.

2t Conf. PISANI, Mario. Cooperazione internazionale in materia penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Fasc. 4, Milao, 2000. p. 1.629. Este autor salienta, ainda, que a evidente proximidade geografica e
cultural foi 0 que determinou o pionerismo do tratado sirio-libanés.

22 Conf. art. 18, itens 1 e 3, da “Convengéao Européia sobre a transferéncia de pessoas condenadas’, doravante
denominada de Convengéao de Estrasburgo. Entre os Estados ndo integrantes do Conselho da Europa que
aderiram aquela convengao, figuram Estados Unidos, Canada, Bahamas, Chile, Costa Rica, Panamé, Russia,
Israel, Tonga e Trinidad-Tobago. O Brasil ndo participou da elaboragao do citado Convénio, nem demonstrou,
posteriormente, interesse em subscrevé-lo.
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decisivamente na elaboragio de acordos bilaterais entre a generaljdade dos pai-
ses, europeus ou ndo, na medida em que, para ela, o traslado de presos reveste-se

de um especialissimo interesse, ndo sé para a execugdo e cumprimento de penas e
medidas de seguranga privativas de liberdade no pais de origem, com o prévio
consentimento do réu e, de ucordo com o sistema de prosseguimento ou de conver-
sdo da condenagdo, e com a aplicagdo do sistema de execugdo do denominado
‘Estado de execugdo” ou receplor, sendo também para se aprofundar na coopera-
¢do judl;cj'ial européia em matéria de execu¢do de sentengas penais transitadas em
Julgado™.

Através da exposi¢io de motivos da Convengdo de Estrasburgo, percebe-
se que seu objetivo € o de

Jacilitar u transferéncia de presos estrangeiros a seus paises de origem criando um
procedimento simples e rapido. Desse ponto de vista, ela visa a completar a Con-
vengdo européia sobre o valor internacional de julguados repressivos de 28.05.1970)
que, embora permitindo a transferéncia de presos, apresentavu dois inconvenientes
importantes: ela foi ratificada por um pequeno niimero de Estados, e o procedi-
mento que ela previu ndo permitia a transferéncia rapida de presos estrungeiros. 4
fim de suplantar essa tltima dificuldade, devida as complexidudes administrativas
inevitavelmente ligadas a um documento tdo complexo e detalhado como a Con-
vengdo européia sobre o valor internacional de julgados repressivos, a presente
Convengdo visa fornecer um mecanismo simples, rapido e agil para o repatria-
mento de prisioneiros™ .

Por essa razio, os comentadores da Convengdo de Estrasburgo assina-
lam que

nu sua génese esteve — e estd — uma nova preocupagdo dos Estados em matéria de
execugdo de penas, no quadro de uma politica criminal moderna, que confere aos im-
perativos de reinser¢do social do delinquente a primazia sobre a necessidude de pu-
nir e sobre o valor moral du expiagdo. Corolariamente, o escopo principal da Con-
vengdo é o de permitir a execu¢do da penu no meio social de origem do condenado —~
onde estdo presumivelmente reunidas as condi¢des que melhor fucilitem a sua rein-
ser¢do. Mas ndo lhe sdo estranhas consideragées humanitdrias, designadamente u
conveniéncia de evitar que a sangdo penal se execute em condigdes mais gravosas,
atentas as dificuldades de comunicag¢do decorrentes da barreiras linguisticas, da
auséncia de contatos com familiares e amigos e, em particular, g)e/as dificuldades de
adaptagdo a culturas e modos de vida estranhos ao delinquente”

2 CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 7.

2 |tem 8, do “Rapport explicatif refatif & la Convention sur le transférement des personnes condamnges”.

25 ROCHA, Manuel Antonio Lopes. Cooperagao judicidria internacional em matéria penal. Transferéncia de
pessoa condenada..., p. 131.
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4 DISTINGAO ENTRE A TRANSFERENCIA DE PRESOS E
INSTRUMENTOS ASSEMELHADOS

Muito embora se assemelhem no fato de serem atos juridicos que surtem
efeitos na orbita internacional, envolvendo, ou ndo, a saida de pessoas, ha mar-
cantes diferencas entre o traslado de prisioneiros e outros instrumentos de cola-
boragdo entre os Estados na repressdo do crime e do criminoso ou de autodefesa
frente a estrangeiros indesejados,

Apesar da transferéncia ter surgido no embalo do incremento da extradi-
¢d0, dela recebendo forte influéncia, verifica-se clara a distingdo entre tais ins-
titutos.

De imediato, a concordancia do apenado, crucial para o traslado de pri-
sioneiro, esta, obviamente, fora de questdo na extradigao.

Nesta, objetiva-se justamente a captura de pessoa que ndo quer se sub-
meter, espontaneamente, a justica de um Estado. Para tanto, faz-se mister a aju-
da do pais onde se encontra o foragido — inculpado ou ja condenado. Quer-se,
fundamentalmen;re, aplicar a lei penal de um Estado em face de alguém que dela

20

tenta se esquivar

Ao contrério, na transferéncia ndo ha uma lei penal carente de efetivida-
de. O que existe ¢ a composi¢io de interesses entre dois Estados e o individuo
que cumpre a pena. Diante desse concerto de vontades, o Estado onde se encon-
tra em execugdo determinada sang¢do abre mao da prerrogativa de exercitar todo
seu jus puniendi em favor do Estado de origem daquele apenado, comprometen-
do-se, este Gltimo, a observar os termos do decreto condenatdrio, inserindo o
penitente em seu sistema de execugio penal.

Em suma,

esta exce¢do a regra de competéncia geral do Estado de condenagdo em favor do
Estado receptor, em que se baseia o instituto do traslado, responde ndo a idéias re-
tributivas de possibilitar a realiza¢do do ius puniendi do Estado reclamante ou ao
intento de evitar lacunas de impunidade, ao modo da extradicdo, mas, sim, a finda-
mentos reabilitadores que possibilitem o encarceramento do apenado ao seu meio
social e familiar para uma consecugdo mais eficaz de sua reinser¢ao social® .

Nao se pode, sob outro ponto de analise, confundir a transferéncia com os
institutos da deportagdo ¢ da expulsio.

% Pela classica definicdo de Hildebrando Accioly, a extradigao consiste no “ato pelo qual um Estado entrega um

indiviquo acusado de fato delituoso ou j& condenado como criminoso, 4 justica de outro Estado, competente
para julga-lo e puni-lo” (Apud GUEIROS SOUZA, As novas tendéncias..., p. 9).

2 CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p.43.
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Conforme ja ressaltado, “a deportagio consiste na rerada for¢ada de
estrangeiro, nos casos de entrada ou estada irregular no Brasil, conforme os
termos do art. 57, do Estatuto do Estrangeiro. Tratando-se de um simples ato
administrativo, a deportagdo pode ser praticada pela autoridade policial fede-
ral ou mesmo por um agente de policia federal. Regular Izada sua situagdo, o
deportado pode livremente retornar ao territério nacional™®.

A expulsao, p01 sua vez, é medida aplicada ao estrangeiro considerado
nocivo a ordem publica e social, ou inconveniente aos interesses nacionais, na
forma do art. 65, da Lei 6.815/80. A conveniéncia e a oportunidade da pratica da
expulsio é da exclusiva algada.do Presidente da Republica, exigindo, para a sua
decretagdo, a existéncia de procedimento administrativo com direito a defesa.
Enquanto ndo revogado o decreto de expulsdo, o estrangeiro ndo pode legal-
mente regressar no Pais.

E certo que, em ambos os casos, o Estado atua de forma unilateral, visan-
do somente a defesa de seus interesses, sendo despicienda a manifestacio de
vontade do advena para a consumagao do ato de deportagdo ou de expulsao.

Evidentemente, na transferéncia, ndo ha a¢do unilateral por parte de um
Estado, dentro de seu direito de autodefesa em face de estrangeiros em situagdo
irregular ou perturbadores da ordem publica, mas, sim, a convergéncia de inte-
resses a transposi¢ao espacial da fase de determinada execugio penal.

Sem embargo, na tramitacio da transferéncia passiva — isto ¢, do Brasil
para o exterior —, ¢ praxe do Governo brasileiro, junto com o ato de transferén-
cia, expulsar o individuo trasladado, como forma de acautelar o interesse publi-
co no sentido da proibigéo daquele criminoso retornar ao territéorio nacional,
mesmo apds o cumprimento da pena’’

Um outro instituto juridico que difere da transferéncia de preso ¢ o da
execucdo da sentenga condenatdria estrangeira, na medida em que esta Gltima
consiste na transmissao do titulo condenatério definitivo para que, devidamente
homologado administrativa ou judicialmente, possa surtir efeitos, como se tives-
se sido exarada pela justi¢a do Estado recebedor’’

Na execugio de sentenca penal estrangeira sobreleva o carater repressivo
do ato de colaboragdo em matéria penal, vez que a vontade daquele sobre o qual
incidirdo os efeitos da homologagao €, mais uma vez, irrelevante.

Trata-se, com efeito, de um instituto que almeja aplicar uma sancéo pe-
nal, regularmente editada pela justi¢a de um pais, no territorio de outro onde se
encontra fisicamente o condenado — geralmente um individuo foragido daquela
justiga —, quando impossibilitada a via extradicional.

2 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As novas tendéncias..., p. 26.
% Veroitem 8.1, abaixo.

% Neste sentido, 0 art. 101, item 2, da lusitana “Lei de cooperagdo judiciaria internacional em matéria penal”
dispde que “As sentengas estrangeiras executadas em Portugal produzem os efeitos que a lei portuguesa
confere as sentengas proferidas pelos tribunais portugueses”.
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Nio se ignora que a transferéncia implica na transmissdo de uma sentenca
condenatoria, na fase posterior de execugo penal. Porém, nela muito mais da
que a sentenga, o que se “transfere” € o proprio individuo, coisa que ndo ocorre
na execugdo de sentenca penal estrangeira.

Ademais, no transferéncia de presos predomina o propdésito de reinser¢io
social do condenado. O individuo, portanto, ndo € mero objeto de um ato de

ccolaboragdo entre Estados, mas verdadeiro sujeito de direitos, com direito a

opinar sobre a conveniéncia e oportunidade do traslado.

Em sintese, se, de um lado, a transferéncia de prisioneiro se aproxima da
extradi¢do e da execucdo de sentenga estrangeira, no sentido de serem, todas,
atos de cooperagdo entre paises diante do fendmeno do crime — diferentemente
da deportagdo e da expulsdo, que sdo meros atos unilaterais de defesa do Estado —,
por outro lado, ela difere de todos os instrumentos precedentes, na medida em
que preveé a participagio ativa do individuo na coner etizagdo do objeto de sua
disciplina, advindo, dai, o seu carater humanitario®'

Releva salientar, conclusivamente, que todos esses institutos se interpe-
netram de alguma maneira. Neste sentido, a extradi¢io — que ¢ considerada a
forma mais contundente de colaboragdo entre paises na luta contra a criminali-
dade —, encontra-se, ndo obstante, submetida a limites. E o que se pode inferir,
por exemplo, na hipotese de indeferimento do pedido extradicional, diante dos
obices de refazimento do processo no local de refugio, tais como a dificuldade
de se trasladar e traduzir os atos e documentos que compdem os autos originais;
a perda de prova e vestigios que, com o tempo tendem a desaparecer; ou mesmo
a diversidade de animo do locus delicti. Com a inviabilidade do ato extradicio-
nal, entram em linha de tiro a execuc¢@o da sentenca penal estrangeira, no seu
aspecto prmmpa] e a transferéncia de preso, quando conveniente aos interesses
envolvidos™

5  ASPECTOS JURIDICOS DA TRANSFERENCIA DE PRESOS

51 Conceito e objetivos

Como visto, a transferéncia de presos consiste num ato trilateral, uma vez
que, além da concordancia dos Estados envolvidos — Remetente e Receptor —,
pressupde a aquiescéncia do individuo condenado, por meio da qual se trans-

8t Conforme assinalado pela doutrina, "talvez seja ainda mais sensivel o seu valor como instrumento que permite

um tratamento ‘mais humano’ das pessoas a quem se aplica” (ROCHA, Manuel Antonio Lopes. Cooperagédo
judiciaria internacional... p. 137).

2 Imbuida desse espirito, a Convengdo da ONU contra o trafico de entorpecentes, celebrada em Viena, no ano
de 1988, previu nao s6 a flexibilizagdo dos procedimentos de extradigio e outros mecanismos de cooperagao
penal, como também, diante da impossibilidade de concesséo da extradigéo em virtlude da nacionalidade da
pessoa envolvida, que os Estados se comprometessem a proceder & execugéo da sentenga penal estrangewa

imposta aquele individuo, e, ainda, a celebrarem tratados sobre traslado de pessoas condenadas a prisdo, em
razé&o de delitos relacionados com o narcotréafico.
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porta a fase de execugdo de determinada pena, em regra pr ivativa de liberdade,
do primeiro para o segundo Estado, fazendo com que o apenado a cumpra proxi-
mo de seu ambiente social e familiar.

" Através desse instituto quer-se atingir a um duplo objetivo: incrementar a
cooperacdo internacional em matéria penal, servindo, assim, aos interesses de
uma boa administragdo da justica; e favorecer a reinser¢do social das pessoas
condenadas, dando a possibilidade aqueles que se encontram privados da sua
liberdade, em virtude de uma infracio penal, de cumprir a condenag@o no seu
ambiente social de origem.

Objetiva-se, portanto, encontrar uma solugdo eqiiitativa para o problema
do criminoso estrangeiro, “que permita ndo s6é a sua adequag¢do ao necessdrio
cumprimento efetivo da pena, mas que 9117111/1(1/16(11776/#6 pOYSIbl/IIG a futura
reintegragdo do condenado no Estado de que é nacional™’

Dessa forma,

considerundo que tais finalidades s6 se otimiza¢do se houver a possibilidude de que o
detido possa vir a cumprir a sua condenagdo no seu ambiente social de origem, sur-
giu assim um novo instituto de cooperagio judicidria internacional em matéria pe-
nal, denominado de Transferéncia de Pessoas Condenadas, com o qual se visa pos-
sibilitar que uma pessoa condenada em pena ou sujeita a medida de seguranga, pri-
vativas da liberdade, por um tribunal estrangeiro possa ser transferida para o seu
pais de origem para ali a cumpriir™®.

5.2 Objeto da transferéncia de presos

O conteudo da transferéncia de prisioneiros gira em torno da pena priva-
tiva de liberdade. E ela, sem duvida nenhuma, que movimenta toda a engrena-
gem de gestdes diplomaticas e juridicas que fazem com que, sem solugdo de
continuidade, o desconto do tempo de prisdo que recai sobre o apenado passe do
territorio do Estado da condenagao para o territorio do Estado de execugao.

Entretanto, outras hipdteses de san¢des podem ser objeto de traslado, tais
como medidas de seguranca e medidas pertinentes a menores infratores.

No tocante a disciplina da matéria nos compromissos firmados pelo Brasil,
verifica-se que a medida de seguranga foi prevista como objeto de transferéncia
apenas no tratado celebrado com a Reptlblica Portuguesa, conforme se observa
da definigdo que este acordo da ao termo “condenagdo”, que ¢ considerada como

3 SIMON, Theodore; ATKINS, Richard. Prisioner Transfer Treaties: Crucial imes ahead. /n: The alleged trans-
national criminal — The second biennial international criminal law seminar. Martinus Nijhoff Publishers:
Amsterdam, 1995. p. 70.

¥ CRUZ BUCHO, José Manuel; SILVA PEREIRA, Luis. Cooperagao Internacional Penal: Extradicéo e transferéncia
de pessoas condenadas. Centro de Estudos Judiciarios: Lisboa, 2000. p. 116 (destaques do original).
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Al

“qualquer pena ou medida privativa da liberdade, incluindo medida de segu-
ranca de duragdo determmada proferida por juiz ou tribunal, em vir rude da
prdtica de infragdo penal™ 3

Afora esta unica referencia expressa as medidas de seguranga nos tratados
bilaterais brasileiros, pode-se, ainda, extrair da Convengdo Interamericana — da
qual o Brasil € signatario — a possibilidade de ser veiculada tal hipotese de san-
¢80 penal destinada ao inimputavel ou ao semi-responsavel, através dos “casos
especiais” de aplicagdo daquela convengdo, conforme estipulado no seu art. 9°°°,

No que tange as sangdes destinadas a menores infratores, o Brasil foi
mais generoso, pois, além de existir igual previsdo na Convencédo Interamerica-
na, ha, ainda, a possibilidade delas serem manejadas nos tratados firmados com
Canada, Chile, Paraguai e Espanha.

Com relag@o a este tltimo Estado, anote-se que o documento em vigor assi-
nala que os seus efeitos estendem-se “a pessoas sujeitas a vigildncia ou outras
medidas, de acordo com a legisla¢do de uma das Partes com relagdo aos meno-
res infratores. As Partes deverdo, de conformidade com suas legislagdes, acor-
dar o tipo de tratamento que deverd ser dispensado a tais pessoas no caso de
transferéncia. O comenrunemo pala a transferéncia devera ser obtido junto a
pessoa legalmente autorizada™

Nada impede, por outro lado, que o foco da transferéncia também incida
sobre o livramento condicional, permitindo, assim, que a fiscalizagcdo do cum-
primento das condi¢des dessa fase de execugdo penal passe para o Estado Re-
ceptor. Igual raciocinio vale, ainda, para os casos de suspensdo condicional da
pena ou de regimes prisionais que admitam a saida do prisioneiro do carcere.

Neste sentido, todos os tratados subscritos pelo Brasil, com excec¢io da-
quele firmado com Portugal, bem como a propria Convengdo Interamericana,
aludem ao fato do traslado estender-se ao liberado condicionalmente e “a pessoas
sujeitas a vigilancia ou ouuds medldas , expressao que, com certeza, abrange as
chamadas alternativas penais™"

% Tratado Brasil/Portugal, art. 1°, letra “a”. Como as medidas de seguranga, no Brasil, vigoram por tempo
indeterminado (CP, art. 97, § 1°), tem-se como inexeqliivel esse dispositivo.

% Art. 9° da Convengao Interamericana: “Aplicagdo da Convengdo em casos especiais. (...) Se 0 acordarem as
Partes e para efeitos de seu tratamento no Estado receptor, poderé aplicar-se esta Convengdo a pessoas que
a autoridade competente houver declarado inimputéveis. As partes acordardo, de conformidade com o seu
direito interno, o tipo de tratamento a ser dispensado as pessoas transferidas. Para a transferéncia devera
obter-se o consentimento de quem estiver legalmente facultado a concedé-lo".

¥ Tratado Brasil/Espanha, art. 9°, item 1. Idéntica redagao ¢ verificada nos tratados firmados com o Canada e
Chile (com a mesma numeragao de artigo), e, ainda, com Paraguai, através de uma redagdo um pouco
diferente (art. 9°, item 2: "A execugdo da medida privativa de liberdade que se aplicar a menores de idade se
cumprira de acordo com a legistagdo do Estado recebedor’).

3 Nestes termos, dispde o Tratado Brasil/Paraguai que se 0 “nacional de uma Parte estiver cumprindo uma pena
imposta pela outra Parte sob condigédo de suspenséo condicional da pena, regime de liberdade condicional ou
regime carcerario que ndo seja o fechado, podera cumprir tal pena sob a vigilancia das autoridades do Estado

Revist do Faculdade de Direito da UERJ, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196.



176 Artur de Brito Gueiros Souza

Mesmo nao sendo freqiientes, no Direito Comparado, ogcasos efetivados
de traslado do livramento condicional ou de regime penal extramuros, nada
impede que, futuramente, tal modalidade venha a se difundir no plano interna-
cional, até mesmo por sua singeleza e barateamento de custos; bastaria que o
liberado, interessado em observar os termos da condenagfo, levasse em maos a
documentagao pertinente, continuando o cumprimento do periodo de prova da
respectiva fase de execugdo penal no seio de sua comunidade.

Por fim, ¢ necessario registrar que a pena de morte e a pena de prisao
perpétua, enquanto sangdes “‘tratadas geralmente, pari passu, nas legisla¢des
que a adotam e na doutrina, eomo integrantes da mesma categoria de penas
eliminatorias™, estdo totalmente excluidas do ambito da transferéncia de pre-
sos, tendo em vista a incompatibilidade de tais manifestagdes punitivas com a
natureza humanitaria do presente instituto.

Nesta linha, hé previsao, em diversos tratados de transferéncia, da neces-

saria comutagdo daquelas penas eliminatorias, alﬁes de se proceder as tratativas
. fat . : ~ 40
diplomaticas no sentido de realizagdo do traslado™.

5.3 O tratado como pressuposto da transferéncia

Em que pese a possibilidade da mera promessa de tratamento reciproco ser,
em tese, fonte para a transferéncia de presos, a base precipua deste instrumento
internacional € o tratado formal. Conr ele, se garante ndo s a obrigatoriedade do
exame de caso futuros, mas, principalmente, a regulagfo casuistica dos sistemas
penais dos Estados contratantes, conforme as peculiaridades de cada qual.

Portanto, o pressuposto para a dedugdo e efetivagdo do traslado de uma
pessoa condenada € a existéncia de um acordo bilateral, firmado entre o Estado
de que € nacional e o Estado onde se encontra cumprindo a respectiva sangio
penal®'.

Nao se pode ignorar, entretanto, que a transferéncia pode operar ndo so
através de tratados bilaterais, mas, inclusivamente, por meio de documentos

recebedor”. (art. 9°, item 4). Semelhante redagdo foi utilizada nos acordos firmados com a Argentina e a
Bolivia.

3% Extradigo 426, voto do Ministro Rafae! Mayer (RTJ 115/969). Sobre a polémica questdo da admissibilidade
da extradi¢do para o cumprimento de pena de prisdo perpétua vide GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As
novas tendéncias do direito extradicional, p. 143 e ss.

4 Convengéo Interamericana, art. 3° item 5: “Esta Convengdo aplicar-se-a unicamente nas seguintes condigées:
(...) 5. Que a pena a ser cumprida nao seja pena de morte”.

4 Conforme salientado pela doutrina, verbis: "As condigdes da transferéncia. Condi¢des de fundo: O art. 3°, da
Convengédo [de Estrasburgo] de 1983 enumera seis condigbes para a transferéncia. Entretanto, uma é tao
evidente que parece mais, malgrado a letra do texto, uma condigdo preambular do que uma condigéo real.
Trata-se da existéncia de um tratado bilateral que deve existir entre dois Estados sobre a transferéncia de
prisioneiros. Para dizer a verdade, trata-se de algo evidente, pois toda cooperagao penal interativa se funda
sobre um tratado”. (PRADEL, Jean; CORSTENS, Geert. Droit pénal européen. Dalloz: Paris, 1999. p. 92).
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multilaterais. Na verdade, com a elaboragio de convengdes internacionais — tais
como a pioneira Convengao de Estrasburgo e, mais recentemente, a Convencio
Interamericana —, o instituto da transferéncia tende a ficar envolto numa verda-
deira rede internacional, de sorte a uniformizar e simplificar a regulagio dos
seus atos.

Sem prejuizo das relagdes juridicas entabuladas em instrumentos bi ou
multilaterais, € de todo recomendavel que, de lege ferenda, tal como ocorre com
o instituto da extradi¢do, haja uma normatizac¢do interna da transferéncia de
prisioneiros, seja numa hipotética lei de cooperac¢do internacional em matéria
penal ou mesmo no proprio Codigo de Processo Penal — Livro V, das “Relagdes
Jurisdicionais com Autoridade Estrangeira” —, aproveitando-se, assim, do atual
processo de reforma.

Com a elaboragdo de uma /ei interna, poder-se-a conferir um carater mais
abrangente ao instituto, sistematizando-o com os institutos da extradi¢do, da
execucdo de sentenga penal estrangeira, cumprimento de cartas rogatérias, além
de outros mecanismos de colaboragao internacional em matéria penal.

5.4 Requisitos legais

5.4.1 Nacionalidade do trasladado

Segundo a maior parte dos tratados que versam sobre o instituto da trans-
feréncia de presos, ha cinco grupos de documentos a serem examinados para o
deferimento de um pedido de traslado: um que envolve a nacionalidade do tras-
ladado, outro que estabelece a natureza definitiva da sentenga condenatoria, um
terceiro que examina o lapso razodvel de pena pendente de cumprimento, um
quarto que atesta o formal consentimento do condenado e, por fim, o que com-
prova a dupla incriminagdo do fato.

O primeiro desses requisitos — qual seja, o que exige que o condenado
seja nacional do Estado receptor — esta previsto na generalidade dos tratados de
transferéncia.

Sem embargo, tal requisito nada mais significa do que a manifestacio de
um “nacionalismo” no pior sentido da expressdo, uma vez que, proibindo-se o
traslado de um nao-nacional, estar-se-ia, muitas vezes, impedindo que alguém
que possua lagos familiares, culturais, lingiiisticos etc. com determinado pais —
mas que nio possua o selo de ser nacional —, ndo possa beneficiar-se desse meca-
nismo de reinser¢@o social, fato este que depde contra o espirito humanitario e o
sentimento de justica que norteiam e fundamentam a propria existéncia do instituto.

Conforme asseverado pela doutrina, “ser nacional de um pais ndo per-
mite presumir que a pessoa desfrute de relagdes sociais que facam mais reco-
menddavel o cumprimento da pena nele mesmo e, em sentido inverso, pode ocor-
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rer que um estrangeiro se encontre radicado num pais estranho com familia e

ocupagdo estavel. A exclusdo dos ndo nacionais ab initio é um tritério discri-
. . P 42

minatorio contrdrio as metas do traslado™ .

Diante de tal premissa e observando os acordos firmados pelo Brasil, ve-
rifica-se, no particular, que apenas o documento feito com Portugal excepciona
o rigor da nacionalidade, para compreender, também, a transferéncia do conde-
nado que possua “residéncia habitual ou vinculo pessoal no territério da outra
Parte que justifique a rran.;;/éréneia”“, decerto em razao do direito 4portugués,
favoravel a recepc¢do do estrangeiro ou apatrida nessas circunstancias™

Igual inclinagdo “nacionalista”, isto ¢, de permitir apenas ao nacional a
possibilidade de ser trasladado para cumprir pena no Estado de origem, ¢ encontra-
da no Direito Comparado.

A Gnica excegdo digna de relevo encontra-se no “Acordo relativo a apli-
cagdo entre os Estados-membros das Comunidades Européias da Convengdo
sobre Transferéncia de Pessoas Condenadas”, feito em 1987, em Bruxelas.
Alargando o raio de aplicacdo da transferéncia no dmbito da Comunidade Euro-
péia — excluindo, portanto, os Estados ndo europeus signatarios da Convengao
de Estrasburgo —, aquéle protocolo dispde que “cada Estado-membro considera-
rd como seus nacionais os nacionais de qualquer outro Estado-membro, cuja
transferéncia se considere aconselhdvel e no interesse da pessoa em causa,

9794

tendo em conta a sua residéncia habitual e regular em seu territorio™ .

Para os comentadores da Convengdo de Estrasburgo, esta ampliagao do
conceito de nacional para fins de transferéncia, “ndo sé pretendeu superar o
estreito conceito da nacionalidade, como também avangar no desenvolvimento
da nacionalidade européia tinica™”

Percebe-se, portanto, que salvo as especificas circunstincias, de lagos
culturais, politicos ou histéricos, que unam determinados povos — como s&o as
relacdes entre Brasil e Portugal, ou entre os membros da Comunidade Européia,
ou, ainda, entre os chamados Paises Nordicos'’ —, a regra geral no campo do

2 CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. €l traslado..., p. 37.
4 Tratado Brasil/Portugal, art. 3°, letra “a".

#“  Nesse sentido, a portuguesa “Lei de cooperagao judiciaria internacional em matéria penal” impde como uma
das “condigbes de admissibilidade” para execugdo de sentenca estrangeira em Portugal ou para o traslado
aquele pais, que "o condenado seja portugués, ou estrangeiro ou apatrida que residam habitualmente em
Portugal” (conf. Lei 144/99, art. 96, item 1, letra “f").

4 Art. 20, do "Acordo relativo a aplicag@o entre os Estados Membros da Comunidade Européia da Convengao
sobre Transferéncia de pessoas condenadas’. )

% CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 56.

4 Sobre os Estados Nordicos, salienta-se que o conceito de nacional inclui, "como eles tém o costume de fazé-
lo, os cidaddos pertencentes & chamada comunidade nérdica’, ‘particularmente entrosada no campo da
cooperagdo penal”. (Conf. HARREMOES, Erik. Une nouvelle Convention du Conseil de ['Europe: |é transfére-
ment des personnes condemnées. Revue de science criminelle et de droit penal compare. Paris, n. 1,
p. 238, jan./mar. 1983).
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traslado de prisioneiros ¢ a de conferir direito a medida apenas aos nacionais dos
Estados envolvidos.

E claro, por outro lado, que a defini¢do do que se entenda por nacional é
dada pela a legislagao de cada pais. Segundo os tratados de transferéncia por nos
firmados, “por nacional se compreenderd, no caso do Brasil, um brasileiro,
segundo definido pela Constitui¢do Brasileira™®

As autoridades centrais encarregadas do processamento do pedido de
transferéncia exigem, como prova da nacionalidade do condenado, que seja
apresentada uma certiddo de nascimento, ou documento equivalente, expedido
por um registro civil do Estado receptor, sendo que o passaporte nio é aceito
para suprir tal exigéncia®’

Uma questdo interessante que se coloca, nesse contexto, € a de saber qual
a solugdo juridica para a hipotese do condenado possuir dupla nacionalidade:
uma do Estado da condenagéo e outra do Estado receptor.

Acredita-se que, em tal hipotese, a transferéncia estaria prejudicada, pois
a condig@o de nacional, nos termos do Estado da condenagao, implica no apena-
do ser considerado estrangeiro perante o Estado da execugio.

Nao obstante, ha quem sustente o contrario, isto €, de que é factivel a
transferéncia em tal hipdtese, sendo que “em caso_ de dupla nacionalidade, o
critério determinante serd o do lugar de residéncia™".

5.4.2 Sentenca condenatdria transitada em julgado

Um outro requisito, inserto nos tratados e convengdes sobre transferéncia
de prisioneiros, exige que a sentenga seja definitiva, isto é, “que ndo esteja pen-
dente de julgamento qualquer recurso em relagdo a condenagdo imposta ao
preso no Esstlado Remetente ou que tenha expirado o prazo para a interposigdo
de recurso”

Tratado Brasil/Chile, art. 2°, letra “c". Semelhante dispositivo pode ser encontrado nos demais acordos feitos

pelo Brasil nessa matéria.

No caso do Brasil, enquanto Estado receptor do nacional, essa exigéncia gera alguma dificuldade no ambito

do Ministério da Justica, dadas as dimensdes continentais de nosso pais, que dificultam a localizagdo do

registro civil onde foi assentado o nascimento do brasileiro que cumpre pena no exlerior — que sdo geralmente
pessoas desassistidas juridica e socialmente. Sobre o passaporte, & consabido que 0 mesmo é um documento
que gera uma natural suspeig&o, tendo em vista a possibilidade de sua falsificagao, material ou ideoldgica.

Néo obstante, a ficha de preenchimento para a expedicdo do passaporte revela-se um bom indicativo da

localizagao do registro civil do nascimento do nacional.

% CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 57, com a analise de um caso
de dois condenados que, além de serem argentinos, tinham a nacionalidade espanhola (Caso Ramos,
Mora/Sebastian, Joaquim). Segundo o relato, a Camara Nacional de Cassagao Penal da Argentina concedeu
0 traslado sob o entendimento de que “basta que a pessoa mostre seu desejo de trocar de domicilio, desde
que presentes os demais requisitos, para que quem ostenta a dupla nacionalidade possa ser trasladado ao
outro pais para cumprir a respectiva condenagéo”. (Op. cit., p. 58).

5t Tratado Brasil/Canada, art. 3°, letra “d”.
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Isto se deve, em primeiro lugar, por conta do prin‘cipio universal da pre-
sungdo de inocéncia — acolhido, em nossa Constituigdo, no art. 5°, LVII —, atra-
vés do qual nio ¢ permitido o cumprimento de sangdo de natureza penal en-
quanto ndo esgotadas as possibilidades de se recorrer contra o decreto condena-
torio.

Se tal regra vale para o direito interno, mais valida ainda para o &mbito
externo, na medida em que seria temeraria a transferéncia de alguém para uma
hipotética execug¢do proviséria da pena.

Em suma, no trato das relagdes internacionais ¢ preciso que haja seguran-
¢a juridica sobre a quantjdade e a natureza da pena a ser trasladadg, até porque
também vigora, no terreno da transferéncia de presos, o conhecido principio
processual que veda a reformatio in pejus.

Ou seja, ndo ¢ licito ao Estado da execugdo “agravar, aumentar ou pro-
longar a pena ou a medida aplicada no Estado da condenagdo, nem privar a
pessoa condenada de qualquer direlgr?o para além do que resultar da sentenga
proferida no Estado da condenagéo™ .

Evidentemente, a exigéncia de firmeza da decisdo ndo esta infensa a pos-
sibilidade de revisdo extraordinaria do julgado, conforme a nossa revisdo crimi-
nal ou o recurso de amparo, comum nos paises de lingua espanhola.

Cumpre registrar, porém, que apenas o Estado da condenagdo pqde‘p.ro-
ceder a revisdo do julgado e, em havendo a desconstituigdo do titulo judicial,
comunicar ao Estado da execucdo — tal competéncia insere-se nas reservas de
Jurisdigdo, abaixo explicitadas.

Os tratados nessa matéria nio permitem, assim, que o Estado receptor re-

veja o julgado estrangeiro, sob pena de desrespeito a soberania do outro Estado.

Numa palavra, se, por um lado, o transito em juigado coloca-se como
dbice a reformatio in pejus — o que € uma garantia a favor do tl:aslzldado —, por
outro, tal requisito impede que se proceda a uma indevida revisdo pro reo no
Estado receptor.

Nio se pode esquecer, sob um outro dngulo, que a sentenga condenat(’)}‘ia
transitada em julgado acarreta, além da imposi¢do de pena, outras conseqiicn-
cias, ndo s6 de natureza penal, mas, também, extrapenal, figurando, d@ntr%esles
efeitos, o de tornar certa a obrigagio de reparar o dano causado pelo crime™.

Assim, uma das condigdes para a transferéncia, prevista no Tratado Brasil/
Paraguai, é a de que

%2 Tratado Brasil/Portugal, art. 9°, item 2, letra “a”.
8 Conf. Cddigo Penal, art. 91, inc. |.
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0 preso fenha cumprido ou gurantido o pagamento, de forma satisfutéria para o
Lstado remetente, dus multas, despesas com a justica, reparagdo civil e sangoes pe-
cunidrias de qualquer natureza que correm as suas cusias, conforme o dispbsto nu
senlenca e que ndo esteja tramitando demanda por indenizagdo na jurisdicéo civil.
Excetua-se o preso que comprove devidamenie a sua absoluta insolvéncia™.

Ora, enquanto nao liquidada a obriga¢do de reparar o dano, ou justificada
a impossibilidade de o fazé-lo, ha o entendimento geral no sentido de ser desa-
conselhavel, ao Estado demandado, consentir na transferéncia do preso estran-
geiross.

5.4.3 Duragao da pena pendente de cumprimento

A condenagdio que resta a ser cumprida, de acordo com a maioria dos
tratados de transferéncia de prisioneiros, deve obedecer a um razoavel lapso de
tempo, geralmente de seis meses, contado a partir da data do protocolo do pedi-
do perante a autoridade responsavel no Estado da condenacao.

Este requisito decorre do fato de que, se por um lado, um diminuto tempo
remanescente — isto €, inferior ao referido semestre — praticamente inviabiliza os
fins ressocializadores que impulsionam o instituto da transferéncia, por outro,
através da fixaclo de um quantum, se estabelece uma eqiiitativa relagio entre o
custo ¢ o beneficio de toda a operagdo, que envolve a tramitagio e a tradugio de
uma grande quantidade de papéis.

Verifica-se, nesta questdo, uma auséncia de uniformidade do Governo
brasileiro, pois em alguns documentos — quais sejam, os tratados assinados com
Canada, Portugal, Espanha e Chile — encontra-se fixado o prazo ndo inferior a
seis meses. No entanto, em outros, o Brasil estipulou em um ano o tempo rema-
nescente da pena a ser objeto da transferéncia — conforme os acordos firmados
com Bolivia, Argentina e Paraguai, que sdo, justamente, paises com os quais
fazemos fronteira, circunstincia esta que favoreceria o encurtamento do tempo
em razdo do fator espago.

% Tratado Brasil/Paraguai, art. 3°, letra “f".

Nesta linha, a seguinte decisdo do Ministério da Justica da Franga: “Para recusar a transferéncia de um
prisioneiro, a autoridade administrativa pode ndo somente se basear na circunstancia de uma das condigbes
epunciadas nas alineas ‘a’, b’ 'c’, ‘d’ e ‘e’, do item 1, do art. 3°, da Convengao do Conselho da Europa de
21.03.1983 ndo se cumpriu, mas tem igualmente a faculdade da recusa por motivos de interesse geral,
notadamente de boa administragéo da justica, dependendo de seu poder de apreciagdo (...), de sorte que a
administragdo penitencidria pode se opor & transferéncia sob o argumento de que o condenado ainda ndo
satisfez o pagamento aos lesados dos prejuizos a que deu causa — este fundamento esté inserido dentro do
rol de motivos de interesse geral sobre os quais o Ministro da Justica pode legalmente recusar a
transferéncia’. (Tribunal Administrativo de Poitiers, decisdo de 01.07.1999. /n: La Semaine Juridique.
Jurisprudence. Paris, n. 47, 1999. p. 2.090). {os destaques sao do original).
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Em conclusdo, tal disparidade de lapsos temporais podera gerar alguma
controvérsia na aplicabilidade dos tratados que exigem 0 prazo 'mals‘longo de
um ano, notadamente frente ao principio da isonomia, pois n?lo'l?a sentido em se
estabelecer um tratamento desigual entre brasileiros no estrangeiro — como tam-
bém entre estrangeiros no Brasil —, que se encontram na mesma situagdo, qual
seja, a de estarem cumprindo penas privativas de liberdade.

5.4.4 Consentimento do condenado

Conforme ja assinalado, o formal consentimeqto do‘con‘denac.lo f:qllsiste
no requisito legal que imprime o carater humanitario ao instituto juridico (~1a
transferéncia de presos, apartando-o dos demais mecanismos de cooperagdo
penal em matéria penal.

Neste sentido, tem-se que

fundamentadas nos fins ressocializadores da pena, ndo se pode ignorar que as {11€dl-
‘das orientadas a esses fins necessariamente devem contar com a participagdo do
interessado. Um traslado imposto ao condenudo poderd responder uos interesses da
Justi¢a, coincidentes ou ndo com os do réu, porém desde /030 ndo oferece garantias
de éxito das aspiragdes ressocializadoras. Assim, pois, ndo é exagerado afirmur que
se trata do requisito nuclear do instinito™.

E interessante observar, neste ponto, que mesmo quando o procedimento
de transferéncia ¢ iniciado a pedido do proprio preso, ainda assim ¢ /niste/" que
se obtenha dele a formal declaracdo de que aceita ser trasladado para o pais fie
origem. Isto porque, ndo raro, ocorre do .condel?ady().desisnr da transferéncia,
apos a deflagracdo das tratativas diplomaticas e juridicas, que se desem{olvem
no prazo de alguns meses, dentil;o do qual pode se dar o referido arrependimento
por parte do proprio postulante”'.

Os tratados de transferéncia de presos exigem, quando da manifestagio da
concordancia do apenado, que ao mesmo deve ser pa.rticipado de todas as con-
seqiiéncias de seu ato, devendo — conforme ja mencionado nesse trabalhp -0
Estado remetente “dar ao Estado recebedor a oportunidade, se este ultimo

6 CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 69. -

5 Caso nao haja nenhuma disposicdo em contrério nos instrumentos que versam sobre a matéria, a desisténcia
pode se dar até o momento imediatamente anterior a retirada f|S|cg do prisioneiro do territdrio Eio Estadp da
condenagédo. Com a excegao dos acordos Brasil/Espanha (art. 5°, item 6 *O consentimento ndo podera‘ Seé
revogado depois da aceitagdo da transferéncia pelo Estado recebedof ) & Brasil/Chile (art. 5", item 4: "
consentimento ndo poderé ser revogado depois da aceitagéo da tran~sferenc:a pelos dois Estados”), os demais
tratados subscritos por nosso Pais sd0 omissos quanto a essa questao.
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assim o desejar, de comprovar, antes da transferéncia, o consentimento expres-
oA PO} ‘
so do preso em relagdo a transferéncia™".

Dentre os esclarecimentos que devem ser prestados ao condenado, para
que possa declarar seu consentimento sem qualquer vicio de vontade, figura a
especificacdo do local para onde o0 mesmo sera transferido — informacgio esta de
suma valia aos brasileiros que tencionam retornar ao Pais, tendo em vista as
péssimas condigdes da maior parte de nossos estabelecimentos prisionais.

A contrapartida da manifestagio livre da vontade do condenado ¢ a de
que, com ela, o Estado recebedor fica dispensado de observar o principio da
especialidade — este principio, como se sabe, ¢ essencial ao instituto da extradi-
¢ao, significando que o Estado que recebe o prisioneiro nao pode submeté-lo a
Julgamento por fatos anteriores aquele que fundamentou o pedido de cooperagdo
penal™.

Isto se deve ao fato de que, mais do que ninguém, o proprio interessado ¢
sabedor de suas agdes pregressas que podem demandar o exercicio do s puniendi
por parte de autoridades do Estado receptor. Ademais, com a expulsdo que se
processa ao final do cumprimento da pena, o individuo tera mesmo que retornar

ao pais de origen)m, ficando, de qualquer modo, submetido ao império das leis de
. . of
onde ¢ nacional”™".

Anote-se, neste sentido, que nenhum tratado assinado pelo Governo bra-
sileiro prevé a incidéncia do principio da especialidade. Todos sio unanimes em
clausular somente que “o preso transferido ndo poderd ser novamente Julgado
no Estado recebedor pelo mesmo delito que motivou a pena imposta pelo Esta-
do remetente™".

Por fim, dentro deste topico, é necessério registrar a perigosa tendéncia,
verificada em alguns Estados europeus — certamente fomentada por idéias xeno-
fobas —, de prescindir da concordancia do condenado para a transferéncia, quan-
do inequivoco o ato de expulsio ao final do cumprimento da pena®.

% Tratado Brasil/Espanha, art. 5%, item 6, do. Neste sentido, salienta-se que “sendo o consentimento do

condenado um dos elementos fundamentais do mecanismo da transferéncia, justifica-se, para o Estado da
condenagdo, a obrigagao de se certificar que foi dado voluntariamente pelo mesmo condenado, com plena
consciéncia das conseqiiéncias juridicas que dele decorrem, e para permitir ao Estado da execugdo verificar
que ele preenche as condiges requeridas’. (ROCHA, Manuel Antdnio Lopes; MARTINS, Teresa Alves.
Cooperagdo Judiciaria internacional em matéria penal — Comentérios. Lisboa: Aequitas e Editorial
Noticias, 1992. p. 182).

% Conforme GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As novas tendéncias..., p. 17 ess.

®  Einteressante observar que, nos termos do art. 116, inc. Il, do Codigo Penal, o curso do lapso prescricional se
suspende “enquanto o agente cumpre pena no esirangeiro’.
Tratado Brasil/Paraguai, art. 8. O julgamento pelo mesmo delito importaria em odioso bis in idem. Excetuando

0 mesmo delito, o Estado receptor exerce plenamente sua soberania para processar e julgar o individuo
trasladado por qualquer outro crime porventura incurso.

No particular, merece destague o seguinte pensamento de WACQUANT, Loic, “Preocupados em navegar
sobre a onda xencfoba que varre a Europa apés a virada neoliberal da década de 80, a midia e os politicos de
todos os matizes amplificam este processo, fazendo, de maneira sincera ou cinica, direta ou indiretamente,
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Com efeito, no “Protocolo Adicional” ao Convénio Europeu de Transfe-
réncia de Pessoa Condenada, de 08.12.1997, ha a previsio de que

se for requerido pelo Estado da condenag¢do, o Estudo du execugdo acederd a trans-
feréncia de uma pessoa condenada sem o consentimento da mesma. quando a sen-
tengua condenaidric,ou uma decisdo administrativa dela decorrente preveja a expul-
sdo ou a ordem de deportagdo ou outra medida que resulte no fato da pessoa ndo po-
der voltar ao territério do Estado da condenagao®

Este dispositivo, decididamente, descaracteriza o instituto da transferén-
cia de presos, retirando seu cunho humanitario, na medida em que o estrangeiro
perde a faculdade de optar pelo cumprimento integral da pena no local onde
sofreu a condenacido. Através daquele protocolo adicional, a transferéncia de
pessoas condenadas metamorfoseia-se em um mero instrumento internacional de
repressdo criminal, em detrimento de sua vocagiio humanitaria.

Para contrabalancar o indisfar¢avel viés recrudescedor, o “Protocolo Adi-
cional de 1997 — firmado, dentre outros, por paises como Alemanha, Franga,
Italia e Portugal —, faz mengao ao principio da especialidade, prevendo que ne-
nhuma pessoa transferida com base nas suas disposi¢des “poderd ser processa-
da, sentenciada ou detida por delitos cometidos antes da transferéncia”, exceto:
a) quando o Estado da condenagio o autorize; ou b) quando a pessoa condenada,
tendo tido a oportunidade, ndo abandone o Estado da execugdo”

5.4.5 Principio da dupla incriminagao do fato

O dltimo requisito constante dos acordos de transferéncia de presos com-
preende, na verdade, um principio tradicional do instituto da extradi¢do, qual
seja, a exigéncia da dupla incriminag@o do fato — ou dupla identidade da infra-
¢do —, que significa que o ato de colaboragio so terd seg,uimento se “os fatos que
originar ram a condenagdo constituirem infra¢do penal face a lei de ambas as
Partes™.

mas sempre banalizada, o amalgama entre imigragdo, ilegalidade e criminalidade. Sempre apontado como
perigoso, de anteméo suspeito, se ndo o for por principio, jogado as margens da sociedade e perseguido
pelas autoridades com um entusiasmo sem igual, o estrangeiro (ndo-europeu) se transforma em um inimigo
comodo - suitable enemy, segundo a expresséo do crimindlogo noruegués Nils Christie. Como 0s negros
pobres das metropoles americanas, eles séo ao mesmo tempo o simbolo e o alvo de todas as ansiedades
sociais. A prisdo, e as marcas que deixa, participam assim, ativamente, da criagéo de uma categoria européia de
‘sub-brancos’, talhada sob medida para justificar uma guinada para a gestdo penal da pobreza que, por efeito de
halo, tende a se aplicar ao conjunto das camadas populares minadas pelo desemprego em massa e pela
flexibilizagéo do emprego, independente da nacionalidade”. (WACQUANT, Loic. Inimigos comodos: estrangeiros
e imigrantes nas prisdes da Europa. fn: Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro, n. 11, p. 125, 2001).

6 Protocolo Adicional a Convengao de Estrasburgo, art. 3°, item 1.

& Protocolo Adicional & Convencéo de Estrasburgo, art. 4°.

8  Tratado Brasil/Portugal, art. 3°, letra “d".
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Ou seja, € necessario que o fato esteja tipificado como crime, tanto no
Estado remetente quanto no receptor do individuo condenado.

Segundo a doutrina, através desse principio, objetiva-se alcangar uma
maior seguranca na feitura dos atos de transferéncia, pois, de um lado, assinala
que Estado da execugdo so pode permitir a privagdo de liberdade de um nacio-
nal, se este, com sua conduta no estrangeiro, violou um bem juridico igualmente
protegido por sua legislagdo interna; e, de outro, assegura ao Estado da condena-
¢d0 que a pena unposta por seus tribunais serd materialmente cumprida pela
justi¢a do outro Estado®

Da mesma fonna que ocorre na extradi¢do, a verificagdo da dupla incri-
minagdo ¢ feita pela analise dos textos contendo a legislagdo penal pertinente de
cada Esta;do Remetente e Receptor — devidamente vertidos para os respectivos
idiomas®

E certo, porém, que “a incidéncia deste principio limitativo do traslado
de pessoa condenada é pouco significativa, devido a que, na atualidade, existe
uma consideravel homogeneidade nas figuras delitivas dos distintos sistemas
penais e, em especial, entre os delitos castigados com pena de prisdo, que sdo
0s que aqui mais interessam™

6 Necessidade de homologac¢do da sentenga estrangeira no
Supremo Tribunal Federal

A questdo de definir se a sentenga estrangeira necessita ou ndo ser ho-
mologada, para que possa surtir efeitos no Brasil, com o conseqiiente ingresso
do nacional no juizo da execugdo penal, é fundamental para defini¢do do insti-
tuto em nosso sistema juridico. .

Trata-se de uma questao crucial, infelizmente nao abordada em nenhum
dos tratados de transferéncia de presos firmados pelo Governo brasileiro®

%  Conforme CAFFARENA, Borja Mapell;; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 70.

6  Escrevendo sobre o principio da dupla identidade do fato no contexto do direito francés, Philippe Conte
salienta ser evidente “que a comparagdo Se faz relativamente ‘aos ‘mesmos fatos’. Deve-se tratar
naturalmente de fatos incriminados pelas duas legislagdes, de sorte que a transferéncia é negada se a
infragao estrangeira ndo tiver um equivalente francés. Mas, a identidade da qualificagdo ndo é necesséria.
Pode, por exemplo, se tratar de um ‘furto’ ao ofhar de uma das legislagdes, e de um ‘abuso de confianga’ ao
olhar de outra”. (CONTE, Philippe. Heurs et malheurs de la Convention Européenne sur le transférement des
condemnés: 'aticle 713-3 du Code de Procédure Pénale et la détermination de la partie de la peine restant a
subir en France. In: Mélanges offerts a Georges Levasseur; droit penal - droit européen. Gazette du Palais:
Paris, 1995. p. 400).

8  CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel, cit., p. 70.

6 - No particular, os acordos subscritos pelo Brasil limitam-se a declarar que “Cada Parte devera tomar as
medidas legais pertinentes e, caso necessario, estabelecer os procedimentos adequados com o fim de que,
para 0s objetivos do presente Tratado, as sentengas pronunciadas pelos tribunais da outra Parte produzam
efeitos juridicos dentro de seu territério”. (Conf. art. 6°, item 10, do Tratado Brasil/Espanha).
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Diante de tal lacuna, pode-se sustentar que a transferéncia, por priorizar o
aspecto humanitario de reintegrar em nossa sociedade um brasileiro privado da
liberdade no estrangeiro, dispensaria passar pelo crivo do érgio maximo do
Poder Judiciario, bastando, apdés o exame da documentagdo pela autoridade
central prevista no tratado, contatar o juizo da execugdo penal da localidade de
origem do nacional, para entdao se proceder ao ingresso fisico do apenado, pros-
seguindo-se nos termos do cumprimento da pena.

Nio obstante, conforme exposto, “em que pese a existéncia de sistemas que
dispensem a homologagdo judicial da sentenga condenatoria estrangeira, é da
tradi¢do de nosso direito que a senten¢a penal estrangeira, para fer eficacia no
Brasil, a’egende de homologag¢do pelo Supremo Tribunal Federal (RISTF,
art. 215)°". '

Assim, “o art. 9° do Codigo Penal diz que a sentenga estrangeira, quando
a aplicagdo da lei brasileira produz na espécie a mesma conseqiiéncia, pode ser
homologada no Brasil para os secundadrios eféitos de obrigar o condenado a repa-
rar o dano — e a outros efeitos civis — ou para sujeita-lo a medida de segi./ra/waf”?I

Na verdade, o mencionado dispositivo do Cdédigo Penal obsta a homolo-
gaglo, no Brasil, do principal efeito de uma sentenga condenatoria, qual seja, a
imposi¢do de pena, privativa da liberdade ou nao”. Veda-se, portanto, a aplica-
¢do do instituto da execugdo de sentenca penal estrangeira — tal qual definido no
Capitulo 3, acima —, atingindo, mediatamente, o instituto do traslado de pessoas
que ja se encontram cumprindo determinada sang¢do criminal.

Apesar da proibigdo imposta pelo Codigo Penal, tem-se que isto ndo causa
embaragos a homologa¢do desses institutos, posto que ambos sdo, em regra,
veiculados em tratados — o que, no caso da transferéncia, constitui-se uma reali-
dade. Os tratados internacionais, como se sabe, possuem, segundo entendimento
do Supremo Tribunal Federal, igual hierarquia de lei interna’.

0 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. O Instituto da Transferéncia de Condenados e a Contribuicdo do Professor
Jodo Marcello de Aradjo Janior. In: Estudos Juridicos em homenagem ao Professor Joao Marcello de
Araujo Junior. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2001. p. 36. Neste sentido, o art. 102, inc. |, ietra “h", da CF/88,
dispde que ao Supremo Tribunal compete processar e julgar “a homologagéo de sentenga estrangeira..”.

" Op.cit, p. 36.

2 Lamentavelmente, este art. 9, do CP, encontra-se reproduzido in totum no Anteprojeto de Reforma da Parte
Geral do Codigo Penal, atualmente em tramitagdo no Congresso Nacional, em que pesem os avangos no
terreno da cooperagao internacional em materia penal.

3 RE 80.004. RTJ 83/88-108. No tocante a transferéncia de presos, pode-se, ainda, sustentar a tese de que, por
possuir carater humanitario, os documentos que versam sobre tal matéria pertenceriam ao ramo do direito
internacional dos direitos humanos, fato este que os coloca, conforme ja ressaltado, na confortavel posigao de
poder ser considerado como acima da legislagdo ordinaria, detento status de norma constitucional. Sobre esta
polémica tese, merece destaque a seguinte andlise: “Nesse quadro, os tratados de direitos humanos dos quais
0 Brasil faz parte podem ser considerados como incluidos no catalogo dos direitos constitucionalmente
protegidos, incorporando-se ao texto da Carta Maior, com natureza de norma constitucional. Portanto, em
caso de confiito, devem prevalecer sobre toda norma que possa restringi-los. Ainda segundo Flavia Piovesan,
essa concluséo advém da interpretagdo sistematica e teleolégica do texto, especialmente em face da forga
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como pardmetros axiol6gicos a
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Sobre esta matéria, o nosso Codigo de Processo Penal parece que foi mais
sabio, pois, ao tratar das relagdes jurisdicionais com outros Estados, declarou
que “sem prejuizo de convengdes ou tratados, aplicar-se-a o disposto neste
Titulo a homologagdo de sentengas penais estrangeiras e a expedigdo e ao cum-
primento de cartas rogatorias para citagdes, inquiri¢des e outras diligéncias
necessarias a instrugdo de processo pena/”M.

E certo, por outro angulo, que a doutrina patria tem se posicionado no
sentido da imprescindibilidade da homologagdo no Supremo Tribunal Federal”.

Conforme bem colocado, “ndo conseguimos alcangar como uma sentenga
condenatoria prolatada fora do Pais, possa dar causa a instauragdo de um juizo
executorio penal, sem que passe, pelo menos, por um ‘juizo de delibag¢do’ para
que sejam feitos os ajustes necessarios a legislagdo nacional, embora sem qual-
quer indagagdo de meritis, para usarmos a expressao de C. I6vis™®,

Isto porque,

tratundo-se de dar for¢a executoria a um julgado prolatudo em outro Puais, parece-
nos indispensavel que a lei determine que a nossa autoridade judicidria se manifeste
sobre ele, com o fim de reconhecer a existéncia da dupla incriminagdo; declarar a
validade formal da senten¢a; aferir seu ajustamento aos principios fundamentais que
informam o 1nossg, Direito, e promover a adequacdo du pena uo sistema nacional de
politica criminal . ‘

Arremata, ainda, este autor, que

seja qual for a natureza juridica que se atribua a sentenga estrangeira ou as conse-
qliéncias que decorram da homologagdo, esta parece-nos indispensavel, para que
possa ensejar o encarceramento de alguém no Brasil. A execugdo da pena é efeito
primario da condenagdo e, por isso, precisa ser conseqiiéncia de manifestagdo judi-
cial expressa, por importar na supressao temporaria de um direito fundamental do
homem, qual seja, de ir e vir "

orientar a compreenséo do fenémeno constitucional’. (ARAUJO, Nadia; ANDREIUOLO, Inés da Matta. A
internalizagdo dos Tratados no Brasil e os Direitos Humanos. /n: Os Direitos Humanos e o Direito
Internacional. Renovar: Rio de Janeiro, 1999. p. 104-105)

4 Cobdigo de Processo Penal, art. 780, caput.

s No mesmo sentido se inclina a jurisprudéncia portuguesa, conforme o seguinte arresto: “Para que o argiido
possa cumprir em Portugal a pena de priséo, que lhe foi aplicada por um tribunal estrangeiro, tem a respectiva
sentenga que ser revista pelo Tribunal da Relagdo em cuja area ele tem a sua residéncia habitual”. (Acordao
681/95, do Tribunal da Relagdo do Porto. In: Colectanea de Jurisprudéncia - Associagdo sindical dos
juizes portugueses. Coimbra, a. XXI, t. Il, p. 231, 1996).

% ARAUJOJUNIOR, Jodo Marcello. Cooperagao internacional na luta contra o crime. Transferéncia de conde-
nados. Execugao de sentenga penal estrangeira. Novo conceito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo, n. 10, p. 111, 1995.

7 Op.cit,p. 111,

8 QOp.cit., p. 112. Um pouco adiante desse pioneiro texto sobre transferéncia de prisioneiros no direito brasileiro,
0 saudoso Professor Jodo Marcello escreveu que “face aos principios regentes da cooperagdo internacional
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Conclui-se, assim, que € necessaria a homologacao, via juizo de verifica-
¢do da legalidade extrinseca, da sentenga executoria penal, para que se possa dar
a contmuagao do cumprimento da pena imposta pela Justlga do Estado da con-
denagdo’.

Homologada a sentenca estrangeira, expedir-se-a, nesta perspectiva de
analise, carta de senten¢a para que, no juizo da execugio penal competente em
razdo do domicilio originario do nacional, observadas as prescri¢des do tratado e
da Lei de Execugdes Penais, seja ingresso o condenado — conforme o art. 224,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Cumpre observar, por fim, que a homologag¢do no Supremo Tribunal, se-
gundo os termos aqui defendidos, precisa se dar de forma célere, ndo obstante a
notéria sobrecarga de processos que congestiona aquela Corte Suprema, sob
pena da completa inviabilizagdo do instituto da transferéncia ativa — de fora para
o Brasil —, jogando por terra os esforgos em fazé-la servir ndo s aos interesses
do estrangeiro aqui preso, mas, fundamentalmente, do brasileiro que cumpre
pena no exterior.

Para tanto, é necessario que apos a devida instrugio do pedido de transfe-
réncia do nacional, dentro do Ministério da Justica, os autos sigam imediata-
mente ao Supremo Tribunal para o exame da documentagdo pertinente, sendo
colocado o mais rapidamente possivel em julgamento, seguindo-se os tramites
respectivos.

7 MODALIDADES DE TRANSFERENCIA: PROSSEGUIMENTO
DA EXECUGAO OU CONVERSAO DA CONDENAGAO

Duas sio as espécies de transferéncia de presos, reconhecidas, ndo s6 nos
tratados, como também pela doutrina que cuida da matéria: o prosseguimento da
execugdo da pena ou a conversdo da condenacao.

Através do primeiro, isto é, pelo prosseguimento da execugdo, a transfe-
réncia se da sem alteragdo da natureza juridica e duracao da pena, sendo que,
com a homologagdo administrativa ou judicial da sentenga condenatoria estran-
geira, ha a continuidade do cumprimento da san¢ao imposta ao trasladado.

em matéria criminal, a homologagdo é dispensavel, apenas, para os efeitos penais secundarios da
condenagdo, tais como: determinar a reincidéncia; possibilitar ou impedir a suspenséo condicional da pena
ou do livramento condicional;, compensar as penas (CP, art. 8); aplicar a lei brasileira a crimes cometidos
fora do Brasil (extraterritorialidade). Em razdo da reincidéncia: a) aumentar o prazo da prescri¢do; b)
interromper a prescrigdo; c) revogar a reabilitagdo; d) revogar o sursis e o liviamento condicional, e
outros”. {Op. cit.. p. 112).

" Em que pese esta conclusdo, é certo que o Ministério da Justica, na qualidade de Autoridade Central
encarregada do cumprimento dos tratados firmados pelo Brasil, tem efetivado o traslado de brasileiros sem
passar pelo crivo do Supremo Tribunal Federal - conforme o item 8.2, abaixo -, certamente motivado pela
questdo humanitaria envolvendo o nacional que sofre toda sorte de adversidade longe do territrio
nacional.
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Por outro lado, pelo sistema da conversao da condenagio, ha a substitui-
gdo da pena originéria por outra cominada a0 mesmo crime, conforme as espé-
cies de sangdes penais e seus respectivos termos de duracio, na forma da legls~
lagdo penal do Estado da execugio.

De acordo com o “Tratado Modelo” da ONU sobre transferéncia de pes-
soas condenadas, a conversdo da condenagdo consiste em uma “modificagdo da
condenagdo para substitir a sangdo imposta no Estado sancionador pela san-
¢do prevista para um delito andlogo pelas leis do Estado de cumprimento”.

Todavia, a modificagio efetivada através do sistema da conversido ndo
poderd agravar a situagdo do condenado, devendo, também, respeitar a soberania
da decisdo estrangeira, ou seja, a imutabilidade dos fatos e da valoragdo da pro-
va realizada pelos 6rgaos jurisdicionais do Estado da condenagao, pelo que nao
cabe a revisdo ou novo ajuizamento de a¢do penal pelos mesmos fatos — princi-
pio do non bis in idem.

Acresga-se que ndo pode haver conversio da pena privativa de liberdade
para sang¢lo pecuniaria — a chamada conversdo qualitativa.

E possivel, porém, a conversdo da prisdo para penas restritivas de liber-
dade ou de outros direitos, “o que faz com que as possibilidades de substituicdo
sejam tao amplas que se tem afirmado que implicam em um auténtico esvazia-
mento da pena ou do conteiido da sangdo inicialmente imposta, o que predispée,
de certa forma, os Estados contra o sistema da conversio™

De fato. Diante das multiplas possibilidades de substitui¢do da pena ori-
ginaria, o sistema da conversio ¢ rejeitado por grande parte dos Estados que
trabalham com a transferéncia de prisioneiros, pois, na verdade, esse sistema
opera como um “cheque em branco” no que concerne a espécie de sangdo que
serd efetivamente observada no Estado receptor, gerando o natural receio, no

Estado remetente, de que o condenado serd, dé alguma forma, indevidamente
beneficiado.

Percebe-se, portanto, que, pelo sistema do prosseguimento da execugdo, o
Estado recebedor fica vinculado pela natureza juridica e pela duracio da sangao
trasladada, tal como fixado na sentenga originaria, fato este que inspira maior
seguranga, o que niio ocorre no sistema da conversdo®'.

8  CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El traslado... p. 80.

Entretanto, ha quem sustente que o sistema do prosseguimento ndo é, na pratica, 130 seguro quanto aparenta
ser, tendo em vista as possibilidades de concessao, no Estado receptor, dos chamados “atos de cleméncia’,
especificados no capitulo 9, abaixo. Nesse sentido, verbis: “Desde que cada Estado subscritor da Convengéo
do Conselho da Europa de 1983 reserva-se o poder de indultar, anistiar ou comutar a pena privativa de
liberdade, o sistema do cumprimento continuado nem sempre significa que a execucdo sera realmente
observada até o fim". (ORIE, Alphons MM. Problems with the Effective Use of Prisoner Transfer Treaties. In:
“The alleged transnational criminal ~ The second biennial international criminal law seminar”. Martinus
Nijhoff Publishers: Amsterdam, 1995. p. 66).
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Outrossim, ainda que se adote o sistema do prosseguimento da execugao,
pode ocorrer da duragio ou da natureza da condenag@o, ou ambas, serem incom-
pativeis com a legislacdo do Estado da execu¢do — v.g., uma pena de prisdo per-
pétua, inadmitida no Estado receptor.

Neste caso, dois caminhos se colocam para a solugdo do impasse: ou se
denega o traslado em, razdo da inexequibilidade da sentenga, prejudicando-se,
consequentemente, o individuo condenado que ndo podera retornar ao seu pais;
ou, diferentemente, se procede a uma “adaptacio” daquela san¢do para aproxi-
ma-la da que for cominada a mesma infracdo penal, segundo as leis do Estado
da execugdo — ou seja, faz-se adaptacdo, p. ex., da citada prisdo perpétua para o
méximo de pena de prisdo cominado a0 mesmo fato delituoso, segundo a legis-
lag&o do Estado recebedor.

Este incidente de “adapta¢do”, excepcionalmente previsto no sistema de
condenacdo continuada, deve respeitar, tanto quanto possivel, a natureza da
sangdo imposta no Estado remetente, ndo podendo, ainda, importar num agra-
vamento da situac¢do do réu — vedagio da reformatio in pejushz.

E importante registrar que o Brasil, nos dois primeiros tratados subscritos
sobre o instituto da transferéncia de presos — com o Canada e com a Espanha —,
fez opgdo pelo criticado sistema da conversao, em que pese a inseguranga que
tal sistema provoca entre aqueles que tratam da matéria™.

Nio obstante — talvez por cautela de nosso Governo —, nos demais trata-
dos firmados pelo Brasil ndo ha disposi¢do explicita regulando a espécie de
transferéncia cabivel — prosseguimento ou conversdo da condenag¢do — o que
joga a questdo da defini¢do do sistema aplicavel para a esfera de negociagdes,
diplomatica e juridica, do caso concreto, onde, por certo, existira a preocupagdo
em resguardar o respeito a soberania de nossos julgados, na hipotese do traslado
passivo — do Brasil para o estrangeiro®.

Por uma outra perspectiva de considera¢do, nada impede que ambos os
procedimentos de transferéncia de pessoas condenadas possam ser contemplados
nos documentos bi ou multilaterais sobre tal matéria, deixando-se, como dito,
para o caso concreto, a indicagdo de qual das duas espécies de traslado sera
adotada.

8  Conf., verbis: “a adaptagdo da pena, no caso de optar-se pelo sistema de prosseguimento, é excepcional, e,
como tal especialidade, se pde em prética s6 em determinados casos de incompatibilidade ou inexisténcia da
pena no Estado de cumprimento”. (CAFFARENA, Borja Mapell; GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El
traslado...).

8  Tratado Brasil/Canada, art. 5°, item 7; “Ndo deveréd ser efetuada a transferéncia de qualquer preso a menos
que sua pena seja de duragdo exeqliivel no Estado recebedor, ou a menos que essa pena seja convertida,
pelas autoridades competentes do Estado recebedor, a uma duragdo exeqiivel nesse Estado”. O art. 5°, item 7,
do Tratado Brasil/Espanha possui igual redagéo.

8 Nao se desconhece, no particular, determinado entendimento jurisprudencial existente em alguns paises da
Europa, no sentido de que cada dia que seu nacional passa nas penitenciarias brasileiras - ou de paises que tém
o sistema prisional semelhante ao nosso - equivaleria a trés dias de cumprimento de pena nas penitenciarias
daqueles Estados, fato este que demandaria uma “conversao” automatica em favor do trasladado.
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E exatamente isto o que ocorre na Convengéo de Estrasburgo, conforme o
seu art. 9°, que possui a seguinte dicgdo:

Efeitos da transferéncia para o Estado da execugio — As autoridades competentes do
Estado da execu¢do devem: a) Continuar a execugdo imediatumente ou com base
numa decisdo judicial ou administrativa, nas condi¢des referidas no artigo 10, ou b)
Converter a condenagdo, mediante processo judicial ou administrativo, numa decisdo
desse Estado, substituindo assim a sang¢do proferida no Estado da condenagdo por
uma sangdo prevista pela legisla¢do do Estado da execugdo para a mesma infiagdo,
nas condigoes referidas no art. 11.

Em conclusdo, as duas modalidades de transferéncia de presos se asse-
melham na circunstancia de que ambas devem respeitar os fatos da sentenga e ao
ndo agravamento da situagdo do apenado, mas diferem no fato de que enquanto
a conversdo implica na insegura ado¢o de um procedimento de substituigio da
natureza ou limite da pena estrangeira, o prosseguimento importa na observancia
do cumprimento da sancdo originaria, salvo a excepcional hipotese de efetivar-
se wmna adaptagdio, ou por incompatibilidade da pena com o ordenamento do pais

receptor ou por inexisténcia da mesma em dito Estado™.

8 PROCEDIMENTO DA TRANSFERENCIA DE PRESOS

8.1 Transferéncia passiva

A transferéncia passiva consiste na retirada fisica do estrangeiro que
cumpre pena no Brasil, para que o faga no pais do qual é nacional.

Trata-se de um traslado eminentemente administrativo, iniciado, no Minis-
tério da Justica — que, como visto, figura como autoridade central nos tratados
firmados pelo Brasil —, através de Nota Verbal da missio diplomatica do Estado
do condenado, ou por iniciativa deste ultimo™.

%  Conforme ja assinalado, “a diferenga fundamental entre estes sistemas (o sequndo é geralmente chamado

exequatur) reside em que, no primeiro, o Estado da execugdo continua a execugdo da sentenga proferida no
Estado da condenagdo (eventualmente adaptada nos termos referidos), enquanto, no outro a sangdo é
‘convertida’ numa sangdo do Estado da execugdo, donde resulta que a condenagdo executada ndo repousa
mais directamente sobre a san¢do imposta no primeiro Estado” (LOPES ROCHA, Manuel Antdnio. Coope-
ragao judiciaria internacional... p. 135).

%  Ver o seguinte requerimento que deu causa a instauragdo de processo no Ministério da Justiga: “Mediante a
presente, comunico a V.Sas. meu interesse em receber informagbes sobre o ‘Convénio de Transferéncia de
Presos’ firmado entre o Brasil ¢ Espanha {(...). Sdo muitos os motivos que me levam a fazer tal solicitagdo,
entre eles a auséncia de familiares e visitas, uma vez que todas as pessoas do meu convivio se encontram em
meu pais de origem, a Espanha. (...) Saliento ainda que gostaria de me beneficiar com esta transferéncia,
assim como 0s outros presos de diversas nacionalidades que vém sendo mandados de volta aos seus paises
de origem’”. (Processo MJ 08000.015.508/99-09).
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Devidamente instaurado o procedimento, no dmbito da,Divisdo de Medi-
das Compulsérias do Ministério da Justiga, ¢ feita comunicagdo ao Juizo da
Execugio Penal responsavel pelo condenado, juntamente com a solicitagao dos
documentos necessarios ao preenchimento dos requisitos legais — conforme o
item 5.4, acima — consistentes, na pratica, na apresentagdo dos seguintes papéis:
manifestagdo expressa da vontade do preso estrangeiro; atestado do comporta-
mento carcerario; atestado do calculo do tempo de pena ja cumprido e do que
resta ainda a ser cumprido; copia da sentenga condenatoria pertinente; copia da
certiddo do transito em julgado; e copia da guia de recolhimento do condenado.

De posse dessa documentagdo, bem como do texto legal aplicavel a maté-
ria — Codigo Penal e/ou legislagdo penal extravagante —, procede-se a tradugao
de toda matéria e seu encaminhamento ao Pais receptor, onde sera feita, conse-
quentemente, a apreciagdo administrativa ou judicial do pedido de transferéncia
da pessoa interessada.

Paralelamente a deflagragdo do instrumento de transferéncia passiva, o
Ministério da Justi¢a instaura — na hipdtese de ainda nao ter sido — processo de
expulsao do estrangeiro condenado, a ser efetivado juntamente com o ato de
traslado®’

Se o Estado do qual o condenado é nacional aprovar o pedido, ¢ feita a
comunica¢do dessa decisdo ao Governo brasileiro, para efeito de prossegui-
mento do rito. Caso ocorra a recusa, fundamentada ou nio, o procedimento en-
cerra-se neste momento.

Recebida a comunicagio favoravel a8 medida, o processo administrativo
retoma seu andamento na Divisdo de Medidas Compulsdrias, onde, apds a devi-
da instrugdo, ¢ submetida a questdo, com parecer favoravel, ao Departamento de
Estrangeiros. Este, por sua vez, estando de acordo com o termos pactuados,
propde sua aprovagao a Secretaria Nacional de Justiga.

Com a aprovagio deste ultimo 6rgéo do Ministério da Justi¢a, o Governo
brasileiro contacta a Missdo Diplomatica estrangeira, obtendo dela o compro-
misso de respeito aos termos da transferéncia acordada — especialmente do pe-
riodo de pena a ser cumprldo —, ocasido em que o preso ¢ colocado a disposi¢ao
do Estado receptor™

Depois da defini¢ao de data e local, é acionado o Departamento de Policia
Federal, ficando este encarregado de entregar o prisioneiro aos agentes do Go-
verno estrangeiro, lavrando-se, simultaneamente, o Termo de Expulsio € o Auto

&  Como ja observado, essa expulsdo objetiva impedir o reingresso do estrangeiro no territorio nacional (ver art. 338,
do Cadigo Penal).

8  Tratado Brasil/Bolivia, art. 8°, item 1. “Caso 0 pedido seja aprovado, as Partes acordardo o lugar e a data de
entrega do condenado e a forma como sera efetuada a transferéncia. O Estado receplor sera responséavel pela
custodia, transporte e gastos decorrentes da transferéncia do condenado, de acordo com sua legislagdo
interna, a partir do momento da entrega’.
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de Tlans()felenma encerrando-se, assim, 0 1efe| ido procedimento de transferéncia
passiva

8.2 Transferéncia ativa

Enquanto nao definido, no direito interno, o seu contorno juridico — nota-
damente a questao da necessidade de homologagao da sentenga estrangeira junto
ao Supremo Tribunal Federal —, o instituto da transferéncia, para o Brasil, do
nacional que cumpre pena no estrangeiro, observa o roteiro seguinte.

O procedimento inicia-se, da mesma forma que na transferéncia passiva,
na Divisdo de Medidas Compulsérias do Ministério da Justiga, geralmente através
de correspondéncia do préprio brasileiro ou por intermédio de seus familiares.

Com a deflagracdo do procedimento, ¢ acionado o Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores, para que, junto a Missdo Diplomatica brasileira no local onde o
requerente encontra-se privado da liberdade, seja formulada solicitacdo da do-
cumentagdo necessaria a apreciagio do pedido — vale dizer, os mesmos docu-
mentos arrolados no item anterior, devidamente traduzidos para o portugués.

Verificado o cumprimento dos requisitos legais, através do exame dos
documentos pertinentes, a Divisdo de Medidas Compulsorias faz gestdes junto
ao Juizo da Execu¢@o Penal mais préoximo da residéncia originaria do nacional,
questionando da existéncia de uma vaga para o prosseguimento do cumprimento
da pena, apresentando-lhe, na ocasido, copia da referida documentaggo.

Em havendo uma resposta positiva por parte do Juizo da Execug¢io Penal,
o procedimento da transferéncia ativa é concluido com parecer favoravel, che-
gando, apds passar pelas instancias administrativas ja referidas, até a Secretaria
Nacional de Justiga, para fins de aprovagao do ato.

Deferido o pedido, contata-se, pelos canais diplomaticos, o Estado reme-
tente, para dele obter a concordancia com o ato de transferéncia, designando-se,
caso positivo, data e local para que policiais brasileiros possam receber o nacio-
nal, escoltando-o, em seguida, para o estabelecimento prisional onde sera obser-
vado o restante da pena que lhe foi imposta.

9 Extingao da pena objeto da transferéncia

Apos tudo o que foi discorrido sobre a transferéncia de presos, necessario
se faz esclarecer, ao final, que, com a entrega fisica do individuo condenado,

8  Tratado Brasil/Chile, art. 6°, item 2: "No momento da entrega do condenado, o Estado remetente fornecera aos
agentes policiais encarregados da mesma um certificado auténtico, destinado as autoridades do Estado
recebedor, em que constem, atualizados a data da entrega, o tempo efetivo de detengéo do condenado e o tempo
deduzido em fungéo dos beneficios penitencidrios, se existirem, assim como uma fotocdpia do expediente penal e
penitenciario, que sirva de ponto de partida para o prosseguimento do cumprimento da pena’.
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passa o mesmo a ficar sob a jurisdi¢do do Estado receptor, seguindo-se a execu-
¢do penal se;,l)mdo os termos das leis deste ultimo, até o momen‘fo de sua com-
pleta extingdo” .

O Estado remetente conserva, entretanto, sua jurisdi¢do para a revisdo,
total ou parcial, da condenagao imposta por seus tribunais — conforme os termos
9
grafados no item 5.4.2, acm]a

Conserva, amda, o Estado da condenagdo, a prerrogativa de formular
eventual pedido de extradi¢do, na hipotese do trasladado fugir do estabeleci-
mento penal para onde fora transferido, homiziando-se num terceiro Estado.

Tais faculdades — que compdem, juntamente com outras, as chamadas
reservas de jurisdi¢do — implicam no fato de que a transferéncia néo extmgue 0
ius puniendi do Estado remetente, mas apenas suspende os seus efeitos”.

Ou seja, a extingdo da punibilidade 1103Lstado remetente € concomitante
ao cumprimento da pena no Estado recebedor

Uma outra reserva de jurisdi¢ao, freqiientemente regulada nos tratados de
transferéncia de presos, é a que concerne ao direito de anistiar ou de indultar a
pessoa condenada.

Conforme expresso no tratado que o Brasil celebrou com o Canada,
complementagdo da pena imposta a um preso que tenha sido transferido deverd
observar a legislagdo e os procedimentos do Estado recebedor. O Estado re-
metente, entretanto, reservar-se-a o direito de perdoar a pena ou anistiar o
preso, e o Estado recebedor deverd por em liberdade o preso imediatamente
apos o recebimento da notificag¢éo de tal perddo ou anistia”™

Nio obstante, tendo em vista que a competéncia para a concessdo dos
atos de cleméncia — indulto e anistia — esta, normalmente, acometida ao Chefe
de Estado ou ao Parlamento, através dos textos constitucionais da generalidade
dos paises, tal reserva para os atos de clemenc1a enfrenta grande resisténcia,
sendo, ndo raro, considerada inconstitucional®

% Conf. Tratado Brasil/Argentina, art. 11: “A execugdo da sentenga sera regida pelas leis do Estado recebedor,

inclusive as condi¢des para a outorga e revogagao da liberdade condicional, antecipada ou vigiada'.

Nesse sentido, o Tratado Brasil/Espanha, art. 7°, dispde: “Somente o Estado remetente tera competéncia para

julgar um recurso de revisdo. Uma vez recebida a oportuna notificagdo do Estado remetente, o Estado

recebedor devera comprometer-se a executar quaisquer modificagGes introduzidas na pena’.

Conforme anotado, “logo que o condenado ¢ aceile pelo Estado da execugdo, a execucdo da pena é, de jure,

suspensa no Estado da condenagdo, ndo mais podendo este executa-la desde que o primeiro considere a

execugdo terminada” (ROCHA, Manuel Antonio Lopes. Cooperagao judiciaria internacional... p. 135).

% Tratado Brasil/Portugal, art. 8% “Efeifos da Transferéncia: 1) A execugéo da sentenga fica suspensa no Estado

da condenagdo logo que as autoridades do Estado para o qual a pessoa for transferida tomem esta a seu

cargo. 2) Cumprida a condenagéo no Estado para o qual a pessoa foi transferida, o Estado da condenagéo

ndo pode mais executa-la”.

Tratado Brasil/Canada, art. 6° item 3. Igual previsdo existe nos tratados firmados com a Argentina (art. 10,

item 2), com a Bolivia (art. 10, item 2), bem como na Convengéo Interamericana (art. 8°).

% A inconstitucionalidade desta reserva de anistia e de indulto ¢ uma das questdes aventadas no bojo da
Peticdo 1982-2/170, aforada no Supremo Tribunal Federal.
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5 9(
Assim, em que pese posicionamento ja externado sobre tal questdo ’

tem-se que — para se evitar polémicas — o melhor caminho a ser trilhado ¢ segun
o exemplo da Convengédo de Estrasburgo, que, no particular, dispde que “cada

- Parte podera conceder o indulto, a anistia ou a comutai do da pena, de confor-

midade com sua Constitui¢do ou suas normas juridicas

Por fim, cumprida a condenagio no Estado para o qual a pessoa foi trans-
ferida, ou extinta sua punibilidade por um outro motivo, € feita a comunicagéo
ao Estado remetente, ndo podendo, este ultimo, executar mais a san¢do imposta
aquele individuo.
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mencionada e indesejada revisdo criminal por parte do Estado receptor, que ndo so desrespeitaria a
Soberania do outro Estado, como, também, colocaria em xeque o principio da boa fé, inerente ao instituto em
questdo”. (GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. O Instituto da Transferéncia de Condenados e a Contribuigao do
Professor Jodo Marcello de Aratjo Junior. In: Estudos Juridicos em homenagem ao Professor Joao
Marcello de Araujo Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 39-40).

97 « Art. 12, da Convengdo de Estrasburgo. Percebe-se, portanto, que por esta convengéo, superando a citada
polémica, o condenado pode vir a ser agraciado por atos de cleméncia exarados pelos 6rgdos
constitucionalmente autorizados nos dois paises envolvidos na questdo - Estado remetente ou Estado
receptor.
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LEIL: A NEVOA IDEOLOGICA DO JUIZ
Sérgio Verani'

“Abomino a ordem que confisca tempo, que confisca
vida e ensaia 1do cedo a prisdo perpéiua do compor-
tumento”.

(Carlos Drummond de Andrade.
A Norma e 0 Domingo)

Sumdrio: 1. O Juiz e a névou: 2. As ruzées du névoa ideoldgica; 3. Os ca-
minhos da lei na névoa ideologica; 4. A névoa dissolvida: o sol, a liberdade para os
oprimidos.

1 O JUIZ E A NEVOA

Ao tomar posse no Tribunal de Algada Criminal, em novembro de 1996,
iniciei meu discurso fazendo um retorno ao passado, como o personagem de
Bergman em Morangos Silvestres. Lembrei-me, ento, do Juiz de Nova Friburgo,
onde morava.

Toda manhi, bem cedo, cerragdo fechada, um frio que invadia o corpo
inteiro, ia tiritando para o Grupo Escolar e, de repeite, surgia o Juiz entre a né-
voa, fazendo a sua caminhada didria. De paletd e gravata, solene, austero, anda-
va de forma inexpugnavel, como se fosse impermeavel ao frio. O corpo ereto,
rijo, passada miida e firme, nenhum movimento corporal além do necessario
para andar, nenhum gesto, nenhum olhar.

Aquele encontro com a figura do Juiz me impressionava e despertava cu-
riosidade. Era como se o corpo do Juiz fosse naturalmente frio e seco, igual a
friagem seca de Friburgo. Tinha-se dele, na cidade, um respeito absoluto. Era de
extrema dignidade, competéncia e dedicag¢do ao trabalho, considerado um apli-
cador técnico da lei. Meu pai, Promotor de Justi¢a, contava que o Juiz se dizia
imune a emogdo, as sensagdes externas. Contava, também, que alguns juizes
eram acometidos de uma doeng¢a chamada juizite. E eu ficava com pena do Juiz,
pensando que a doenga manifestava-se naquele seu jeito de andar, no olhar de

! Desembargador da 52 Camara Criminal do TJRJ. Professor da Faculdade de Direito da UERJ. Coordenador
do Curso de Extensdo Direito Social.
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superioridade, no distanciamento das coisas humanas, naquela imunidade ao
frio, a emocao, na insensibilidade a vida. .

J4 no Ginasio, continuava a encontrar-me com a névoa ¢ o Juiz. O énibus
para o Colégio Nova Friburgo, no Morro da Cascatinha, ia subindo a estrada
ingreme e sinuosa, cortando a neblina, que se esgarcava e diluia aos poucos. La
em cima, no Colégio, o céu ja era absolutamente azul, de um azul que néo existe
mais, e o sol radiante espalhava-se sobre tudo, colorindo as gotinhas do sereno ¢
amornando os corpos gelados dos meninos. Nao se via, la embaixo, a cidade,
totalmente coberta por uma espessa camada de algoddo. O Juiz sabia, eu me
perguntava, que, no mesmo momento em que ele caminhava entre a névoa,
existia, pertinho dali, um sol’e um céu luminosos? Ou ele achava que a verdade
daquele instante circunscrevia-se a névoa?

Lentamente, a neblina desfaz-se e a cidade vai-se revelando, toda tomada
pelo sol. Nessa hora, o Juiz ja tinha voltado para casa; ndo se dava tempo para
ver a chegada do sol nem o desaparecimento da névoa.

A lembranca do Juiz de Friburgo pode servir para uma andlise sobre a
relacdo entre o juiz e a lei. O pensamento dos juizes, de modo geral, continua
submerso na névoa, uma espécie de névoa ideologica, a impedir a visdo do sol,
da Histdria, da vida. Enxerga-se, apenas, a lei, — a norma juridica, o dogma, a lei
do Estado —, como se ela representasse uma verdade absoluta, sem qualquer
reflexdo sobre a sua formagio histdrica e o seu papel na sociedade capitalista.

2 AS RAZOES DA NEVOA IDEOLOGICA

A lei ndo representa uma verdade absoluta, nem o Direito restringe-se a
lei. Na sociedade capitalista, a lei serve, fundamentalmente, para a legitimagéo e
preservagio dos valores sociais do Capital, que degradam a vida, a partir da
propriedade privada, mas sob a camuflagem de que a lei destina-se ao bem co-
mum, ao interesse geral, ocultando-se o seu carater de classe. Esse direito estatal
constitui uma “tatica de dominaciio”, na significativa expressdo de Foucault,
integrando a aparelhagem repressiva e ideolégica do Estado.

Roberto Lyra Filho esclarece:

Unia exata concepgdo do Direito ndo poderd desprezar todos esses aspectos do pro-
cesso histérico, em que o circulo da legalidade ndo coincide. sem mais, com o da le-
gitimidade, como notava, entre outros, inclusive o grande jurista burgués Hermann
Heller. Diriamos até que, se o Direito é reduzido a pura legalidade, ja representa a
dominagdo ilegitima, por forca desta mesma supostu identidade; e este “Direito”
passa, entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério
duma pseudociéncia, que os juristus conservadores, ndo & toa, chamam de *dogmadti-
ca”. Uma ciéncia verdadeira, entretanto, ndo pode fundar-se em “dogmas”, que di-
vinizam as normas do Estado, transformam essas praticas pseudocientificas em tarefa
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de boys do imperialismo e da dominugdo e degradam a procura do saber numa la-
dainha de capangas inconscientes ou espertos. (O Que é Direito. Brasiliense, p. 12).

, Marx e Engels mostram, em A ldeologia Alema, como os juristas cons-
troem a norma através de uma conceituagdo ligada ao sagrado, tomando pela
propria realidade a expressdo abstrata e idealizada dessa realidade, desvinculada
de sua base concreta e histérica. A lei é apresentada como “a expressdo geral de
uma vontade do Estado”, mas “o conteiido dessa expressdo é sempre dado pelas
suas condigbes de classe, o que é possivel deduzir com muita clareza do exame
do direito privado e do direito penal’.

Produz-se, no jurista, a crenga e a ilusdo de que a norma representa um
valor social de interesse geral, universalizado, para o bem comum de toda a
sociedade, desligado, porém, esse valor, essa relagdo social, das proprias condi-
¢Oes reais de existéncia — das suas condigdes de classe — que a fundamentam.
Ainda Marx e Engels:

Tivemos ja ocasido de verificar como foi possivel surgir entre os filésofos, pelo fato
de separarem os pensamentos dos individuos dus condigdes empiricas em que estes se
haseiam, uma evolucdo e uma histéria do pensamento puro. Desta forma, é igual-
mente possivel arrancar o direito da sua base real, dele extrair wma “vontade sobe-
rana” que se modifica conforme as épocas e que possui nas suas criagoes, que sdo o
conjunto das leis, a sua propria historia auénoma. Deste modo, a historia civil e po-
litica resolve-se ideologicamente numa histéria do dominio dus leis sucessivas. E esta
a ilusdo especifica dos juristas e dos politicos.

. Cria-se, assim, com o fetichismo da lei, uma das tantas belas mentiras da
sociedade capitalista, estabelecendo-se um vinculo abstrato com a norma juridica.

A relagdo com a lei, através de uma natureza sagrada, revela-se em toda a
pratica judicial, e também na propria pratica social que orienta a vida dos juris-
tas. Essa “auréola sagrada” da lei, com suas “férmulas idealizantes” e “ilusio
consciente” (MARX e ENGELS), aparece em muitos discursos de posse de
Desembargadores, antigos e recentes:

Envergo, nesta hora, com humildade, estu toga, vestimenta sagrada, cujo negrume
ndo significa pesar e luto, mas é penhor de respeitabilidade, imposia aos jurisdicio-
nados, dos quuis se exige reveréncia e culto a Justica.

A magistratura é um sacerdocio, sem votos de pobreza.

Como primeirissima acdo, cuidaremos, com o melhor de nosso desvelo, da imagem
da Justica (...), verdadeira divindade de nosso culio, divindade que protege, indistin-
tamente, a todos os homens; ainda é tempo de mostrd-la, com cabeleira ondulada;
perfil grego; balanga de equilibrio; tdbuas de lei; vestida com u tinica de deuses mi-
tologicos.
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A missdo do Juiz sempre se esmalta de pureza e de santidade, porque dela depende
essencialmente o verdadeiro equilibrio do organismo social.

. . o . Y L
Nunca olvidei a grande e proveitosa li¢do de que so o Juiz, feito com perfei¢do a tua
imagem (Deus), tem o divino poder de julgar os seus semelhantes.
Somos todos, os setenta componentes da Superior Instdncia Fluminense, setenta sa-
cerdotes do Direito e da Justi¢a.
Reafirmando nossos compromissos pessouis de agora, com independéncia, animo,
coragem, entusiasmo, serenidude, diligéncia, imparcialidude, senso de justi¢a e, so-
bretudo, & mercé do sopro divino, sentimo-nos absolutamente aptos ao desafio du
nossa missdo judicante.
Assim é que como magistrados, somos verdadeiros sucerdotes a servigo do Direito e
da Justica e para o exercicio pleno du nossa fungdao sacerdotal judicante... porque u
carreira que escolhemos é mais divina do que humana.
Aos grandes centurides que ornamentam este templo sagrado, onde se faz Justica com
sabedoria e destemor.

Thomas Mann assim apresenta o personagem Gustav Aschenbach, de
Morte em Veneza: “...fitho de um alto magistrado. Seus antepassados tinham
sido oficiais, juizes, funciondrios da administragdo, homens que haviam levado
wma vida reta, decentemente parcimoniosa, a servigo do rei e do Estado”.

A literatura tem essa fundamental capacidade de captar o modo das for-
magdes sociais e revelar as entranhas do humano. O juiz, a servigo do Rei, do
Poder, do Estado, com a instituigio se confunde; diviniza e fetichiza ndo s6 a
norma juridica, mas também o seu trabalho e a sua propria vida, que, como a
norma, torna-se dogmatizada. Nao consegue, o juiz dogmatizado e ideologizado,
enxergar além da névoa.

Miguel Lanzellotti Baldez, um dos nossos raros juristas marxistas, apon-
ta, com sua habitual preciso tedrica, como se desenvolve a relagao do juiz com
a lei no Estado Capitalista:

Foram os juristas do século XIX e principios do século XX que, tomando algumas
formulas de Montesquieu, construfram o imagindrio du separacdo de poderes, e per-
sonalizaram na magistratura, como 6érgdao, a figuragdo do proprio Estado. Pois é
também a partir du segunda metade do século XIX e principios do século XX que essu
personaliza¢do vai ganhando cores mais fortes com a construgdo ideologica do con-
ceito de direito piiblico, indispensdvel para revestir com a crosta da insuspei¢do o
mito da neutralidade e du superposicdo do Estado. ‘

O juiz é o Estudo, e o Estado, representando os interesses das classes possuidoras,
ndo pode ser neutro. Cube, assim, ao juiz, no concreto do embate du contradicdo (re-
duzida ao processo) entre os trabalhadores-e os ndotrabalhadores, a fungao de guar-
dido do sistema, cuja estrutura juridica repousa na ideologia da propriedade e do con-
trato. (Sobre o Papel do Direito na Sociedade Capitalista. Ocupagdes Coletivas:
Direito Insurgente — Centro de Defesa dos Direitos Humanos. Petrépolis. 1989, p. 5 ¢ 9).
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. Dom Quixote, numa de suas divagagdes, rebelava-se contra o modo de
vida produzido pelo mercantilismo:

— Ditosa idade e séculos ditosos aqueles a que os antigos chamavam de Dowrados,
ndo porque neles o ouro, que tanto se estimu nesta nossa ldade do Ferro, se alcan-
casse entdo sem fadiga alguma, mas porque os que nela viviam ignoravam as pala-
vras “len” e “meu”. Naquela santa idade, eram comuns todas as coisas.

Diziam-se entdo de cor os conceitos amorosos da almua, de modo simples e singelo,
tal como ela os concebia, sem buscar artificiosos rodeios de palavras para os tornar
exagerados. Ndo havia a fiaude, o engano, nem a malicia, mesclando-se com a ver-
dade e a lhaneza. A Justica continha-se nos seus proprios termos, sem que a ousas-
sem turbar, nem ofender, os privilegiados e os interesseiros, que hoje tanto a enxo-
valham, perturbam e perseguem. A lei arbitraria ainda ndo tinha tido assento no es-
pirito dos juizes, porque ndo havia entdo o que julgar. nem quem fosse julgado.
(MIGUEL DE CERVANTES). '

As palavras “teu” e “meu’ eram ignoradas.
A lei arbitrdria ainda n#o tinha tido assento no espirito dos juizes...

Instala-se, no espirito dos juizes, um compromisso desmedido com a ordem
do Capital, intensificando ainda mais a radical e crescente excluséo social.

Muitas vezes, o Juiz-Estado exacérba o seu papel de guardido da ordem,
negando, no modo de aplicar a lei, as garantias juridicas fundamentais do cida-
dao estabelecidas pelo préprio Estado.

3 OS CAMINHOS DA LEI NA NEVOA IDEOLOGICA

De uma analise cuidadosa da pratica juridica pode-se verificar como a te-
oria marxista € concretizada na realidade do processo; como a névoa ideoldgica
d11"1ge‘ 08 passos e 0s caminhos do juiz, sem que ele se dé conta disso; como a
propria norma juridica € violentada pelos que se dizem imparciais e “escravos da

oy e - . .
lei”, interpretando e virando a let pelo avesso, de modo a garantir, com extrema
repressdo e arbitrio, os valores desumanos produzidos pelo Capital.

Intmeras e diversificadas situa¢des revelam como se produz essa inter-
pretagdo juridica ideologizada.

Alguns exemplos:

1) Roubo. Consumacio e Tentativa. Regime. Liberdade Proviséria.

As ligdes mais elementares do Direito Penal sdo relegadas, na ansia re-
pressora de tornar mais rigorosa do que ja é a pena cominada ao roubo. Uma
pratica habitual tem sido a de desvirtuar o proprio conceito do crime tentado.
Sentencas, acérddos, inclusive do STF, sustentam que “em tema de roubo, a
consumagdo ocorre no momento em que a vitima é desapossada de seu bem,
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ndo importando se o meliante mantém a posse desvigiada e ilegitima da res por
curto ou por longo periodo de tempo”. Esta sentenga (16“'Vara Criminal, Rio)
assim conclui a sua fundamentagio:

Cube ressaltar que, ji que o crime de roubo é um crime complexo, em que o dano ao
patriménio é apenas um dos elementos constitutivos, e ndo o mais importante — em
que pese a sua classificacdo como crime contra o patriménio — , ndo se podendo
deixar de levar em conta o perigo concreto para a vida e a incolumidade fisica das
Vitimas, inerente "u situa¢do formada durante u sua execucdo, bem como a intolerd-
vel viola¢do da liberdade individual e o conseqiiente sofrimento moral de quem se vé
coagido a se deixar despojar do que é seu, diante da violéncia ou grave ameaga exer-
cida pelos assaltantes armados, como ocorreu no caso em quesiao. A inseguranga ge-
ruada pelos assalios nesta cidade ja é bastunte grande para que o Judiciario traga
também a sua contribuicdo para aumenida-la, excogitando modos de tornar mais sua-
ves as penas dos assaltantes.

A sentenga nio se preocupa com o direito Penal; afirma, até, que a aplica-
¢do serena do Direito, se beneficia os “assaltantes armados”, — tornando “mais
suaves as penas” —, contribui para aumentar a inseguranga. Melhor entdo, em
nome da seguran¢a e da ordem, que se desprezem os principios tedricos do Di-
reito Penal; para o reconhecimento do roubo consumado, basta, segundo esta
filosofia da repressdo, o agente pegar ou tocar a coisa; o mero despojamento do
bem ¢ bastante para caracterizar a consumagio, pouco importando que o agente
seja imediatamente perseguido e preso, recuperado o bem.

Outras sentengas e razdes do Ministério Publico referem-se a “moderno
entendimento jurisprudencial™:

Moderna jurisprudéncia consagra o principio de que, para a consumagdo do roubo,
bastu que o agente tenha a posse da res, independente de sair elu ou ndao da esfera de
vigildncia da vitima, ou que tenha sido o agente, de imediato, perseguido (TIRJ — 3
CaAmara Criminal — ap. 2231/98).

Jurisprudéncia do STF dispensy, para a consumagdo do roubo, o critério de saida da
coisa da chamada esfera de vigilancia da vitima e se contenta com a verificagdo de
que, cessada a clandestinidade ou violéncia, o agente tenha tido a posse da res
Surtiva, ainda que retomada, em seguida, pela perseguicdo imediata (STF — HC

74.376/93).

Esse “moderno entendimento jurisprudencial” violenta a propria dogma-
tica penal; contraria o principio do Direito Penal de prote¢do ao bem juridico,
cuja ofensa e cujo dano vdo realizar a consumagao do crime. Em nome da pura
repressdo e de uma suposta maior “seguranga”, 0 juiz passa a enxergar crime
consumado onde so existe crime tentado — o seu pensamento guia-se pela névoa
ideologica.
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& A . . ., .

A 5" Camara Criminal, do TJRJ, tem repelido, através de inumeros julga-
dqs, - de que ¢ exemplo a ementa abaixo — , essa vulgarizagio policialesca do
Direito Penal:

Roubo. Tentativa. O roubo consuma-se quando se estabelece uma nova relacdo de
posse, através de um vinculo trangiiilo e imperturbdavel. Enguanto ndo ocorre esta
transformacdo na relag¢do de fato com a coisa, a atividade criminosa encontra-se,
ainda, em fase de execugao, ja que o agente ndo consegue usar e dispor da coisa
como se do?m‘/(").sse. Agente que subirai dinheiro, foge, logo perseguido ¢ preso. recu-
perado o dinheiro: a conduta criminosa ndo extravasou ainda os limites da tentativa,

(Ap. 3493/99)

~ Também quanto a determinagdo do regime prisional, a norma penal ¢
multlas vezes desprezada em favor da ideologia da repressao. Inimeras sentengas
e acordaos fixam, invariavelmente, o regime inicial fechado, mesmo com a pena
abaixo de 08 anos, se o crime é de roubo:

> vy . I e 1 IV Tiaier] , . .
A pena co /)0/(1( a’evcf/ d ser cumpi ida, inicialmente, em regime fechado, uma vez que
nos crimes patrimoniuis realizados em concurso ¢ com emprego de grave ameaca le-
vada a efeito com arma de fogo, é este o regime gue se mostra adequado como medi-
du de prevengdo e repressdo ao crime. (2* Vara Criminal de Duque de Caxias/RJ)

A gravidade do crime, ao contrario do que a lei determina, passa a justifi-
car o regime fechado. Menciona-se a “periculosidade do agente”, revelada no
autor de “crime violento, executado com emprego de arma de fogo”, a recomen-
dar “uma total segrega¢do do mesmo do convivio social”. Argumenta-se, ainda
que “4 onda de criminalidade que vem assolando o pais e, em especial esre’
Estado, se deve, em grande parte, a impressdo de impunidade que transparece
para o meio social, ora por for¢a de certos benepldcitos legais, ora também por
complacéncia judicial”.

Cna-se3 com essa interpreta¢do, uma nova norma penal, ao estabelecer,
sempre, o regime mais severo para o crime de roubo. Mas ndo se pode excluir
do 1‘9ubo a possibilidade do regime aberto ou semi-aberto, se a pena imposta
possibilita a imposi¢do de um ou de outro regime. O STF tem, reiteradamente
reagidp Qquela interpretagdo preconceituosa e desfundamentada, 1'ec0nhecendc;
como inidoneo o argumento da gravidade em abstrato do crime praticado para a

imposi¢ao do regime fechado. No julgamento do HC 75.695, o Min. Sepulveda
Pertence ainda observa:

/O regime de' estrita /(.eguhdade que rege o Direito Penul ndo admite que, a categoria
ei(zl dos crimes hedlr)qdos, o0 juiz acrescente, segundo a sua avaliagdo subjetiva di-
lada por seus preconceilos. a categoria dos crimes repugnantes, de modo a negar ao
condenado o que lhe assegura a lei.
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A 5* Camara Criminal do TJRJ orienta-se, também, neste sentido:
»

Roubo Qualificado. Regime. Se a pena é superior u 04 anos mas ndo excede a 08, o
regime inicial deve ser o semi-aberto (art. 33,8 2% °b”, do CP), sulvo se as circuns-
tancias previstas no art. 59, do CP estdo a indicar a necessidade de regime mais gra-
ve. Mus esta necessidade ha de ser adequadamente fundamentadua, ndo se podendo
presumi-lu fuce g natureza e gravidade do crime. (Ap. 796/98)

O modo como se interpreta e nega o direito a liberdade provisoria (CPP,
art. 310, paragrafo Unico) reveste-se, muitas vezes, desse exacerbado compo-
nente ideoldgico-repressivo. '

Afronta-se a garantia constitucional (art. 5°, LXVI) com argumentos inju-
ridicos e inconsistentes:

necessidade de se proteger o meio social do convivio com o acusado, pois, em liber-
dade, caso tenha praticado o crime que the é imputado, o réu poderd cometer utros
delitos;

a liberdade proviséria ndo deve ser concedida, pela gravidade da infragdo, ois em
crimes desta natureza deve-se interpretar a lei com rigor e severidade, para que se
evite a descrenga popular na Justica;

o crime foi praticado com grave ameaga, sendo que este tipo de delito acaba gerando
inseguranca em nossa sociedade, e portanto, ndo he se falar em liberdade provisoria
quando presentes os requisitos da.prisdo preventiva.

Restaura-se, com tal interpretagdo, a antiga prisdo preventiva obrigatoria,
extinta desde a Lei 5.349, de 03.11.1967. O STF tem reagido contra esta pratica
policialesca:

I = Prisdo preventiva: auséncia de fundamentugdo idénea. E inidénea a motivagdo do
decrelo de prisdo preventiva que, dedicada unicamente a acentuar os indicios de
participagdo dos acusados no fato criminoso, ndo declina um sé elemento concreto de
informacdo do qual fosse possivel exirair algum dos fundamentos cautelares du pri-
sd@o preventiva: a garantia da ordem piblica, a seguranga da aplicagdo da lei penal
o a conveniéncia da instrug¢do criminal. ‘
1l - Crimes hediondos, prisao preventiva e liberdade provisoria. Liberdude proviso-
ria é instituto de contra-cautela, que pressupde anterior prisdo processual licita; por
isso, ndo tendo havido prisdo em flagrante, a vedagdo legal da liberdade provisoria,
quando se cuide de acusagdo dos chamados crimes hediondos, ndo serve paru supriv
a fundamentagdo legal du prisdo preventiva: do conlirdrio, o que se teria, na hipotese,
seria o ressurgimento da prisdo preventiva obrigatoria, retrocesso, a que o terroris-
mo penal em moda ainda ndo ousou chegar. (HC 80.168 — Rel. Min. Sepulveda
Pertence).
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N A . . . .
A '5 Camara Criminal do TJRJ também vem cumprindo este principio
constitucional:

HC. Roubo. Liberdade Provisoria. O direito & liberdade provisoria constini ea-
rantia constitucional (art. 5%, LXVI, CF), e s6 pode ser negado se presente (l/<71171'l(1
dus hipoteses que autorizam a prisdo preventiva (art. 310, pardgrafo tinico, EPP)
que se fundamenta em pressupostos certos e objetivos, ndo hastando a mera ,iusli/icu;
tiva sobre a gravidade do crime. Inexistindo fundamentagio adequada puru; a cusito-
diua cautelar, concede-se a ordem. (HC 1.377/00)

Mas 0 “terrorismo penal em moda™, na exata expressao do Min. Sepiilveda
Pertence, € incontrolavel e insaciavel. Do juiz espera-se que nao se deixe envol-
ver e ser capturado por esta filosofia da repressio, a enevoar-lhe o pensamento.

Em‘ muitas outras questdes penais encontra-se visivel, também, a marca
do “terrorismo penal”.

2) Entorpecentes

Nos crimes ligados a entorpecentes (Lei 6.368/76) condena-se, muitas ve-
zes, com viola¢do ao devido processo legal e ao principio da judicializacao da
prova.
dic Valorizam-se os elementos do inquérito policial e a “confissdo” extraju-

icial.

Inverte-se o 6nus da prova:

cabe a defesa a incumbéncia do dnus probatirio da demonstracao gue o 1oxico desti-
na-se ao proprio consumo”; o tipo do art. 12, na modalidade trazer consigo, néo
contém a finalidade de comércio como elemento necessdrio para sua caracterizagdo.
Trazer consigo entorpecente é crime tipificado no art. 12 da Lei Antitoxicos. a menos
que e.\'is;lu prova — cujo 6nus é da defesa — de que o entorpecente é para uso proprio,
0 que ndo ocorrel no presente caso.

Criminaliza-se a propria condi¢do de pobreza do acusado: “a quantidade
de sacolés de cocaina apreendidos em poder do acusado é incompativel com
sua situagdo econdmica, pois estando desempregado ndo teria condi¢des finan-
ceiras para aquisi¢do de 25 sacolés™. '

a A . o, . , L. . .
- A 5" Camara Criminal do TJRJ tem repelido, também, esta pratica nqui-
sttiva, restaurada em nome da repressdo ao trafico e da seguranga social:

Entorpecentes. Trifico. Imputagio ndo demonstrada. Testemunho policial.
“Confissdo” secreta. Ndo se pode reconhecer o crime do art. 12, dua lei 6.368/76. se
a prova ndo é certa e precisa sobre a destinucdo ao trdfico da substancia entorpe-
cente apreendida com o acusado, inadmissivel a presungdo do dolo. O énus de de-
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monstrar a existéncia do tipo penal imputado na demincia é du acusagdo. A mera e
isolada declaracdo de um policial/testemunha, de que ** o acusado disse que estava
trubalhando para o trdafico porque estava desempregado”, ndo pode ser valorada
como prova decisiva e definitiva; sequer existe no auto de prisao em flugrante essu
confissao extrajudicial, nenhum valor probatorio tendo aquela declaragdo. pois uma

“confissdo” secreta, intima, reservada, ndo tem existéncia processual. (Ap. 4214/99)

A confissdo extrajudicial ndo constitui prova, face a garantia constitucional do devi-
do protesso legal, ndo se podendo violar o principio du judicializa¢do da prova. Me-
nos valor probatorio tem ainda essa confissao extrajudicial. quando no auto de pri-
séo em flagrunte nomeia-se como curador do acusado, de 18 anos, um Policial Mili-
tar lotado no mesmo Batalhdo dos autores da prisdo. (Ap. 3.314/99)

Acusado que é preso no interior de énibus, portundo 37,8g de muconha. Se inexiste
qualquer indicagdo na prova a estabelecer o vinculo do acusado com o trdfico, ndo se
pode presumir e reconhecer o crime do art. 12, da Lei 6.368/76, considerando-se
apenas a “quantidade aprecidvel de trouxinhas de maconha” e a circunstdncia de
que o réu “ndo dispunha de rendu oficiul para aquisigao de tanto entorpecente as-
sim”; ua condigdo pessoal de pobreza do réu ndao pode servir de prova para o reco-
nhecimento do trafico, pois estur-se-ia criminalizando o réu pela sua propria condi-
¢ao economica. (Ap. 3.698/99)

Entorpecentes. Trifico. Associaciio. Prova insuficiente. Confissdo extrajudicial.
Chamada co-réu. Judicializacdo da prova. Ndo se apreendendo substdncia entor-
pecente com os acusados, ndo se produzindo em Juizo nenhumua prova certa sobre
o Jato imputado, limitundo-se a prova a confissao extrajudicial e a chamadu de co-
réu, ndo pode a sentenga condenatoria fundamentar-se em “acervo probatorio co-
lhido na fuse inguisitorial ", violando-se o principio da judicializagdo da prova.

(Ap. 1.409/98)

3) Conflites agrarios

Nas questdes agrarias, por todo o Brasil, a névoa ideoldgica comanda,
com extrema violéncia, os passos do juiz.

Em abril de 1997 realizaram-se grandes manifestagdes do MST (Movi-
mento os Trabalhadores Rurais Sem Terra) por todo o Brasil. Houve a grandiosa
marcha para Brasilia, e inimeras ocupagdes ocorreram pelo pais.

Em Campos, RJ, a terra ndo utilizada da Usina Sdo Jodo f01 ocupada por
cerca e 400 familias. A Usina ndo mais funcionava, e ja tramitava o ped1d0 de
desapropriagdo para reforma agraria. A proprietaria, dizendo-se esbulhada, ajui-
zou agdo de reintegra¢do de posse com pedido de liminar, alegando que

Desde o tempo de Jodo Sem Terra, na Inglaterra nenhum homem livre era arrastado
de suas terras sem o devido processo legal (due process of law) e, por certo que nao
serd num Estado democrdtico que se permitira u INVASAQ como forma de se tomar a
posse de seu legitimo possuidor e proprietdrio.
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De resto, a “estratégia” do chamado “Movimento dos Sem Terra” de invadir terras
particulares produtivas constii ndo sé afronta a lei, como, a ordem piiblica ¢ ao
estado de direito.

Pede a autora que, concedida a liminar, seja oficiado ao “8° Batalhdo da
Policia Militar para fiel cumprimento da Ordem ]ua'lua/ Ja que, por se tratar
de INVASAO planejada pelo MST, haverd resisténcia.’

O juiz, imediatamente, concede a liminar:

A documentacdo acostada a inicial atende ao disposto no art. 927 do CPC, estando
caracterizado o eshulho. pela invasdo amplamente divulgada pelos meios de comuni-
cagdo, que, diga-se de passagem, também praticado por pessoas de outra regido, ca-
bendo, por conseguinte, o deferimento da liminar nos termos do art. 928 da referida
lei processual civil. '

Se isto ndo bastasse, a nossa Constituicdo Federal em seu art. 5", XXI1I, garante o di-
reito de propriedade, devende, portanto, ser rejeitado o comportumento dos réus
como forma de se tomur a posse de seu legitimo possuidor e proprietario, pois, caso
contrdrio, estar-se-ia afrontando a ordem piiblica e o estado de direito.

Por tais fundamentos, defiro a liminar, na forma postulada as fls. 03, oficiando-se ao
8" B.P.M. parua garantir avs oficiais de justica encarregados da diiigéﬁciu o fiel cum-
primento do mandado. Cumprida a liminar, citem-se. Expe¢a-se mandado em 1ermos.

Em nome da ordem publica, em nome da lei, em nome do estado de di-
1‘eit9 concede-se uma liminar de reintegra¢do, cujo cumprimento e execuc¢io
trariam conseqiiéncias inimagindveis. Como se torna pronta e eficaz a a¢do do
Juiz/Estado na defesa do Capital e do latifindio. S6 a névoa ideoldgica pode
explicar o deferimento dessa liminar. A decisio menciona o art. 5°, XXII, da
Constituicao Federal: “¢ garantido o direito de pmprledade mas a névoa ideo-
logica obnubilou a visdo do Juiz, e ele ndo conseguiu enxergar adiante — a sua
leitura da Constituigdo ndo alcangou o inc. XXI1I, imediatamente apds: “a pro-
priedade atenderd a sua fungioe social’. Significa dizer: se a propriedade nio
atende a sua fung@o social, o direito de propriedade nao pode ser garantido.

No dia seguinte ao despacho do juiz, o Jornal do Brasil (17 abr. 1997)
publica longa matéria sobre aquela ocupacio:

“No acampamento, o clima era de trangiiilidade. ‘Nés ndo vamos voltar
atrds. 6 sairemos daqui carregedos no colo’, afirmou Francisco Valenca Lan,
um dos coordenadores do MST citados no processo como réu’.

Uma trabalhadora rural € entrevistada, Célia: “Apesar do jeito simples,
Célia ndo poupa criticas ao presidente Fernando Henrique, a quem considera o
maior inimigo do trabalhador rural. “O nosso presidente estd judiando dos po-
bres que so querem terra para plantar”. '
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Célia diz que enfrenta qualquer tipo de dificuldade que a vida coloca no
seu caminho, mas reconhece ter medo de um possivel conflito com a policia.
“Vamos pedir a Deus que ndo haja sangue, né. Afinal nos ndo’somos bandidos”.

Existe uma grande manipulagdo ideologica, cada vez mais intensa atraves
da midia, para desqualificar e criminalizar os trabalhadores rurais do MST. Tra-
ta-se, porém, do mais importante movimento social do Brasil atual, cujo objetivo
fundamental é, como diz Célia, querer terra para plantar.

O Programa Cidadania e Direitos Humanos, da UERJ (Sub-Reitoria de
Extensdo e Cultura), divulgou, recentemente, um manifesto — MST — Apoio
Necessario — assim iniciado:

O Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST, uténomo e independente,
é formador dos novos direitos que, com sua pratica social, cria Brasil afora, ocupan-
do terras ociosas e abandonadas para tornd-las férteis e produtivas, construindo
cooperativas econdmicas e repensando a satide e a educagdo através de novos méto-
dos democrdticos. Assim, além de consolidar, como exemplo, esta solidaria e fraterna
proposta de vida, desvela e desqualifica todos os horrores e crueldades do projeto
neoliberal, implantado nesta nossa terra pela subserviéncia do Governo uo império
capitalista internacional e u seus agentes financeiros, econémicos ¢ politicos.

O juiz ndo pode alhear-se a formagao desses novos direitos, deixando de
enxergar a vida, a Histéria e a Justica. O compromisso do juiz € com a cidada-
nia, com a dignidade da pessoa humana; o compromisso do juiz € com a cons-
trugdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a garantia do desenvolvi-
mento nacional, com a erradica¢io da pobreza e da marginalizagdo, com a redu-
cdo das desigualdades sociais e regionais, com a promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Este é o compromisso determinado pela Constitui¢do Federal
(arts. 1° e 3°), a que o juiz se obriga a cumprir.

Aquela liminar, felizmente, ndo chegou a ser executada. O Ministério Pu-
blico, através do Curador de Justica de Campos, ¢ o Defensor Publico — neste
momento juntos em defesa do oprimido — agravaram da deciséo, e a Juiza Rela-
tora da 2* Camara do Tribunal de Algada Civel concedeu efeito suspensivo ao
agravo, intimando-se o Incra para esclarecer sobre o procedimento administrati-
vo referente a regularizagio fundiaria, para preservagao do assentainento na area
em questio.

O assentamento encontra-se, hoje, regularizado, e as 400 familias — quase
despejadas, em razdo de uma injuridica e injusta liminar — constroem ali a sua
vida, ajudando também a construir o Brasil.

Revisto do Faculdude da Direito da UER), Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 199-211.

~”

Lei: a névoa ideoldgica do juiz 21

4 A NEVOA DISSOLVIDA: O SOL, A LIBERDADE PARA 0S
OPRIMIDOS '

Em algumas sentengas, aparecem expressdes como legem habemus, es-
.cr.avo.da lei, dura lex sed lex. Quase sempre, essas expressdes vio justificar uma
Injusti¢a; através delas, o juiz desculpa-se: lamento, o meu corago chega a doer
mas ¢ a lei, quem faz a lei é o legislador, o juiz so aplica a lei. ’

Ora, mais do que a lei, o juiz aplica o Direito. Se a aplicagio e a interpre-
tagao de uma lei produzem um resultado injusto, violentando a ética e a equida-
de, alguma coisa esta errada. O juiz ndo pode lamentar-se nem entristecer-se
com o resultado do seu trabalho, tornando-se um mero burocrata, um carimba-
dor de lei, como se ele ndo fosse responsavel pela injusti¢a realizada. A lei ndo
representa o sagrado, nem a verdade. E preciso buscar compreender o sentido da
lei no Estado Capitalista, a sua natureza de classe, identificar o papel do jurista
nessa estrutura visceralmente injusta, e aprender a atuar e a mover-se no interior
das proprias contradigdes desse sistema, reconhecendo o juiz o seu papel, e, com
sua reflexdo, com sua resisténcia, com seu pensamento critico, e, acima de tudo,
com sua opgao pelo oprimido e ndo pelo poder, tentar fazer do seu trabalho uma
préhca social compromissada com as lutas populares, na construcdo de um Di-
reito garantidor da vida para todos, desmistificando a lei excludente e opressora.
Para 1850, precisa o juiz desvencilhar-se da névoa ideolégica, buscando o sol e a
liberdade, escapando da clausura. ‘

‘ Naquela mesma fria Friburgo, ha muitos anos antes dos encontros com o
Juiz e a névoa, o0 menino Carlos Drummond de Andrade fora interno no tradi-
cional Col.égio Anchieta. O menino Carlos ndo suportava a opressio da ordem e
da norma jesuiticas, rebelava-se, e a sangdo era o castigo no domingo. Drummond
ndo permitiu que a norma dos jesuitas lhe confiscasse o tempo e a vida, ades-
trando-o para “a prisdo perpétua do comportamento”. E tornou-se o nosso maior
poeta. ‘

O juiz ndo precisa, nem no seu trabalho, nem na sua vida, ser aprisionado

e conﬁ.scado pela ordem dogmatica. E possivel escapar dessa determinacio
normativa.

. O juiz pode, libertando-se da névoa, deixar de ser o “guardido do siste-
ma’ (Baldez), o “boy do imperialismo e da domina¢do™ (Lyra Filho), o “lacaio
da diviséo do trabalho™ (Marx-Engels).
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MULTICULTURALISMO E DIREITOS HUMANOS:
UM CONFLITO INSOLUVEL?

Vicente de Paulo Barretto'

Sumdrio: 1. 4 guisa de introducdo: 2. Uma falsa dicotomia: 3. O qué sdao os
direitos humanos?: 4. Esho¢o de uma antropologia filoséfica dos direitos humanos;
5. Do multicultiralismo a fundamenta¢do universal dos direitos humanos; 6. Re-
feréncias.

1 A GUISA DE INTRODUCAO

Uma das indagagdes mais relevantes e recorrentes no debate politico e na
teoria do direito refere-se ao problema do universalismo dos direitos humanos.
Os direitos humanos constituem-se numa categoria ético-juridica com abrangén-
cia universal? Ou para serem entendidos como direitos devem responder so-
mente as exigéncias de eficicia e validade. Garantidas por um estado soberano?
Na historia dos direitos humanos sempre esteve presente a indagag¢do sobre a sua
natureza ética e juridica. Desde as proclamagdes revolucionarias do século
XVIII, passando pelos debates sobre as relagdes do estado nacional com valores
e direitos que se pretendem universais, durante os séculos XIX e XX, o tema
tem-se constituido em referéncia central e obrigatdria para a teoria ética, politica
e juridica contemporanea. Esse debate tem servido, também, como arsenal ideold-
gico para justificar e promover revolugdes politicas e sociais. A teoria dos di-
reitos humanos, que procura construir uma fundamentagio racional para essa
categoria de direitos, constitui-se, por outro lado, em etapa essencial e necessaria
no processo de sedimentacio desses direitos. E o argumento central dessa teoria
tem a ver com a sua fundamentagfo, pois serd através dela que poderemos situa-
los no contexto de uma sociedade multicultural, atribuindo-lhe ou ndo carater
universal.

Trata-se de responder a essas indagagdes de carater ontoldgico, mas le-
vando-se em conta que os direitos humanos nio sdo manifestagdes abstratas da
inteligéncia humana. mas encontram-se inseridos na situaco histérica de cada
cultura. Quando falamos de uma teoria dos direitos humanos, podemos estar
fazendo referéncia a dois tipos de andlise: em primeiro lugar, a teoria juridica

! Professor da UERJ/Unisinos.
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dessa categoria de direitos, que analisa o conjunto de tratados, convengdes e
legislagdes sobre o tema, bem como a regulagao dos mecanisjnos, internacionais
e nacionais, garantidores dos direitos fundamentais da pessoa humana; a teoria
dos direitos humanos trata, por outro lado, da analise dos fundamentos desses
direitos, tema que se toma central no contexto de uma sociedade planetaria mul-
ticultural. A teoria dos direitos humanos implica, assim, na complementaridade
necessaria entre a reflexdo tedrica e a pratica, pois ndo teria sentido a andlise
tedrica, abstrata, que ndo levasse em consideragdo os problemas reais que afe-
tam quotidianamente a pessoa humana neste final de século (discriminagdes
sociais, politicas e religiosas, falta de liberdade, limpeza étnica, miséria, analfa-
betismo etc.) e, nem também, aceitar como verdade tltima, universal e acabada.
as diversas situagdes sociais do mundo contemporéaneo. Torna-se, portanto, ir-
relevante o argumento de que a pratica ¢ o que importa na avaliagdo dos direitos
humanos, pois esta se acha vinculada a argumentos tedricos, que sempre impul-
sionaram a implementagdo historica dessa categoria de direitos.

A Declaracao dos Direitos do Homem das Nagdes Unidas, de 1948, foi
antecedida por uma série de consultas a um grupo de filésofos, cientistas, juris-
tas e intelectuais, que independente de crengas religiosas ou filiagdes politicas,
concordaram sobre a reducio do debate sobre os direitos humanos aos proble-
mas referentes aos mecanismos garantidores desses direitos. Isto porque, como
escreveu Jacques Maritain (1976), relator do texto final apresentado pela Unesco
as Nagdes Unidas, ndo poderia haver uma concordancia a respeito dos funda-
mentos dos direitos humanos entre concepgdes religiosas, culturais e politicas
diversas sobre a natureza da pessoa humana e da sociedade. O acordo entre cul-
turas diferenciadas somente seria possivel em tomo de um conjunto de direitos
minimos e, principalmente, de mecanismos de controle garantidores dos direitos
consagrados pelos estados signatarios da Declaragao.

Os autores da Declaracdo de 1948 rejeitavam, portanto, a possibilidade de
haver um conjunto de direitos humanos universais, validos, que fossem inde-
pendentes de sua consagragdo nos textos constitucionais dos diferentes estados.
Essa concepgao teve como conseqiiéncia reduzir o debate contemporaneo sobre
o tema as indagagdes sobre a sua eficacia, como pretende Norberto Bobbio
(1992: 25-26). O cerne da questdo residiria para esse tipo de interpretagao na
eficacia ou nio desses direitos, na capacidade dos estados fazerem respeitar o
que se acha determinado nas declaragdes internacionais e nos textos constitucio-
nais. Direitos humanos seriam, assim, principios que perpassariam diferentes
cultura, mas somente poderiam ser considerados como direitos, na medida em
que fossem incorporados pelos sistemas juridicos nacionais.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem das Nagdes Unidas foi
enriquecida por pactos politicos e sociais, que acrescentaram nimero significati-
vo de direitos politicos e sociais ao documento de 1948. Enquanto aumentava o
nimero desses direitos, proclamados nos documentos internacionais, cresceram
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tgmbém as sistematicas violagdes dos mesmos pelos proprios estados signata-
rios da Declaragdo Universal e dos pactos subseqiientes. Essa é a razdo pela
qual, o tema dos fundamentos dos direitos humanos, até entio considerado
como superado, ainda que ndo resolvido, tomou-se obrigatorio na agenda do
pensamento social, politico e juridico contemporaneo. Verificou-se que o de-
ba?e sobre a fundamentagio racional e, portanto, sobre a natureza ¢ validade
universal dessa categoria de direitos, encontrava-se intimamente relacionado
com a propria eficacia dos mecanismos garantidores do sistema dos direitos
humanos (FERNANDEZ, 1991: 110-111).

. A questdo da legitimagdo universal dos direitos humanos deixou de ser teo-
rica e .abstrata, e passou a fazer parte do conjunto de fatores determinantes de sua
eﬁcz_ima. A razao nuclear para que se considere o problema dos fundamentos dos
direitos humanos no mesmo patamar de importancia analitica da sua positividade
encontra-se, portanto, no fato de que a eficacia dos direitos humanos enconlra-sé
ligada a sua fundamentagdo. Essa fundamentacio, entretanto, nio ira depender de
sua pogl'tlvag:ﬁojuridico-institucional, mas de sua legitimagio em funcio de suas
raizes €ticas. A dificuldade em justificar-se a universalidade dos direitos humanos
em.face dq sociedade multicultural contemporanea, encontrada na teoria do direito
re;s@e, assim, em dois argumentos. O primeiro versa sobre a natureza mesma do
direito, que no caso ¢ identificada como a manifestacdo da vontade estatal: o
segundo argumento procura elidir a importancia dos valores éticos na construc’ﬁo
dos lz;g:os de solidariedade como base da sociedade (BENHABIB, 2002: 16). O
r(ispelto aos direitos humanos ocorre, assim. em diversas etapas dé sua positi.va-
cao, s_endo que a primeira, e que ira definir o escopo dentro do qual serdo ou nio
respeitados, encontra-se na analise da sua fundamentacdo ética.

~Um dos principais argumentos favordveis a tese de que os direitos huma-
nos ndo géo u.mversais, baseia-se na constatagao empirica da existéncia de uma
grande diversidade de moralidades e de sistemas juridicos. A pluralidade cultu-
1‘a!. que se expressa nessa diversidade, tornou-se o no gordio da leitura dos di-
reitos humanos dentro de uma perspectiva universalista. O debate sobre o multi-
culturalismo e os direitos humanos, por sua vez, passou a repercutir na arena das
controvérsias politicas da atualidade, em virtude de, na cultura Ocidental. a ex-
clusdo religiosa, social, econdémica ou politica sempre ter refletido a viblagéo
d?ssa categqria de direitos. Essas violagdes, entretanto, ndo representam a nega-
¢do e a rejeicao dos direitos humanos, nem, também, a sua reducdo a ideais abs-
tratos sem qualquer relevancia politica e social. A historia tem demonstrado
como os direitos humanos sio idéias-for¢a, que ao serem negados constituem-se
em argumentos poderosos contra os proprios atos de prepoténcia, que os negam.
Aceitar o argumento de que a diversidade de moralidades e de sistemas juridi-
cos, que regulam de forma diferenciada urna mesma categoria de direitos impli-
ca em retirar o cardter universal dos direitos humanos, é conseqiiéncia as’sim de
uma leitura simplificada da questio. ’ ,
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O debate sobre os direitos humanos na sociedade pluralista tem dois pa-
rametros de referéncia, que se explicitam em duas linhas de argumentagdo: a
primeira identificada com as origens iluministas das declaragdes revolucionérias
do século XVIII, baseia-se na proclamagio da existéncia de valores da pessoa
humana, validos em todos os quadrantes do planeta, que copstituiriam o nicleo
de resisténcia aos absolutismos; a segunda nega a possibilidade da fundamenta-
¢do universal dos direitos humanos, identificando-os como uma manifesta¢do do
estado nacional de direito, instrumento tnico para a sua positivagio. A primeira
vertente da argumentagdo recebeu duas versdes tedricas, uma expressa pelo
monismo moral — que afirma a possibilidade da razdo humana determinar os
valores determinantes da melhor forma de vida para o homem, validas para to-
das as sociedades — € a outra pelo universalismo minimo — que reconhece a plu-
ralidade moral, mas sustenta que esses diferentes sistemas podem ser avaliados
em fungdo de valores universais (PAREKH, 1999: 128 e ss.).

A superagdo das insuficiéncias de ambos os entendimentos exige que se
procure uma fundamentagio dos direitos humanos através de argumentos racio-
nais, baseados na observagdo empirica das diversas comunidades humanas, que
permita identifica-los como uma categoria universal de direitos. Esse desafio
tem sido respondido na teoria social contemporanea por universalistas e relati-
vista. A constru¢do de uma teoria justificadora dos direitos humanos, que possa
fundamenta-los e situa-los diante de sistemas e praticas morais diversas, supde a
superagdo dessa dicotomia, com vistas a demonstrar como na sociedade multi-
cultural podem ou ndo subsistir valores universais. Para que seja possivel a
construgio de um argumento universalista, que nio fique prisioneiro do modis-
mo moral, toma-se necessario nio se abstrair das realidades sociais. Neste senti-
do € que a construgdo do argumento do minimo universal passa pelo reconheci-
mento de que é possivel chegar-se a algumas caracteristicas comuns dos seres
humanos, caracteristicas essas que servem de fundamento para o estabeleci-
mento de uma sociedade sedimentada nos lagos de solidariedade. Esse processo
do descobrimento, no seio das diferentes culturas e sociedades, de quais as ca-
racteristicas comuns dos seres humanos somente pode ser realizado através de
um dialogo intercultural, a ser realizado no contexto de uma democracia delibe-
rativa, como proposto por Benhabib (2002).

2 UMA FALSA DICOTOMIA

O argumento mais usualmente aceito contra a universalidade dos direitos
humanos é o elaborado pelas correntes relativistas, que se socorrem de uma
leitura redutora do multiculturalismo — entendido como a coexisténcia de dife-
rentes culturas em um pais — encontrado na sociedade humana. A idéia do relati-
vismo consiste em afirmar que nada pode atender ao bem-estar de todos os seres
humanos, isto porque, os seres humanos, no entendimento relativista, ndo sdo
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semelhantes em nenhum aspecto que comporte generalizagdes. Esse argumento
resulta de uma constatagdo antropoldgica, isto €, a existéncia na humanidade de
diferentes valores, habitos e praticas sociais, que se expressam sob variadas
formas culturais.

A constatagdo de que entre os grupos sociais existem tradi¢des culturais
multiplas, representa para o relativismo a prova de que € impossivel o estabele-
cimento de normas universais de comportamento social. A constatagio empirica
do ponto de vista antropoldgica, entretanto, pode ser lida de forma nao-reducio-
nista, quando sao estabelecidas as diferencas entre as necessidades que originam
respostas diversas, em culturas diferenciadas, e aquelas que tém a mesma res-
posta em todos os grupos humanos, ainda que essas respostas possam aparecer
sob formas diferentes, mas todas indicando a existéncia de um mesmo conjunto
de valores e de entendimentos sobre a natureza humana e a sociedade. A propria
idéia de natureza humana é um casus belli na teoria social e juridica, que so-
mente podera ser pacificada na medida em que seja encarada como uma explica-
¢do do fato empirico da existéncia de diferentes seres humanos. Como escreve
Parekh (1999:140), a natureza humana ndo ¢ um dado constatavel empirica-
mente, mas wna inferéncia. ndo € um fato, mas uma teoria.

No pensamento social e filosofico contemporaneo encontramos trés tipos
de “relativismos”, referentes a contesta¢do da idéia dos direitos humanos como
universais: o relativismo antropolégico, o relativismo epistemologico e o relati-
vismo cultural. Este Gltimo sustenta o argumento aceitavel de que as particulari-
dades culturais exercem um papel determinante na forma sob a qual os valores,
assegurados pelos direitos humanos, irdo formalizar-se. O segundo tipo afirma a
impossibilidade de se produzir um discurso ético e, portanto, dotado de caracte-
risticas universais, que seja transcultural. A fonte dos trés tipos encontra-se na
pesquisa antropologica, que confirma o fato da diversidade cultural, fato este
facilimente reconhecivel. Por essa razdo, a argumentagdo construida sobre os
dados empiricos, fornecidos pela antropologia, merece um destaque especial na
andlise do tema.

O argumento antropoldgico baseia-se na constatagio de que existe uma
enorme variedade de formas de vivéncia nos grupos humanos, que irdo servir de
justificativa para a teoria do pluralismo cultural. No entanto, a propria observa-
¢do antropoldgica demonstra que algumas necessidades humanas sdo universais,
€ ndo meramente locais, em seu carater, podendo ser classificadas de necessida-
des comuns a todos os grupos sociais ou “humanos” (PERRY, 1998: 66). O
sentimento de afei¢do, a necessidade de cooperagdo encontrada em todas as
culturas, a identificagio do lugar na comunidade e a ajuda para quem se encon-
tra em necessidade sdo exemplos de como existem caracteristicas do ser huma-
no, que ultrapassam os limites das fronteiras culturais.

Perry (1998: 66 e ss.) procura demonstrar como, da mesma forma que
algumas necessidades sdo comuns a todos os homens, existem, também, alguns
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valores que conduzem & satisfacdo de necessidades compartilhadas entre os
seres humanos. Em outras palavras, alguns bens sdo universais ¢ ndo estrita-
mente locais. A observacgdo das culturas locais demonstra, por outro lado, que
elas ndo se constituem em universos fechados, impermeaveis as influéncias
exogenas e incapazes de serem contestadas por forgas sociais internas. A propria
ciéncia antropoldgica mostra como dentro das culturas encontra-se uma enorme
gama de interpretagdes da propria tradigdo e das praticas culturais, podendo-se
afirmar neste sentido que todas as culturas sdo pluralistas. O pluralismo supde,
assim, a existéncia de posigdes divergentes em relagio a interpretacao oficial da
tradicdo religiosa ou cultural, expressando-se através do que alguns autores
chamam da “critica interna” (PERRY, 1998:76), exercida no contexto de cultu-
ras aparentemente monoliticas.

Esses valores, que se encontram escondidos sob a manta de interpretagdes
e praticas hegeménicas da tradigdo cultural, aparecem sob a forma de movi-
mentos de protestos e de heterodoxias, que vocalizam valores comuns a todos os
homens, mas que se encontram momentaneamente negados pelo poder politico
ou religioso local. Os movimentos de afirmagdo dos direitos humanos, para o
qual convergem individuos e grupos sociais, excluidos dentro do seu proprio
grupo social, evidenciam como em situagdes socialmente injustas e excludentes
0 recurso aos valores expressos por essa categoria de direitos constituem um
minimo moral comum-a todas as sociedades.

O exame do movimento dos direitos humanos nos paises islamicos, por
exemplo, demonstra precisamente o processo progressivo de conscientizagdo
por parte dos governos e dos movimentos religiosos, pressionados pelo movi-
mento de critica interna da prépria sociedade. Tomemos, por exemplo 0 exame
do caso da pratica cultural da mutilagdo genital feminina. A primeira constata-
¢io ¢ a de que nio podemos racionalmente supor que essa prética tenha sido,
durante séculos, considerada, por todas as mulheres, como necessariamente boa
e aceitavel. E razoavel supor que tenha havido algum grau de insatisfagao diante
da obrigagdo imposta pela tradigdo; tanto isto é verdade que ocorrem na atuali-
dade, fugas de jovens em paises africanos para escapar da mutilagdo. O simples
fato de existir esse nivel de rebeldia em paises de cultura tradicional, e teorica-
mente uniforme, faz com que se admita a existéncia de grupos sociais, que se
opdem as praticas tradicionais. Essas manifestagoes de revolta resultam das
chamadas criticas internas, desenvolvidas durante séculos, do mesmo modo
como os direitos humanos no Ocidente resultaram de um processo de contesta-
¢io a valores e praticas, dentro de uma mesma cultura. Nesse contexto, a Decla-
ra¢do sobre a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres (1993), a declaragdo
da Subcomissio das Nag¢des Unidas para a Prevengio da Discriminacédo e Prote-
¢3o das Minorias (1988) e a condenagdo da mutilagao genital feminina pela
Convengao sobre os Direitos das Criangas das Nagdes Unidas, adotam a posi¢ao
de que a circuncisdo feminina viola os direitos humanos das mulheres e criangas.
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Vemos, portanto, que a leitura antropo]égica dos direitos humanos néo
consegue puvnleg,lal na evidéncia empirica a possivel existéncia de valores hu-
manos universais, pois essas encontram-se cobertas pelas diferentes manifesta-
¢Oes culturais. Na verdade, essas manifestagdes culturais expressam de forma
diferente 0 mesmo conjunto minimo de valores humanos, encontrados em dife-
rentes sociedades. Verificamos, assim, que ndo se encontra uma mesma resposta
spbre a natureza dos direitos humanos, quando ficamos prisioneiros da expe-
riéncia cultural e particular de cada povo. Trata-se de uma questio que devera
ser solucionada no plano propriamente da reflexao filoséfica e ndo no terreno da
pesquisa social empirica, onde casos particulares per se nio confirmam, nem
desmentem, a possibilidade ou ndo da universalidade de valores e normas.

Corno observa Apel (2000:17), o conceito de uma ordem juridica e politi-
ca de uma sociedade multicultural contem em si duas dimensdes que se contra-
dizem logicamente: a do particularismo e do pluralismo das tradi¢des culturais,
Qe um lado, e o aspecto unitario e de sua fundamentagio moral no sentido da
Jjustiga intercultural, perpassando diferentes culturas, de outro. Esse conflito
interno nas sociedades contemporaneas agrava-se na medida em que o conside-
ramos na perspectiva global e cosmopolita. Tornam-se, entdo, ainda mais acen-
tuadas as dificuldades encontradas para que se evite a construgio de sociedades
multiculturais. Isto porque o fato social do multiculturalismo, constatado nas
mais diferentes nagdes do planeta. impde-se com a forca das evidéncias, consti-

tuindo um novo paradigma a ser integrado-na ordem do direito cosmopolita
aceitavel por todos os homens.

3 O QUE SAO OS DIREITOS HUMANOS?

. O proprio emprego da expressdo “direitos humanos™ reflete a idéia de di-
reito cosmopolita da tradicdo iluminista, tendo sido utilizada com diferentes
conotagdes politicas e juridicas. A expressdo pode referir-se a situagdes sociais,
politicas e culturais que se diferenciam entre si, significando muitas vezes mani-
festagdes emotivas face a violéncia e a injusti¢a; na verdade, a multiplicidade
dos usos da expressdo demonstra, antes de tudo, a falta de fundamentos comuns
que possam contribuir para universalizar o seu significado e, em conseqiiéncia, a
sua pratica. Numero significativo de autores tomaram a expressio “direitos hu-
manos” como sindnima de “direitos naturais”, sendo que os primeiros seriam a
versdo moderna desses ultimos (FINNIS, 1989:198; ROMMEN, 1955: 624;
MARITAIN, 1947); ainda outros, empregaram a expressdo como o conjunto de
direitos que assim se encontram definidos nos textos internacionais e legais,
nada impedindo que “novos direitos sejam consagrados no futuro” (MELLO,
1997:5).

No pensamento social contemporaneo, encontramos a tentativa de identi-
ficar os direitos humanos fundamentais como sendo uma “norma minima” das
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institui¢des politicas, aplicavel a todos os Estados que integram uma sociedade
dos povos politicamente justa (RAWLS, 1997:74-75). Esse conjunto de direitos
tem um estatuto especial no direito interno das nagdes, sendo exigéncia bésica
para que um Estado possa integrar a comunidade internacional. Os direitos hu-
manos, para Rawls (1997:79), diferenciam-se, assim, das garantias constitucio-
nais ou dos direitos da cidadania democratica, e exercem trés papéis relevantes:
em primeiro lugar, a observancia dos direitos humanos representa a condigdo
necessaria para que seja legitimado um regime politico e aceita a sua ordem
juridica; o respeito aps direitos humanos, no Direito interno das nagdes, repre-
senta para Rawls, condi¢do suficiente para que se exclua a intervengdo em seus
assuntos internos por outras nag¢des, através, por exemplo, de sangdes econdmi-
cas ou pelo uso da for¢a militar; finalmente, Rawls sustenta que os direitos hu-
manos estabelecem um limite altimo ao pluralismo entre os povos.

Os direitos humanos, no pensamento rawlsiano, expressam-se, portanto,
através de normas juridicas e politicas, que se referem ao mundo das relagdes
entre as nagdes, expressando compromissos nacionais com valores, destinados a
estabelecer uma ordem internacional politicamente justa. Trata-se, em outras
palavras, da remiss@o dos direitos humanos ao plano das relagdes entre os Esta-
dos que, para se legitimarem na comunidade internacional, devem ter como
fundamento dos respectivos direitos internos o respeito a norma minima interna-
cional. Rawls procura, em outras palavras, estabelecer uma norma comum, um
direito cosmopolita, que servird como critério universal para o reconhecimento
dos sistemas politicos e juridicos nacionais. No debate sobre a intervengdo em
outros paises, o tema tradicional da guerra justa sera substituido pela analise da
obediéncia dos estados a essa moralia minima internacional, que devera estar
expressa no texto e na pratica constitucional.

A doutrina de Rawls tem uma variante na qual se afirma que os direitos
humanos, proclamados nos tratados internacionais. quando, como € o caso da
Constituigdo brasileira de 1988 (art. 5°, § 2°), sdo expressamente reconhecidos
na Carta Magna, tém status de norma constitucional. Logo, a questdo dos fun-
damentos dos direitos humanos € remetida para a vontade do constituinte, que
nada mais faz do que aceitar o acordado entre os diversos paises signatarios dos
tratados. Ocorre o fendmeno de incorporacdo ao corpo do direito interno de um
conjunto de normas elaboradas do ambito das relagdes de poder interestatais,
sendo que a sua validade € aceita sem maiores justificativas quanto a natureza
particular dessas normas, mas somente na medida em que sio aceitas pela “so-
ciedade dos povos politicamente justa”, como escreve Rawls.

Vemos como a argumentagdo de Rawls desenvolve-se a sombra dos di-
reitos naturais como modelo justificador do direito positivo. Desde o final do
século XIX, tornou-se claro que se tornava necessario desenvolver um modelo
teorico, que pudesse estruturar logicamente, do ponto de vista juridico, uma
matriz conceptual metajuridica, que seriam os direitos humanos, com a ordem
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Juridica positiva. Essa dificuldade, que expressava as contradi¢des da ordem
juridica liberal, fez com que a imaginagdo doutrinaria juridica buscasse uma
solugdo para o impasse, que prescindisse do modelo do jusnaturalismo moderno,

mas respondesse a questdo da fundamentagao do direito e, especificamente, dos
direitos humanos.

A primeira resposta a ser dada ao problema, ocorreu no quadro dos esta-
dos nacionais soberanos do século XIX. O texto classico de Hannah Arendt,
intitulado As perplexidades dos direitos humanos (1962: 290 e ss.), mostra
como o processo de identifica¢do dos direitos humanos com a nacdo, durante o
século XIX, fez com que os Estados nacionais, tendo em vista as circunstancias
historicas e as necessidades politicas das sociedades nacionais, em fase de afir-
magao, fossem incapazes de estender para os nao-cidadios aqueles direitos pu-
blicos subjetivos, assegurados aos nacionais. Verifica-se, assim, como o nacio-
nalismo, idéia-for¢a central na construgao e sedimentacio dos estados nacionais
da modernidade, representou o primeiro grande obstaculo para a objetivacdo dos
direitos humanos, que tinham como condigo a sua necesséria universalidade.

Em virtude da conota¢io nacional dada aos direitos humanos, considera-
dos como garantias fundamentais asseguradas no quadro do Estado nacional de
Direito, o tema dos seus fundamentos foi progressivamente relegado ao esque-
cimento ou restrito ao debate politico interno, mas sempre referido as mutaveis
legislagdes positivas. Durante o século XX, constatou-se a prolifera¢io de decla-
ragdes internacionais e de legislagdes nacionais asseguradoras dos direitos hu-
manos, ao mesmo tempo em que se observava o insucesso dos diferentes siste-
mas juridicos em estabelecer garantias reais para a observancia desses dispositi-
vos legais. O conflito entre os valores ¢ a pratica politica e juridica provocou, no
campo da teoria juridica, um processo de reducionismo epistemoldgico do tema
“direitos humanos”, que ficou restrito 4 sua dimensio positiva, tal como encon-
trada no campo da legislagdo. A reflexdo sobre os fundamentos dos direitos
humanos somente tomou-se relevante e inseriu-se no plano de uma reflexio
metajuridica, quando as violagdes desses direitos na pratica quotidiana trouxe-
ram consigo um alto grau de relativismo na sua interpretagdo e provocaram uma
conseqliente inseguranca nas relagdes entre os Estados nacionais e no seio da
propria sociedade civil.

Nesse contexto, é que se toma imperativo distinguir na analise dos direi-
tos humanos dois niveis epistemologicos correlatos: no primeiro nivel, examina-
se a questdo de sua fundamentagdo — questdo esta, como fizemos referencia
acima, que foi relegada a segundo plano; no segundo nivel, examinam-se os
mecanismos da garantia e pratica dos direitos humanos, tema que ocupa de for-
ma crescente a aten¢do do pensamento juridico e social contemporaneo. No que
se refere a questdo da fundamentagao, a influéncia positivista na teoria do direito
aprisionou a tematica dos direitos humanos dentro dos seus proprios parametros
conceituais e metodoldgicos, fazendo com que a analise da sua fundamentagao
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fosse considerada uma questdo meta juridica e, como tal, irrelevante para a pra-
tica juridica.

Numero crescente de fildsofos e juristas vém enfatizanglo, entretanto, a
necessidade da recuperagdo da tematica da fundamentacdo dos direitos huma-
nos, tendo e vista. precisamente, a experiéncia historica que evidenciou a fra-
gilidade dessa categoria de direitos diante de governos autoritarios. A necessi-
dade de uma fundamentagdo ndo se esgota somente na necessidade de dar-se
urna resposta ao argumento autoritario, mas encontra-se, também, nas proprias
sociedades democraticas contemporineas, onde a aplicagdo do direito positivo
ressente-se, muitas vezes, de uma subordinagdo racional a um conjunto de prin-
cipios, expressdo de valores relacionados com a dignidade humana, que se
explicitaram através da intermediacio dos direitos humanos. Em virtude do
reducionismo positivista, a pratica policial e judiciaria nas sociedades democra-
ticas tem, em diversas ocasides, sido implementada ndo considerando os princi-
pios fundadores da ordem constitucional. A observa¢do empirica demonstra
como a aplicagio da ordem juridica decantada de suas raizes tem como resultado
a transformagao do direito em antidoto do proprio direito, explicando-se a preo-
cupante baixa efetividade das leis na sociedade contemporanea. A ordem juridi-
ca do estado democréatico de direito supde, entretanto, para a sua implementagéo,
a observancia desses principios, interpretados como expressdo racional dos valo-
res constitutivos da dignidade humana.

A “reconstrugdo dos direitos humanos” (LAFER, 1991) — considerados
como conjunto de direitos que expressam valores da pessoa humana e que se
encontram em continua gestagdo — exige, assim, urna investigagio que se desti-
ne, sobretudo, a recuperar a dimensdo fundacional dessa categoria de direitos,
Os fundamentos dos direitos humanos voltaram a representar um tema plena-
mente considerado pelo pensamento juridico contemporéneo, na medida em que
se passou a tratar das questdes relativas ao estabelecimento de um patamar me-
tajuridico na analise do direito. A construgdo de wma matriz conceptual, que
pudesse estabelecer uma conceituagio abrangente para esse tipo de direitos,
tornou-se, assim, necessidade inadiavel. Essa investiga¢do tomou-se ainda mais
justificavel pois servira para alimentar a argumentacdo em favor dos direitos
humanos, ameagados e violados por regimes autoritarios, como também para
limitar e definir quais sdo e quais ndo sdo os direitos humanos (FERNANDEZ,
1991: 83-84). O desafio da reflexdo sobre os fundamentos dos direitos humanos
reside, em ultima analise, na busca de uma fundamenta¢io racional, portanto
universal, dos direitos humanos, e que sirva, inclusive, para justificar ou legiti-
mar os proprios principios gerais do direito (DELMAS-MARTY, 1994: 172 ¢
SS.).

Esse processo legitimador, entretanto, deve ser contextualizado dentro do
quadro mais amplo da democratizagdo crescente que ocorre em todos os conti-
nentes. Os direitos humanos tém um estatuto proprio no sistema juridico demo-
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cratico, que se expressa pela peculiar “validade” com que sdo dotados. A difi-
culdade maior para a mentalidade positivista, ao lidar com o problema da fun-
damentag@o desses direitos, reside no fato de que a “validade” no positivismo
tem caracteristicas especificas, que ndo contemplam a categoria dos direitos
humanos em sua dupla dimens3o.

A “validade” dos direitos humanos para o pensamento juridico e social .
contemporaneo tem um duplo sentido (HABERMAS, 1996:87-88): em primeiro
lugar, porque eles t€m a pretensdo de serem validos factualmente, sendo a sua
validade assegurada pela sangdo publica; mas também pretendem ter uma legi-
timidade propria através de uma justificagdo racional de sua positividade. Os
direitos humanos, como tais, fazem parte da ordem juridica positiva, mas como
apresentam a dupla dimensdo acima referida, eles definem o quadro dentro do
qual a legislacdo infraconstitucional devera atuar. A marca caracteristica dos
direitos humanos residird, portanto, no seu conteudo, isto ¢, normas gerais que
se destinam a todas as pessoas como seres humanos e nao somente como cida-
daos nacionais, sendo validas, tanto nacionalmente, como para todas as pessoas,
nacionais ou ndo. Nesse sentido, € que Habermas (1996:89) escreve que os di-
reitos humanos produzem efeitos no quadro da legislagdo nacional, relativos ndo
somente aos cidaddos nacionais, mas a todas as pessoas. O problema da funda-
mentagdo ética dos direitos humanos tem a ver, assim, com a busca de argu-
mentos racionais € morais, que justifiquem a sua pretensdo a essa validade uni-
versal.

4 ESBOGO DE UMA ANTROPOLOGIA FILOSOFICA DOS
DIREITOS HUMANOS

A investigag@o sobre os argumentos racionais € morais podera ser desen-
volvida sob dois aspectos: o primeiro, fazendo uma abordagem intercultural do
tema, onde as diferentes tradigdes culturais poderdo determinar quais sdo os
valores universais que irdo servir de base comum para os direitos humanos; o
segundo tipo de abordagem caracteriza-se pela construgdo de uma teoria sobre a
natureza propriamente filoséfica dos direitos humanos.

Para que possamos transitar por diferentes tradigdes culturais, torna-se
necessario partir da constatagdo de que algumas capacidades humanas que irdo,
na verdade, constituir o corpo da identidade da pessoa humana, independem da
cultura. O ser humano tem algumas caracteristicas comuns, que o fazem distin-
guir-se dos demais seres vivos e que podem ser compreendidas através de uma
construgdo teorico-racional. E essas caracteristicas sdo observadas em todas as
sociedades: todo o ser humano tem capacidade de pensar, raciocinar, utilizar a
linguagem para comunicar-se, de escolher, de julgar, de sonhar, de imaginar
projetos de uma vida plena e, principalmente, de estabelecer relagdes com os
seus semelhantes, pautadas em critérios morais. Essas caracteristicas do ser
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humano néo lhe sdo inatas, mas sdo por ele apreendidas no conviviossocial e, por
sua vez, a pratica dessas habilidades € que ira alterar, modificar a sociedade em
que vive. Temos, entdo, uma constatagdo inicial na nossa analise, que nos per-
mite afirmar que gragas a essas habilidades e capacidades & ser humano, nao
somente pertence, como, alias, todos os animais, a uma espécie comum, mas,
principalmente, integra, potencialmente, uma comunidade universal (PAREKH,
1999:144).

Essas caracteristicas do ser humano permitem que possamos identifica-
los, comparando-o, por hipdtese, com um ser extraterrestre. Gragas a esses crité-
rios, identificamos, através do seu comportamento, se um ser € ou ndo uma pes-
soa humana. A leitura dos textos de Cristovao Colombo e os depoimentos dos
indigenas do Novo Mundo, diante dos espanhois, sdo um exemplo demonstrati-
vo de como os critérios culturais, inicialmente, levam a uns e outros a negarem a
qualidade de humanos ao estranho; Cristévao Colombo sustentando serem os
indios seres que ndo podiam comunicar-se, por ndo falarem uma lingua conheci-
da pelos europeus e, portanto, mal podendo ser classificados como humanos; e
os indios considerando os europeus. como enviados por Deus e vindos do céu
(TODOROV, 1999). Somente com a convivéncia, ambas as partes, terminaram
por descobrir em cada uma caracteristicas humanas.

Essas caracteristicas distintivas dos seres humanos mostram corno todas
as culturas e sociedades tém uma mesma caracterizagdo do que € o ser humano.
Por outro lado, o mesmo ser humano recebe em cada cultura um tratamento
especifico, que pode ser ou ndo ser o mesmo em todas as sociedades, mas o que
o0 caracteriza sdo critérios e pardmetros racionais em fun¢io dos quais identifica-
se o ser humano em qualquer lugar do planeta. Quando imaginamos, entdo, a
existéncia de seres em outras partes do universo, pensamos em seres alienigenas,
dotados de capacidades sensoriais, intelectuais e fisicas inteiramente diferentes
daquelas dos seres humanos com os quais convivemos.

As caracteristicas dos seres humanos observadas em todas as culturas fa-
Zem CoIm que no seu conjunto constituam o que se chama de identidade humana.
Essas caracteristicas podem ser agrupadas em quatro grandes grupos. No primeiro,
situam-se aquelas caracteristicas que Aristoteles (Politica, 1253 a) considerava
como especificas, ou seja, o fato do ser humano ser um animal social. Somente o
ser humano tem o dom da palavra, o meio de comunicar-se e agregar-se, nao
existindo, assim, individuo que seja incapaz de estabelecer relagdes significantes
com os outros e compartilhar a vida comunitaria, a ndo ser que seja menos ou
mais do que um homem. No segundo grupo identificador do homem, vamos
encontrar diversas capacidades, a comegar pelo dom da palavra que serd peculiar
ao ser humano e que lhe permite explicitar o conveniente e o inconveniente, o
justo e o injusto, o bem e o mal; dessa forma, o ser humano posiciona-se em
relagdio superior ao mundo da natureza animal e fisica. O terceiro grupo de ca-
racteres identificadores é aquele em que se relinem as capacidades rélativas a
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criagdo de idéias, valores e conceitos, que ndo somente interpretam o mundo da
natureza, como permite criar um mundo produto da imaginagio e do trabalho
humano. No quarto grupo, encontram-se as capacidades relativas aos desejos do
ser humano e como ele podera responder as suas necessidades, o que o obriga a
estabelecer com o seu semelhante condigdes de convivéncia para que possa
sobreviver e aperfeigoar-se.

Essas caracteristicas do ser humano estabelecem a base e o contexto do
nosso processo deliberativo no qual os valores morais servem como referéncias
nas relagdes sociais. Nem sempre, entretanto, as relagdes sociais sdo estabeleci-
das obedecendo-se a valores morais, universais e solidarios. Os exemplos das
guerras, da exclusdo social, racial, religiosa e das politicas racistas sdo fatos que
nos demonstram como esse tipo de relacionamento social baseia-se na falsa
premissa de que alguns homens sdo melhores e mais fortes do que outros. Sendo
diferentes, ndo poderdo compartithar com os seus semelhantes os mesmos valo-
res morais. Essa situago de conflito e negacao do outro como humano néo pode
ser uma constante nas relagdes sociais, pois acabariam dissolvendo os proprios
lagos sociais.

A resposta para esse impasse devera partir de uma constatagio acima adian-
tada: os lagos de solidariedade, fundados nos valores morais, representam a
condi¢cdo de sobrevivéncia do ser humano, tendo em vista, precisamente, a sua
capacidade de procurar estabelecer tipos de sociedade fundados no egoismo, na
violéncia e na exclusdo. Até que ponto essas sociedades da negacdo sio consti-
tuidas por seres humanos? Nao teriamos sacrificado nesses modelos algumas
caracteristicas da propria identidade do ser humano?

As capacidades humanas sdo precisamente as caracteristicas diferenciado-
ras do ser humano no universo e, portanto, exigem que se construa uma explica-
¢a0 racional para que se possa identificar no individuo uma caracteristica cen-
tral, que unifique todas as suas capacidades e, assim, possa ser erigida como
eixo da identidade humana. Em virtude da histéria recente do século XX com
suas guerras, atrocidades e desigualdades no acesso aos bens da modernidade, a
reflexdo filosofica foi chamada a trabalhar neste tema, esforgo esse que resultou
na elaboragdo da categoria moral e juridica da “dignidade humana”. Essa cate-
goria consagrada como principio constitucional (Constitui¢do de 1988, art. 1°,
I1I), serve para que seja assinalada a superioridade do ser humano entre os seres
vivos. A idéia de dignidade humana, originariamente, deitou as suas raizes na
posicao social do individuo e na aceitagdo desse status pela sociedade, como
sendo algo hierarquicamente superior e merecedor de respeito. O individuo do-
tado de dignidade encontrava-se, assim, em um patamar superior, que implicava
no respeito por parte da comunidade. A idéia de dignidade e da sua correlata, a
idéia do.respeito, implica, em primeiro lugar, numa afirmac¢io negativa da pes-
soa humana, que impede que elas sejam tratadas como se fossem animais ou
objetos; em segundo lugar, significa, também, numa afirmagdo positiva, que
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sustenta ser necessario a ajuda para que o individuo possa desenvolver plena-
mente as suas capacidades.

A idéia de dignidade humana, entretanto, corporifica-se através do siste-
ma de normas juridicas. Essa idéia vai receber uma conceituagao juridica especi-
fica, que tem como referencial a dupla face como aparece na cultura ocidental.
Essa dupla face expressa duas perspectivas — a ontoldgica e a instrumental —,
mas que juridicamente serdo complementadas por suas caracteristicas intersub-
jetivas e, também, por sua dimensio negativa, defensiva de direitos proprios da
pessoa humana, e,, simultaneamente, pela dimensao positiva, que garante o ca-
rater prestacional da idéia de dignidade humana (SARLET, 2001:60) no con-
texto de uma sociedade democratica.

Os direitos humanos referem-se, portanto e antes de tudo, a uma categoria
de direitos que tém o carater de abrigar e proteger a existéncia e o exercicio das
diferentes capacidades do ser humano, e que irdo encontrar na idéia de dignida-
de da pessoa humana, o seu ponto convergente. E em fungio dessa idéia, resul-
tante da concepgdo do ser humano como dotado de diferentes capacidades natu-
rais, ¢ que se pode procurar critérios comuns, que possam responder ao desafio
do multiculturalismo.

Antes, entretanto, de analisarmos os argumentos que possam nos conduzir
a superacio do impasse, entre relativistas e universalistas, torna-se necessario
estabelecer os pardmetros logicos da argumentagdo. Quando nos referimos a
condi¢do humana e a dignidade humana como sendo o seu referencial basico,
que serve para conceituar a pessoa humana através de uma identidade propria,
afirmamos que a dignidade e o respeito somente poderdo ser concebidos na
medida em que existam condi¢des comuns, vale dizer, quando cada ser humano
mereca igual respeito e consideragdo. Os direitos reclamados por cada pessoa
exigem que esta pessoa aceite 0 mesmo tipo e qualidade de demanda por parte
do seu semelhante. No entanto, essa igualdade nao ¢ absoluta, mas supde que as
desigualdades serdo atendidas em fungio da promogdo e da protegdo de cada
individuo. Por essa razdo, a igualdade ndo pode ser tratada como um ideal ou
valor absoluto, nio sendo, portanto, um fato, e sim uma pritica moral
(PAREKH, 1999:149). Essa pratica necessita, entretanto, de um pardmetro mo-
ral, que servird como limite ordenador de agdo humana. Kant chama esse para-
metro de imperativo categérico, que pode ser formulado sob duas formas: a
primeira, referida a agdo moral nela prépria, que ¢ formulada como sendo aquela
que obedece & maxima de que a agdo para ser moral deve poder ser uma lei uni-
versal; a segunda, levando-se em conta a humanidade considerada como tendo
em si mesma um valor moral. Dessa forma, escreve Kant (1991:91), o imperati-
VO supremo da moralidade exige que o homem trate a humanidade, seja na sua
propria pessoa ou na de outra pessoa, nunca coOmMoO UM Meio, Mas sempre Como
um fim.
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Os valores encontrados nas diferentes culturas devem ser submetidos ao
crivo de critérios racionais, que se encontram definidos pelo imperativo catego-
rico, para que se possa averiguar quais deles originam-se na experiéncia socio-
cultural objetiva, representando caracteristicas comuns dos seres humanos. Essas
caracteristicas ¢ que possibilitardo avaliar a possivel natureza universal dos di-
reitos humanos e suas relagdes com as diferentes realidades culturais. Trata=se,
portanto, de explicitar os valores morais que se encontram na base de todas as
culturas e, assim, encontrarmos o ponto de equilibrio racional entre valores uni-
versais e diversidade cultural. Poderemos, entéo, verificar de que modo esses
valores constituem-se no niicleo moral da categoria dos direitos humanos, asse-
gurando a sua universalidade que perpassa as diferentes cuituras.

5 DO MULTICULTURALISMO A FUNDAMENTAGCAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

A argumentagiio que desenvolvemos anteriormente permite que possamos
destacar alguns valores morais universais, que tém sido considerados por autores
das mais diversas familias filosoficas: assim, por exemplo, Hart (1972) ao defi-
nir o contetido minimo do direito natural; Walzer (1994) e a exigéncia de direi-
tos a vida, liberdade e satisfa¢do de necessidades humanas basicas; Rawls (1971)
e a questdo dos bens primarios; Apel (2000) e o principio consensualista da
justica. Todos esses autores se socorrem de valores e critérios universais, como
forma de solucionar conflitos morais e jiiridicos numa sociedade multicultural.

Necessitamos, entretanto, integrar valores universais no contexto da so-
ciedade multicultural, sendo para isto necessario proceder em duas etapas
(PAREKH, 1999). A primeira, que cotresponde a argumentagio até agora des-
envolvida, consiste em identificar valores morais universais, encontrados em
todas as sociedades: a identidade humana, a dignidade, o valor humano, a pro-
mogio do bem-estar humano e a igualdade. Na segunda, procura-se fazer a in-
termediagdo de valores morais nas sociedades multiculturais, sem que aqueles
percam seu carater de universalidade. Isto porque, sdo considerados valores em
virtude de serem cultivados em todas as sociedades, ainda que implementados
de formas diferentes através de normas morais e juridicas especificas e particu-
lares; sdio morais porque estabelecem os critérios minimos em fun(;ﬁ() dos quais
os homens vivem e se relacionam uns com os outros; e sdo universais porque
respondem a exigéncias de todos os seres humanos, independentes de cultura,
nacionalidade ou religio.

Trata-se de estabelecer procedimentos através dos quais poderemos ga-
rantir a integridade dos valores universais e, a0 mesmo tempo, permitir a plena
manifestacdo da diversidade cultural. O primeiro parte da escolha de um minimo
moral, que afirma a necessidade de se proteger o homem, dotando-o de uma
esfera, que lhe é propria, a ser respeitada pelo Estado, por grupos sociais e pelos
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outros individuos: ao lado dessas garantias negativas, acham-se as garantias
positivas, aquelas que asseguram o contexto dentro do qual o ser humano tera
assegurado bens basicos. A Declaragdo dos Direitos Humanos das Nagdes Uni-
das e os pactos que lhe complementaram exercem, precisamente, essa fungao.

O segundo procedimento aponta para o fato de que, sendo os valores uni-
versais gerais e indeterminados, € necessario que sejatm expressos por sistemas
normativos. Ndo basta afirmar-se, por exemplo, que a dignidade humana ¢ um
valor, mas € essencial para que ela se materialize nas relagdes sociais a sua tras
dugio em normas morais e juridicas. Essas normas ¢ que irdo objetivar a idéia
de dignidade humana, que deixa de ser afirmada como argumento retoérico e
passa a ser objetivada através de normas juridicas especificas. Proibi¢do da tor-
tura, genocidio, usar a pessoa como objeto de pesquisas que afetem o sistema
biolégico, psicolégico ou espiritual do ser humano, sao alguns exemplos de
normas que materializam, ddo substancia ao principio da dignidade humana. Por
outro lado, as normas sdo expressas através da linguagem, podendo, entdo, esta-
belecer direitos ou obriga¢des, que sdo formuladas em obediéncia as caracteris-
ticas de cada cultura.

O terceiro procedimento, para que se possa objetivar os valores universais
constitutivos do nucleo ontologico dos direitos humanos, relaciona-se com o
cuidado que devemos ter em ndo identificar valores com mecanismos institucio-
nais especificos. Parekh chama a atengdo para o fato de que muitos dos nossos
argumentos éticos nao diferenciam entre os valores universais ¢ as formas insti-
tucionais, que assumem em cada cultura. Assim, por exemplo, o principio da
dignidade humana pode ser respeitado dentro do capitalismo, bem como em
outros sistemas politicos e econdmicos. Caso nao se faga essa distingdo, acaba-
riamos por negar qualquer possibilidade da existéncia dos direitos humanos,
pois esses ndo expressariam valores humanos universais. O fato ¢ que, por mais
diferentes que sejam as normas, é necessario que elas pela linguagem dos direi-
tos ou dos deveres garantam o respeito aos valores morais fundantes da ordem
juridica.

O quarto procedimento enfrenta o desafio de que, tendo em vista que cada
sociedade ¢ moralmente livre para formular as normas materializadoras dos
valores universais, ndo podemos condena-las em virtude dessas normas serem
diferentes das aceitas em nossa sociedade. E a questio do etnocentrismo que se
desloca para o amago da nossa reflexdo. Tome-se, por exemplo, o caso referido
por Parekh (1999:152), da pratica nas sociedades mugulmanas de apedrejamento
de determinados crimes, como o estupro. A pena para os ndo-mugulmanos pare-
ce degradante ¢ desumana, mas para os mugulmanos ela expressa a repulsa da
sociedade em face do crime. Justifica-se a penalidade sustentado-se que o ato de
estuprador coloca-o, por sua bestialidade, fora da convivéncia humana e retira-
lhe a sua dignidade. O argumento moral dos mugulmanos sustenta que essa con-
denagdo mobiliza as energias sociais e reafirma a autoridade dos valores viola-
dos pelo estuprador.
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O argumento mugulmano, aparentemente coerente, tem, entretanto, alguns
aspectos que demonstram uma interpretagio errénea do ato e da natureza da
fesponsabilidade do seu autor. A dignidade baseia-se na humanidade do crimi-
noso, que nao € negada por um ato isolado. Isto porque a dignidade ¢ constituida
nado de uma capacidade, mas de diversas capacidades que sdo conservadas e, por
essa razao, o criminoso pode ser reformado, reintegrado na vida social ou mes-
mo isolado para que cumpra a sua pena em condigdes, sem negar as suas capa-
cidades que ndo foram afetadas pelo ato criminoso. Apedrejar um ser humano
até a morte representa, portanto, desrespeitar a dignidade humana de todos os
homens, culpados ou ndo, além do que ndo existe comprovagio empmca sobre a
diminui¢io dos crimes de estupro nessas culturas em virtude da pena’.

A proposta de universalizagdo dos direitos humanos pode ser atingida
através de um quinto procedimento, que se baseia no fortalecimento de dialogos
regionais interculturais. Vale dizer, estabelecer acordos regionais entre diferen-
tes culturas, que preservem suas caracteristicas basicas, mas possam ser integra-
das no sistema global. Assim, poderdo ser superadas algumas dificuldades, en-
contradas na interpretagdo e aplicagdo dos direitos humanos nos paises asiaticos
e africanos. Essas dificuldades tém a ver com a propria questdo da linguagem
politica e juridica do Ocidente, que consagram de forma legalista mais os direi-
tos individuais e menos os deveres de solidariedade.

A critica das liderangas asiaticas a abordagem Ocidental da questio ba-
seia-se nas dimensdes preponderantemente comunitarias dessas culturas, nas
quais a lei € mais relativa aos deveres, que servem para integrar a sociedade.
Essa diferenga de expressdo da vontade legal deve ser respeitada, o que ndo
justifica a violagdo de valores morais e juridicos universais por esses estados.
Em ultima analise, os direitos humanos nio necessitam serem ignorados para
que sejam aceitas as caracteristicas das culturas locais, pois a sua violagio repre-
sentaria a rejeicio dos proprios lagos de solidariedade que fundamentam toda e
qualquer sociedade.

A superac¢do dessa dicotomia entre praticas culturais diversas e os direitos
humanos somente podera ser superada na medida em que se possa encontrar
critérios logico-racionais, comuns a todas as culturas e que sirvam de referencial
universal para todas as legislagdes. Neste contexto é que se situa a necessaria
formula¢do de uma teoria fundacional dos direitos humanos. A fundamentagio
dos direitos humanos deita suas raizes no pensamento iluminista e teve um de
suas primeiras formulag¢des no conhecido texto de Kant (1970: 107-108):

Os povos da terra participam em varios graus de uma comunidade universal, que se
desenvolveu a ponto de que a violagdo do dircito. cometida em um lugar do mundo,

2 Ver sobre a questao dos direitos humanos no islamismo: Bielefeldt (1999); Mayer (1997) e Conac et Amor
(1994).
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repercute em todos os demais. A idéia de um direito cosmopolita ndo ¢, portanto,
fantastica ou exagerada; é um complemento necessdrio ao codigo néo escrito do Di-
reito politico e internacional, transformando-o num direito universal da humanidade.
Somente nessus condigdes podemos congratular-nos de estar continuamente avan-
cando em dire¢do a uma paz perpétua. .

Na Doutrina do Direito, § 62, Kant argumenta que essa comunidade paci- .
fica ndo é um “principio filantrdpico (ético), mas um principio juridico”, que se
materializa no chamado direito cosmopolita. Esse tipo de direito tende, ao ver de
Kant, a permitir uma unido possivel de todos os povos, “em vista de certas leis
universais do comércio possivel”. Kant estabeleceu uma relagdo entre o jus
cosmopoliticum e o desenvolvimento de uma sociedade de trocas, dialogal, que
seria o fator decisivo na humanizag¢ao das relagdes entre 0s povos.

A idealizagdo do necessario progresso das relagdes entre as nagdes, como
fruto da troca entre elas, foi desmentida pela historia dos dois ultimos séculos. O
atual estagio do processo de internacionalizagdo da economia tem demonstrado
como alguns efeitos perversos do processo de globalizacdo ignoram direitos
basicos da pessoa humana. Ao contrario do que sustentavam os idedlogos do
liberalismo classico, a internacionalizagdo da economia aumentou a corrupgdo
politica, o trafico de 6rgdos entre paises ricos e paises pobres, a exploragéo do
trabatho infantil, a escravidio branca, o crime organizado etc. Todos esses re-
sultados dos novos tipos de relagdes econdmicas e sociais evidenciam um qua-
dro de distor¢des e violagdes da dignidade da pessoa humana, que somente po-
dera ser corrigido — e esta é a contribuigdo central de Kant para a reflexio con-
temporanea — por um direito também global, cosmopolita, e que afirme ¢ garanta
os valores constitutivos da dignidade humana (DELMAS-MARTY, 1997).

A historia mostrou que os direitos humanos ndo nasceram do progresso
das relagdes comerciais entre os povos, mas da identificagdo de valores comuns
as diversas sociedades e grupos de uma mesma sociedade. Trata-se, portanto, de
reler a tradicdo kantiana, no contexto da qual as leis morais sdo fruto da razdo do
homem, sendo universais, € ndo dependentes da vontade circunstancial do le-
gislador. Essa releitura processa-se através da identificagdo de argumentos ra-
cionais, que possibilitem a construgdo da fundamentagao dos direitos humanos
em torno, também, de principios universais, frutos da razio humana.

A necessidade da determinacgdo de normas de cardter universal, que fun-
damentem a ordem juridica, faz com que se recorra na primeira etapa dessa in-
vestigacio, aos principios gerais do direito a serem Jegitimados pelo consenso da
humanidade dita civilizada — mais ou menos o modelo proposto por Rawls. Mas
a relatividade das experiéncias juridicas afastou a possibilidade de dotar-se os
principios gerais do direito de um conteido comum. Tornou-se evidente que 0s
desafios colocados pelo processo historico, obrigavam a recuperagio tedrica da
questdo dos fundamentos dos direitos humanos, como condi¢io para se obter
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uma explicagao funcional € ndo uma fundamenta¢do normativa do direito. Por
€ssa razdo, a construg¢do dessa matriz conceptual ndo podera consistir “na dedu-
¢do de um dever-ser a partir de um ser, de um sollen a partir de um sein, mas na
estruturacdo dessas normas a partir de uma visdo do real indissociavel de um
realce, portanto, de uma valorizagdo, seja de certos seres, seja de certos as-
pectos do ser” (PERELMAN, 1996: 395).

Essa fundamentagfo critica ou moral podera ser construida a pahir da
constatagdo de que os direitos humanos remetem a exigéncias imprescindiveis
para a vida da pessoa humana, que encontram a sua objetiva¢do juridica no prin-
cipio constitucional de dignidade humana. Os direitos humanos seriam, assim, a
positivagdo dos principios fundadores, que por sua natureza moral asseguram o
carater de universalidade dessa categoria de direitos. Nesse sentido, é que se
pode dizer, com Habermas, que o pensamento kantiano representa “uma intui-
¢do diretora” (1996: 80) no projeto de estabelecer os fundamentos dos direitos
humanos na época contemporanea. Uma intui¢do diretora, mas que necessita de
ser racionalizada no espago piliblico da sociedade democratica e que serd orde-
nada através de normas que expressem uma vontade politica especifica, conse-
qiiéncia de um processo de argumentagdo racional entre seres livres. Nesse sen-
tido, € que se pode estabelecer a natureza moral dos direitos humanos, como
fundamento da ordem juridica democratica e que expressa as “relacées de com-
plementaridade entre a moral e o direito” (HABERMAS, 1997: 122). O direito
ndo € somente um sistema simbolico, mas um sistema de agdo, dentro do qual as
normas de a¢do “simplesmente ramificam-se em regras morais e em regras juri-
dicas”. (HABERMAS, 1997: 12)

A manuten¢do da dignidade humana constitui o cerne dos direitos huma-
nos, pois é por meio deles que serdo asseguradas as multiplas dimensdes da vida
humana, todas asseguradoras da realizagdo integral da pessoa. A perspectiva
critica parte do pressuposto de que essas diferentes dimensoes fazem com que os
direitos dai decorrentes somente se materializem no quadro da sociedade quando
se supera a idéia, peculiar ao liberalismo individualista, de que esses direitos
fiizem respeito unica e exclusivamente aos direitos individuais. A concepgio
individualista do ser humano cede lugar a concepgio moral do homem como ser
social, que tem direitos concretos a serem assegurados pela sociedade. Introduz-
se, assim, na tematica sobre os direitos humanos, a analise do papel do Estado
Democriético, entendido como tunica formatagdo institucional asseguradora de
sua eficacia.
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OS EMPRESTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO
BRASIL A LUZ DOS PARADIGMAS ROMANOS DE
PROTECAO AO DEVEDOR

.. 1
Mauricio Mota

Sumdrio: 1. Introdugdo; 2. Metodologia,; 3. Os empréstimos do Banco Mun-
dial ao Brasil no periodo 1980-1997. 4. As normas de prote¢do ao devedor no direito
romano; 5. A prote¢do do devedor como principio geral de dircito; 6. A andlise dos
empréstimos do Banco Mundial ao Brasil a luz do principio geral da protegdo do de-
vedor; 7. Conclusdo; 8. Referénciuas.

1 INTRODUGAO

A tematica tradicional costuma dividir a questdo da divida externa, no
que se refere aos empréstimos externos, em duas classifica¢ées fundamentais: os
empréstimos externos de entidades privadas estrangeiras, sobretudo os grandes
bancos internacionais, destinados ao financiamento da divida publica e ao im-
plemento da modernizag@o e expansdo do setor privado industrial e comercial,
os empréstimos dos orgaos multilaterais de fomento (como o Banco Mundial) e
de governo para governo, destinados ao financiamento de projetos concernentes
ao progresso econdmico e social.

Os empréstimos externos concedidos por esses orgaos multilaterais de
fomento sdo considerados pela literatura econdmica e pelos governos nacionais
como empréstimos necessarios e vantajosos para o pais porque contratados por
longo prazo (em média, quinze anos), com ampla margem de caréncia (de trés a
cinco anos) e reduzida taxa de juros nominal.

O presente estudo procurard evidenciar a falacia de tais premissas, de-
monstrando que, na realidade, esses empréstimos, tal qual os empréstimos do
primeiro tipo, também imbutem em seu bojo cldusulas iniquas que possibilitam
a alteragdo unilateral da avenga por parte do credor e, mais do que isso, na sua
execucdo, se tornam excessivamente onerosos em relacdo ao originalmente

' Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Professor do Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Procurador do Estado do Rio de
Janeiro.
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pactuado. Os paradigmas para a analise econdmica e juridica de tais contratos '

serdo os concernentes a prote¢do do devedor no direito romano, particularmente
aqueles do direito justinianeu, sobejamente influenciados pelos principios cris-
taos. .

Insere-se, pois, essa comunicagdo, no ponto quatro do temario do nosso
Coldquio: Direito dos Contratos. O Problema da Divida Externa.
2

Para tanto iremos proceder a analise dos 33 contratos de empréstimos do
Banco Mundial ao Brasil, integralmente desembolsados e amortizados, realiza-

dos no periodo de 1980 a 1997. O que se pretende, em verdade é demonstrar que

as cldusulas desses contratos e sobretudo sua forma de implementacio e exe-
cugdo, tornam esses contratos excessivamente onerosos para o devedor e em
absoluta desconformidade com suas finalidades institucionais.

A referéncia do estudo sao as disposi¢des do direito romano concernentes
a protegdo do devedor, entendidas estas como manitestagdes de um principio
geral de direito de tutela do devedor em situagdes-de iniqiiidade contratual e,
nessa perspectiva, aplicaveis aos atos negociais realizados pelo governo bra-
sileiro.

2 METODOLOGIA

Esse estudo fundamenta-se, quanto aos dados estatistico-econdmicos ¢ a
elucidagio do significado destes, no trabalho do Economista Ricardo Pereira
Soares para o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, érgdo vincula-
do ao Ministério da Fazenda, intitulado Divida Piblica Externa: Empréstimos
do BIRD ao Brasil, que foi dlspomblhzado pelo IPEA como Texto para Discus-
s30 n. 642, em maio de 1999°.

A metodologia adotada, dentro dos pardmetros estabelecidos no trabalho
acima referido, consiste em estabelecer 1980 como o ano inicial do relaciona-
mento financeiro do Brasil com o Banco Mundial, também conhecido como
Banco Internacional de Reconstrug@o e Desenvolvimento — BIRD. A partir des-
se ano, os contratos que entraram em efetividade, ou, em outras palavras, os
contratos em que o agente financeiro iniciou o desembolso dos recursos, sdo
incluidos na pesquisa e passam a fazer parte do universo dos empréstimos anali-
sados. Este ano foi escolhido para evitar o descasamento, em nivel de contrato,
entre desembolsos e pagamentos. Assim, sio excluidos da andlise os contratos
que, naquele momento, estavam em implementagio, os quais teriam sido de-
sembolsados antes daquele ano, com pagamentos nos doze anos seguintes. A
escolha do ano de 1980 € importante porque a partir desse ano os contratos

2 SOARES, Ricardo Pereira. Divida Publica Externa: empréstimos do BIRD ao Brasil. Texto para Discusséo n.
642. [on line]. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 07 set. 1999,
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passaram a ser referidos em dolares equivalentes a uma cesta de moedas, o que,
como serd demonstrado, altera o custo dos empr éstimos”.

Em seguida, quantificam-se os empréstimos, no periodo de 1980 a 1997,
pelas principais areas financiadas (energia, estradas, abastecimento de 4gua,
agricultura, meio ambiente, satde, desenvolvimento urbano, transporte metro-
politano, indastria, mineragio e outras).

Posteriormente, levanta-se o valor anual de desembolsos recebidos e de
pagamentos realizados pelo pais, em ddlares correntes, por empréstimo. Com
essas informagdes, calcula-se:

a) transferéncia liquida anual, (corresponde & diferenga entre recebi-
mentos e pagamentos); e

b) o custo financeiro de cada empréstimo.

O custo financeiro de determinado empréstimo € medido pela taxa de ju-
ros que zera o fluxo liquido de recursos recebidos e pagos pelo pais no periodo
de vigéncia do empréstimo.

Cabe destacar que, quando ocorre atraso no desembolso de determinado
empréstimo (o qual corresponde a um atraso na execugio do projeto), também
ocofre 0 aumento nos pagamentos, uma vez que aumenta o pagamento com
comissdo de compromisso, que € um percentual fixo (0,75%) incidente sobre o
saldo de recursos nao desembolsados no ano. Outro fator que eleva a taxa de
juros em empréstimos contabilizados em dolares é a desvalorizagdo dessa moe-
da, uma vez que os empréstimos sdo pagos em ddélares equivalentes a uma cesta
de moedas. Desse modo, a taxa de juros efetiva de um empréstimo do BIRD
pode ser desdobrada em, pelo menos, trés parcelas: a primeira corresponde a
taxa de juros prevista, e as outras duas indicam os juros adicionais que incidem
sobre o empréstimo, no caso de ocorrer alteracdo cambial do dolar em relagéo a
cesta de moedas e de ocotrer atraso na execugio do plojeto

A analise juridica expressa-se na avaliagdo dos dados econdmicos e das
disposi¢des do contrato padrdo do BIRD com os principios concernentes a pro-
tegdo do devedor em situagdes de iniqliidade, examinadas a luz dos paradigmas
fornecidos pelo direito romano.

3 0s EMPRESTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO BRASIL NO
PERIODO 1980 A 1997

No periodo de 1980 a 1997, o BIRD concedeu 151 empréstimos ao Brasil,
no valor de US$ 18,9 bilhdes, considerados pelo ano de efetividade. O principal
mutuério foi o Governo Federal, com US$ 11,4 bilhoes, seguido pelas empresas

3 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 9.
4 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 10-11.
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publicas com outros US$ 4,5 bilhdes; juntos, estes respondem por 85% do valor
contratado. Esses valores retletem a opgdo de desenvolvimento dos primeiros
anos desse periodo, baseada em investimentos do Governo Fedelal principal-
mente em infra-estrutura e por intermédio de empresas publlcas

A transferéncia liquida dos empréstimos do BIRD apresentou valores po-
sitivos nos primeiros anos, de 1980 a 1986, quando os fecursos recebidos su-
peravam os pagamentos realizados pelo pais. Esse resultado era esperado em
virtude da metodologia ter definido o ano de 1980 como o marco inicial do rela-
cionamento do Brasil com o Banco Mundial. O que ndo se esperava era que a
transferéncia positiva fosse tdo pequena. De fato, a soma dessas transferéncias,
de 1980 a 1982, alcangou somente USS$ 280,5 milhdes. O maior valor acumula-
do ocorreu no ano de 1986, quando a soma das transferéncias positivas atingiu
USS$ 3,1 bilhdes. Contudo, esse valor ndo é significativo em termos percentuais,
pois corresponde a somente 36% dos USS 8,6 bilhdes de empréstimos que entra-
ram em efetividade de 1980 a 1986. Nesses seis anos, enquanto os desembolsos
do BIRD ao Brasil foram de US$ 4,7 bilhdes, o pais realizou pagamentos de
USS 1,6 bilhdo (ver tabela 1).

A partir de 1987, a transferéncia liquida anual passou a ser negativa, pois
0s pagamentos anuais realizados pelo pais superavam os desembolsos do BIRD.
Por 1sso0, 0 saldo acumulado de divisas internadas por esses empréstimos diminui
rapidamente, de US$ 3,1 bilhdes, contabilizados em 1986, para praticamente
zero no ano de 1992, No ano de 1993, o saldo acumulado das transferéncias
liquidas do periodo ja era negativo em US$ 877.4 milhdes. Esse saldo negativo
cresceu até 1995, quando se estabilizou em USS 2,7 bilhdes. Nesses anos (1987
a 1997), os desembolsos do BIRD ao Brasil somaram US$ 9,6 bilhdes, enquanto
os pagamentos atingiram US$ 15,5 bilhoes.

TABELA 1
Transferéncia Liquida Anual dos Empréstimos do BIRD 1980/1997
(em US$ 1000)
Ano Empréstimos Recebimentos Pagamentos Transferéncia Liquida
Anual Acumulada
1980 755000 4088 1643 2445 2445
1981 1002436 24417 8504 15912 18358
1982 1079800 297625 35520 262105 280463
1983 1841800 988849 117464 871385 1151848
1984 891800 1134297 282578 851718 2003566
1985 688800 667003 428643 238360 2241926
1985 2362000 1608469 700524 907945 3149871
Subtotal A 8621636 4724748 1574876 3149870

5 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 12.
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Situagéo observada: considera os empréstimos de 1987 a 1997

1987 1140500 902655 1048694 (146039) 3003832
1988 728000 976682 1202556 (225 874) 2777958
1989 1156500 817708 . 1068069 (250361) 2627597
1990 1005000 783052 1488364 (705311) 1822286
1991 970000 839748 1540903 (701155) 121131
1992 345000 573786 1518440 (944654) 176477
1993 1489000 471025 1524905 (1053880) (877403)
1994 1278100 645023 1652386 (1007363) (1884767)
1995 491000 837577 1675198 (837621) (2722387)
1996 1077000 1499775 1483174 16600 (2705787)
1997 603000 1204204 1278901 (74697) (2780484)
Subtotal B 102113100 9551235 15481589 (6930355)
Total (A+B) 18904736 14275983 17056466 (2780485)

Fonte: BIRD extratos anuais de 1980 a 1997 ¢ Detail Statement of Loans -- December 31, 1997,
Notas: 1. Divida de US$ 5295.6 mithdes em 31.12.19%97_ dos empréstimos com data de efetividade de 1980 a 1997,
2. Divida de US$ 933.4 milhdes em 31.12.1997, dos empréstimos com data de efetividade de 1980 a 1986.

Em sintese, no periodo de 1980 a 1997, o pais realizou pagamentos no
valor de US$ 17,1 bilhdes e recebeu USS 14,3 bilhdes; desse modo, transferiu
USS$ 2.8 bilhdes para o BIRD. Além disso, esses empréstimos deixaram o pais
com uma divida, em 31.12.1997, de USS$ 5,3 bilhdes (ver tabela 1). Esses dados
mostram que, mesmo quando consideramos somente empréstimos contratados
em um periodo recente, como os que entraram em efetividade a partir de 1980, a
transferéncia liquida, anual ¢ acumulada, em poucos anos torna-se negativa. A
questdo mais surpreendente ¢ o pequeno saldo de divisas internadas no pais. A
tabela 1 mostra que o maior saldo foi de US$ 3,1 bilhdes em 1986. A partir de
1987, o saldo diminui e passa a ser negativo em 1993, apesar de o pais continuar
realizando novos empréstimos, e aumentar, continuamente, o seu endividamento
externo.

O custo efetivo dos empréstimos foi calculado para uma amostra de 33
contratos. O custo efetivo desses empréstimos foi em média de 18% a.a., muito
além da taxa média contratualmente prevista de 8,32% a.a. O pais pagou o
equivalente a 4,3% a.a. porque pela desvalorizagdo do dolar frente a cesta de
moedas que serve de pardmetro de calculo para os empréstimos do BIRD e ain-
da 3,9% a.a. em medla devido a atrasos na execug¢do dos projetos. Como descre-
ve a tabela 2, abaixo’.

A elevagdo do custo do empréstimo via ajustamento cambial decorre do
fato de que é o BIRD quem determina, em clausula potestativa, dois meses antes
de cada pagamento a ser realizado pelo pais, a moeda em que recebera os seus

6 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 21.
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créditos. Assim, a titulo de exemplo, o Brasil, em trés empréstimos para o perio-
do de 1987 a 1995, realizou pagamentos no valor de US$ 170,68 milhdes, se-
gundo a paridade do dolar de 15.051996, e, desse total, foram pagos 34% em
franco suigo; 22% em dodlar estadunidense; 16% em floripa holandés; 13% em
iene japonés; 11% em marco alemao; 2% em rial saudita e 2% em xelim austriaco.

3

TABELA 2
JUROS ADICIONAIS POR ATRASO E AJUSTAMENTO CAMBIAL POR
EMPRESTIMO DO BIRD

(Em%a.a)
Contrato Taxa Efetiva Taxa Prevista Juros Devidos por
NUmero/Ano  Com Aj. Cambial Sem Aj. Cambial Sem Aj. Cambial Atraso Ajust. Cambial
(A) (B) ©
Empréstimos sem cancelamento
1729-0/801 14,02 10,36 8,15 2,21 3,66
1720-0/801 15,61 1141 8,14 327 4,20
1823-0/801 1583 1,17 8,65 2,52 4,66
1850-0/811 14,47 10,20 8,21 1,99 427
1867-0/811 17,99 13,68 8,76 492 4,31
1939-0/1812 L 14,44 11,94 945 2,49 2,50
1965-0/812 15,30 11,89 9,88 2,01 341
1730-5/812 15,99 11,26 8,23 3,03 473
1970-0/812 15,89 12,52 10,05 2,47 337
2016-0/812 17,39 12,94 9,53 3,41 445
~ 2060-0/822 20,05 16,23 12,76 347 3,82
2225-0/832 15,80 11,60 8,31 3,29 4,20
Subtotal 15,88 11,72 9,04 2,68 " 4,16
Empréstimos sem cancelamento

1714-0/801 16,13 14,03 8,15 588 2,10
1728-0/1801 15,94 12,42 8,15 427 . 3,52
1824-0/801 19,47 15,56 8,65 6,91 39
1839-0/801 20,66 14,12 8,77 535 6,54
1877-0/801 17,91 14,85 8,35 6,50 3,06
1895-0/801 17,01 12,64 8,51 413 437
1924-0/812 18,11 13,46 9,91 3,55 4,65
1989-0/1812 19,94 14,92 10,21 4,71 5,02
1822-5/822 18,16 12,39 8,47 392 577
2015-0/822 17,88 13,50 9,70 3,80 4,38
2061-0/822 19,46 15,91 12,76 3,15 3,55

2062-0/822 19,31 15,70 12,76 2,94 361 °
2116-0/822 22,85 17,32 12,60 472 553
2138-0/822 24,12 18,59 12,60 599 5,53
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2163-0/822 22,28 16,45 12,59 3,86 583
2170-0/1822 20,43 17,61 12,59 5,02 2,82
2193-0/822 24,88 19,23 12,59 6,64 5,65
2196-0/822 2143 16,98 12,17 481 445
2177-0/1832 21,66 16,95 "7 5,24 471
2224-0/832 14,59 10,71 8,30 2,41 388 .
2269-0/832 2746 18,85 8,59 10,26 8,61

Subtotal 19,98 15,36 10,47 489 462
Total 17,96 13,65 9,93 3,72 431
Fonte: BIRD

Assim, o pais assumiu o risco da volatilidade do dolar em relagio a cesta
de moedas de célculo do BIRD. Desse modo, o pais devedor perde flexibilidade
na administragdo de suas reservas cambiais e arca com o custo de transagdo por
operar com moedas de que ndo dispde. Assim, a volatilidade do ddlar em rela-
¢80 a cesta de moedas de pagamento, de escolha exclusiva e unilateral do cre-
dor, ¢ um dos motivos que explica o elevado custo dos empréstimos do BIRD'.

Outro motivo do custo crescente desses empréstimos é o atraso nos des-
embolsos dos recursos do BIRD, que encarecem os custos dos mesmos. Cabe
salientar que o BIRD cobra dos seus mutuarios uma comissdo de compromisso
de 0,75% a.a. sobre o saldo ndo desembolsado. Assim, quanto mais lento é o
desembolso dos recursos do BIRD, menor ¢ a transferéncia liquida positiva

do empréstimo, pela incidéncia de juros adicionais desta comissio de com-
promisso.

Cabe assim desvendar a mecénica do desembolso efetivo dos recursos
emprestados pelo BIRD para se determinar a culpabilidade do mutuante e do
mutuario no retardo do empréstimo.

Na fase inicial da negociag@o entre o pais mutuario e o BIRD sio listados
os itens a serem financiados; definidos os métodos para aquisi¢io de bens ou
prestagdo de servigos; indicadas eventuais re€struturagdes organizacionais das
agéncias mutudrias e/ou executoras; e previstas as necessidades quantitativas e
qualitativas de pessoal.

Sdo igualmente definidos pelo Banco os procedimentos a serem obedeci-
dos no processo de desembolso dos recursos do financiamento. Ainda nessa
fase, o banco, por meio de seu departamento de empréstimos, distribui a equipe
negociadora do mutuario exemplares dos manuais de desembolso a serem utili-
zados para o saque dos recursos do empréstimo. Os valores emprestados pelo
Banco s6 podem ser utilizados apos a efetiva concretiza¢do da despesa. Ou seja,
0-mutudrio precisava realizar 100% do valor das despesas — parcela da contra-
partida mais a do financiamento — para entdo se habilitar ao ressarcimento junto

7 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 8-9.
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ao BIRD. As normas do Banco orientam os executores em gue € como gastar 0s
recursos do projeto e a maneira de solicitar o desembolso da parte financiada
pelo BIRD. Essas normas especificam, por exemplo, as compras que devem ser
realizadas por concorréncia internacional, e o procedimento a ser adotado. Nesse
sentido, cabe destacar que a dificuldade de realizar licita¢do, nos termos exigi-
dos, foi apontada por pesquisas de orgéos brasileiros como causa determinante
de atrasos. E importante ressaltar que o Banco Mundial exige o cumprimento
rigoroso dos procedimentos preestabelecidos, sob pena de glosar solicitagdes de
saque que ndo se enquadrem dentro de suas regras.

Assim, 0 desembolso é realizado a medida que o executor do projeto
comprova as deéspesas realizadas. Primeiramente, ele deve realizar o investi-
mento e utilizar os recursos de contrapartida e outros; posteriormente, ira rece-
ber o desembolso do BIRD correspondente ao valor comprovado, o que, na
pratica, equivale ao reembolso da parte do financiamento gasta e comprovada.
Dessa maneira, é evidente que as normas do financiamento explicam a maior
parte do atraso do desembolso. Nesse sentido, as condicionalidades — exigéncias
feitas pelo banco quando da aprovagdo dos empréstimos e que o pais se com-
promete a cumprir, as vezes sabendo de antemao que nado é possivel fazé-lo no
prazo acordado — explicam a maior parte dos atrasos e, consequentemente, a
maior lucratividade dos empréstimos do BIRD, dada a incidéncia da comissdo
de compromisso”.

Os dados levantados comprovam que a imensa maioria dos paises em
desenvolvimento ndo consegue cumprir as draconianas e sempre crescentes
exigéncias do BIRD, o que acarreta a efetiva diminui¢do dos recursos empresta-
dos, com a assuncio da correlativa divida financeira’.

O autor Ricardo Pereira. Soares conclui o seu estudo econdmico das con-
digdes dos empréstimos do Banco Mundial ao Brasil relatando que seu trabatho
constatou que o custo efetivo de 33 empréstimos do Banco Mundial foi elevado
(quase 18% a.a.), e que ¢ grande a variagdo de custo entre os contratos.

O menor custo foi o do contrato BR1729-0, com 14% a.a., e o maior, do
BR2269-0, com 27% a.a. Em média, o pais pagou juros adicionais (juros acima
do previsto) de 8% a.a. por esses empréstimos.

Os juros adicionais foram desdobrados em dois componentes. Um, devido
a desvalorizagdo do délar em relagdo a cesta de moedas. Este foi estimado, em
média, em 4,3% a.a. O outro, de juros devido a atrasos, foi estimado em 3,7%
a.a.

Foi verificado que o cancelamento de recursos contratados explica grande
parte da variagdo dos juros adicional por atraso: os doze empréstimos que nio

8 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 29-30.
9 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 32-33.
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sofreram cancelamentos de recursos pagaram, em média, taxa adicional de 2,7%
a.a., enquanto os 21 restantes, que tiveram recursos cancelados, pagaram 4,9%
a.a. por atraso. Além disso, os cancelamentos de recursos sdo claramente rela-
cionados ao lento desembolso do empréstimo.

Por isso, sdo relevantes as causas que explicam o lento desembolso. A
explicagdo tradicional aponta a falta de contrapartida e as deficiéncias no desenho,
elaboragao e execugiio dos projetos. A outra explica¢do, enfatizada pelo estudo,
¢ a de que os atrasos podem ser explicados pelas normas do BIRD. Baseia-se no
fato de que os desembolsos do BIRD, para o Brasil e para varios paises que se
encontram em estagio semelhante, ¢ lento, em média. Os empréstimos levam
oito anos para serem totalmente desembolsados, ou seja, este é um problema
generalizado.

Assim, a conclusio do estudo ¢ a de que as normas adotadas pelo Banco
Mundial explicam parte importante do lento desembolso dos recursos.

Outra conclusdo preocupante ¢ a de que os novos empréstimos, aqueles
que estdo atualmente sendo negociados, podem vir a ter um custo efetivo maior
do que o calculado no estudo. Isso pode ocorrer porque os novos contratos, além
de obedecerem as mesmas condigdes dos empréstimos da amostra, terdo de arcar
com encargos maiores, tanto de comissdo para a abertura de crédito quanto de
spread.

Mais ainda, novos financiamentos estdo sendo contratados basicamente
para os setores de agricultura, saude, educag¢do e meio ambiente; e estes sdo os
setores que levam, em média, mais anos para completar o total desembolso do
empréstimo.

O estudo conclui em sintese que os empréstimos setoriais do Banco Mun-
dial ndo devem ser considerados como uma possibilidade eficaz de captagdo de
recursos externos, mesmo no momento atual de crise financeira, no qual o pais
tem dificuldade em realizar captagdes no mercado internacional. Esses finan-
ciamentos, além de terem custo efetivo elevado, sdo internados no pais ao longo
de varios anos e em percentual muito inferior ao esperado. Nesse sentido, a in-
ternacdo de divisas pelos 33 empréstimos analisados € esclarecedora: mostra
que, no primeiro ano de efetividade, somente 5% do valor contratado entra no
pais; nos anos seguintes, a internagdo dos recursos aumenta lentamente até o
quinto ano, quando atinge 37% do total. Esse fato € preocupante do ponto de
vista dos recursos necessdrios para a implanta¢do do projeto, pois mostra que
estes sdo, em principio, insuficientes, pois a maior internagdo de divisas, no
quinto ano, atinge somente um ter¢o do financiamento comprometido com a
implantagdo do projeto. A partir do sexto ano, o saldo de divisas internadas di-
minui; no nono ano, esse saldo é negativo em 9%; no décimo-sexto ano, ao tér-
mino da amortizagdo do empréstimo, é negativo em 939",

0 SOARES, Ricardo Pereira. Op. cit., p. 36-37.
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Avulta portanto, a evidéncia de que os chamados empréstimos de orga-
nismos multilaterais para o progresso econdmico e social constituem igualmente
sorvedouros de recursos nacionais tal qual os empréstimos de ofganismos finan-
ceiros privados, apenas escamoteados por uma habilidosa engenharia financeira
manipulatoria. v

Necessario se faz agora, apresentada a estrutura econdmica destes em-
préstimos, analisar a iniqiiidade e a abusividade destes a luz do paradigma es-
colhido, as normas de prote¢ao do devedor no direito romano.

4 AS NORMAS DE PROTEGAO AO DEVEDOR NO DIREITO
ROMANO

O direito classico ndo se caracteriza pela preocupacio com a prote¢do do
devedor. As normas juridicas assecuratorias dessa protegdo, quando existentes,
ndo vao além de medidas que visam atenuar os rigores da execugio pessoal.

Registre-se entretanto a proibi¢do dos interesses usurarios expressa na Lei
das Doze Tabuas (111, 2): si qui unciario feonore amp/ius foenassit quadruplione
luito (se alguém coloca o seu dinheiro a juros supenones a um por cento ao ano,
que seja condenado a devolver o quadluplo) A lex Genucia, do ano de 342
a.C., recordada por Livio (7, 42) proibiu os interesses. A lex Marcia talvez do
ano 104 a.C., mencionada por Gayo (4, 23) havia concedido contra os usurarios
a manus iniectio. Entretanto tais leis foram nesse periodo de escassa aplicagio'”.

Ao final da I}lepubhca a taxa legal maxima de juros era de 12% ao ano (usurae
cemestmae)

Com a difusio dos principios cristaos no Império propaga-se a concepgao
do devedor como a parte mais fraca na relacdo obrigacional e, assim, a mais
necessitada. Concepgoes como a de clementia, benevolentia, pietas, humanitas,
se tornam idéias correntes'

O imperador Justiniano através da constitui¢do dos idos de dezembro de
528 (C, 4, 32, 26) determinou o limite maximo de 6% para os interesses em
geral (4% para as “pessoas ilustres”; 8% para bdnqueiros e comerciantes). Esti-
pulou também nessa mesma constituigdo que ao juiz ndo era 11c1to aumentar a
referida taxa, ainda que maior fosse o costume observado na regido"’

' MEIRA, Silvio A. B. A Lei das XIl Tabuas: fonte do direito publico e privado. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1961.
p. 169.

2 VOLTERRA, Eduardo. Instituciones de derecho privado romano. Madri: Civitas, 1991, p. 486.

13 ALVES, José Carlos Moreira. A defesa patrimonial do devedor: do direito romano ao direito latino-americano.
Tendencias actuales y perspectivas de!l derecho privado y el sistema juridico latinoamericano. p. 195-
217. Lima; Cultural Cuzsco, 1991.

1 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 195.

5 CORRAL, lidefonso L. Garcia del. Cuerpo del Derecho Civil Romano. Cadigo. Valladolid: Lex Nova, 1988. t.
IV, p. 487-488.
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Constitui¢do do ano seguinte (abril de 529 d.C.) atribuiu eficacia retroati-
va a tais limites™”

Desde a época republicana um senatus-consulto proibe de forma taxativa
o acordo de anatocismo, isto é, o acordo pelo qual os interesses ndo pagos pro-
duzem, por sua vez, interesses (CICERO, ad Att,, 5, 21, 13). A proibigio se
aplicou com rigor no século 111 (D. 22, 1, 29; 42, 1, 27) e mais estreitamente no
direito justinianeu, o qual, seguindo a tendéncia contraria ao empréstimo usura-
rio, expressa pelos escritores cristdos, proibiu também a capitalizagio dos inte-
resses ja vencidos (C. 4, 32, 28). Um principio que se impde na legislagao impe-
rial, a partir do século IH1, é o de que a acumulagio dos interesses ndo pode nun-
ca superar o importe de capital, no sentido de que entre a restitui¢ao de capital e
o pagamento de interesses ndo se deve exceder ao dobro da soma recebida; a
estipulacdo que estabelega disposigao diversa é ineficaz e a soma paga além
desse limite pode ser reclamada (D. 12, 6, 26, [; C. 4, 32, 10)".

O direito justinianeu, fundado numa constitui¢ao de Diocleciano (285 d.C.)
estabeleceu ainda que na compra e venda o preco, além de certo e verdadeiro,
fosse justo. E estabeleceu que se alguém vendesse coisa imovel por preco infe-
rior 3 metade do seu verdadeiro prego (laesio enormis) o vendedor poderia re-
querer a rescisdo da venda, salvo se o compmdm preferisse completar o que
faltava para alcancar o justo valor da coisa’

Cabe ressaltar ainda na questdo da prote¢do do devedor, a relevancia da
bona fides iudicia. Segundo Krueger a bona fides iudicia teria tido sua origem
nos contratos consensuais. No inicio, a vinculagio emergente dos contratos era
imputada as formalidades que presidiam a sua contratagdo. As necessidades de
acelera¢do do trafego juridico e, sobretudo, de contratar com peregrini, nao
destinatarios do ius civile, levaram ao desenvolvimento da fides como elemento
objetivo, por isso apelidada de bona. A fides objetiva (fides bona) funcionaria
como norma juridica, em sentido duplo: por um lado, dominaria o dever de
cumprir, na obrigacao, seja no sentido do simples respeito ao estipulado, seja no
da forma de determinagao (interpretagdo) do seu conteudo, seja, finalmente, para
permitir a inclusdo, junto do dever principal, de outras convengoes laterais ou da
integragdo de lacunas no negdcio; por outro, teria constituido a propria fonte da
ex1g1b111dade judicial das figuras ex fides bona, reconhecidamente carecidas de
base legal'’. Essa concepgdo de corregdo e eticidade no cumprimento do pacto
estabelece um limite claro as violagdes da avenga, entendida esta como um pro-
cesso e nio somente fruto das meras disposi¢des pactuadas.

1 CORRAL, lldefonso L. Garcia del. Op. cit., p. 488.

7 VOLTERRA, Eduardo. Op. cit.., p. 486-487.

8 CORRAL, lldefonso L. Garcia del. Op. cit., p. 508.

1 KRUEGER, Entstehung der bonae fidei iudicia. p. 184-188. Apud CORDEIRO, Antonio Manue! da Rocha e
Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, 1984. v. [, p. 90-91.
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O direito justinianeu, profundamente influenciado pelas idéias cristas,
marca uma ruptura com o direito classico e atribui expressao juridica vinculante
as normas de prote¢ao ao devedor, e, sobretudo aquele que se encontra em situa-
¢ao de iniqiiidade como a vitima de juros usurarios, de uma lesdo enorme, ou
lesada pelo nao cumprimento dos deveres acessérios ao pacto. .

5 A PROTEGCAO DO DEVEDOR COMO PRINCiPIO GERAL DE
DIREITO

Fixadas as normas de protego do devedor tal como as concebeu o direito
justinianeu, como um direito de eticidade, é pertinente discutir se tais dispositi-
vos podem ser compreendidos na acep¢do de um principio geral de direito, a
espraiar suas manifestagdes para outras esferas do ordenamento juridico.

Moreira Alves noticia a apresentagdo ao Congresso de Direito Romano
realizado em Mérida, na Venezuela, de trabalho do jurista Vincenzo Giuffre
intitulado Il faver debitoris:"araba fenice, onde este nega o carater de principio
geral de direito ao favor debitoris. Para este jurista as manifestagdes do favor
debitoris sdo somente aquelas que tutelam o devedor fora da 16gica comum ou,
se quiser, da logica consubstancial & técnica juridica. Assim, todas as normas
mais favordveis ao devedor encontrardo sua justificativa logica em motivagdes
culturais, sociais ou econdmicas de determinado momento histérico>’. .

Para que a tendéncia de protecdo ao devedor possa ser considerada um
principio juridico €. necessario que esta possa se traduzir numa pauta orientadora
da normagdo juridica que, em virtude de sua propria forga de convicgao, pode
Justificar decisdes juridicas. Na precisa defini¢do de Karl Larenz: ’

Esses principios possuem um contetido material de justica; por esse motivo podem ser
entendidos como manifestacoes e especificaces especials da idéia de Direito, tal
como este se revela na “consciéncia juridica geral’, neste estadio da evolugéo histori-
ca. Enquanto “principios’ nao sao regras imediatamente aplicdaveis aos casos con-
cretos mas idéius diretrizes, cuja transformagdo em regras que possibilitem uma re-
solugdo tem lugar em parte pelu legislu¢do, em parte pela jurisprudéncia, segundo o
processo de concretizagdo e uperfeicoamento de principios mais especiuis mediante a
Jormugdo de grupos de casos. Alguns deles tem o escaldo de normas constitucionais;
outros, como o principio da “boa-fé', estio expressos nas leis ou infere-se delas, re-
correndo a ratio legis, o fundumento justificante de uma regulagdo legal. Enquanto
critérios ‘teologicos-objetivos’ sdo coadjuvantes para a interpretu¢do, bem como
para a integragdo de lacunas; aqui constituem o fundamento para uma analogia glo-
bal e, por vezes, também para uma redugdo teleologica.

2 ALVES, José Carlos Moreira. As normas de protegio do devedor e o favor debitoris: do direito romano ao
direito latino-americano. Principi generali del diritto e iniquita nei rapporti obbligatori (Progetto Italia-América

Latina, Richerche giuridiche e politiche, Materiali VHI), p. 191-259. Roma: Consiglio Nazionale delle Richerche,

1991.
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Trata-se de um desenvolvimento do Direito superador da lei de acorde com um
principio ético-juridico, quando um r1al principio, ou tamhém um novo dmbito de
aplicagdo de tal principio, é conhecido pela primeira ve= e expresso de modo convin-
cente. O motivo para isso constitui-o, as mais das vezes, um caso, on uma série de
casos de igual teor, que ndo pode ser solucionado de um modo que satisfaca a sen-
sibilidade juridica com os meios de interpretagdo da lei e de um desenvolvimento do
Direito imanente a lei®',

Assim, a tendéncia de protegdo do devedor, tal qual ela deflui dos para-
digmas romanos, possui todas as caracteristicas que informam a idéia de um
principio ético-juridico, apto a desenvolver um sentido superador da regra legal
estrita: tem um conteado material de justica, esta de acordo com a consciéncia
Juridica geral de nosso tempo, pode ser inferido de diversas normas legais, re-
correndo-se a mesma ratio legis e é constituido por toda uma série de casos de
igual teor, o que constitui o fundamento de uma analogia global.

Moreira Alves expressa com maestria esse conceito quando diferencia o
ambito de aplicabilidade do principio da protecio do devedor: esta exsurge nio
da contraposi¢do 4 liberdade de contratar mas sim em contrariedade as manifes-
tagbes iniquas e abusivas dos credores. Esta ¢ a esfera de atuacdo do principio,
a integragdo das lacunas da lei nas situacdes em que, por ser flagrante a potesti-
vidade pura da conduta do credor, ao ordenamento juridico incumbe readequar e
reequilibrar o sistema, com a incidéncia do principio geral da protegdo ao deve-
dor para afastar a disposi¢io iniqua, legal ou contratual.

6 A ANALISE DOS EMPRESTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO
BRASIL A LUZ DO PRINCIiPIO GERAL DA PROTEGAO DO
DEVEDOR

Estabelecida a concordancia de que os paradigmas romanos de prote¢do
ao devedor podem validamente fundamentar um principio geral de direito de
protecdo ao devedor aplicavel a situagdes de iniqiiidade e de excessiva onerosi-
dade da avenga, é tempo de voltarmos ao exame dos empréstimos do Banco
Mundial ao Brasil & luz de tais paradigmas.

Primeiramente refulge evidente o fato de que os contratantes nio se en-
contram em absoluto em uma situagio de igualdade. O Banco Mundial possui
uma estrutura planetdria, expressivo respaldo politico e, sobretudo, a tomada de
empréstimos junto ao Banco e a submissdo as suas diretrizes é condi¢do sine
qua non para que paises em desenvolvimento como o Brasil tenham condigdes
de acesso aos financiamentos de outros organismos financeiros internacionais.

21 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1989. p. 511.

2 ALVES, José Carlos Moreira. As normas de protegao do devedor e o favor debitoris: do direito romano ao
direito latino-americano. Op. cit. p. 258.
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Por outro lado, o mutuario, dada a pendria de suas finangas internas e, es-
pecialmente, dado o comprometimento de suas receitas correntes com o.paga-
mento de empréstimos e juros anteriores, ndo estd em condigdes de deixar de
contratar e, sequer, de tentar estabelecer de comum acordo, as clausulas do em-
préstimo.

Abstratamente considerada portanto a situagdo juridica do mituo possibi-
lita a incidéncia das disposi¢des de protegdo ao devedor. Porém, ndo basta tal
possibilidade em tese: ¢ necessario que, concretamente, as disposi¢des contra-
tuais do mituo ou o cumprimento irregular do contrato justifiquem a incidéncia
de tais dispositivos com o afastamento das regras cogentes assecuratorias, da
liberdade contratual.

E precisamente isto o que acontece nesses 33 contratos examinados. A
taxa nominal de juros desses contratos, ja excessiva para empréstimos a titulo de
fomento do progresso econdmico e social, €, em média, de 8% a.a.. Porém, a
taxa efetiva afinal praticada em cada contrato (Tabela 2) é de mais do dobro
desse percentual (em média, 18% a.a.). Resulta que, sendo o empréstimo amor-
tizado em 10 anos, o montante efetivamente pago de juros suplanta em muito o
capital recebido. Trata-se de uma clara situagdo de iniqgiiidade contratual que
recebia repudio expresso no direito romano. Para os romanos a acumulagio dos
interesses ndo pode nunca superar o importe de capital, no sentido de que entre a
restituigdo de capital e o pagamento de interesses nido se deve exceder ao dobro
da soma recebida; a estipulacio que estabelega disposicio diversa é ineficaz e a
soma paga além desse limite pode ser reclamada (D. 12, 6, 26, 1; C. 4, 32, 10)23.

Do mesmo modo, tal contrato de empréstimo, que deveria ter como unico
escopo garantir o progresso econdmico e social dos paises mutuarios, com o
simples retorno do capital emprestado e da respectiva taxa de administragdo, na
pratica se converte em um mais um empréstimo usurario, dada a taxa de juros
efetiva praticada (18% a.a., em média, atingindo em alguns casos até 27% a.a.).
O direito justinianeu estabelece a expressa iniqiiidade de tais juros. A constitui-
¢do de 528 (C, 4, 32, 26) determinou o limite maximo de 6% para os interesses
em geral (4% para as “pessoas ilustres”; 8% para banqueiros e comerciantes).
Estipulou também nessa mesma constitui¢do que ao juiz ndo era licito aumentar
a referida taxa, ainda que maior fosse o costume observado na regiﬁoM.

Os contratos de empréstimo do Banco Mundial com o Brasil também es-
tabelecem iniqiiidades como a clausula que faculta ao credor a escolha da moeda
em que recebera os seus créditos. Trata-se, a toda evidéncia, de condigdo pura-
mente potestativa, que recebe repudio legal dos principios expressos na legisla-
¢ao protetiva do devedor como, por exemplo, o art. 51 do Codigo de Defesa do
Consumidor:

% VOLTERRA, Eduardo. Op. cit.., p. 486-487.

2 CORRAL, lidefonso L. Garcia del. Cuerpo del Derecho Civil Romano. Cédigo. Valladolid: Lex Nova, 1988. t.
IV, p. 487-488.
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Art. 51. 8do nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
- Jornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelecam obrigagoes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consu-
midor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-f8 ou a eqiiida-
de:

X — permitam uo fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira
unilateral;

X — autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade
do contrato, apés sua celebracdo;

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vanlagen que:

I~ ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence:

I — restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes & natureza do contrato,
de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual;

HI - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natu-

reza e contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunsiancias peculiares
ao cuso. :

Também o direito romano (ULPIANO, comentarios a Sabino, livro
XXVII) repudia as condigdes puramente potestativas que deixam ao arbitrio
exclusivo de uma das partes a concretizagdo do negocio ou de parte substancial
dele: assim se a venda de uma coisa fica ao inteiro arbitrio do senhor, ou a fixa-
¢do do prego, a venda ¢ nula porque iniqua e violadora dos preceitos do comér-
cio mercantil (D. 18, 7).

A fixacdo do percentual de juros nos contratos de empréstimo entre o
BIRD e o Brasil depende ainda da velocidade do efetivo desembolso dos recur-
sos do BIRD. Como o BIRD cobra dos seus mutuarios uma comissdo de com-
promisso de 0,75% a.a. sobre o saldo ndo desembolsado, quanto mais lento é o
desembolso dos recursos, menor ¢ a transferéncia liquida positiva do emprésti-
mo, pela incidéncia de juros adicionais desta comissdo de compromisso.

Ora, como vimos acima é o proprio Banco Mundial que define os méto-
dos para aquisi¢ao de bens ou prestagdo de servigos; indica eventuais reestrutu-
ragdes organizacionais das agéncias mutuarias e/ou executoras; e prevé as ne-
cessidades quantitativas e qualitativas de pessoal. Assim o credor esta em condi-
¢des de controlar de modo absoluto o ritmo de execucdo do contrato e, deste
modo, de postergar os desembolsos efetivos, de modo a que a transferéncia li-
quida positiva do empréstimo seja sempre a mais favoravel aos seus interesses.

Como bem salientou Krueger a fides objetiva (fides bona) romana fun-
ciona como norma juridica, em sentido duplo: por um lado, domina o dever de
cumprir, na obrigagio, seja no sentido do simples respeito ao estipulado, seja no
da forma de determinagdo (interpretagao) do seu contetido, seja, finalmente, para
permitir a inclusdo, junto do dever principal, de outras conven¢des laterais ou da
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integragdo de lacunas no negdcio; por outro, teria constituido a prépria fonte da
exigibilidade judicial das figuras ex fides bona, reconhecidamente carecidas de
base legal®.

Deste modo, violados pelo credor os deveres laterais de conduta, por um
comportamento incompativel com a correcdo e lealdade no cumprimento do
pactuado, patente se mostra a ilegalidade da sua conduta.

Portanto, esta provado que os chamados empréstimos para o fomento do
progresso econdmico e social, realizados pelo Banco Mundial, nada mais confi~
guram do que flagrantes ilegalidades juridicas, que necessitam ser coibidas,
sendo por preceitos da legislagdo nacional (de sempre dificil aplica¢do nessas
relagOes contratuais internacionais), a0 menos, pela incidéncia do principio geral
de protegdo ao devedor em situagdes de inigiiidade, fundado nos paradigmas
romanos.

7  CONCLUSAO

Os empréstimos do Banco Mundial ao Brasil para o implemento de pro-
gramas econdmicos e sociais de desenvolvimento configuram modalidades de
negocios usurarios, tal como definidos nas fontes romanas. Esses contratos im-
butem em seu bojo clausulas iniquas e abusivas, puramente potestativas, que
facultam ao credor a defini¢do unilateral de disposi¢des fundamentais do nego-
cio como o valor efetivamente devido pelo mutuario (pela manipulagio da bolsa
de moedas) e o pagamento ou n3o das despesas decorrentes da avenca.

Do mesmo modo a execugio do contrato encontra-se ao inteiro arbitrio do
credor que, a pretexto de rigorosas auditorias e necessidade de controle das des-
pesas, bloqueia o efetivo dispéndio dos recursos emprestados enquanto, por
outro lado, aplica a dedu¢do da comissdo de compromisso de 0,75% a.a. ao sal-
do dos recursos ainda nao liberados por sua propria culpa. Viola assim o credor
os mais comezinhos deveres de corregéo e lealdade na execucido do contrato.

Para o controle de tais iniqiiiddades contratuais, muitas vezes o direito na-
cional ¢ importante impotente, dada a extrema dificuldade de impor a organis-
mos internacionais globalizados a submissdo aos ditames das cortes nacionais e,
também, dada a insuficiéncia dos dispositivos do direito internacional.

O direito romano entretanto, com sua vocagio universalista e, no caso es-
pecifico, com o desenvolvimento de todo um sistema normativo de eticidade,
com plena vinculagdo normativa, fornece os paradigmas necessarios para possi-
bilitar um efetivo controle desses acordos.

% KRUEGER, Entstehung der bonae fidei iudicia. p. 184-188. Apud CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e
Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, 1984. v. 1, p. 90-91.
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1 INTRODUGAO

Um dos temas mais discutidos nas ltimas décadas, especialmente a partir
da década de setenta do século passado, € a preservacdo, em todas as suas for-
mas, dos patrimonios cultural e natural brasileiros. Atos de degradagido e des-
truigdo de monumentos, paisagens, parques e edificios sdo noticiados e ganham
repercussio que transcende o territério brasileiro, como o desastre ambiental
ocorrido recentemente na Baia de Guanabara. A sociedade brasileira cobra dos
governantes uma politica eficaz que concretize e dé eficacia as normas constitu-
cionais.

A preocupagio dos cidaddos com o tema preservagio ¢ recente e ainda
bastante timida, se comparada a outras nagdes; no entanto, paulatinamente vai
ganhando forca uma consciéncia “ecologica e cultural” que, se espera, seja
transmitida as geragdes futuras. Nio obstante, em sede juridica, a tutela dos bens
materiais que integram o patriménio cultural e paisagistico ja existe e esta con-
solidada de longa data, inclusive em sede constitucional, embora a Constituigio
de 1988 tenha sido aquela que mais amplamente tratou do assunto.

Dentre as varias formas de agao do Estado em prol da manutengdo do pa-
trimonio cultural, destaca-se aquela mais comum e mais antiga: o tombamento,
instituto considerado num grau inicial em matéria de intervenc¢do publica na
propriedade privada, pois ndo expropria, mas também ndo permite ao titular do
dominio o exercicio pleno das faculdades ou senhorias da propriedade.

! Doutorando em Direito Civil. Professor Assistente nas Faculdades de Direito da UERJ e da UFRJ.
Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280.
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A exposigdo procura apresentar o tombamento inserido no sistema de
prote¢do constitucional aos bens de reconhecido valor historieo, cultural ou
ambiental, enfocando a questdo sob uma perspectiva critica e relacionando-o
com o direito de propriedade, mas também examinando sua natureza juridica e
seus fundamentos. ’

Merecem analise particular o tombamento de bens imateriais, medida re-
cente adotada pelo Governo Federal, ampliando o objeto material do instituto ¢ a
natureza das obriga¢des impostas aos proprietarios dos imoveis ou bens tombados.

2 NOGCAO E FINALIDADE DO TOMBAMENTO

O tombamento é um instrumento juridico de protegcdo ao patriménio natu-
ral e cultural. Quando uma pessoa é proprietaria de uma coisa de valor para a
cultura do pais, o Estado pode intervir e sujeita-la a um regime especial de tute-
la, usando de seu dominio eminente no cumprimento do dever de protegido a
cultura. Esta limitagdo ao direito de propriedade ¢ consentanea com varios dis-
positivos constitucionais que, em conjunto, atribuem uma fungdo social a pro-
priedade (CF/88, arts. 5°, XXIII, 170, 111, ¢ 182, § 2°).

Procura-se através da medida evitar que o proprietario faga alteragdes, ou
mesmo destrua a coisa, eliminando vestigios de fatos, épocas, do interesse da
sociedade, ou ainda as areas de interesse paisagistico. E importante destacar que
as restricdes administrativas ao direito de propriedade n3o se direcionam apenas
ao imovel tombado, mas podem atingir sua vizinhanga, a fim de permitir que o
entorno nio fique descaracterizado.

O vocdabulo deriva do verbo tombar, que significa inscrever, individuali-
zando, um bem movel ou imdével em um livro proprio na reparti¢ao federal,
. e . 2
estadual ou municipal (Livro do Tombo)".

Diogo de Figueiredo Moreira Neto vé no instituto do tombamento uma
acéo direta do Estado na propriedade privada, com carater interventor e ordena-
dor, “limitativa de exercicio de direitos de utilizagdo e de disposi¢do gratuita,
permanente e indelegavel, destinada a preservagdo, sob regime especial de
cuidados, dos bens de valor historico, arqueologico, artistico ou paisagistico”3.
Embora Diogo de Figueiredo Moreira Neto ndo mencione em sua definicdo, é
possivel o tombamento de bens publicos, realizado ex officio (Dec.-lei 25/37,
art. 5°); neste caso, a autoridade administrativa que determinar o tombamento
devera notifica-lo a entidade a quem pertencer, ou a pessoa sob cuja guarda
esteja a coisa tombada, sob pena de ndo produzir os efeitos necessarios.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Tombamento. /n: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo, v. 74, p. 1-30,
1977.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976. p. 289.
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Consonante com o que se disse anteriormente estd o seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justiga, verbis:

Administrativo. Imével em vias de ser tombado. Atos praticados no desconheci-
mento desse fato. O inicio do processo de tombamento sé pode produzir efeitos a
partir da data em que o respectivo proprietirio ou a vizinhanca dele teve ciéncia,
pessoal ou presumida. Recurso ordinario provido.

- . . 4
Decisdo: Por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento .

O tombamento pode ser provisorio ou definitivo. O primeiro ocorre a
partir da notificaglo ao proprietario pela autoridade administrativa competente,
informando-o de que a coisa que possui tem notavel valor historico, artistico ou
natural; é definitivo o tombamento a partir da inscri¢do dos bens, separada ou
agrupadamente, num dos quatro Livros do Tombo da repartigio administrativa
que determinou a medida (Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico;
Tombo Histérico; Tombo das Belas Artes e Tombo das Artes Aplicadas). Des-
tarte, € licito o tombamento de uma casa, de uma rua, bairro ou até mesmo uma
cidade’. Antes desta inscri¢do ndo é possivel o poder piiblico exigir do particular
que tome as medidas de conservagdo do bem tombado, impedir sua destruigao,
demoli¢do ou mutilagdo, bem como os proprietarios vizinhos ao prédio tombado
ndo ficam proibidos de fazer construcdes que reduzam ou impecam a visibilida-
de da coisa.

Mister se faz ressaltar que, embora seja previsto o tombamento proviso-
rio, as coisas tombadas ndo integram o patrimoénio nacional antes de sua inscri-
¢do num dos Livros do Tombo.

O tombamento pode ser voluntdrio ou compulsorio; em regra, assume
esta modalidade. Quando o proprietario solicita a inscrigdo do bem num dos
Livros do Tombo e a coisa passa por uma avaliacio técnica que confirma seu
valor histdérico ou artistico, ocorre o tombamento voluntario. Também ele tem
lugar o tombamento voluntdrio sempre que o proprietario anuir, por escrito, a
notificagdo da administragdo piblica que se lhe fizer para a inscrigdo da coisa
em qualquer dos Livros do Tombo (Dec.-lei 25/37, art. 7°).

O tombamento compulsorio € feito a revelia da vontade do proprietario e,
quase sempre, a questdo so sera dirimida pelo Poder Judiciario, ao qual cabe a
apreciagdo do mérito do ato administrativo, nfio de seu fundamento, pois ¢ dever

4 BRASIL. STJ - 22 T. - Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 7.581/PA — Rel. Min. Ari Pargendler -
j. em 05.06.1997. Diario da Justiga, de 30 jun. 1997. p. 30.970.

5 Alguns casos de tombamentos coletivos: o Centro Histérico de Salvador, o conjunto arquiteténico da
Pampulha, o sitio urbano de Porto Seguro, a cidade de Ouro Preto. Merece mengao, pela sua importancia
histérica e politica para o Brasil, o tombamento determinado pelo Decreto 85.849, de 27.03.1981, que conferiu
& cidade fluminense de Petrépolis o titulo de Cidade Imperial (art. 1°). As edificagdes, paisagens e conjuntos,
especialmente identificados pela Secretaria do SPHAN, foram inscritos nos Livros de Tombo, sendo a
protecao do Poder Publico extensiva aos respectivos entornos.
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do Estado proteger o patriménio cultural brasileiro. O juiz ndo vai examinar se o

poder publico deveria ou ndo tombar, mas se a coisa pode ser tombada, isto €, se .

ela se reveste do “excepcional valor arqueologico, etnografico, bibliografico ou
artistico” a que se refere o caput do art. 1° de Dec.-lei 25/37. O proprietario
irresignado pode oferecer impugnagao ao tombamento; caso nao ¢ faga, a coisa
sera inscrita no Livro do Tombo por simples despacho da autoridade adminis-
trativa. Havendo impugnagio, o 6rgio que solicitou o tombamento tera vista do
processo para opinar. Em seguida, o processo é encaminh#do para o Conselho
Consultivo do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ou érgio
estadual ou municipal competente.

A Lei 6.292/75 (art.1°) determinou que o tombamento de bens com fun-
damento no Dec.-lei 25/37 pelo IPHAN deve ser homologado pelo Ministro da
Educacio, apos pasecer do Conselho Consultivo do drgéo.

3  PRESERVAGAO E TOMBAMENTO

Preservacio ¢ um conceito genérico. Segundo Sonia Rabello de Castro,
“é toda e qualquer agdo do Estado que vise conservar a memdria de fatos ou
valores culturais de uma nagao™. O tombamento é uma forma legal de preser-
vagdo, mas existem outras que, inclusive, ndo atingem o direito de propriedade,
como fomentos concedidos pela administragdo a conservacdo de bens ou a ma-
nifestagdes culturais’. A Constitui¢do de 1988 (art. 216, § 1°) prevé varias ma-
neiras de prote¢do ao patrimoénio cultural (desapropriagdo, inventarios, registros,
vigilancia); em algumas delas ha uma intervenc¢io até mesmo definitiva na pro-
priedade privada, mas outras podem ser efetivadas sem que o proprietario seja
prejudicado.

Em sede legal existem varias leis que cuidam da proteg¢do ao patrimonio
cultural, sem que a tutela do Estado se faca mediante processo administrativo de
tombamento. Dai se ter advertido-anteriormente: o tombamento ¢ uma das for-
mas de atuagdo do Estado em prol da preservacdo dos bens culturais, mas ndo a
unica nem a mais radical. A Lei 3.924/61, conhecida como Lei dos Sambaqui58,
exclui da propriedade privada todas as jazidas arqueoldgicas encontradas no
subsolo, conferindo aos depositos de sedimentos e materiais enterrados uma
prote¢iio ex vi legis. Num terreno onde seja descoberto um sambaqui, o proprie-

8 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservagao de bens culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 5.

7 Nesse sentido, destacam-se as Leis 7.505/86 (Lei Sarney) e 8.313/91 (Lei Sergio Paulo Rouanet).

8 Sambaqui é um deposito natural de refugos (0ssos, conchas e residuos diversos), acumulado pelo homem
pré-historico. No Brasil, concentram-se especialmente na faixa litoranea dos Estados de Santa Catarina,
Parana e Sao Paulo. O interesse na preservagao dos sambaquis € arqueoldgico, ja que no meio do material
enterrado € possivel encontrar restos de utensilios domésticos e instrumentos feitos de pedra, chifre e osso,
capazes de fornecer informagdes sobre as condigdes de vida do homem pré-histérico, impondo-se a prote¢&o
do Estado para fomentar os estudos dos povos pré-historicos que habitavam o territério brasileiro.
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tario ndo podera ficar com nada do que seja encontrado no subsolo, desde que o
tesouro seja considerado como bem de interesse cientifico e caiba sua preservagio.

A Lei 3.924/61 pos sob guarda e prote¢do do poder publico os monu-
mentos arqueoldgicos ou pré-historicos, de qualquer natureza, existentes no
territorio nacional e todos os elementos que neles se encontram. A propriedade
superficiaria € regida pelo direito civil, mas ndo inclui a das jazidas arqueologi-
cas ou pré-historicas, nem a dos objetos nelas incorporados.

Para os fins de prote¢do, consideram-se monumentos arqueoldgicos ou
pré-historicos (art. 2°):

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que represen-
tem testemunhos de cultura dos paleoamerindios do Brasil, tais como
sambaquis, montes artificiais ou tesos, pogos sepulcrais, jazigos, ater-
rados, estearias e quaisquer outras ndo especificadas aqui, mas de
significado idéntico a juizo da autoridade competente;

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupagio pelos
paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha;

c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeiamento, “estagdes” e “ceramios”, nos quais se
encontram vestigios humanos de interesse arqueoldgico ou paleoetno-
grafico;

d) as inscrigdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensi-
lios e outros vestigios de atividade de paleoamerindios.

O proprietario de um imével onde estejam localizados sambaquis, cas-
queiros, concheiros, birbigueiras ou sernambis, bem como de um sitio onde se
encontre vestigios positivos de ocupagdo pelos paleoamerindios, cemitérios,
sepulturas ou locais de pouso prolongado ou de aldeiamento, “estagdes” e “ce-
ramios”, inscrigdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensilios,
ndo pode aproveitar tais bens economicamente (sdo coisas fora do comércio),
nem destrui-los ou mutila-los. Qualquer utilizagio do terreno so sera permitida
apos a conclusio das pesquisas arqueoldgicas. O descumprimento dessas obri-
gagdes ¢ considerado crime contra o patriménio nacional (art. 5°).

Caso ndo haja manifestagdo dos proprietarios de imoveis onde estio jazi-
das arqueologicas ou pré-historicas de qualquer natureza, requerendo o registro
dos sitios no setor responsavel pelo patriménio histérico federal, estadual ou
municipal, para efetuar por conta propria a pesquisa cientifica, as coisas neles
encontradas sao consideradas, para todos os efeitos, bens da Unido. Igual efeito
sofrerdo aqueles que ja exploravam economicamente bens de valor arqueoldgico
na data da publicag@o da lei e ndo solicitarem o registro do sitio, sujeitando-se a
fiscaliza¢do do poder publico.

Ainda na esteira da intervengao estatal na propriedade privada, a Lei 4.845/65
proibe a saida do pais de quaisquer obras de artes e oficios tradicionais, produzi-
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dos no Brasil até o fim do periodo monarquico, abrangendo nio sé pinturas,
desenhos, esculturas, gravuras e elementos de arquitetura, como também obras
de talha, imaginaria, ourivesaria, mobiliario e outras modalidadés. Também ¢é
vedada a saida para o estrangeiro de obras da mesma espécie oriundas de Por-
tugal e incorporadas ao meio nacional durante os regimes,colonial e imperial,
obras de pintura, escultura e artes graficas que, embora produzidas no estrangei-
ro no decurso dos periodos colonial e monarquico, representem personalidades
brasileiras ou relacionadas com a histéria do Brasil, bem como paisagens e cos-
tumes do Pais.

A retirada do pais de todas as obras mencionadas anteriormente € permi-
tida, excepcionalmente, para fins de intercimbio cultural e desde que se desti-
nem a exposi¢des tempordarias, mediante a autorizagdo expressa do orgdo com-
petente da administraco federal, que devera mencionar o prazo maximo conce-
dido para o retorno.

Os proprietarios que tentarem a exportagdo de quaisquer obras e projetos
protegidos pela Lei 4.845/65, terdo os bens seqiiestrados pela Unido ou pelo
Estado em que se encontrarem, em proveito dos respectivos museus’.

Completando o conjunto de normas tutelares dos bens de valor histérico e
artistico nacional, ou aqueles situados no Brasil, a Lei 5.471/68 veda, sob qual-
quer forma, a exportagao de bibliotecas e acervos documentais constituidos de
obras brasileiras ou sobre o Brasil, editadas nos séculos XVI a XIX.

Estdo incluidas na proibicao legal de exportagéo as:

a) obras e documentos brasileiros ou sobre o Brasil, editadas nos séculos
XVI a XIX, que, por desmembramento dos conjuntos bibliograficos,
ou isoladamente, hajam sido vendidos;

b) colegdes de periddicos que ja tenham mais de dez anos de publica-
dos, bem como quaisquer originais e copias antigas de partituras mu-
sicais.

Embora néio possam tais bens retirados do pais, a lei autoriza sua saida tem-

poraria para fins de interesse cultural, a juizo da autoridade federal competente.

4 EXTENSAO DO TOMBAMENTO E COMPETENCIA

A Constituigdo de 1988 divide a competéncia (e também a fiscalizagdo)
entre a Unido, os Estados, Distrito Federal e os Municipios (arts. 24, Vl[ e 30,
IX), estes ultlmos com pertinéncia ao patrimonio histérico-cultural local'®

9 Em 2000, houve um caso rumoroso de descumprimento desta lei envolvendo o Presidente da Republica e o
Vaticano. Na Gltima visita do Papa Jodo Paulo Il ao Brasil, Sua Santidade foi agraciada com uma imagem sacra
datada do século XVII. A imagem tinha sido adquirida pela Presidéncia da Repdblica para ser ofertada a
Chefes de Estado em visita ao Brasil. Depois de “descoberta” a vedago contida na lei em exame, o governo
brasileiro solicitou ao Vaticano a devolugao do presente.
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Nao s6 os bens de excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, biblio-
grafico ou artistico podem ser tombados. Sdo equiparados a estes bens, sujeitan-
do-se ao regime especial de protecdo, os monumentos naturais, sitios e paisa-
gens que, a critério da autoridade administrativa, importe conservar e proteger,
sempre tendo como fundamento sua feigdo notavel dada pela natureza ou pela
a¢do do homem. Assim, é possivel o tombamento de paisagens autdctones ou
ndo autéctones, como uma mata virgem ou um jardim botdnico.

Nem todos os bens de valor histérico e artistico podem ser tombados.
O art. 3°, do Dec.-lei 25/37, proibe o tombamento de obras de origem estran-
geira:
a) que pertengam as repartigdes diplomaticas ou consulares acreditadas
no pais;
b) que adornem quaisquer veiculos pertencentes a empresas estrangeiras,
que fagam carreira no pais;
¢) que se incluam entre os bens referidos no art. 10, da Lei de Introdugio
ao Codigo Civil, e que continuam sujeitas a lei pessoal do proprieta-
rio
d) que pertengam a casas de comércio de objetos histdricos ou artisti-
cos;
e) que sejam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou co-
merciais; e
f) que sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente para
adorno dos respectivos estabelecimentos.

5 HISTORICO DA PRESERVAGAO AOS BENS CULTURAIS
NO BRASIL

José Afonso da Silva informa que a protegdo ao patriménio cultural é bas-
tante antiga no direito portugués e cita o Alvara de Dom Jodo V, o Magnénimo, de
28.08.1721, proibindo que qualquer pessoa desfigurasse ou destruisse edificios
dos tempos dos fenicios, gregos, romanos, godos ou arabes'”

0 Anivel federal, a protegéo do patrimdnio historico e cultural, de acordo com a Lei 9.649/98 (art. 14, IV, “b"), que
dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, constitui assunto da competéncia
do Ministério da Cultura.

" Areferéncia é a antiga Lei de Introdugéo ao Codigo Civil {(vigorou de 1917 a 1942). A atual Lei de Introdugdo
(Dec.-lei 4.657/42) dispde sobre a lei de regéncia dos bens em seu art. 8°, mais especificamente no § 1°,
verbis: “Aplicar-se-& a lei do pais em que for domiciliado o proprietario, quanto aos bens méveis que ele
trouxer, ou se destinarem a transporte para outros lugares’. Assim, ndo € mais a lei pessoal que regula o
regime dos bens moveis situados do Brasil e de propriedade de estrangeiros, mas a lei do domicilio.

12 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 482.
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No Brasil, ao contrario, somente no século XX é que houve uma preocu-
pagdo do legislador com a protegdo aos bens de valor historico, artistico e natu-
ral. Nesse sentido, verifica-se a total omissao das Constifui¢des [mperial e da
Reptiblica Velha quanto ao tema. Algumas decisdes isoladas foram tomadas no
século XIX para impedir a destrui¢do de prédios de valor historico, angariar
fundos para a restauragdo de monumentos ¢ inventarios de colegdes pictoricas e
epigrafadas, mas ndo resultaram em medidas protecionistas concretas.

Somente a partir das primeiras décadas deste século é que se pode encon-
trar um movimento efetivo de consciéncia da importancia do patriménio cultural
para a sociedade e da necessidade de sua prote¢do. Todavia, esta preocupagio
em sensibilizar o legislador para dotar o pais de uma legislagio preservacionista
ndo ¢ oriunda de um amadurecimento cultural da populacdo, mas sim de certas
camadas da sociedade (escritores, sobretudo), da Igreja e de certos politicos. Até
hoje esta questdo nao esta devidamente assimilada pelos brasileiros, haja vista o
numero freqiiente de atos emulativos as construgdes ou sitios tombados. A falta
de educagdo, em todos os sentidos, de uma grande parcela da populagio contri-
bui e estimula aqueles atos.

Providéncias concretas para dotar o Brasil de leis protetivas do patrimé-
nio cultural sé foram tomadas a partir de 1920. Nesse ano, a Sociedade Brasilei-
ra de Belas Artes apresentou na Camara dos Deputados um anteprojeto de lei de
defesa do patriménio historico e artistico, alvitrando a desapropriagdo dos bens
de valor cultural; contudo, tal iniciativa ndo teve seguimento.

Em 1923, na Camara Federal, foi apresentado o primeiro projeto de lei
sobre tombamento, mas ndo contemplava os monumentos arqueologicos. A
grande dificuldade no éxito dos projetos apresentados era a Constituicio de
1891, que ndo previa qualquer restrigdo ao direito de propriedade. Sem o amparo
constitucional, qualquer tentativa de limitar as faculdades do proprietario era
rejeitada de plano sob a justificativa de inconstitucionalidade.

Em 1925, o Governo do Estado de Minas Gerais apresentou um antepro-
Jeto de lei da autoria de Jair Lins, nao merecendo acolhida do Poder Legislativo.
Em 1930, o deputado baiano José Wanderley de Araljo Pinho propds a desa-
propriagdo dos bens que viessem a ser catalogados como de valor cultural; o
projeto, reapresentado em 1935 ja sob a égide da Constitui¢do de 1934, foi no-
vamente arquivado.

Somente com a Constitui¢ao de 1934 (art. 10, I11) que se consagrou uma
norma inibidora do direito de propriedade. A Constituigao autorizou a Unido e
os Estados a proibir a saida de obras de arte e a proteger, concorrentemente, as
belezas naturais e os monumentos de valor historico ou artistico. Cumpre regis-
trar que mesmo antes da Carta de 1934 alguns Estados, isoladamente, ja tinha
editado leis criando orgaos de defesa do acervo historico e artistico (Bahia, em
1927, e Pernambuco, em 1928).
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Em 1933, por pressdo da bancada mineira no Congresso Nacional, a ci-
dade de Ouro Preto foi erigida a categoria de monumento nacional pelo De-
creto 22.928/33. Tal atitude do governo s6 foi obtida com o compromisso
assumido pelo Estado de Minas Gerais e pela Prefeitura de Ouro Preto de se
responsabilizarem pela vigilancia e guarda do patrimdnio historico e artistico
da cidade. E oportuno transcrever uma passagem da exposi¢cdo de motivos ao
Decreto, verbis:

[...] considerando que é dever do Poder Piblico defender o patriménio artistico da
Nagdo e que fuzem parte dus tradi¢oes de um povo os lugares em que se realizaram os
grandes feitos da sua historia; considerando que a cidade de Ouro Preto, antiga Capital
do Estado de Minas Gerais, foi teatro de acontecimentos de alto relevo historico na
Jormagdo de nossa nacionalidade e que possui velhos monumentos, edificios e templos
de arquitetura colonial, verdadeiras obras d’arte, que merecem defesa e conservagdo
Resolve:

Art. I°. Fica erigida em Monumento Nacional u cidade de Ouro Preto, sem onus
para a Unido Federal ¢ dentro do que determina a legisla¢do vigente. [...] " (subli-
nhou-se)

Somente em 1937 que se legislou sobre a tutela estatal acerca do patri-
monio cultural, tendo dois diplomas importancia fundamental naquele momen-
to'*: a Lei 378, de 13.01.1937, criando o Servigo do Patriménio Historico € Ar-
tistico Nacional (SPHAN), atualmente denominado Instituto do Patriménio
Historico e Artistico Nacional (IPHAN), e o Dec.-lei 25, de 30.11.1937, instituin-
do o tombamento e organizando a prote¢do do patriménio historico e artistico.

O anteprojeto que deu origem ao Dec.-lei 25 era de autoria do escritor
Mario de Andrade e foi editado gragas ao esfor¢o do Ministro da Educagio
Gustavo Capanema, que conse%giu o apoio do Presidente Getulio Va.rgas.
Informa Sonia Rabello de Castro ~ que, ao confrario do que se pensa, o primei-
ro texto legal limitador do direito de propriedade para fins de preservagio, nao
obstante tenha assumido a forma de decreto-lei, foi examinado e aprovado, em
primeira votagdo, pelo Congresso. Contudo, antes de ter sido novamente apre-
ciado, o Legislativo foi dissolvido com o golpe que instituiu o Estado Novo.

Com a Constitui¢do de 1937, o Presidente da Republica tinha competén-
cia para legislar sobre todas as matérias de competéncia da Unido estando o
Congresso em recesso, inclusive em questdes de restri¢do ao direito de proprie-
dade (CF 37, art. 122, X1V). E foi isto o que ocorreu: o Presidente Vargas utili-

1 PIRES, Maria Coeli Simdes. Da protegdo ao patriménio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 34.

“  Tomando-se como base a efetiva restrigao a propriedade privada, o Dec.-lei 25 foi, de fato, inovador. Antes dele 0
Decreto 23.793/34 (Codigo Florestal) cuidava da protegdo as florestas e matas, mas ndo impds restricdes a
propriedade privada; apenas eram resguardadas as florestas situadas em area de dominio publico.

15 QOp.cit,p.3.
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zou-se de um Decreto-Lei para proteger o patrimoénio cultural mediante o tom-
bamento de bens publicos e privados. Insta sublinhar que a propria Constituigido
de 1937 também cuidava da prote¢do ao patrimoénio LLlltuldl dispondo ser tal
encargo um dever do Estado (art. 134),

O Dec.-lei 25 definiu o alcance da expressao “patriménio histérico e ar-
tistico” (art. 1°), seus contornos e a extensio da protegao ao patrimonio natural,
organizou o tombamento e estabeleceu seus efeitos sobre bens de terceiros, en-
contrando-se em conformidade com a norma constitucional (CF 37, art. 134)
que restringe o direito de propriedade em prol da conservagdo de bens de valor
para a memoria do Brasil e de seu povo. Foi o resultado de um movimento vito-
rioso para dotar o direito brasileiro de normas que assegurassem a tutela estatal
sobre os bens culturais. Ao contrario da desapropriagdo o tombamento nao ¢
causa de perda da propriedade, mas atinge o exercicio das faculdades inerentes
ao dominio; em compensagao, ndo impoe ao poder publico o dever de indenizar,
salvo quando o ato administrativo esvaziar o conteiido econdmico da proprieda-
de, impedindo definitivamente a utilizacdo em todo o seu potencial. Neste caso,
ha uma desapropriagio indireta e o Estado deve recompensar o proprietario
pelos prejuizos que ele teve com o tombamento.

Atualmente o Superior Tribunal de Justig¢a, em jurisprudéncia pacificada,
comunga deste raciocinio, verbis'®

Administrative. Desapropriac¢io indireta. [...]. Tombamento. Reserva florestal.
|...] Indenizagdo. Cabimento. Nua esteira du iterativa jurisprudéncia firmada por este
egrégio tribunal, é indenizavel, por desapropria¢do indireta. a drea de terra tomba-
da, para criagdo do parque Serra do Mar-SP, se o apossamento administrativo esva-
ziou o contetido econdmico da proprieduade, ao privar os seus proprietdrios de usar e
Sruir do bem, proibidos que estao de explorar os recursos naturais existentes.

Recurso u que se da provimento, sem discrepdncia.

As Constituigcdes de 1946 ¢ de 1967 mantiveram em seu texto a protegio
ao patrimdnio cultural como um dever do Estado, reservando a legislacio ordi-
naria a sua qualificagéo e as formas de tutela dos bens de valor histérico, artisti-
co e natural.

A Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional 1, de 1969, era
bastante sucinta em matéria de preservagdo. O assunto era regulado pelo art. 180:
o caput impunha ao Estado o dever de amparar a cultura ¢ o paragrafo Ginico
enumerava os bens sujeitos a protegdo especial do Estado , verbis:

6 BRASIL. STJ - 12 T. — REsp. 47.865/SP - Rel. Min. Demdcrito Reinaldo - j. em 15.08.1994. Diario da
Justica, de 05.09.1994. p. 23.044,
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Pardgrafo tinico. Ficam sob a prote¢io especial do Poder Piblico os documentos, as
obras e os locais de valor historico ou artistico, os monmunentos e as paisagens natu-
rais notdveis, bem como as jazidas arqueologicas.

Durante a vigéncia da Constitui¢do de 1967 o Municipio baiano de Porto
Seguro foi erigido Monumento Nacional pelo Decreto 72.107, de 18.04.1973,
que determinou a inscri¢do nos Livros do Tombo do Patrimdnio Historico e
Artistico Nacional da area urbana, sitio da antiga Capitania, e lugares historicos
adjacentes, em especial o Monte Pascoal.

Para justificar a medida, o Presidente Emilio Médici, na Exposicdo de
Motivos, considerou “a necessidade urgente de ser assegurada protegio espe-
cial ao acervo arquiteténico e natural do Municipio [...] €, em especial, o Monte
Pascoal, situado em seus limites”; e ainda, “que nessa salvaguarda atende aos
mais caros remanescentes do inicio da historia pdtria, ali iniciada pelos inte-
grantes da frota cabralina, desde a visdo do Monte Pascoal aos primeiros con-
tatos com a nova terra”"’

A Constituigdo de 1988 (art. 216) tem normas bem mais amplas sobre o
assunto, incluindo no ambito da preservacdo (e ndo do tombamento) os bens de
natureza imaterial (linguagem, manifestagdes folcloricas, habitos etc) e explici-
tando outros institutos que podem ser utilizados pelo poder plblico, seguindo
nesse ponto a proposta de Mdrio de Andrade, nio acolhida pelo Dec.-lei 25/37,
mas efetivada em agosto de 2000 com a edi¢ao do Decreto 3.551, instituidor o
Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial.

Registre-se que pela primeira vez uma Constitui¢do brasileira faz men-
¢do expressa as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasi-
leiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional,
como os imigrantes, todas sujeitas a prote¢do do Estado (art. 215, § 1°). Foram
considerados tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminis-
céncias historicas dos antigos quilombos (art. 216, § 5°).

6 A PRESERVAGAO DO PATRIMCA)NIO CULTURAL EM
ALGUMAS CONSTITUICOES LATINO-AMERICANAS E
EUROPEIAS

O tratamento da preservagdo em Constituigdes latino-americanas e euro-
péias € uma constante. Serdo mencionadas somente aquelas que, de algum

17 BRASIL. Decreto 72.107, de 18.04.1973. Converte em Monumento Nacional o Municipio de Porto Seguro, no
Estado da Bahia, e da outras providéncias. Diario Oficial [da Republica Federativa do Brasil], Brasilia.
p. 3865, col. 4, 18 abr. 1973, Segéo 1.
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modo, guardam alguma simetria com a Constitui¢do brasileira de 1988 ou te-
nham algum dispositivo de relevo'®.

— Argentina: a Constituicdo de 1853 nao trata da @ultura. A Argentina

teve uma Constituigdo que vigorou de 1949 a 1955 que destacava o

" papel da cultura e tutelava as paisagens naturais, mas ela foi revogada
com o golpe de Estado de 16.09.1955 que revigorou a Constitui¢do de
1853; entretanto, existe uma prote¢do bastante ampla para o patrimo-
nio historico e artistico em nivel da legislacdo ordinaria.

— Uruguai: a Constituigdo de 1966 prevé que a riqueza artistica e histo-
rica do povo uruguaio constitui 0 “tesouro nacional da na¢do”, nio
importa quem seja seu titular, cabendo ao Estado assegurar a preser-
vacdo deste patriménio. Ao contrario da Constitui¢do brasileira, a
uruguaia nao prevé a tutela dos bens imateriais.

— Paraguai: a Constitui¢do de 1967 determina a prote¢do da lingua gua-
rani, preocupando-se com a manutengdo da cultura indigena desse
pais. Orientacdo semelhante teve, muratis mutandis, a Constituicdo
brasileira de 1988 quando se refere & prote¢do as manifestagdes cultu-
rais populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatorio nacional.

— Cuba: a Constitui¢ao de 1976 tem diretrizes parecidas com a brasilei-
ra, inclusive destaca a participagdo dos cidadaos na realizagdo da poli-
tica cultural, do mesmo modo que a Constitui¢o atual (art. 216, § 1°).

— Portugal: a Constitui¢do de 1911 impunha ao Estado o dever de prote-
ger e valorizar o patriménio cultural do povo portugués. A atual Lei
Magna de 1976 ampliou o texto anterior, com normas programaticas,
invocando a ag¢do conjunta do Estado, dos cidaddos e dos agentes cul-
turais em prol da preservagio.

— Italia: a Constituigfo italiana de 1947 prescreve que “La Repiiblica
promuove lo sviluppo della Cultura e la ricerca scientifica e tecnica.
Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione”.
Na Italia o instituto que mais se assemelha ao tombamento ¢ a notifi-
cagdo escrita do Ministro da Instrugdo Publica que, apos estudo técni-
co, cientifica o proprietario ou possuidor do bem da incidéncia do re-
]%m;;a esR)ecial; se imovel a coisa, a notificagio € transcrita no Registro

ublico

% Cf. PIRES, Maria Coeli Simdes. Op. cit., cap. 3, passim.

" No Br;sil, mutatis mutandis, também existe a notificagao do proprietario informando-o do tombamento
provisorio (arts. 6° ¢ 8° do Dec.-lei 25/37). Em relagao & inscricdo do ato administrativo no Registro de Imoveis,
a lei brasileira é omissa a respeito (Cf. art. 167 da Lei 6.015/73 ndo menciona o registro do Decreto de
tombamento no Registro de Imoveis).
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— Franga: paradoxalmente, num pais onde a preocupagdo com a preser-
vagdo do patrimdnio cultural ¢ tdo antiga e presente na consciéncia do
povo, ndo ha na Constitui¢do da 5" Republica (1958) norma especial
sobre o tema. Embora exista a lacuna no texto constitucional, desde o
século XIX ha uma grande preocupagdo com o patrimonio histdrico e
artistico, com farta legislag@o infraconstitucional, que atribui as cole-
tividades locais o dever protecionista. Até 1934, a tutela estatal alcan-
cava somente o patrimdnio cultural, passando a partir de entdo a
alcancar também as paisagens naturais. Outro aspecto importante da
legislagdo francesa ¢ a prote¢do ao patriménio cultural através de leis
urbanisticas que restringem o direito de construir em areas circunvizi-
nhas aos monumentos tombados, instituem serviddes administrativas,
sempre com san¢des severas em caso de descumprimento.

7 O OBJETO MATERIAL DO TOMBAMENTO

O tombamento, como ja salientado, € o ato final de um procedimento ad-
ministrativo, resultante do poder discricionario da administragdo publica que
intervém na propriedade privada para impor um regime especial de cuidados
sobre determinado ou determinados bens, em razao de suas caracteristicas pecu-
liares, buscando o Estado com esta gestdo cumprir sua fungdo institucional de
agente protetor do patrimonio cultural € natural brasileiro, atendendo ao interes-
se coletivo de preservacao.

Insta distinguir, como pde em relevo José Cretella Junior™, a decisdo so-
bre o tombamento da inscri¢do do bem num Livro do Tombo. O tombamento,
como processo administrativo, é um ifer que tem inicio com a individuagio do
bem, passando pela manifestacido do proprietario, decisdo da autoridade compe-
tente, e, finalmente, a inscri¢do no livro publico. Sob este aspecto (final), o tom-
bamento é um fato administrativo (ato material-praticado por funcionario publi-
co responsavel, no exercicio da administragdo), mas a decisdo de tombar €é um
ato administrativo. Trata-se, ademais, de uma intervengdo na propriedade priva-
da realizada pelo Estado, uma limitagéo parcial, onde a desapropriagdo ocupa o
grau extremo.

Apesar de o tombamento ser um instrumento em prol da preservagdo do
patrimonio cultural e natural, é preciso advertir que ele ndo se aplica a qualquer
bem. A Constitui¢do de 1988 ao incluir no dmbito da tutela estatal os bens ima-
teriais (art. 216, 1, 11 e 11I) ndo os sujeitou necessariamente ao tombamento. A
protecdo a esse patrimOnio incorporeo ¢ feita através de outros instrumentos
(desapropriagdo, inventarios, campanhas de divulgacao, disciplinas especificas

2 Qp. cit, p. 3. No mesmo sentido GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995.
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nos curriculos escolares etc.), de modo a manter vivo na consmencna dos cida-
daos a pratica dessas manifestagdes. Sonia Rabello de Castro” ! com proficién-
cia, afasta a incidéncia do tombamento aos bens imateriais, sustentando que a lei
deva criar mecanismos especificos de protegdo para eles.

O Supremo Tribunal Federal adota o entendimento supra, como é possi-
vel inferir a partir da seguinte ementa de decisdo proferida em Recurso Extraor-
dinanio, verbis:

Tombamento. § 1°, art. 216 da Constitui¢do Federal.

A4 tinica quesido constitucional invocada no recuiso extraordindrio que foi prequestio-

nada foi a relativa ao § 1%, do art. 216, da Cartu Magna. As demais falia o requisito

do prequestionamento (Stimulas 282 ¢ 356).

— No tocante o § 1%, do art. 216, da Constitui¢io Federal, ndo ofende esse dispositi-

vo constitucional a afirma¢do constante do acérddo recorrido no sentido de que hd

wum conceito amplo e um conceito restrito de patriménio historico e artistico, cabendo

a legislucdo infraconstitucional adotar um desses dois conceitos para determinar que

sua prote¢do se furd por tombamento ou por desapropriagdo, sendo que, tendo a le-

gislagao vigente sobre tombamento adotado a conceituagdo mais restrita, ficou, pois,

a prote¢do dos bens, que integram o conceito mais amplo, no dmbito du desapropria-

¢do. Recurso extraordinario ndo conhecido. Undnime™™

Outra critica feita pela autora é em relago a expressdo “patrimonio na-
cional” utilizada pelo Dec.-lei 25/37 (art. 1°). A terminologia ndo pode abarcar
os interesses dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O correto seria
denomina-lo “patriménio federal”, haja vista serem bens de interesse da Unido,
pois a competéncia ¢ concorrente, inclusive o érglo responsavel para determinar
o tombamento (IPHAN) ¢ federal.

Os bens de valor cultural ou natural tém um valor destacado que repre-
senta, por si s6, um bem imaterial de conteudo n3o econdmico, insuscetivel de
apropriacdo individual, j& que pertence a todos os brasileiros. O valor contido
nas coisas de interesse historico, cultural ou natural €, em seu todo, um bem
publico de uso comum (res communes omnium), encarado como uma universa-
lidade de direito, cuja conservacdo interessa a toda sociedade. A comunidade
nacional tem, outrossim, um direito subjetivo publico de vé-lo protegido.

O reconhecimento do valor excepcional de uma coisa (moével ou imdvel,
material ou imaterial) e sua ligacdo com a historia, as artes e a paisagem brasi-
leiras, devidamente comprovadas, ndo se resume unicamente em o Estado avo-
car para si sua tutela. Qualquer cidaddo tem o direito subjetivo (de carater difu-
s0) de ver a coisa protegida, embora nao seja o titular imediato desta universali-

2 Op. cit., p. 69.

2 BRASIL. STF - 12 T. - RE 182.782/RJ - Rel. Min. Moreira Alves — |. em 14.11.1995. Diario da Justica, de
09.02.1995. p. 2.092.
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dade, mas pode exigir a sua conservagio e restauragdo pelos meios processuais
proprios, v.g., a agdo popular (Lei 4.717/65, art. 1°, §1°).

8 O TOMBAMENTO DE BENS IMATERIAIS

O Decreto 3.551, de 04.08.2000, instituiu o Registro de Bens Culturais de
Natureza Imaterial que constituem patrimoénio cultural brasileiro e criou o Pro-
grama Nacional do Patriménio Imaterial, este concebido com o objetivo de im-
plementar inventario, referenciamento e valorizagdo desse patrimonio.

Como ja mencionado, a Constituigdo de 1988 ampliou o conceito de pa-
triménio cultural, incluindo em seu bojo, entre outros, as formas de expressio e
os modos de criar, fazer e viver (incs. I e I1). Faltava, no entanto, definir a forma
de protecao.

Em boa hora a instituicdo do Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial, eliminado um vacuo legislativo na protegio desses bens, ja tutelados
em outras searas especificas, como as Leis do Sofiware, de Direitos Autorais e
da Propriedade Industrial (Leis 9.609/98, 9.610/98 ¢ 9.279/97, respectivamente).

A expressdo empregada pelo legislador (“Registro de Bens Culturais™)
denota uma nitida distingdo do tombamento, instituto restrito aos bens corpo-
reos, o que corrobora a posi¢do de Sonia Rabello de Castro exposta no item
anterior. Trata-se de uma catalogacdo especial de manifestagdes folcloricas,
habitos, praticas sociais, lugares de referéncia popular, independentemente de
seu valor historico, paisagistico ou arquitetonico.

Livros especiais foram criados pelo Decreto (ndo tendo sido adotado o
nomen juris “Livro do Tombo”), demonstrando a inequivoca intengdo de dotar a
protecdo aos bens imateriais de regras proprias. Sdo eles (art. 1°, §1°):

a) Registro dos Saberes, para a inscrigdo dos conhecimentos ¢ modos de

fazer, enraizados no cotidiano das comunidades;

b) Registro das Celebragdes, onde serdo inscritos rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entrete-
nimento e de outras praticas da vida social;

c) Registro das Formas de Expressdo, destinado a descrigdo das mani-
festacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

d) Registro dos Lugares, onde serdo identificados mercados, feiras, san-

tuarios, pragas e demais espagos onde se concentram e reproduzem
praticas culturais coletivas.

Sao aspectos fundamentais para a inser¢do do bem num dos livros de re-
gistro acima a sua continuidade historica, bem como sua relevancia nacional
para a memoria, a identidade e a formagao da sociedade brasileira.
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O rol dos livros estabelecidos no Decreto ndo € exaustivo. O art. 1°, § 3°
autoriza a abertura de outros livros de registro, caso algum bem ndo possa ser
devidamente enquadrado no d&mbito dos pré-existentes. A decisdo para a adogio
da medida em teia é do Conselho Consultivo do Patriménio.

Tém legitimidade concorrente para requerer a instatiragio do processo de
registro: sociedades ou associagdes civis; as Secretarias Estaduais, Municipais e
do Distrito Federal; as institui¢gdes vinculadas ao Ministério da Cultura; e o pro-
prio Ministro da Cultura.

O pedido, instruido com a documentagio técnica (descricdo pormenori-
zada do bem a ser registrado com todos os elementos que lhe sejam cultural-
mente relevantes), sera dirigido ao Presidente do Instituto do Patriménio Histé-
rico e Artistico Nacional, que devera submeté-lo ao Conselho Consultivo do
Patrimoénio Cultural.

Antes da decisdo, o IPHAN dara parecer sobre o pedido de registro, envi-
ando o processo ao Conselho Consultivo do Patrimdnio Cultural para delibera-
¢lo. Este parecer devera ser publicado no Diario Oficial da Unido, a fim de que
terceiros possam, eventualmente, opinar sobre a pretensdo. Eventuais manifesta-
¢des serao apresentadas ao Conselho Consultivo do Patriménio Cultural no pra-
zo de até trinta dias, contados da data da publicagdo do parecer, seguindo-se
entdo a deliberagio.

Decidindo o Conselho Consultivo do Patriménio Cultural favoravelmente
ao pedido de registro, o bem sera inscrito no livro apropriado e recebera o titulo
de Patriménio Cultural do Brasil, cabendo ao Ministério da Cultura sua promo-
¢do e divulgacgao.

O registro em exame nao-€ definitivo ou perpétuo. Conforme disposi¢io
contida no art. 7°, o Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional rea-
valiard, no minimo a cada dez anos, os bens culturais registrados e encaminhara
parecer ao Conselho Consultivo do Patriménio Cultural para que este decida
sobre a revalidagao do titulo conferido. Nao sendo revalidado o titulo, sera man-
tido apenas o registro, como referéncia cultural de seu tempo.

9 FUNDAMENTOS PARA O TOMBAMENTO

Maria Coeli Simoes Pires aponta cinco fundamentos para o tombamento:
politico, constitucional, infraconstitucional, juridico e sociologico, este em plano
secundario.

O fundamento politico decorre do dominio eminente do Estado, isto é, o
poder superior que ¢ exercido sobre todas as coisas que se encontram em seu
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territorio; € uma das manifestagdes da soberdmd interna, e nao um direito de
propriedade, como adverte Hely Lopes Meirelles™

A base constitucional esta contida nos arts. 215 ¢ 216 da Constituigio Fe-
deral, onde esta prescrito que ¢é dever do estado proteger as manifesta¢des cultu-
rais. Segundo Sonia Rabello de Castro™ estdo presentes em sede constitucional
o motivo e a finalidade do ato administrativo de tombamento — protecdo especial
de determinados bens em razio de seu valor histérico e artistico, além de formas
de expressdo, criagdo, ou seja, um conceito amplo de cultura.

Dando efetividade a norma constitucional é imperioso que haja uma le-
gislagio ordinaria que preveja a extensdo do patriménio cultural e natural e dis-
cipline as formas de prote¢do. Dentro do contexto programatico dos arts. 215 e
216, a inser¢do efetiva da propriedade dentro dos interesses do Estado e da cole-
tividade encontra condicionantes em favor da preserva¢do do patriménio cultu-
ral e dos possiveis danos a ele causados em virtude da a¢do humana. Sdo as leis
ordindrias que tém o conddo de assegurar o regime especial de cuidados, impon-
do restri¢des ao proprietario, e eventuahmente a temenoq além de 6nus para o
Estado na restauragdo, conservagio e fi scallzacao

José Cretella Junior indica ser o podel de policia da administragéo publica
o fundamento juridico para o tombamento™. Somente o poder de policia, soma-
do a necessidade de prote¢do aos bens hlstoucos e artisticos justifica a outorga a
administragdo de discricionariedade para determinar em que casos se deva limi-
tar o direito de propriedade. Para o exercicio de tal poder € preciso a edi¢do de
um ato administrativo. O poder é de policia, justifica José Cretella Junior, por-
que ha interesse social e seu fundamento ¢ o dominio eminente do Estado, pelo
qual o ente publico pode impor condicionamentos e restri¢des aos individuos.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 415.
2 QOp.cit., p. 83-92, passim.

% Nesse sentido esta a legislagéo federal (art. 19 do Dec.-lei 25/37), verbis: “Art. 19. O proprietério da coisa
tombada, que ndo dispuser de recursos para proceder as obras de conservagdo e reparagdo que a mesma
requerer, levara ao conhecimento do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (atual IPHAN), a
necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao dobro da importancia em que for
avaliado o dano sofrido pela mesma coisa. § 1° Recebida a comunicagdo e consideradas necessarias as
obras, o diretor do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional mandara executé-las, a expensas da
Unido, devendo as mesmas ser iniciadas dentro do prazo de seis meses, ou providenciara para que seja feita
a desapropriagdo da coisa. § 2° A falta de qualquer das providéncias previstas no paragrafo anterior, podera o
proprietario requerer que seja cancelado o tombamento da coisa. § 3° Uma vez que se verifique haver
urgéncia na realizagéo de obras e conservagdo ou reparagao em qualquer coisa tombada, podera o Servigo
do Patriménio Historico e Artistico Nacional tomar a iniciativa de projeta-las e executa-las, a expensas
da Unido, independentemente da comunicagdo a que alude este artigo, por parte do proprietario”.
[aditou-se e sublinhou-se]

% CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 11273, p. 54, abr.fjun. 19.
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Exatamente na esteira do pensamento de José Cretella Junior se posi¢iona
. . . 2
o Superior Tribunal de Justiga’:

-

Administrativo. Tombamento. Conceito de bem vinculado a “fatos memoraveis
da historia patria” e de “excepcional valor artistico”. Nufidade, no caso, caracte-
rizada. I — o tombamento e a desapropriugao sdo meios de protegao do patriménio
cultural brasileiro, consistentes em atos administrativos, que traduzem a atuagdo do
poder piiblico mediante a imposicio de simples restri¢do ao direito de propriedade ou
pela decretagdao da propria perdu desse direito. O tombamento localiza-se “no inicio
duma escalu de limitagdes em que a desapropria¢do ocupa o ponto extremo” (j. Cretella
Junior). Il = as restri¢es ou limitagées ao direito de propriedade, tendo em conta a sua
Jeicdo social, entre as quuis se insere o tombamento, decorre do poder de policia ine-
rente ao estado, que ha de ser exercitado com estrita observancia ao principio da lega-
lidade e sujeigdo wo controle do poder judiciario. Cabe u este dizer, a vista do caso
concrelo, se se trata de simples limitugdo administrativa ou de interdi¢do ou supressdo
do direito de propriedude, hipotese esta que so pode ser alcancadu por meio de desa-
propriagdo.

111 — Constitui¢ao Federal, arts. 5% XX1I, XXl ¢ XXIV, ¢ 216, § 17 Dec.-lei 25, de
30.11.1937, arts. 19, 7%¢ 19.

Como justificativa de ordem sociologica para a preservagdo do patrimo-
nio cultural, Maria Coeli Simdes Pires™ aponta o amparo a cultura como fator
primordial para o desenvolvimento social de um povo. A disciplina da matéria
em bases tdo mais fecundas na Constituicdo de 1988 revela uma decisdo do
povo brasileiro, através do Poder Constituinte, de demonstrar no texto de sua Lei
Maior os anseios da sociedade com a manutengao de seu patriménio.

10 NATUREZA JURiDICA DO TOMBAMENTO

Paulo Affonso Leme Machado observa que uma das finalidades do tom-
bamento € a conservagio da coisa, possibilitando a manutengio da propriedade
com o particular, evitando-se a estatizagio de todo o patriménio cultural. Con-
quanto o proprietario conserve seu dominio, o bem fica submetido a “wm regime
Juridico de tutela publica’™™

E oportuno recordar que o direito de propriedade ndo ¢ absoluto, ao con-
trario do que outrora se pensava a partir do Codigo Civil francés™, podendo

a7 8TJ-2*T. - REsp. 30.519/RJ ~ Rel. Min. Antdnio Torredo Braz - j. em 25.05.1994. Diario da Justiga, de
20.06.1994. p. 16.077.

2 Op.cit, p. 98.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Agdo civil publica (ambiente, consumidor, patriménio cultural) e
Tombamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 68.

% O Codigo Civil francés (art. 544), ao conceituar a propriedade dispde ser esta “o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faga uso proibido pelas leis e regulamentos”.
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sofrer limitagdes voluntarias (como os jura in re aliena) ou legais. Nesse senti-
do, o art. 1.228 do Codigo Civil, verbis:

O proprietdario tem a faculdude de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
lu do poder de quem quer que injustamente a possua, ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finali-
dades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados. de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio eco-
légico e o patriménio historico ¢ artistico, bem como evitada a polui¢do do ar ¢ das
dguas. (sublinhou-se)

O tombamento é uma intervengdo administrativa na propriedade privada,
que impde ao proprietario deveres positivos e negativos, podendo demitir-se do
cumprimento desses deveres se alienar o bem. Alienando-o, as obrigagdes sio
também impostas ao adquirente, inclusive aos sucessores.

No tombamento ndo ha desmembramento de nenhuma das faculdades
dominiais, donde ser possivel afirmar que o instituto preserva o atributo da ex-
clusividade da propriedade. Nio obstante, a sujei¢do da coisa a um regime espe-
cial de tutela, de ordem publica, acarreta condicionamentos ao exercicio dos
Jura utendi, fruendi e abutendi, este considerado a mais relevante expressio da
propriedade.

O Dec.-lei 25/37 ao tratar dos efeitos do tombamento enumera varias res-
trigdes, inclusive quanto a alienabilidade, ndo s6 aos proprietarios, como aqueles
que possuem imoveis vizinhos aos bens tombados.

Art. 12. A dlienabilidade dus obras historicas ou artisticas tombadas, de propriedade
de pessoas naturais ou juridicas de direito privado sofrerd as restri¢des constantes na
presente lei.

Art. 14. A coisa tombada ndo poderd sair do pais, sendo por curto prazo, sem frans-
Jeréncia de dominio e para fim de intercambio cultural, a juizo do Conselho Consulti-
vo do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional.

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso algum, ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autoriza¢do especial do Servi¢o do Patriménio Histo-
rico e Artistico Nacional, ser reparadas. pintadas ou restunradas, sob pena de multa
de cingiienta por cento do dano causado.

Art. 18. Sem prévia autoriza¢do do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Na-
cional, ndo se podera, na vizinhanga da coisu tombada, fuzer constru¢dao que impega
ou reduza a visibilidade, nem nela colocar amincios ou cartazes, sob pena de ser
mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa de cin-
giienta por cento do valor do mesmo objeto.
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Caio Mario da Silva Pereira’, analisando a faculdade de disposi¢do do
proprietario sobre a coisa (jus abutendi), ensina: “Ndo pode também o abutere
traduzir-se por destruir, porque nem sempre é licito ao dominus fazé-lo, mas
somente em dadas circunstdncias. Ao revés, a ordem publica opée-se a que o
titular do direito intente destruir a coisa, prejudicando terceiros, ou atentando
contra a riqueza geral”.

L4

Sem duvida, trata-se de um instituto de direito administrativo, mas como
qualifica-lo dentro do proprio Direito Administrativo? Varias explicagdes tém
sido formuladas para o tombamento:

a) limitagdo administrativa ao direito de propriedade com o objetivo de

compatlblllzal os direitos subjetivos do Plopnetauo com os direitos
sub_|etwos publicos (corrente dommante)

b) serviddo administrativa, uma vez que o tombamento decorre de ato
especif ico da administragﬁo publica, impondo um gravame ao proprieté—
rio; por conseguinte, cria uma situagdo nova que atinge o proprio di-
reito de plopnedade 2,

¢) intervengdo na propriedade privada a bem do interesse piblico: a pro-
priedade particular pode adquirir institucionalmente um interesse co-
letivo, sujeitando-se a um regime proprio com relacdo ao exercicio das
faculdades juridicas referentes ao dominio. Em vista do interesse pii-
blico que cerca o bem, a administragdo passa a ter uma pofestas in rem
para assegurar sua conservagdo e protecﬁo33

11 ATO DECLARATORIO OU CONSTITUTIVO

A doutrina administrativista, em sua maioria, qualifica o tombamento
como um ato administrativo unilateral e constitutivo, com base na orienta¢io do
art. 1° do Dec.-lei 25/37, segundo a qual os bens so serdo considerados inte-
grantes do patriménio historico e artistico depois de inscritos num Livro do
Tombo ou livro proprio da repartigdo publica estadual ou municipal. E a ligao de
José Afonso da Silva, para quem o tombamento, em qualquer caso, modifica a
posic¢do juridica do bem transformando-o em bem de interesse publico, impon-
do ao proprietario condutas juridicas que antes ndo haviam®*

% PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. IV,
p.74.

3t Partilham dessa posigdo, entre outros, Sonia Rabello de Castro, Maria Sylvia Zanella di Pietro, José Cretella
Junior, Diégenes Gasparini e Hely Lopes Meirelles.

E a opinido, entre cutros, de Celso Antonio Bandeira de Mello, Licia Valle Figueiredo e Ruy Cirne de Lima.
Perfilham-se neste grupo José Afonso da Silva, Paulo Affonso Leme Machado e Maria Coeli Simdes Pires.

% Op. cit., p. 499. Comungam do mesmo entendimento, entre outros, Lucia Valle Figueiredo, Celso Antonio
Bandeira de Mello e Didgenes Gasparini.
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Posi¢do minoritaria, mas digna de ser menc10ndda adota o professor para-
naense Carlos Frederico Marés de Souza Filho™, rejeitando o carater constituti-
vo do ato de tombamento. Para o autor, com o ddvento da Constitui¢ao de 1988
ndo se pode compreender o instituto sendo como ato administrativo declaratorio.
Existem, explica, bens que integram o patrimdnio historico e artistico nacional
mesmo que nio estejam inscritos num Livro do Tombo, como os de natureza
arqueologica protegidos pela Lei 3.924/61. Este “tombamento” ¢ declaratério,
porque torna publica uma qualidade ja existente no bem; se uma cidade, cons-
trugdo ou paisagem for tombada por lei ou declarada monumento nacional, o
tombamento passa a ser simplesmente um procedimento administrativo de re-
gistro, declaratorio de uma situagdo juridica anterior. Outro exemplo citado por
Carlos Frederico Marés de Souza Filho é o tombamento determinado pelo art.
216, § 5°, da Constituicdo de 1988 (documentos e sitios que guardarem reminis-
céncias de antigos quilombos); assim, havendo a identificacdo de que certa pro-
priedade foi utilizada no passado como esconderijo ou abrigo de quilombolas, o
orgdo federal, estadual ou municipal, apds analise técnica, apenas reconhecera
sua importancia para a cultura nacional e declarard o que a Constituigio ja de-
termina: o tombamento. Conclui o professor: é a Constituigdo Federal que con-
ceitua o patriménio cultural brasileiro, desvinculando-o do ato administrativo de
tombamento. A diferenca existente entre os bens tombados e nido tombados é
que estes ndo estdo protegidos contra atos do proprietirio que possam mutild-
los, destrui-los e alterar-lhes a substincia, mas ja integram o patriménio cultural
nacional.

Nao € possivel, data venia, aceitar os argumentos apresentados pelas se-
guintes razdes: em primeiro lugar o tombamento ndo € a tnica forma de preser-
vagdo do patriménio cultural. A mengdo a Lei dos Sambaquis € inoportuna, pois
os proprietarios dos sitios de interesse pré-historico ou arqueoldgico ndo tém o
dominio sobre as jazidas arqueoldgicas ou pré-historicas, nem a dos objetos
nelas incorporados, apenas sobre a propriedade superficiaria (art. 1°, paragrafo
unico). O dono de um bem tombado é proprietario e pode usa-lo com restrigdes,
até aliena-lo desde que respeite o direito de preferéncia da Unido, Estados e
Municipios, nesta ordem (Dec.-let 25/37, art. 22); destarte, ndo € procedente a
equiparacio das jazidas tratadas pela Lei dos Sambaquis ao conceito de patri-
monio cultural para fins de tombamento.

A melhor interpretacéio é a seguinte: se o bem de valor arqueoldgico per-
tence ao particular, por ter seu direito adquirido antes da promulgagio da
Lei 3.924/61, ele pode ser tombado; do contrario, se forem descobertos apds a
publicagio da lei sambaquis, sernambis, birbigueiras, enfim, as jazidas de qual-
quer natureza, origem ou finalidade, que representem testemunhos de cultura
dos paleoamerindios do Brasil, os bens pertencerdo ao dominio publico e, como

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e prote¢ao juridica. Porto Alegre: Unidade
Editorial, 1997. p. 63-65.
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tal, podem ser tombados de oficio. Em relagdo ao tombamento constitucional,
mesmo este ndo ¢ declaratdrio, pois as restrigdes ao direito de propriedade da-
queles que possuem imoveis dignos de catalogagdo e preservacio sé sofrerio
tais condicionamentos a partir do ato administrativo e devido registro, don-
de se conclui ser tal decisfio de natureza constitutiva e ndo declaratdria.

12 ATO DISCRICIONARIO OU VINCULADO

" Outra questiio trazida a baila pela doutrina € se o tombamento pode ser
qualificado como ato administrativo vinculado ou € discricionario.

O tombamento ¢ resultado de um ato administrativo realizado de acordo
com um jter definido; a forma de atuagdo do administrador fica submetida as
prescrigdes legais (processo de tombamento). Por conseguinte, utilizando-se tal
raciocinio, tem-se a ilagdo de que o ato € vinculado ja que a administragdo pu-
blica ndo emite um juizo de valor, cumprindo apenas a lei efetivando o tomba-
mento. Uma vez que o legislador quis impor um regime juridico especial sobre
certa coisa, colimou regras objetivas que afastassem a intervencdo arbitraria ou
tendenciosa do administrador, cuja acdo ¢ conduzida pelo texto legal arrimada
em andlise técnica, até o momento da edi¢do do ato de tombamento.

Na verdade, nio se trata de um ato vinculado, mas sim discricionario do
poder publico, haja vista ter a lei deixado a escolha do administrador a decisdo
de tombar ou n2o, mesmo que o tombamento seja determinado por lei; é a admi-
nistragdo quem valora a conveniéncia ¢ oportunidade de realiza-lo. Ha discricio-
nariedade por ocasido da edigiio do ato, até porque o tombamento impde varios
encargos ao ente federativo que determinou a medida, como a fiscalizagdo e,
eventualmente, a reparagdo ou conservagdo. Mesmo que a medida seja determi-
nada pelo 6rgdo competente, a decisdo precisa ser homologada (no caso de tom-
bamento federal) pelo Ministro-da Educagao, nos termos do art. 1° da Lei 6.292/75,
0 que torna mais nitido o aspecto da discricionariedade.

E curial ressaltar que o Superior Tribunal de Justica firmou posiciona-
mento no sentido de que s6 caberd ao poder piblico assumir a conservagdo ou
restauragdo de imovel tombado quando comprovada a impossibilidade do pro-
prietario arcar com as despesas da obra.

Tombamento. Obrigacao de realizar obras de conservagio. Poder publico. Pro-
prietario. O proprietdrio é obrigado a conservar e reparar o bem tombado. Somente
quundo ele ndo dispuser de recursos para isso é que este encargo passa a ser do po-
der piblico. Recurso provido™

% Brasil. STJ - 12 T. - REsp. 97.852/PR - Rel. Min. Garcia Vieira - j. em 07.04.1998, Diario da Justiga, de
08.06.1998. p. 15.
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Administrativo. Tmével tombado. Pedido de retrocessido. Dec.-lei 25/37. Inexistén-
cia da obriga¢do de a unido realizar obras de conservacdo do imovel tombudo, salvo
se esse for desapropriado. Consoante dispde a lei (Dec.-lei 25/37), ocorrendo o
tombamento, o bem a este submetido, adquire regime juridico “sui generis”, perma-
necendo o respectivo proprietario na condi¢do de administrador. incumbindo-lhe o
onus da conservagdo da coisa tombada.

0 estado so ussume esse encargo quando, o proprietario, por auséncia de meios, néo
possa efetivar a conserva¢do. Nao arcando, a entidade de direito piihlico, com a exe-
cugdo das obras necessdrias a conservag¢do do bem, e ndo ocorrendo u desapropria-
¢do, cabe, do proprietdrio, requerer que seju canceludo o tombamento da coisa.

Recurso improvido. Decisdo undnime™ .

José Cretella Junior, invocando a autonomia da administracdo publica,
sustenta que a administragdo pode optar pela ndo realizagdo do tombamento,
mesmo que haja uma recomendagdo para a sujei¢do do bem ao regime especial,
em razo da prevaléncia de interesse publico diverso™.

E bastante oportuno transcrever o esclarecimento de José Afonso da Silva
que dissipa qualquer duvida sobre a questio.

O ato de tombamento é, porém, vinculado no sentido de que ndo se verificard sem o
purecer técnico do orgdo competente (IPHAN ou entidade semelhante nos Estados ou
Municipios) aconselhando a medida. O ato esta, pois, vinculado a esse parecer. Mas
este ndo vincula a autoridade competente para emitir o ato de tombamento. [...] Pode
o administrador reconhecer a qualificagdo do bem, louvando-se no parecer do orgdo
competente e, no entanio, ndo editar o ato, por ndo achar nem conveniente ¢ nem
oportuno tombda-lo [...]. Tombar é o momento juridico concretizado pela edi¢do do
ato. Qualificacdo é operacdo de natureza técnica: o tombamento, em si, é uto admi-
nistrativo discriciondario que dpode ser editado ou ndo, porque envolve oportunidade,
conveniéncia, razoabilidade™.

Cumpre advertir que a liberdade dada ao administrador ndo pode dar azo
a arbitrariedade. O agente politico deve, a principio, acatar o parecer do o6rgéo
técnico que tenha recomendado o tombamento, sob pena de desconsiderar o
comando constitucional que prevé ser dever do Estado proteger o patrimédnio
cultural e natural através de um instrumento juridico adequado. O administrador
deve ser imparcial e evitar pressdes politicas positivas ou negativas, fazendo
uma rigorosa selecio, em fungdo de sua relevancia e a partir das caracteristicas
da coisa, tendo em vista que a lei utiliza o adjetivo “excepcional” para os bens
dignos de serem tombados, permitindo concluir que aquela coisa tem um ele-

3 Brasil. STJ - 12 T. — REsp. 25.371/RJ ~ Rel. Min. Demdcrito Reinaldo - j. em 19.04.1993. Diario da Justiga,
de 24.05.1993. p. 9.982.

3% CRETELLA JUNIOR., José Cretella. Regime juridico do tombamento. Op. cit., p. 54.
»  Op.cit,p.491.
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mento intrinseco diferenciador das demais, e € isto que faz com que seja neces-
ro: : . ~ 40
saria e imperiosa a sua preservagio . .
Cabe ao Poder Judiciario analisar a legalidade do ato administrativo e
anula-lo quando este contrariar a finalidade do tombagpento, como evidenciam
as decisdes do egrégio Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro:

Tombamento de imovel . Ato administrative. Restri¢io ao direito. Art. 5° inc.
XXII. Art. 37 Constituicio Federal de 1988. Anulagio do ato. Tombamento de
prédio. Representando restri¢do ao direito de propriedade, necessdario se torna a
existéncia de ruzdes ponderdveis para sua adogao, devendo ela estar ligada a fatos
historicos ou culturais de relevo. O tombamento para preservagdo de tipo de constru-
¢do deve estar ligada a imponéncia ou beleza arquiteténica do edificio, ou ainda,
manutengdo de um estilo de um micleo residencial. Tombamento desarrazouado e para
atender a interesses. purticulares passivel de anulagdo, por constituir ato abusivo da
Administragdo Publica. Tombamento ainda que razodvel, deve estar sujeito & indeni-
zagdo proporcional & restri¢ao sofiida o direito de propriedade™.

Tombamento de imével. Limitagdo. Direito de propriedade. Motivagao. Abuso de
poder do municipio. Laudo pericial. Direito Administrativo. Ato de tombamento de
imovel. A¢do ordindria de anula¢do. Decreto de tombamento com motivag¢do incon-
sistente. Direito de propriedude versus poder discriciondrio do poder pitblico. Laudo
pericial desautorizando as razdes do tombamento. Arbitrariedade a consubstanciar
abuso de poder. Ausénciu de metodologia cientifica a fundamentar pretenséo munici-
pal. Necessidude de vinculagdo do ato a fatos memordveis da historia, ao excepcional
valor arqueoldgico, etnogrdfico, bibliogrdfico ou artistico. Improvimento do apelo. E
inconsistente decreto de tombamento que se mostra ausente de metodologia cientifica
a fundamentar o ato, de acordo com a prova técnica realizada, demonstrando que as
pequenas casus que formam a vilu tombuda, sobre serem de infimo valor pecunidrio,
ndo apresentam qualquer linhagem historica ou arquiteténica que justifique a limitu-
¢do imposta ao direito de propriedade, consistindo o tombamento, nu verdade, em
arbitrariedade « consubstunciar abuso de poder, impondo-se sua anula¢do. A inter-
vengdo do Judicidrio, para dirimir controvérsia entre o particular e o Poder Piiblico
Municipal, ndo pode ser considerada em quebra do principio da harmonia ¢ indepen-
déncia dos poderes e, muito menos, em subtragdo da competéncia do Executivo e do
Legislativo. Longe disso. o Estado-Juiz esid arrimado no principio constitucional de
que “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judicidgrio lesdo ou ameaga a direi-
10" (art. 5%, XXXV, da Constitui¢do Federal). Assim, o poder discriciondrio, para
Justificar a edi¢do de ato administrativo do tombamento, estd, evidentemente, delimi-
tado pelu possibilidade de que fira ou ameace de lesdo o direito do particular, por
isso, uma dus condi¢ées substanciais para a validude do ato administrativo, do qual o
tombamento é espécie, é a motivagdo valida e legal, sem o que o ato se apresentard

40 Existem situagdes onde ha conflito entre o interesse publico de preservagéo e o de destruigdo. No caso de
escavagbes para a construgéo de um transporte subterraneo, descobrindo-se as ruinas de um forte, ou de
uma igreja. A autoridade publica pode decidir nao tombar ou cancelar a medida para néo ficar impedida de
destruir a construgdo e frustrar os planos urbanisticos da cidade. O tombamento nacional da Igreja dos
Martirios, em Recife, foi cancelado pelo Decreto 70.389, de 11.04.1972.

4 BRASIL. TJRJ - 3 Cam. Civ. - Apel. Civ. 1996.001.1252 — Rel. Des. Ferreira Pinto - |. em 08.07.1997

{Unanime).
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arbitrdrio e, por isso mesmo, tingido de abu.sI)1 de poder, que o torna nulo e sujeito ao
controle de legalidade pelo Poder Judiciario™.

Acdo ordinaria. Tombamento de imével. Declaragao de nulidade. Recurso provido.
Acdo ordindria objetivando declara¢do de nulidade dos tombamentos provisério e
definitivo do Cassino da Urca. Fundamentados os decretos, no valor cultural e na ti-
/)(;/().gia do Buirro. Veri/icuﬁl{l'a inexisténcia de tais valores, impde-se o ucolhimento
do pedido. Recurso provido ™
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SEPARACAO DE PODERES, MAIORIA
DEMOCRATICA E LEGITIMIDADE DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ana Paula de Barcellos'

Sumdrio: 1. Introdu¢ao; 2. Separagdo de poderes; 3. A maioria democratica
e seus limites; 4. Da /epllumdade a'/) controle de constitucionalidade; 5. Conclusao;
0. Referéncias.

1 INTRODUGAO

O século XX foi o século da grande travessia do constitucionalismo rumo
a normatividade, especiaimente no mundo europeu ocidental e nos paises perifé-
ricos de tradigdo romano germéanica. A face mais evidente desse fendmeno &,
sem duvida, a ampliagio do controle de constitucionalidade dos atos normativos,
0 que tem suscitado uma série de debates ainda inconclusos sobre a natureza e
os limites desse controle.

Com efeito, até a Segunda Guerra Mundial (tomando-se este evento como
marco aproximado), as ‘normas’ constitucionais eram tidas como programas
dirigidos basicamente ao Legislador, a quem caberia — ou ndo — implementar
tais diretivas. A Constitui¢@o, portanto, ndo era uma norma juridica propria-
mente dita, ao alcance de toda a sociedade, que poderia maneja-la diante do
Poder Judiciario. Ao contrario, o contato da Constitui¢do com o mundo real era
necessariamente limitado pela intermediagdo do Poder Legislativo®.

Essa compreensdo da Constitui¢do e dos papéis dos Poderes estatais, es-
pecialmente do Judiciario e do Legislativo, estava diretamente relacionada com
as circunstancias histéricas que consagraram a supremacia dos parlamentos na
Europa ocidental no século XI1X.

~ Sem pretender apresentar um painel historico detalhado, ndo ha divida de
que os parlamentos tiveram um papel fundamental na oposi¢ao aoc Antigo Regime,

' Advogada no Rio de Janeiro. Mestranda em Direito Publico e Professora contratada da UERJ.
2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1985. p. 55 e ss.; BOCKENFORDE, Emst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales.

Tradugdo de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden Baden: Nomos
Vertagsgesellschaft, 1993. p. 96 e ss.

Revisto da Faculdade de Direito do UER!, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312.
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e a deliberaco legislativa representou ndo apenas a supera¢do das monarquias
absolutas como a realizagdo dos principios maximos de igualdade e democracia,
através da representagéo popular majoritaria. O Judiciario, ao contrario, era
historicamente ligado as monarquias e ao clero e durantg muito tempo, apos as
1evolug:oes burguesas, continuou a ser visto com grande desconfianga’. A su-
premacia do parlamento e da lei, como os grandes garantidores dos direitos in-
dividuais, e o desprestigio do Judiciario completam o quadro, mantendo afasta-
da, a essa altura, a idéia de controle judicial de constitucionalidade das leis na
Europa continental®.

A relevaricia do contexto histérico para a compreensdo do tema se torna
ainda mais clara quando se verifica a substancial diferencga da situag@o nos Esta-
dos Unidos da América’. Ali, ao contrario, o grande vildo da mdependenma
norte-americana foi precisamente a intolerdncia e a exagio excesswa do Parla-
mento britanico, que acabou por conduzir & ruptura com a metropole’.

Desde cedo, os Estados Unidos puderam perceber que o Legislativo pode-
ria se transformar em um violador dos direttos e liberdades individuais e deve-
ria, por isso, sofrer limitagdes — impostas pela Constituigdo, como norma hierar-
quicamente superior, e garantidas pelo Judicidrio. O marco inicial do judicial
review data, como se sabe, de 1803, com o rumoroso caso Marbury v. Madison,
incorporando-se com alguma naturalidade ao sistema norte-americano. Nem por
isso as perplexidades inicialimente referidas, a respeito da natureza e dos limites

3 CAPPELLETT!, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Tradugao de Aroldo Plinio Gongalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1992. p. 26 e ss. e 94 e ss.; ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas, 1985. p. 56: “Debe notarse todavia que el largo reflejo histérico de la
lucha de los Parlamentos com los monarcas habia sensibilizado el sistema hacia el dogma de la soberania
parlamentaria, que implicaba la superioridad absoluta de las Leyes y su correlativa inmunidad judicial, lo que
aun se reforzaba por el temor hacia la formacion conservadora de los jueces y a su caracter profesional y no
electivo, a los cuales, por tanto, no resultaba facil confiar un control de la voluntad popular expresada en la Ley
por los representantes parlamentarios”.

4 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 168. “E certo que se considerou
inadmissivel o controlo jurisdicional da constitucionalidade das leis em nome do principio da separa¢do dos
poderes, colocado ao servigo da supremacia do legislador. Mas a verdade € que, por forca desta
compreensdo deficiente do valor normativo da constituigdo, que excluia a dedugao de um principio de
constitucionalidade, faltava ao juiz o superior pardmetro ou critério constitucional substantivo, & luz do qual
pudesse legitimamente controlar a validade dos actos legisativos”.

5 Cumpre esclarecer que, pela necessidade de fixar limites tematicos ao presente estudo, nao sera abordada a
importante contribuicdo norte-americana para a doutrina da separagéo de poderes em geral, ndo apenas
doutrinaria como histdrica, pela criagéo do sistema presidencial de governo, ou sua influéncia especifica sobre
a historia constitucional brasileira. Optou-se por abordar o tema principalmente do ponto de vista europeu
continental, com uma inevitavel passagem pela contribui¢@o inglesa no assunto, pelo fato de que o conflito
entre a nogao de separagao de poderes e o controle de constitucionalidade assumiu contornos muito mais
nitidos na experiéncia historica daquetes paises.

8 QUADRA Tomas de la, PERGOLA, Antonio La; GIL, Antonio Hernandez; RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge;
ZAGREVELSKY, Gustavo; BONIFACIO, Francisco P.; DENNINGER, Erhardo; HESSE, Conrado. Metodos
criterios de interpretacion de la constitucion. /n: PINA, Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e
interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 1997, p. 134.
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do controle de constitucionalidade, foram superadas ainda que os debates nos
Estados Unidos assumam outras dimensdes’.

Voltando ao ponto, o primeiro modelo de controle judicial de constitucio-
nalidade praticado na Europa, concebido por Hans Kelsen para a Constitui¢do
Austriaca de 1920, ainda se encontra marcado pela concepgdo de norma consti-
tucional como mera diretiva, bem como pela convicgdo da supremacia do par-
lamento, de forma que se trata muito mais de uma atividade legislativa negativa
que jurisdicional.

Com efeito, Kelsen concebeu um sistema pelo qual apenas um orgio — o
Tribunal Constitucional — poderia confrontar a lei com a Constitui¢do, em
abstrato e com efeito erga omnes, sendo que a decisio que porventura pronun-
ciasse a invalidade da norma equivalia a sua revogacio, produzindo efeitos ex
nunc. Por esse sistema, é facil notar, a Constitui¢do ndo é uma norma verdadei-
ramente justicidvel, dotada de plena hierarquia sobre as leis, uma vez que a in-
validade destas ndo ¢ um efeito da Constitui¢do, mas sim da decisdo do “legisla-
dor negativo”. Os demais membros do Judiciario nio estdo vinculados direta-
mente a Constituigdo, mas apenas as leis em geral e as decisdes do Tribunal
Constitucional, que devem aplicar no caso concreto”.

Nada obstante, o progressivo desenvolvimento dos instrumentos de con-
trole de constitucionalidade vem se fazendo as custas do prestigio e do espago
de exclusividade do Poder Legislativo. Do prestigio porque ampliam-se e efeti-
vam-se os limites impostos pela Constitui¢do ao Poder Legislativo, e do espago
de exclusividade porque as novas modalidades de controle passam a permitir o
ingresso de novos agentes no dambito de interpretacdo e implementagdo das nor-
mas constitucionais, que ndo apenas o Legislativo.

A Segunda Guerra Mundial pode ser indicada como um divisor de aguas
em todo esse processo de jurisdicizagao da Constitui¢do e ampliacdo do controle
de constitucionalidade.

Isso porque, em primeiro lugar, o mito do Poder Legislativo como mante-
nedor maior dos direitos de todos os individuos desfez-se ruidosamente com a

7 A legitimidade do Poder Judiciario de extrair prestagdes positivas diretamente da Constituigdo, por exemplo, é
um tema em debate nos Estados Unidos. Veja-se sobre o ponto, dentre outros: BICKEL, Alexander M. The
least dangerous branch — The Supreme Court at the bar of politics. New Heaven and London: Yale University
Press, 1986; HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. New York-London: W.W. Norton &
Company, 1999; CALABRESI Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choices - The conflitcts society confronts in the
allocation of tragically scarce resources. New York-London: W.W. Norton & Company, 1978.

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribuna! Constitucional. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1985. p. 56 e ss.; CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. 2. ed. Tradugao de Aroldo Plinio Gongalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 104 e ss.: “No originario sistema austriaco, portanto, ndo s os juizes -

. excegdo feita exclusivamente (...) para a Corte Constitucional - ndo tinham qualquer poder de controlar a
constitucionalidade das leis, como também ndo tinham o poder de ndo aplicar as leis que reputassem
inconstitucionais (...), além disso, tampouco tinham o poder de pedir a Corte Constitucional que fizesse ela o
controle que lhes era vedado’.
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instalagdo dos regimes nazista e fascista no seio das instituigdes de diversos
paises europeus, sem qualquer oposi¢do consistente dos Legislativos. Na verda-
de, pior que a falta de reacdo dos representantes do povo, foi o apoio prestado
pelo proprio povo, em sua maioria, a polmcas de exclusdo e destrui¢do de gru-
pos minoritarios’. Um segundo saldo do pds-guerra foi aepercepcao do fracasso
que a concepgo de Constituicdo até entdo vigente tinha representado: a absoluta
incapacidade de Cartas libertarias, como a Constituicdo de Weimar, de funciona-
rem como limite a atuag¢do das maiorias.

Na segunda metade do século, portanto, o grande esforco da doutrina
(inclusive brasilgira, ainda que um pouco tardiamente) se concentrou na elabo—
racdo da nogao apalentemente obvia de que a Constitui¢ao € norma Jll]ldlca 0

Vale lembrar que ser norma juridica, segundo a moderna teoria da norma,
significa que a disposi¢do ha de ser dotada de imperatividade relativamente aos
efeitos que propdem. Istor €: trata-se da capacidade de 1mp01 pela for ¢a, se ne-
cessario, a 1eallzd<;ao dos efeitos pretendidos pela norma'' ou de associar al;,um
tipo de conseqiiéncia ao descumprimento voluntario desta, capaz de impor, ain-
da que wbstltutlvamente a realizacdo do efeito nonmatlvo inicialmente previsto
ou um seu eqmvalente Eo que Karl Larenz' qualifica como ordenagdo de
vigéncia, caracteristica tipica de cada proposi¢ao juridica.

Para instrumentalizar a normatividade da Constituicdo e atender sua or-
denagdo de vigéncia, passou-se a desenvolver novas e variadas formas de con-
trole de constitucionalidade, entendido como o meio nao apenas de impedir a
produgdo de normas ou atos inconstitucionais, mas também como instrumento
de realizagdo dos comandos da Constituigao.

9 Veja-se sobre 0 tema ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém - Um relato sobre a banalidade do mal.
Trad. de José Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.

10 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991; o trabalho, texto base da aula inaugural do autor na Universidade de Freiburg,
em 1959, se tornou um documento fundamental na matéria. Veja-se também, ENTERRIA, Eduardo Garcia de.
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas, 1985. p. 64 e ss. Na
produgdo nacional merecem destaque, dentre outros, o trabalho pioneiro de SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998 (a primeira edigdo é de
1967), BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998,

" ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1983.
p. 27 e ss.; BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: UNB, 1997. p. 21-2, VECCHIO, Giorgio Del. Ligées de filosofia do direito. Trad.
de Antdnio José Brandao. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 339-340; DANTAS, San Tiago. Programa de
Direito Civil - Parte Geral. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 57 e ss.

2. Em algumas situagbes simplesmente ndo é possivel que o efeito originalmente pretendido pela norma se
realize, ainda com a intervenc@o da forga. Os casos mais classicos dessa limitagdo do ordenamento se
referem ao descumprimento de obrigagdes personalissimas, que s6 poderdo ser substituidas pela reparagéo
pecuniaria. Situagao totalmente peculiar € a do direito penal que, na maior parte dos casos, exceto nos crimes
contra o patrimdnio, ndo tem condigdes de oferecer uma forma coativa substitutiva dos efeitos da norma que

" ndo tenham sido observados. A sancéo no direito penal.tem natureza e fungao diversas.

13 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1968. p. 214,
Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312.
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Assim € que se passa a desenvolver o controle ndo apenas do ato comissivo,
mas também da omissdo inconstitucional'*. A for¢a normativa da Constitui¢do
atravessa o campo do combate as normas lnconstitucionais e ingressa na discus-
sdo da interpretacdo mais adequada das normas em geral, impondo uma filtra-
gem' geral de todo o ordenamento, a fim de i impor a cada norma a interpretagao
que melhor realize os comandos constitucionais . Ademais, ao lado dos tradici-
onais modelos concentrado e difuso, criam-se sistemas mistos'’, o mesmo
acontecendo com o controle na via incidental ou de exce¢do e na via principal
ou em tese.

Como consequéncia dessa nova postura diante da Constituigdo, o controle
de constitucionalidade, sua legitimidade, sua natureza e seus limites tornou-se o
grande tema deste final de século. O objetivo do presente trabalho ¢ examinar
alguns aspectos de dois pontos, relacionados entre si, que histérica e logica-
mente impdem limites a ampliagdo indefinida do controle de constitucionalida-
de, a saber: a separagio dos poderes e a regra da maioria democratica. Cumpre
examina-los mais de perto para, delineando-lhes o perfil e os fundamentos, veri-
ficar em que medida se opdem realmente ao controle judicial da constitucionali-
dade. Por fim, e em conclusdo, o estudo pretende enunciar, sem pretensdo de
exaustividade, alguns elementos capazes de formar a legitimidade do controle de
constitucionalidade e seus limites.

2 SEPARAGAO DE PODERES

2.1 Origem, finalidade e breve evolugdao do pensamento politico

e . 18 -
A idéia de separacio de poderes °, tal qual entendida modernamente, tem
como referéncia historica original mais consistente as obras de John Locke

oA Consmun;ao Brasileira de 1988 criou dois instrumentos para o tralamento da omissao inconstitucional: o
mandado de injungdo (art. 5°, LXXI) e a agdo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°), nenhum dos
quais, até o momento, foi bem sucedido na empreitada. Sobre o tema, e especialmente sobre a interpretagao
conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao mandado de injungéo, veja-se BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 175 e ss.

15 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.
%6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil. In: Temas de

Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 13: “Diante do novo texto constitucional, forgoso parece ser
para o intérprete redesenhar o tecido do direito civil a luz da nova Constituigéo”.

17 No Brasil, por exemplo, o incidente de inconstitucionalidade julgado pelo Orgao Especial dos Tribunais (CPC,
arts. 480 e ss. e regimentos internos dos Tribunais), € uma mistura das modalidades concentrada e difusa.
Cabe apenas ao Pleno ou ao Orgao Especial do Tribunal (CF, art. 97) apreciar a inconstitucionalidade na via
incidental, pronunciando-a, no entanto, em tese, decis@o que vincula o 6rgéo fracionario no julgamento do
caso concreto gue originou o incidente, bem como nos demais casos em que venha a ser suscitada a mesma
questao.

18 Vale registrar, como lembra a doutrina, que o poder politico € uno e, portanto, melhor seria falar de diviséo ou
distribuigao de funcdes e nado de separagao de poderes. A expressao, entretanto, restou consagrada pelo uso
e, feita a ressalva, sera adotada como padréo neste trabalho para evitar-se desencontros terminoldgicos.

Revistu do Foculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312.
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(1632-1704) e Montesquieu (1689-1 755)'9. Nada obstante isso, a idéia basica de
distribuir o exercicio do poder politico entre varias pessoas ou grupas, ao invés
de manté-lo concentrado em um s6 individuo, ¢ consideravelmente mais antiga,
remontando as teorias da Constituicdo mista de Aristoteles.

Em sua teoria classica das formas de governo, exposfa em a Politica,
Aristoteles classifica os governos, em um primeiro momento, por meio de um
critério quantitativo — o governo de um sd, de poucos ou de muitos —, sendo que
cada uma dessas opgdes pode perfeitamente dar origem a uma forma ‘boa’ de
governo (monarquia, aristocracia e politia ou timocracia, comumente referida
como rept'lblica ou democracia) ou, igualimente, pode deteriorar-se em uma for-
ma ‘ma’ (tirania, ollgalqula e democracia — termo que em geral se prefere evntar
embora de tradu¢do mais acurada, adotando-se tradicionalimente demagogia)™.

Embora Aristoteles considere que qualquer das trés formas € capaz de
conduzir a um governo bom, ao analisar as constituicdes concretas observa que
elas dificilmente adotam apenas uma daquelas trés formas (sejam as puras ou as
deterioradas). Mais que isso, o autor acaba por desenvolver a teoria da Consti-
tuigdo Mista, pela qual a forma de governo mais adequada ¢ aquela em que os
varios grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, de
modo que este passa a tomar em conta 08 interesses de ricos e pobres, mesclan-
do-se as trés formas puras de governo®'. Vale notar que a formula da Constitui-
¢do Mista se insere perfeitamente no contexto de seu pensamento filoséfico, no
qual se consagra o meio-termo como o ponto virtuoso de todas as coisas.

A idéia de Constituicdo Mista sera também desenvolvida, tempos depois,
por Polibio e Cicero, especialmente a partir da experiéncia l'epubli%ana romana,
que ambos os autores tém como uma espécie de Constituigao Mista™

Pode-se tragar uma linha, ainda que ténue, ligando a idéia de Constituigdo
Mista a moderna concepcao da separagao de poderes, na medida em que € pos-
sivel extrair da Constituigdo Mista o principio bastante familiar pelo qual cada
orgao constitucional, ou cada classe social, na medida em que tem acesso ao

19 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 63 e ss.; ZIPPELIUS, Reinhold.
Teoria geral do estado. 3. ed. Tradugdo de Karin Praefke-Aires Coutinho. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1988. p. 401.

2 BOBBIO; Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Tradugéo de Sérgio Bath. Brasilia: UNB, 1998.
p.%5 e ss.

21 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 33 e ss.

2 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 37 e ss. Vale notar que, embora
desenvolvendo a idéia original de Aristoteles, a Constituicdo Mista de Polibio apresenta algumas diferengas
fundamentais. Enquanto para Aristoteles todas as classes deveriam ter acesso a todos os 06rgdos
constitucionais, misturando-se no &mbito deles, Polibio defendia que cada classe deveria ter acesso apenas a
um 6rgdo constitucional, destinado especificamente para si.

Revisto do Faculdude de Direito da UER), Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312.

poder politico, funciona perante as demais como um limite ou um contrapeso™
Embora esta seja uma interpretagdo valida, ndo se pode deixar de registrar que
se trata de uma viso do passado com os olhos e as categorias do presente.

Tratando ainda das origens remotas, e dando um salto no tempo, vale fa-
zer um registro acerca da abordagem de Maquiavel sobre o tema. Maquiavel
retoma a distingdo aristotélica das formas de governo baseada no critério quan-
titativo para descrever os Estados de seu tempo, classificando-os em duas cate-
gorias: os governos de muitas pessoas — as republicas, que poderdo ser aristo-
craticas ou democraticas, na medida em que os titulares do poder sejam mais ou
Menos Numerosos — e o governo de um so — os principados.

A relevancia da distingdo de Maquiavel esta, no entanto, em que, mais im-
portante do que o simples diferencial quantitativo, o autor reconhece uma diferen-
¢a qualitativa essencial, ainda que ndo a desenvolva, entre a vontade singular do
principe — de uma pessoa fisica - tipica das monarquias, ¢ a vontade coletiva re-
publicana, seja de um colegiado restrito, seja de uma assembléia popular” M

De toda sorte, nada obstante o interesse que essas referéncias remotas
possam despertar, a origem proxima da doutrina da separagio dos poderes deve-
rd ser encontrada ao longo da idade moderna, em um contexto histérico especi-
fico: a oposi¢do aos regimes monarquicos absolutos e a formacdo dos Estados de
Direito Constitucionais. Assim, diferentemente dos registros historicos antigos,
a doutrina contemporanea da separagdo de poderes ¢ um mecanismo engajado
em um proposito: controlar o exercicio do poder, a fim de que ele niio se torne,
por concentrado, arbitrario, garantindo-se assim o Estado de Direito e, princi-
palmente, os direitos individuais. Esse carater instrumental ¢ uma marca que de
forma mais ou menos evidente acompanha a doutrina da separacio de podeles
ao longo do tempo™, . como registra Eduardo Garcia de Enterria, in verbis: “Si-

2 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 40.

2 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Tradugao de Sérgio Bath. Brasilia: UNB, 1998.
p.83ess.

% A doutrina em geral procura fazer o registro dessa instrumentalidade. Confira-se, dentre muitos, DIEZ-PICAZO,
Luis; OLEA, Manuel Alonso; CUELLAR, Antonio G.; MOVILLA, Claudio; HESSE, Conrado; PERGOLA, Antonio
La. Constitucionalidad, derecho comunitario europeo y jurisdiccion ordinaria. /n: PINA, Antonio Lopes (Org.).
Division de poderes e interpretacion — Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos,
1997. p. 102; LEAL, Victor Nunes. A divisdo de poderes no quadro politico da burguesia.. /n: Cinco Estudos.
Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 95 e ss.; GROPPALLI, Alexandre. Doutrina do estado. Sdo Paulo: Saraiva,
1965. p. 188.

Vale registrar que ha vozes dlscordantes da maior autoridade, como LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
constitucion. Tradugao de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1965. p. 56: “Es necesario tener bin
claro que el principio de la necesaria separacion de las funciones estatales segtn sus diversos elementos
substanciales y su distribucion entre diferentes detentadores, ni es esencial para el ejercicio del poder politico,
ni presenta una verdad evidente y vélida para todo tiempo. EI descubrimiento o invencion de la teoria de la
separacion de funciones estuvo determinado por el tiempo y las circunstancias como una protesta ideoldgica
del liberalismo politico contra el absolutismo monolitico de la monarquia en el siglo XVI y XVIlI (...) Este
processo recibio su cufio especifico ante la necesidad ideoldgica de establecer y proteger la libertad individual.
Sdlo el liberalismo constitucional identifico la libertad individual com la separacion de ‘poderes’. Esto queda
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gue siendo, pues, vdlido el concepto del antes transcrito art. 16 de la Declara-
cion de Derechos de 1789, en el que unicamente cabria matizar hoy la relativi-
dad del principio de division de los poderes como técnica opegativa, sin perjui-
cio de su validez general en cuanto a sus principios y en cuanto a su /nml:a‘ad
la limitacion del poder de los imperantes, la garantia de la libertad*

O Reino Unido, precursor na formagio de um Estado de Direito (rule of

law) e de uma monarquia limitada por documentos de natureza constitucional,
foi também, naturalmente, o primeiro onde se desenvolveu e implementou a
doutrina da separagio’ de poderes. Embora se atribua a Montesquieu especial
destaque na matéria, por sua exposi¢do sistematica e ordenada em O Espirito
das leis, ndo se pode deixar de reconhecer a importancia da obra de Locke para
o desenvolvimento da doutrina, mesmo porque Montesquieu vai escrever a par-
tir de sua leitura da realidade inglesa, que jd havia recebido a influéncia dos
escritos de Locke.

Locke vai apresentar sua teoria da separacdo de poderes no Segundo
Tratado do Governo Civil: Ensaio concemente a verdadeira origem, extensao
e fim do Governo Civil — Segundo Tratado®’, na seqliéncia historica da deposi-
¢do dos Stuarts, a Casa de pretensdes absolutistas derrotada por Guilherme de
Orange e pelo Parlamento em 1688, e movido pela intengao de justificar racio-
nalmente a nova ordem estabelecida na Inglaterra.

A teorizagdo de Locke a respeito da separacdo de poderes parte de suas
visdes do estado de natureza, da igualdade dos homens e do contrato social, e
tem como elemento fundamental a lei. Como se sabe, no estado de natureza de
Locke, diferentemente do que se passa no de Hobbes, os homens encontram-se
em uma posi¢do de liberdade e igualdade generalizadas; trata-se, a principio, de
um estado de paz. Nada obstante, a existéncia da propriedade privada e a cir-
cunstancia de que todo o poder e jurisdi¢do sdo reciprocos, cada qual, portanto,
sendo juiz em causa propria, ja deixa entrever caracteristicas de uma sociedade
concorrencial.

Nesse contexto, o contrato social ndo representa um revolugéo integral na
vida dos individuos, nem estes abrem mao integralmente de seus direitos e de

aclarado por una breve digresion historica. Es curioso constatar que el Constitucionalismo de la antigiiedad
funcioné sin la separacion de funciones y frecuentemente enconflicto com dicho principio”.

Embora o autor tenha razdo no que diz respeito a historicidade da idéia da separag@o de poderes, negar-lhe a
fungao de garantia dos direitos individuais frente ao poderes estatal parece, data venia, um equivoco. Mais
ainda a comparagdo com os Estados antigos, nos quais, como se sabe, ainda nao estava desenvolvida a
nogéo de individualidade fora do contexto da cidade ou do Estado, e, portanto, ndo havia oposigao possive!.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1985. p. 45.

2 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 65 e ss.; CHEVALLIER, Jean-

Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradugéo de Lydia Cristina. Rio de
Janeiro; AGIR, 1999. p. 103 e ss.
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sua liberdade, como pretendia Hobbes. Busca-se com ele apenas garantir o que
nao ¢ possivel obter no estado de natureza, a saber: a seguranca dos homens ¢ a
salvaguarda da propriedade privada. Na visdo de Locke, a lei fixa e estabelecida
— e ndo apenas a lei natural tipica do estado de natureza —, é a melhor forma de
garantir esses fins, de modo que toda a estrutura do Estado sera organizada para
refletir esse objetivo.

Cabera, portanto, ao Estado recém inaugurado elaborar as leis, através de
seu Poder Legislativo. Igualmente serd da competéncia do Estado providenciar
juizes imparciais com autoridade reconhecida para dirimir conflitos concretos de
acordo com as leis estabelecidas — o que inexistia no estado de natureza — bem
como providenciar um Poder Executivo capaz de garantir a execugdo das sen-
tengas proferidas pelos juizes.

Por evidentes razdes historicas, e pela propria logica de seu raciocinio,
Locke confere ao poder de fazer as leis consideravel preeminéncia sobre os de-
mais. O autor admite, entretanto, que o proprio Leglslatlvo pode tornar-se arbi-
trario, sendo necessaria a imposi¢ao de limites a sua atuagao™, dentre os quais
vale 1essaltm a impossibilidade de o Legislativo executar as Iels por ele elabora-
das, o que devera ficar a cargo de outros 6rgaos estatais’

A esse modelo relativamente simples proposto por Locke, a experiéncia
britdnica foi agregando outros mecanismos destinados a aprimorar a idéia base
da separagio, tanto para conferir-lhe mais eficacia em relacio a seus proprios
fins — controle do poder e garantia dos direitos e liberdades individuais — como
para assegurar maior eficiéncia a atuagao estatal como um todo. Institutos como
o veto real (ainda que abandonado ja no inicio do século XVIII) e o impeachment
dos conselheiros reais, origem da responsabilidade politica do Gabinete, dentre
outros, foram tecendo uma malha de controles reciprocos entre o Monarca e
seus conselheiros e o parlamento®’

Com efeito, as relagdes entre Executivo e -Legislativo tomam um rumo
muito particular por volta de 1721 a 1742, com a progressiva autonomia dos
Gabinetes e 9 desenvolvimento de relagdes cada vez mais proximas destes com
0 pculamento a ponto de se dizer que ha quase uma fusio entre os dois Poderes.

& Mais uma vez a referéncia histérica facilita a compreensao. A atuagdo do “Longo Parlamento”, no reinado de
Carlos |, e da Camara dos Comuns, fogo apds o episédio da aboli¢ao da realeza e da Camara dos Lordes,
eram exemplos relativamente recentes na historia inglesa que ilustravam o arbitrio dos Parlamentos. Confira-
se: PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 48 e 56.

2  Além e fora dos poderes Legislativo e Executivo (no qual se inclui o Judiciario), o autor refere também os
poderes de prerrogativa e federativo, poderes de carater muito mais politico (relagdes internacionais,
intervencdo em momentos de emergéncia interna) que juridico.

% GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1993. p. 249 e ss.

31 Essas relagbes, que se institucionalizaram com o tempo, consistiam originalmente na atribuicdo de cargos,
pensdes e subsidios aos parlamentares, o que viria a ser denominado por Walter Bagehot como o “eficiente
segredo da Constituigdo inglesa”. Confira-se: PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e
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Os opositores do governo a época, dentre os quais se destaca Bolingbroke, pas-
saram a atacar o arranjo politico sob o fundamento de que ele violaria qualquer
no¢do de separagdo de poderes, mesmo considerando-se a 4radigdo inglesa de
interdependéncia entre os poderes.

Nada obstante o protesto da oposi¢do, o modelo britdnico continuou a
desenvolver-se nessa linha, institucionalizando relagdes especialmente proximas
entre Executivo e Legislativo, a ponto de ser denominada modernamento de
parlamentarismo “monista”, como se vera adiante.

Passando ao continente europeu, Montesquieu, a grande referéncia no
tema da separagdo de poderes, procura apresentar uma teoria em abstrato da
separacido dos poderes, bem como uma descrigdo concreta dos mecanismos de
governo inglés. Nio raro as searas se confundem, com prejuizos para a clareza
da obra, o que fica evidente especialmente na percepgio muitas vezes confusa e
mesmo equivocada que o autor tem de aspectos da realidade mglesa

Diferentemente da maioria dos tedricos dos séculos XVII e XVIII, Mon-
tesquieu ndo aceita a idéia de contrato social, nem a que lthe é subjacente, a da
1gualdade natural de todos os homens. O autor mantém a idéia basicamente me-
dieval, mas ainda em voga, especialmente na Fran¢a, de que ha uma desigualda-
de natural entre os homens. Dai porque Montesquieu, um nobre liberal, vai de-
fender o papel da nobreza na estrutura do governo, como um estamento ao lado
do povo e do Rei, com uma participagdo fundamental na elaboragio da lei.

Montesquieu vai estruturar sua teoria retomando as classificagdes quan-
titativas dos antigos acerca das formas de governo: monarquias e republicas
(democraticas ou aristocraticas, conforme o governo seja exercido por todos ou
apenas por um grupo). A distingdo mais importante feita pelo autor, no entanto,
utiliza um critério qualitativo, e diz respeito a possibilidade de degeneragdo de
qualquer daquelas formas basicas de governo em um despotisimo.

Embora o autor trate de uma multiplicidade de fatores, o elemento mais
evidente que distingue as formas moderadas de governo do despotismo € a
existéncia de uma lei geral, abstrata e adequada as circunstancias sociais™, bem

principio constitucional - Um contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra,
1989.p. 87 e ss.

32 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional — Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra; Coimbra, 1989. p. 109, CHEVALLIER, Jean-Jacques.
As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradugdo de Lydia Cristina. Rio de Janeiro:
AGIR, 1999. p. 127-138; BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. 12. ed. Tradugao de Carmen C. Varriale e outros. Brasilia: UNB, 1999. p. 1107 e ss.; BOBBIO,
Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Trad. de Sérgio Bath. Brasilia: UNB, 1998. p. 127 e ss.;
Norberto BOBBIO, Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 4. ed. Tradugao de Alfredo Fait.
Brasilia: UNB, 1997. p. 41 e ss.; LOWENTHAL, David. Montesquieu. In: STRAUSS, Leo; CROPSEY, Joseph
(Eds.). History of political philosophy. 3. ed. Chicago: The University of Chicago Press, 1987. p. 513.

3 Diferentemente da crenga iluminista em uma razdo universal e atemporal, da qual se extrairia uma lei
igualmente universal, Montesquieu vai demonstrar a percepgéo de que cada localidade, em fungao de suas
peculiaridades naturais, historicas e culturais terd necessidade de uma lei particular ajustada as suas
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como a forma de aplicagdo da lei. Na medida em que se governa por decrgos
ocasionais, improvisados e arbitrarios tem-se um governo absoluto e despotico

A solugdo para que tanto republica (aristocratica ou democratica) como
monarquia sejam governos moderados, ‘bons’, estd na existéncia de poderes
contrapostos, de modo que nenhum deles possa atuar arbitrariamente no ambito
do Estado. A separagdo de poderes ¢ precisamente o instrumento que, para
Montesquieu, garante a moderagdo no exercicio do poder politico, evitando sua
utiliza¢do abusiva e, principalmente, garantindo a liberdade e os direitos dos
individuos.

Montesquieu procura enfatizar que a edi¢do e a execugio das leis tém de
estar confiadas a orgaos e pessoas diferentes. Quanto a solugio dos conflitos
concretos, Montesquieu a consldera uma atividade de aplicagdo mecénica da lei,
e por 1$S0 Mesmo pouco 1mpontante adotando integralmente a visao iluminista
do juiz, referindo-se a ele como “a boaa que pronuncia a palavra da lei”.

Curiosamente, o autor vai importar das praticas inglesas alguns elementos
pelos quais pretendia enfraquecer ainda mais o Judicidrio; sugere que os Tribu-
nais sejam temporarios, formados apenas de acordo com as necessidades e por
individuos eleitos, e ndo por um corpo permanente. O autor parece ndo perceber
que a instituigdo do juri, onde vai colher essas caracteristicas, era apenas um
aspecto do sistema judicial inglés que, ao contrario do que pretende o autor,
desenvolve uma marcante atividade criadora, tipica do sistema da common /aw
em nada se assemelhando & atividade mecénica pretendida pelos iluministas’®

A concretizagdo de seu modelo tedrico através da observagéo da realldade
inglesa, e sob a influéncia das idéias de Constituicdo Mista, leva o autor a con-
cluir que o Poder Legislativo corresponde principalmente a nobreza e aos repre-
sentantes eleitos pelo povo e o Executivo ao Monarca.

Alguns controles reciprocos garantiriam o bom funcionamento do siste-
ma: cabe ao Legislativo o voto anual do orgamento e da lei que autoriza o exér-
cito permanente, bem como processar e julgar (impeachment) os conselheiros
reais. Ao Executivo compete convocar o Legislativo e exercer o poder de veto
(embora desde 1707 o veto real ndo fosse mais praticado na Inglaterra®). O
autor ndo oferece, no entanto, uma resposta sistematica para o problema dos

circunstancias. PICARRA, Nuno. A separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional -
Um contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 91.

¥ Compreensivelmente, o autor da maior énfase ao governo despotico monarquico, embora as republicas
também possam deteriorar-se em despotismo.

3% CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Traducéo de
Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 140, transcrevendo Montesquieu, registra: “dos trés poderes de
que falamos, o de julgar é de certo modo nulo”.

% PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 96 e ss.

3 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradugao de
Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 140 e ss.
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controles reciprocos dos poderes, limitando-se a manifestar a crenga de que
“pelo movimento necessdrio das coisas, sdo [os trés poderes] constrangidos a

marcha, serdo for¢ados o marchar em harmonia” v

Nada obstante a convicgdo de Montesquieu a respeito da natural harmo-
nizagio dos poderes, ndo foi isso que aconteceu em seu proprio pais. A historia
politica da Franga, apos a Revolugio, € a historia de uma sociedade em busca (196
um governo, em sucessivas tentativas de alcangar o equilibrio entre os poderes’

Com efeito, se na Inglaterra de Locke, a partir da Revolugio de 1688,
consolidou-se unma monarquia constitucional, com poderes separados, ainda que
ao longo do tempo cada vez mais interdependentes, a Franga de Montesquieu
conheceu momentos em que se procurou implementar modelos de separagio
11’gida dos poderes — como as Constituigée% de 1791 e 1795 —, outros em que
v1g010u uma pratica monista de exercicio do poder politico, CU_]O exemplo clas-
sico foi o assembleismo jacobino de 1793*, bem como alguns momentos dos
periodos imperiais.

Por fim, na maior parte do tempo, a Franga procurou equilibrar um regi-
me de separagdo mais flexivel, através de praticas parlamentares, nem sempre
bem sucedidas. O Ultimo passo nesse percurso foi dado pela V Republica, ini-
ciada com a Carta de 1958, que construiu um sistema peculiar, denommada por
Maurice Duverger de semi-presidencialismo, sobre o qual se falara adiante®'

Encerrando este ponto de breves notas historicas, vale fazer ainda uma re-
feréncia a visio de Kant sobre a separagdio dos poderes. Todo o pensamento do
Direito e do Estado exposto por Kant gravita em torno da idéia central da lei, a
qual, na visdo do autor, praticamente todo o Estado, de uma forma ou de outra,
se reduz, de modo a assegurar aos individuos a liberdade de perseguirem seus
projetos individuais. Para Kant, a lei, fruto da vontade geral e racional dos indi-
viduos, que agem movidos pelo lmpelanvo categ,onco umvexsal vincula inclu-
sive o governo, assumindo a forma do principio da leg,ahddde

% Apud CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed.
Tradugio de Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 146.

3 GICQUEL, Jean. Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris: Montchrestien, 1987. p. 64.

4 A influéncia de Rousseau no episodio é notavel, ja que o autor considerava o Legislativo como o poder
soberano, em decorréncia de uma concepgao monista do poder. O Executivo seria subordinado a ele, néo
podendo limitar-lhe a atuagdo. PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional ~ Um contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989.
p. 256 e ss.

41 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 328 e ss.; BURDEAU, Georges;
HAMON Francis; TROPER, Michel. Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Librairie de Droit et de
Jurisprudence, 1995; DUVERGER, Maurice. Le Sisteme Politique Frangais: Droit Constitutionnel et Science
Politique. Paris; Presses Universitaires de France, 1996, GICQUEL, Jean. Droit Constitutionnel et
Institutions Politiques. Paris: Montchrestien, 1987, GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional
comparado. Madrid: Alianza, 1993. p. 457 e ss.

42 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 155 e ss.
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A separagdo dos poderes decorre naturalmente dessas premissas. Como o
cidaddo ndo pode ser prejudicado por aquilo que ndo decidiu, a vontade coletiva é
que deve exercer o Poder Legislativo. Ao lado do Legislativo, figuram os demais
poderes com suas fungdes privativas: o Executivo — que governa em confoimidade
com as leis — e o Judicidrio — que determina para cada um o que ¢ seu segundo a lei.
Para Kant, a conjugagdo desses dois elementos — legalidade e separagio de poderes
— € capaz de garantir a liberdade individual, finalidade principal do Estado™

A associa¢@o de toda essa construgido teorica do século XVI[I com o
contexto historico do século XIX, a saber: a desmontagem vitoriosa do Antigo
Regime pelas Revolugdes Burguesas, nas quais o parlamento desempenhou
sempre um papel destacado, acabou por envolver a separa¢io de poderes em
uma roupagem dogmatica™. Mais que isso, um determinado modelo de separa-
¢do de poderes — aquele em que se consagra a supremacia do parlamento e da
lei, bem como a desm]pmtanua politica do Judiciario — acabou por ser canoni-
zado®. Esse o cenario europeu continental de fins do século XIX e inicio do
seculo XX, cujas concepgdes foram importadas para os paises periféricos de
tradi¢do romano-germanica.

Feito esse breve percurso pela evolugdo do pensamento politico da sepa-
ragdo de poderes, vale referir suas relagdes com a idéia, muito mais recente, de
Constitui¢gdo ou, mais precisamente, as relacdes do modelo de separagio de
poderes acima referido — da supremacia do parlamento — com as limitagdes que
a Constituigdo poderia Ihe impor. No final do século XI1X, considerando-se a
realidade européia, as relacdes entre a separagdo de poderes e a Constituigio
fluiam ainda sem muitos atritos. Em primeiro lugar, ndo se reconhecia a Cons-
tituicdo carater normativo, capaz de produzir efeitos diretamente e, ademais
disso, as Constitui¢des em geral hmltavam -se a disposi¢des gerais de carater
organizatério ou juridico processual®.

4 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, 4. ed. Tradugdo Alfredo Fait.

Brasilia: UNB, 1997. p. 31 e ss.; Norberto BOBBIO, Estado, Governo, Sociedade. 7. ed. Tradugdo Marco
Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 108; HASSNER, Pierre. Immanuel Kant. /n: STRAUSS,
Leo, CROPSEY, Joseph (Eds.). History of politcal philosophy. 3. ed. Chicago: The University of Chicago
Press, 1987. p. 581; LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion.
6. ed. Buenos Alres Tecnos, 1999. p. 215: “Kant acepta, en principio, la tesis del iusnaturalismo iluminista de
que el Estado es un medio y una condicion para asegurar las respectivas esferas de libertad de los
ciudadanos, por medio del derech’.

4 Vale lembrar o famoso o art. 16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo. /n: Uma vida dedicada ao direito -
Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas. Sao Paulo: RT, 1995. p. 34-5: “Os
revoluciondarios burgueses acreditavam na forga da razdo. Por isso que, nao passando a lei, para eles, de
norma descoberta pela atividade racional, ndo poderia ela atentar contra a justica e a hberdade. (...)
Imaginavam os revolucionérios que o Parlamento produziria a lei pelo trabalho dos representantes da nagdo
orientados pela razdo, e porque a lei era, a um tempo, regra criada pela nagao por meio de seus
representantes (questdo de forma) e orientada pela razéo (questdo de fundo), ela ndo poderia atentar contra a
justica e contra a liberdade. O culto da lei pelo liberalismo produziu conseqiiéncias. E que o culto da lei como
forma e conteudo foi, lentamente, sendo substituido pelo simples culto da lei enquanto forma”.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1985. p. 55-56, PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio
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De toda sorte, e se isso ndo fosse suficiente, a cogita¢do de controle judi-
cial de constitucionalidade das leis era considerada, a essa altura, simplesmente
inadmissivel pelo pImCI.PIO da separagdo de poderes, colocado a servigo da su-
premacia do parlamento .

Ao longo do século XX, no entanto, o contetido da Censtituicdo ampliou-
se significativamente, bem como a pratica das relagdes entre a Constituigio ¢ a
lei, o Judiciario e o Legislativo sofreram alteragdes substanciais. Curiosamente,
as concepgdes doutrinarias a respeito da separagdo de poderes permaneceram
basicamente inalteradas. A introducdo do controle de constitucionalidade nos
sistemas juridicos europeus, sempre acompanhado de certo desconforto, se de-
veu nao a uma reformulagio da idéia consagrada de separagdo de poderes, mas a
introdu¢do de um elemento novo: a normatividade da Constituigdo.

Dai porque muito se fala hoje de crise da idéia de separacao de poderes.
Esta parece, realmente, a resposta mais evidente diante da radical alteracdo das
circunstancias neste século e da incompatibilidade destas com as concepgoes
consagradas a respeito da separacio de podeles que simplesmente ndo acom-
panharam a construgao dessas novas realidades *

Mas, estaria mesmo a idéia basica, o fundamento légico da separagdo de
poderes em crise? Algumas conclusdes parciais j4 podem ser alinhavadas neste
ponto.

Em primeiro lugar, € preciso destacar a natureza instrumental do principio
da separagio de poderes. Embora ele tenha se transformado em um principio de
fundamental importincia para a organizagdo do Estado Moderno, e de fato o
seja, a separacdo de poderes ndo ¢ um valor em si mesmo. Sua formulagéo deri-
vou da percepgdo historica de que o poder concentrado, sem controle, tende
sempre a ser exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa, em detrimento
daqueles que lhe estdo subordinados, de modo que, em se tratando do poder
politico, era imperioso dividir seu exercicio para que os direitos e as liberdades
dos individuos fossem preservados. Essa primeira conclusao, embora um tanto
obvia, impde uma visdo flexibilizadora dos dogmas construidos em torno da
idéia de separag@o de poderes.

Em segundo lugar, a suposta crise do principio da separag@o de poderes
acima referida, € na veldade a crise dos parlamentos, como bem acentuou o
Professor Nelson Saldanha®. Com a democratizagio e o suff agio universal, o

constitucional - Um contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989.
p. 167.

4 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 168.

48 Confira-se, dentre muitos, na doutrina brasileira: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 134 e ss.; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judicirio frente & divisao dos poderes:
um principio em decadéncia? RTDP 9/40 e ss.

49 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separagéo'dos poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 104.
Revista da Faculdude de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 261-312.

parlamento deixa de ser um lugar de identidade ideologica, como na maior parte
do século passado, para abrigar uma variedade de grupos distintos™. Associado
a esse esfacelamento interno, o parlamento se vé acossado pelo crescimento do
connole de constitucionalidade e, particularmente importante, do papel do Exe-
cutivo’'. A crise dos legislativos acarretou, conseqlientemente, a crise do mo-
delo de separag@o de poderes que consagrava acima de todas as coisas o paxla-
mento ¢ a lei.

Nio se pode negar que esse formato de separagiio, que conferia total pree-
minéncia ao Legislativo, desempenhou um relevante papel historico e traz em si
um componente ndo meramente instrumental, mas essencialmente valorativo,
que ¢ a formula da representagdo popular democratica, tema do qual se tratara
adiante. Nada obstante, esse é um modelo que ndo atende mais as necessidades
contemporaneas e necessita de reformulag@o. O principio da separagdo de pode-
res, entretanto, permanece absolutamente valido e valioso em sua esséncia. O
poder concentrado continua sendo uma ameaga aos direitos individuais e, por-
tanto, controld-lo através da divisdo de seu exercicio permanece como uma ne-
cessidade imperiosa.

Por fim, e esta tltima conclusdo decorre logicamente das duas primeiras,
nao ha, na realidade, um modelo absoluto e acabado de separacdo de poderes
que deva ser dogmaticamente aceito por todos os paises, fora do qual se estaria
violando o principio da separagdo. Ao contrario, a observa¢do demonstra, exa-
tamente em fung¢do de seu carater instrumental, e mais ainda atualmente, diante
da crise do modelo tido por tanto tempo como Gnico viavel, que cada pais vai
organizar um modelo proprio de separagdo de poderes, como se vera, breve-
mente, no ponto seguinte, a proposito da lng,latend da V Republica francesa e
do modelo brasileiro criado pela Carta de 1988

Desse modo, o que se pode dizer de logo € que a separagio de poderes em
si mesma ndo representa um obstaculo l6gico ao controle de constitucionalidade.
E verdade que isso poderia chegar a acontecer se se pretendesse cumular no

0 CLEVE, Clémerson Merlin A teoria constitucional e o direito alternativo. In: Uma vida dedicada ao direito -
Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 34-5.

st CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no estado contemporéaneo e a
Constituigao de 1988. Sdo Paulo: RT, 1993.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. Coimbra: Aimedina, 1997. p. 502:
“Embora se defenda a inexisténcia de uma separagdo absoluta de fungdes, dizendo-se simplesmente que a
uma fungao corresponde um titular principal, sempre se coloca o problema de saber se havera um ntcleo
essencial caracterizador do principio da separagdo e absolutamente protigido pela Constituigdo. Em geral,
afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas fungdes das quais resulte o esvaziamento das fungdes
maleriais especialmente atribuidas a outro. Quer dizer. o principio da separagdo exige, a titulo principal, a
correspondéncia entre 0rgao e fungdo e s6 admite excepges quando ndo for sacrificado o seu nucleo
essencial. O alcance do principio € visivel quando com ele se quer traduzir a proibigdo do ‘monismo de poder’,
como 0 que resultaria, por ex., da concentragao de ‘plenos poderes’ no Presidente da Republica, da
concentragdo de poderes legislativos no executivo ou da transformagéo do legislativo em érgao soberano
executivo e legiferante. Todavia, permanece em aberto o problema de saber onde comega e onde acaba o
nucleo essencial de uma deerminada fungéo”.
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Judicidrio, por meio do controle de constitucionalidade, o poder de degislar e
aplicar a legislagdo por ele criada, sem que outro Poder pudesse controlar essa
atuagdo. O argumento, entretanto, é apenas ad terrorem. Como se sabe, entre o
exercicio monolitico do poder pelo Judiciario e a completa vedd¢ao do controle
Judicial de constitucionalidade das leis, entre um extremo e outro, ha um longo
trajeto de possibilidades que pode ser trilhado legitimamente pelos paises, man-
tendo-se ainda eficiente controle dos poderes por meio da divisdo das fungdes.
Isso sera especialmente verdadeiro quando o controle de constitucionalidade
disser respeito a pl'ote_gﬁo de direitos fundamentais, fim Gltimo, afinal, da propria
separagdo de poderes™.

2.2 Adiversidade de modelos de separagdo de poderes:
Inglaterra, Franga e Brasil

Conforme referido acima, de acordo com as necessidades historicas de
cada povo, os paises vao construindo ao longo do tempo, ou através de novas
Cartas Constitucionais, suas formulas de separa¢do de podere554. E embora se
procure classificar esses modelos em um dos dois sistemas classicos de governo
— parlamentar ou presidencial —, a verdade é que também ja ndo ha exemplos
puros desses sistemas, mas sim formulas mistas. Breves notas a respeito das
praticas politicas inglesas, bem como dos modelos criados pela Constituigcdo
Francesa de 1958 e suas emendas e pela Constituicdo Brasileira de 1988 sio
capazes de demonstrar esse ponto.

Ja se referiu anteriormente a evolugdo historica que deu origem ao siste-
ma inglés atual, denominado de parlamentarismo “monista”. Conforme se dei-
xou registrado, a pratica politica inglesa cunhou um sistema absolutamente par-
ticular, no qual a maioria parlamentar e o governo formam uma unidade de po-
der tdo consistente que ha quase uma confusdo entre Legislativo e Executivo
(dai a qualificagao de “monista™).

Com efeito, nao ha real oposicdo entre maioria parlamentar e Executivo,
uma vez que as decisdes sdo, em geral, tomadas em conjunto ou referendadas
pelos parlamentares. Aparentemente, tal sistema acabaria por concentrar no
bloco governista um conjunto amplissimo de poderes sem qualquer contraponto,
ja que Legislativo e Executivo ndo se controlam mutuamente. Nada obstante,
assim ndo acontece, principalmente em fungao da atuagdo dos partidos de oposi-

8 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. Coimbra: Almedina, 1997. p. 219
“Perante as experiéncias historicas da aniquilagdo do ser humano (inquisicdo, escravatura, nazismo,
stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite
e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma organizagéo politica que
serve 0 homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios”.

ROCA, Javier Garcia. Separacion de poderes y disposiciones del ejecutivo com rango de ley: mayoria,
minorias, controles. CDCCP - RT 27/9 e ss.
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¢do. Na realidade, essa ¢ uma tendéncia observada em muitos sistemas parla-
mentares, nos quais a antiga separagdo entre Executivo-Legislativo foi substitui-
da pela separagdo entre maioria governamental e oPosigéo, desempenhando esta
o papel de poder contraposto ao bloco majoritario™. O Professor Vital Moreira
bem percebeu o fendmeno e o registrou nos seguintes termos, in verbis:

Em terceiro lugar, os postulados classicos da separagdo de poderes entre o legislati-
vo e o execulivo também deixaram de ter correspondéncia na realidade. Especial-
mente nos paises de sistemu parlamentar com partido ou coliga¢do majoritaria, a
idéia de separa¢do de poderes entre legislativo e executivo e de subordinag¢do deste
aquele ndo fuzem hoje grande sentido. A separa¢do hoje relevante é a que se estabe-
lece entre maioria governamental e a oposi¢ao. e a questdo constitucionalmente mais
imporiante deixou de ser apenas ou sobretudo a supremacia do legislativo sobre o
executivo mas sim as garantias da (')/)(‘)Si(:d()ﬁ{i:("() ao poder da maioria existente no
governo e no parlamento. (grifos no original)™.

Na Franca, diferentemente, foi a instabilidade do sistema parlamentar das
111 e IV Republicas (nos doze anos da 1V Republica — de 1946 a 1958 — se suce-
deram 22 gabinetes) que conduziu a criagdo de um modelo sui generis batizado
por Maurice Duverger de “semipres1'dencialismo”57, no qual o sistema parlamentar
convive com um Chefe de Estado dotado de poderes especialmente amplos.

O modelo francés, criado pela Constituigdo de 1958 e pelas reformas
constitucionais de 1962 e 1974, é consideravelmente complexo e ndo se preten-
de apresenta-lo de forma completa, mas apenas pontualmente, sobretudo na-
queles aspectos que se opdem ao modelo classico de separacdo de poderes, con-
solidado no século passado.

Com efeito, a supremacia do parlamento, embora continue sendo um
principio fundamental da organizagao politica francesa, ja ndo € mais a mesma.
A Constituigio de 1958, inovando no ponto, listou as matérias de competéncia
de lei, permitindo que as demais sejam disciplinadas pelo Executivo por meio
de decretos. Mesmo em relagdo as matérias de competéncia legislativa, € pos-
sivel a delegacido ao Executivo, que podera editar uma espécie de lei delegada
(ordonnances)sx.

% Confira-se sobre o tema: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 328 e
ss.; PIGARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 241 e ss.

%  MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justica
constitucional. /n: Legitimidade e legitimagao da justi¢a constitucional - Coloquio no 10° aniversario do
Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 183.

s BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Librairie
de Droit et de Jurisprudence, 1995, DUVERGER, Maurice. Le Sistéme Politique Frangais: Droit
Constitutionnel et Science Politique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, GICQUEL, Jean. Droit
Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris; Montchrestien, 1987.

8 Alei que autoriza a delegagao devera fixar o prazo da delegagao, o prazo no qual a ordonnance devera ser
submetida ao Legislativo para ratificacéo, bem como as diretrizes gerais para a matéria a ser regulamentada
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Vale notar que tanto os decretos como as ordonnances (antes da ratifica-
¢do pelo Parlamento), por se tratarem de atos formalmente administiativos —
ainda que materialmente normativos —, poderao ser invalidados judicialmente no
ambito de uma disputa concreta®. Por outro lado, embora nao s€, admita o con-
trole judicial da lei produzida pelo parlamento (nem incidental nem abstrata-
mente), o Conselho Constitucional, orgao politico e fora da estrutura jurisdicio-
nal, (Poderél impedir a promulgacio de projeto de lei que considere inconstitucio-
nal®, embora a tltima palavra caiba afinal ao parlamento, juntamente com o
governo, que poderdo reformar a Constituicio e implementar o projeto’'. De
toda forma, embora a validade das leis elaboradas pelo Legislativo ndo possa ser
discutida, ha um conjunto de outras espécies normativas que estao hoje sujeitas
a alguma espécie de controle judicial.

Quanto a relagdo entre Executivo e Legislativo, o regime constitucional
atual optou por fortalecer consideravelmente o primeiro. Além da amplia¢do dos
poderes legislativos do Executivo, o Presidente passou a ser eleito diretamente,
bem como detém o poder de submeter projetos a referendo popular, o que, histo-
ricamente, tem se mostrado uma importante competéncia, como forma de con-
tornar a oposi¢ao do Parlamento®. Ademais, o Presidente poderd também ser
investido de poderes extraordinarios, que a Carta ndo especifica, em caso de
grave crise nacional (art. 16).

A Constituigdo procurou também dificultar a apresentacdo de mogao de
censura contra o Executivo®, como compreensivel reacio a instabilidade da 11l e
IV Repiblicas, o que vem garantindo grande estabilidade aos governos.

pelo Executivo (art. 38). Embora a ordonnance tenha de ser submetida & ratificagao do Parlamento, ndo ha
prazo para que o Legislativo as ratifique. De fato,"a maioria das ordonnances até hoje editadas jamais foi
ratificada.

% Em funco da tradicional separago rigida de poderes, especialmente no que diz respeito ao Judiciario, desde
a Revolugéo ha na Franga duas ordens de jurisdicdo totalmente distintas: a jurisdigo judiciaria propriamente
dita, cujo 6rgdo de cupula é a Corte de Cassacéo e que decide litigios entre particulares e questdes penais, e
a jurisdicdo administrativa, cujo 6rgao de clpula é o Conselho de Estado, cabendo-the apreciar todos os
litigios de natureza nao penal que envolvam particulares e o Estado ou qualquer outra pessoa publica.
Historicamente, o Consetho de Estado tem desempenhado um papel fundamental na defesa das liberdades
publicas, construindo nogdes como o excesso de poder, capazes de anular atos administrativos que atentem
injustificadamente contra os direitos e as liberdades individuais.

8 O controle de constitucionalidade pelo Conselho é obrigatorio no caso de leis organicas, mas facultativo
quanto as demais leis e tratados, dependendo, neste caso, da provocagéo de algum legitimado. A reforma
constitucional de 1974 ampliou a legitimagao para esse fim, permitindo que 60 deputados ou 60 senadores
levem ao Conselho Constitucional o exame de qualquer projeto de lei. Vale notar que Conselho tem outras
atribuigdes, como decidir sobre a regularidade das eleicdes do Presidente, deputados e senadores (arts. 58 e
59), bem como zelar pelo respeito a repartigdo de competéncias entre executivo e legislativo.

8 O que j& aconteceu, em 1992, para a promulgagéo do Tratado de Maastricht, e em 1993, em um caso
envolvendo concessao de asilo.

6 A emenda constitucional de 1962 que introduziu a eleigdo direta para Presidente foi fruto de um referendo
convocado por De Gaulle. Em 1969, diante de novo conflito com o Parlamento, De Gaulle tentou novamente a
técnica do referendo, que, no entanto, foi rejeitado, provocando a sua rendncia.

8 Pela reforma de 1995, a mogéo deveré ser solicitada por 1/10 dos deputados e aprovada, em 48 horas, pela
maioria absoluta deles. Os subscritores de uma mogéo rejeitada ndo podem subscrever outra na mesma
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Quanto a experiéncia brasileira, a Constituigdo de 1988 criou uma elabo-
rada malha de competéncias privativas de cada um dos trés poderes, bem como
pontos de contato e controle reciprocos entre eles*. Com efeito, cada poder €
especializado na fung¢ao que lhe da nome, sem, no entanto, exercé-la com abso-
luta exclusividade. Assim, cabe ao Legislativo preponderantemente legislar:
produzir o direito, inovar na ordem juridica; ao Executivo administrar, isto ¢,
aplicar a lei de oficio; e ao Judicidrio compete julgar, aplicando a lei contencio-
samente™ .

A Constituigdo, no entanto, prevé hipoteses em que o Judiciario adminis-
tra e legisla, o Executivo julga e legisla e o Legislativo administra e julga. Assim
se passa quando o Judiciario gerencia toda a administrago de seu pessoal bem
como de seus servicos (apenas exemplificativamente, confira-se os arts. 93, X e
96), bem como quando os Tribunais elaboram seus regimentos internos (art. 96,
I, “a”), atividade essencialmente legislativa.

O mesmo se pode dizer do contencioso administrativo no dmbito do Exe-
cutivo (art. 5°, LV) que, embora néo exclua a possibilidade de apreciacdo final
pelo Judiciario, representa uma modalidade de atividade judicante. Talvez a
faceta mais visivel dessa interpenetrago entre as fungdes estatais sejam as com-
peténcia legislativas proprias conferidas pela Constituicdo ao Executivo — as
medidas provisorias (art. 62) e os decretos autorizados pela Constituigéo a alte-
rar, como se lei fossem, aliquotas de determinados impostos (art. 153, § 1°).

Assim como o Judiciario, também .cabe ao Legislativo administrar seu
pessoal e servigos (arts. 51, IV e 52, XIII) sem interferéncias do Executivo. Por
outro lado, o Legislativo tem um papel judicante fundamental quando processa e
julga os chamados crimes de responsabilidade (art. 52, 1 e 11).

Além desses pontos de contato, por for¢a dos quais cada poder exerce ati-
vidades que ndo correspondem a sua especialidade funcional, a Constituigdo
preveé também um conjunto de controles reciprocos entre os poderes.

O Judiciario tem competéncia para apreciar'a constitucionalidade e a le-
galidade dos atos produzidos pelo Legislativo e pelo Executivo invalidando-os
se for o caso (arts. 5°, LX1X, 102, 1, “a”, 125, § 2°). Por outro lado, os orgaos de
cupula do Judicidrio brasileiro — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justiga — sdo integrados mediante nomeagdo do Presidente da Republica, com
a prévia aprovagido dos nomes dos Ministros pelo Senado Federal (arts. 101 e
104).

sessdo. A experiéncia tem demonstrado que a oposigao dificilmente consegue formar novo grupo de 1/10 dos
deputados para apresentar nova mogao de censura.

8 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Interferéncias entre poderes do estado (Frigdes entre o Executivo e
o Legislativo na Constituigao de 1988), RILSF 103/5 e ss.

8  FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio de
. Janeiro: Forense, 1979. p. 4 e ss.
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O Executivo, além de participar da formagio do Poder Judiciario, como
referido, tem um papel fundamental na atuagio do Legislativo, uma vez que, ao
lado de suas competéncias legislativas préprias, a Constituicio lhe confere a
iniciativa privativa para o processo legislativo em relagdo a um consideravel
conjunto de matérias (art. 61), bem como o poder de veto (art. 66). O desrespeito
de qualquel dessas regras, como se sabe, acalreta a inconstitucionalidade formal
da lei cujo processo legislativo foi irregular 8

Por fim, ao Legislativo, especificamente ao Senado Federal, compete
aprovar, como ja referido, os nomes indicados pelo Executivo para o STF e o
ST} Na relagdes comso Executivo, cabe-lhe aprovar previamente a escolha de
nomes indicados para uma série de cargos no ambito da Administragdo (v.g.,
presidente e diretores do Banco Central, chefes de missao diplomatica em cara-
ter permanente etc. — art. 52, III, “d” e 1V). Além disso, cabe ao Senado uma
fungdo vital de controle do endividamento publico, fixando os limites dentro dos
quais as Administragoes da Unido, Estados ¢ Municipios podem transitar na
matéria (art. 52, V, V1, VII, V11, [X).

A Constituigdo confere ainda ao Poder Legislativo uma ampla competén-
cia fiscalizatoria, especialmente dos atos do Executivo (art. 49, X), que vai des-
de a possibilidade de sustar os atos normativos que exorbitem do poder regula-
mentar ou da delegagio legslatlva conferida ao Executivo (art. 49, V), até a
sustagdo de atos (art., 71, X)*’ e contratos (art. 71, § 1°) firmados pela Adminis-
traglo que sejam COHS]deIddOS ilegais.

O que se pode perceber, na realidade, é que qualquer dos trés modelos — o
inglés, o francés ou o brasileiro —, acima descritos em linhas muito gerais, é
apenas um dentre uma diversidade de outras formulas capazes de implementar a
idéia da separacdo dos poderes.

3 A MAIORIA DEMOCRATICA E SEUS LIMITES

A existéncia de um érgdo representativo ao qual, por meio da regra majo-
ritdria, cabe decidir a respeito da vida social ¢ uma decorréncia do principio
moderno da separacdo dos poderes, mas vai além dele. Na verdade, seu funda-
mento Gltimo reside no pressuposto de que todos os homens sdo iguais, axioma
que foi sendo construido ao longo do tempo através de um processo proprio e
distinto do da idéia da separagdo de poderes®.

% “Asangdo do projeto, verificada na espécie, ndo tem o efeito de suprir a falta de iniciativa, ndo prevalecendo a

Sumula 5, que traduzia a jurisprudéncia predominante no STF no regime da Constituigdo de 1946”. (STF -
RTJ 127/811).

Vale notar que a sustagéo de ato unilateral podera ser feita, nos casos de ilegalidade, pelo Tribunal de Contas,
orgéo auxiliar do Legislativo para fiscalizagao (art. 71, X). No caso de contratos, no entanto, apenas o proprio
Legislativo pode susta-los {art. 71, § 1°).

Basta lembrar, por exemplo, como exposto, que a teoria de Montesquieu a respeito da separagao de poderes
n&o parte da idéia de que todos os homens s3o iguais.
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E desnecessario discorrer sobre esse processo detalhadamente, valen)do
apenas registrar trés momentos fundamentais desse percurso: o Cristianismo® ,0
)
iluminismo-humanista e a obra de Immanuel Kant’

A mensagem divulgada por Jesus Cristo e seus sucessores representou um
ponto de inflexdo no mundo antigo. Pela primeira vez o homem passou a ser
valorizado individualmente, ja que a salvagdo anunciada nao so era individual,
como dependia de uma decisdo pessoal. A conseqiiéncia que se extrairia natu-
ralmente dessa circunstancia, mas que foi expressamente verbalizada pelo
apostolo Sdo Paulo e pelos Pais da lgreja, diz respeito a igualdade essencial dos
homens. A conhecida declaragdo “Nisto ndo ha judeu nem grego; ndo hd servo
nem livre; ndo hd macho nem fémea; porque todos vos sois um em Cristo

[ ) . ;
Jesus.”™' teve um compreensivel efeito subversivo no mundo romano.

Muitos séculos depois, 0 movimento iluminista, com sua crenga fervorosa
na razo, comum a todos os homens, foi o responsavel por desalojar a religiosi-
dade do centro do sistema de pensamento, substituindo-a pelo proprio homem.
Uma das conseqiiéncias do desenvolvimento tedrico do humanismo seré preci-
samente o exercicio democratico do poder. Com efeito, a regra majoritaria era a
formula de deliberagio politica capaz de respeitar a igualdade essencial de cada
homem.

Em terceiro lugar, e seguindo o curso histérico, ndo se pode deixar de
mencionar a obra de Immanuel Kant. E Kant quem vai apresentar a formulagao
mais consistente — e evidentemente mais complexa — da natureza humana e de
suas relagdes consigo proprio, com o proximo e com as criagdes do proprio
homem e da natureza.

No que mais diretamente interessa para esse estudo, e de uma forma bas-
tante simplificada, pode-se dizer que, para Kant, cada homem ¢ um fim em si
mesmo — e ndo uma fungio do Estado, da Sociedade ou da nagio — dispondo de
uma dignidade ontologica. O Direito e o Estado, ao contréario, ¢ que deverdo
estar organizados em beneficio dos individuos. Essa concepgdo se harmoniza
com o que se afirmou acima a respeito da necessidade da separa¢do dos poderes
e da generalizagdo do principio da legalidade, instrumentos, na exposi¢do de
Kant, capazes de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus projetos
individuais.

De fato, a separacdo de poderes, em seu modelo classico, confere a um
orgdo — o Legislativo — o poder de elaborar as leis. Entretanto, como conseqiién-

8 REALE, Miguel. Questdes de direito publico. Sao Paulo: Saraiva, 1997.p. 3 e ss.

0 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 4. ed. Tradugdo de Alfredo Fait.
Brasilia: UNB, 1997. p. 31 e ss. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. 7. ed. Tradugao de Marco
Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 108; HASSNER, Pierre. Immanue! Kant. /n: STRAUSS,
Leo; CROPSEY, Joseph (Ed.). History of political philosophy. 3. ed. Chicago: The University of Chicago
Press, 1987. p. 581 e ss.

" Areferéncia consta da carta escrita pelo apdstolo Paulo aos Galatas, capitulo 3, verso 28.
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cia da igualdade de todos os homens, o poder de decidir sobre o que quer que
afete a coletividade s6 pode pertencer a propria coletividade, isto €, ao conjunto
dos individuos. Ademais, uma vez que a opinido de cada um tém idéntico valor,
o Unico critério de decisdo admissivel, em tese, é o majoritario. A soberania
popular democratica é, portanto, antes de tudo, um corolario da idéia de igual-
dade™

De logo ja se pode observar que se a separagdo de poderes €, em si, basi-
camente instrumental, a regra da maioria democratica realiza um valor préprio
que ¢ a manifestacdo da igualdade no exercicio do poder politico. Mesmo em
paises, como o Brasil, em que o chefe do Executivo também ¢é escolhido através
de elei¢des diretas, o parlamento continua a representar de forma mais fiel os
diferentes grupos que compdem a sociedade.

Desse modo, ndo ha divida de que quando o Judiciario declara inconsti-
tucional uma lei ou concretiza diretamente determinado comando constitucional,
cuja integrac¢do foi negligenciada pelo legislador, ha ai uma espécie de interfe-
réncia, mais do que de um poder sobre o outro, de uma legitimidade — a da Justi-
¢a Constitucional — sobre outra: a legitimidade majoritaria. A questdo é precisa-
mente saber se essa interferéncia € legitima e, se o €, em que medida. O primeiro
passo nesse mister ¢ examinar a consisténcia da legitimidade majoritaria; se se
trata de um principio ‘absoluto ou se ele admite restrigdes. Caso estas sejam admi-
tidas, vale verificar em que circunstancias, e por quais razdes sdo elas admitidas.

Em primeiro lugar é preciso esclarecer que democracia ndo é sinénimo de
regra majoritaria, e a historia é prodiga em exemplos de maiorias totalitarias,
sendo os dois mais recentes e famosos a Assembléia Jacobina do periodo do
terror na Revolugdo Francesa e as maiorias nazistas e fascistas. A democracia
exige mais do que apenas a aplicagdo da regra majoritaria. E preciso que, junta-
mente com ela, sejam lespeltados 0s dneltos fundamentais de todos os individu-
os, fagam eles parte da maioria ou ndo””. E nesse ponto que a regra majoritaria,
long,e de ser absoluta, encontra seus ]nmtes principais

72 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Aimedina, 1997.
p. 311: “As raizes do principio maioritério reconduzem-se aos principios da igualdade democrética, da
liberdade e da autodeterminacdo. Se a liberdade de participagdo democratica é igual e vale para todos os
cidaddos, entdo o estabelecimento vinculativo de uma determinada ordenagéo juridica pressupde, pelo
menos, a concordancia da maioria”.

8 LAVILLA, Landelino. Constitucionalidad y legalidad. Jurisdiccion constitucional y poder legislativo. /n: PINA,
Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional.
Madrid: Tecnos, 1997. p. 58-72. QUADRA,Tomas de la; PERGOLA, Antonio La; GIL, Antonio Hernandez;
RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge; ZAGREVELSKY, Gustavo; P. BONIFACIO, Francisco; DENNINGER, Erhardo;
HESSE, Conrado. Metodos y criterios de interpretacion de la constitucion. /n: PINA, Antonio Lopes (Org.).
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos,
1997. p. 134; SEGADO, Franciso Fernandez. La teoria juridica de los derechos fundamentales en la
Constitucion Espaiiola de 1978 y en su interpretacion por el Tribunal Constitucional, RILSF 121. p. 77:
“(...) los derechos son, simulténeamente, la conditio sine qua non def Estado constitucional democratico”.

4 PINILLA, Ignacio Ara. Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1994. p. 91: “(...)
dos posturas igualmente insatisfactorias, la prioridad de la democracia sobre los derechos humanos, y la
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Com efeito, o principio da igualdade, que subjaz a regra da maioria, exige
que mesmo as minorias, mesmo os vencidos, sejam respeitados em sua humani-
dade, no conjunto de direitos fundamentais inerentes a sua condi¢cdo humana e
que lhe possibilita, afinal, serem considerados iguais aos demais. Se assim nio
fosse, a igualdade tdo propalada seria meramente circunstancial: dependeria de
se fazer ou nao parte da maioria, e ndo essencial, como decorréncia da natureza
humana.

Essa preocupagdo com o limite da atuacdo das maiorias esta presente na
propria logica da formulag@o das constituigdes escritas em geral, e especial-
mente nas rigidas. A idéia, desenvolvida com maior clareza apds a Segunda
Guerra Mundial, e a qual se voltara adiante, ¢ de que se deve inserir nas Consti-
tui¢des o consenso minimo da sociedade, que havera de ser respeitado indepen-
dentemente das tendéncias da maioria tempordria que porventura esteja ocupan-
doo pode1

Além dos direitos fundamentais, também devem estar fora da deliberagao
do legislador a propria regra de deliberacdo majoritaria, sob pena do sistema
destruir-se a si proprio

Assim é que boa parte das Constitui¢des ndo apenas exigem um procedi-
mento mais complexo para alteracdo de suas normas, como chegam a vedar
completamente o acesso do Legislativo a determinadas matérias, através de
clausulas imodificaveis ou pétreas. Mesmo as Constituigdes flexiveis, como a
b11tam7ca tem na tradigdo um poderoso elemento de contengdo da atuacao legis-
lativa’

A conclusdo, também aqui, ¢ que a regra da maioria, embora essencial
para o exercicio da democracia, ndo se confunde com esta e nem pode ser toma-
da em termos absolutos, admitindo-se, para manutenc¢do da propria democracia,
algumas restrigdes fundamentais a sua aplicagéo.

prioridad de los derechos humanos sobre la democracia (...) todo dependera del significado que vayamos a
atribuir al concepto de democracia. (...) Si, por el contrario, definimos la democracia como un conjunto de
reglas del juego, de caracter exclusivamente procedimental (...) los derechos humanos se presentaran como
un prius l6gico com relacion a ala democracia”.

5 VILLALON, Pedro Cruz. Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria. /n: Legitimidade e
legitimagdo da justiga constitucional - Coléquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional.
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 86 e ss.

6 SOBRINHO, Jorge Hage. ‘Democracy and distrust - A Theory of judicial review” — John Hart Ely: resumo
e breves anoltagdes a luz da doutrina contemporanea sobre inferpretagdo constitucional. Arquivos do Ministério
da Justica, 48 (186)/201-225, jul./dez. 1995. p. 203-209.

7 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. Coimbra: Almedina, 1997. p. 311: “A
democracia tem como suporte ineliminavel o principio maioritério, mas isso néo significa qualquer ‘absolutismo
da maioria’ e, muito menos, o dominio da maioria. O direito da maioria é sempre um direito em concorréncia
com o direito das minorias com o consequente reconhecimento de estas se poderem tornar maiorias’. A
maioria ndo pode dispor de toda a ‘legalidade’, ou seja, néo lhe esta facultado, pelo simples facto de ser
maioria, tornar disponivel o que é indisponivel, como acontece, por ex., com os direitos, liberdades e garantias
e, em geral, com toda a disciplina constitucionalmente fixada (o principio da constitucionalidade subrepde-se
ao principio maioritério”.
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4 DA LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Como visto acima, nem a separagdo de poderes nem asegra de delibera-
¢A0 majoritaria sdo absolutos em si mesmos, sendo possivel excepciona-los em
determinadas hipdteses. A questdo que se coloca neste ponto é: o que confere ao
controle de constitucionalidade legitimidade para ser uma dessas excegdes?

A primeira resposta a essa pergunta estd na propria previsdo constitucio-
nal do controle de copstitucionalidade das leis, bem como na superioridade hie-
rarquica da Constituicdo. A legitimidade do controle decorre, antes de mais
nada, da propria Constituicdo que o prevé. Ainda que assim ndo fosse, entretan-
to, € apenas logico, no processo de aplicagdo do direito, que o Judiciario privile-
gie a norma constitucional enr detrimento de uma norma hierarquicamente infe-
rior que a ela se oponha (embora este raciocinio s6 sirva de fundamento para as
hipoteses de mconstltumonahdade por ato comissivo, € ndo nos casos de omis-
sao 1nconst1tuc10nal)

Ademais disso, e sem pretender esgotar o tema, € possivel apontar ainda
outros trés fundamentos para a legitimidade do controle judicial de constitucio-
nalidade, na extensao que serd referida, sendo dois deles principais e um acesso-
rio. Os dois principais dizem respeito a normatividade da Constitui¢do e a sua
propria natureza. O acessorio se refere a participagdo do Legislativo na regula-
mentacdo do proprio controle de constitucionalidade. Confira-se.

4.1 Natureza normativa da Constituigao

A Constituigdo, como ja referido, é norma juridica, dai decorrendo, por-
tanto, a legitimidade basica do controle de constitucionalidade. Com efeito, se a
Constitui¢do é norma, cabe ao Judicidrio, no Estado de Direito, aplicar as normas
juridicas, velando para que elas sejam respeitadas e seus efeltos quando nao cum-
pridos espontaneamente, obrigatoriamente realizados””. Francisco Femandez
Segado resume o ponto, in verbis:

®  CAMPOS, German J. Bidart. La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion
constitucional. Buenos Aires: Ediar, 1987. p. 226: “Hay un equilibrio o balanceo entre la funcion subordinada
de aplicar el derecho vigente tal como es creado por los otros poderes, y el poder de impedir su aplicacion en
defensa de la supremacia de la constitucion. Y esto si tiene que ver com la division de los poderes, porque hay
uno - el judicial - que contiene y contrae a los otros dentro del marco de la constitucion suprema. El aplicar e/
derecho ‘al como es’ involucra el aplicar prioritariamente la constitucion, porque el derecho ‘tal como es’ esta
encabezado por ella, y eso significa que el derecho infraconstitucional opuesto a la constitucion (tal como es’)
carece de validez por ser inconstitucional; y solo el poder judrma/ puede declararlo, porque se trata de un
conflicto de derecho”.

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 78 e ss.

Rovista du Faculdade de Direito do UERJ, Curitibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312.

El caracter normativo de la Constitucion, undnimemente aceptado en nuestros dias,
quiere significar que no estamos en presencia de un mero catalogo de principios, sino
de una norma cuvo contenido material a todos (cindadanos v poderes piiblicos) vin-
cula de modo inmediato, siendo sus preceptos, como regla general, sin perjuicio de

algunas matizaciones particulares «a esta 10«7Iu a/etmb/es ante los tribunales v de-
biendo considerarse su infiaccion antijur idica

Ora, se as relagdes no ambito do Estado se baseiam no direito, e se a
Constituigdo ¢ direito, é apenas natural e indispensdvel que haja um 6rgio capaz
de assegurar a realizagdo dessa ordem jun’dica - impondo lhe o cumprimento,
ainda contra 2 vontade dos individuos — € meios préprios para provocar a agéo
desse mgao . O controle de constitucionalidade pretende precisamente fornecer
0s Mmeios processuais proprios pelos quais se podera dispor de tutela juridica em
relacdo as normas constitucionais.

Esse ponto, embora fundamental para a legitimidade da jurisdi¢do cons-
titucional exige uma elaboragdo um pouco mais sofisticada, ja que, nada obs-
tante serem normas juridicas como as demais, as normas constltuuonals apre-
sentam uma série de peculiaridades que ndo podem ser desconsideradas®™. 1sso é
0 que se passa a expor no ponto seguinte.

4.2 A natureza da Constituigao

A Constitui¢do ¢ um documento normativo impar no conjunto do orde-
namento, por uma variedade de razdes. Uma delas € que cabe a Constituigdo — o
pressuposto com o qual se trabalha ¢ de uma Constitui¢do democratica — realizar
dois objetivos: assegurar um consenso minimo e garantir o pluralismo politico.

Em primeiro lugar, cabe a Constituicdo tomar determinadas decisdes po-
liticas fundamentais, dentre as quais, por exemplo e com destaque, a de garantir
um minimo de direitos aos individuos. Sdo decisdes plenamente judicializadas e
que sdo colocadas pelo podel constituinte originario fora do alcance da delibera-
¢do politica das maiorias®. A idéia, ja referida, que esta no substrato dessa con-

8  SEGADO, Francisco Fernandez. La teoria juridica de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978 y en su interpretacion por el Tribunal Constitucional. RILSF 121. p. 80

8 LARENZ, Karl. Derecho justo — Fundamentos de etica juridica. Tradugdo de Luis Diez-Picazo. Madrid:
Civitas, 1991. p. 176 e ss. CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Tradugao de Santiago
Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires; Ediciones Juridicas Europa-America, 1974. p. 369-520.

&  BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constituigao. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 101 e ss.
O autor aponta quatro espécies de peculiaridades que singularizam as normas constitucionais: a superioridade
hierarquica, a natureza da linguagem, o contetdo especifico e o carater politico.

8  QUADRA, Tomas de la. Interpretacion de la constitucion y organos del estado. In: PINA, Antonio Lopes (Org.).
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos,
1997. p. 34: “La Constitucion, para la actividad politica, es un fundamento y un marco de referencia dentro del
cual puede y debe moverse com libertad. La Constitucion, en cambio, para el érgano constitucional encargado
de velar por su aplicacion, es la norma minima a respetar;”".
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cepgdo, e foi refor¢ada com a experiéncia da Segunda Guerra Mundial, € que a
democracia € mais do que a simples aplicagdo da regra majoritaria. ,

Na verdade, se a regra da maioria surge como a formula de viabilizar, na
deliberag@o politica, a idéia de igualdade essencial de todos os homens, nao
haveria qualquer sentido em permitir que o grupo majoritario, uma vez instalado
no poder, tivesse liberdade tdao ampla a ponto de poder se voltar contra a igual-
dade que lhe deu origem para violar os direitos dos membros da minoria ou para
alterar a propria regra majoritaria. E indispensavel, portanto, que as maiorias
encontrem limites, limites estes que deverdo ser fixados pela Constituigio. Estes
pontos sdo tdo essenciais — uma espécie de consenso minimo — que qualquer
grupo que venha a exercer o poder, qualquer ideologia que venha a ser escolhida
pelo povo terd de respeita-los. Simplesmente nao se admite que nio o fagam™.

Na outra ponta, o segundo objetivo de uma Constituicdo democratica €
assegurar o pluralismo politico™. Isto é: garantir a abertura do sistema e o exer-
cicio democratico de modo que o povo possa, a cada momento, decidir, através
de seus representantes, qual o caminho a seguir®’

Os dois objetivos se encontram na medlda em que qualquer op¢ao que o
povo faga tera necessallamente de respeitar aquele consenso minimo assegurado
pela Constltmgao Note-se, como registrado, que essas normas basicas intangi-
veis tém também um papel fundamental de garantir o regular funcionamento do
proprio mecanismo democratico, de modo a impedir que uma maioria venha a
destrui-lo. Por outro lado, ndo cabe & Carta definir de forma integral e definitiva
a respeito da vida politica do povo, o que cabera a este mesmo, a cada nova
oportunidade eleitoral.

Desse modo, ha um conjunto de normas constitucionais que diz respeito
aquele consenso minimo e que, por isso mesmo, poderdo ser objeto de amplo
controle judicial nao apenas para impedir que sejam violadas, como também
para assegurar a producgdo dos efeitos por elas pretendidos. Esse é o campo de

#  PIRES, Francisco Lucas. Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria. In: Legitimidade e
legitimagdo da justiga constitucional - Coloquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional.
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 170.

%  Consagrado no inc. V, do art. 1° da Constituigao Brasileira de 1988.

8  QUADRA, Tomas de la. interpretacion de la constitucion y organos del estado. /n: PINA, Antonio Lopes (Org.).
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos,
1997. p. 35.

8  Salvo, evidentemente, se sobreviver um novo poder constituinte originario. QUADRA, Tomas de la;
PERGOLA, Antonio La; GIL, Antonio Hernandez; RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge; ZAGREVELSKY, Gustavo;
BONIFACIO, Francisco P.; DENNINGER, Erhardo; HESSE, Conrado. Metodos y criterios de interpretacion de
la constitucion. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). Division de poderes. e interpretacion - Hacia una teoria de
la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 1997. p. 136: “Es evidente que esse pluralismo politico esté dirigido
a que las distintas concepciones ideoldgicas o politicas que existen en la sociedade tengan la oportunidad de
plasmar su concepcion particular acerca de los valores superiores de libertad, justicia e igualdad. Es evidente
que hay un nucleo esencial de esos valores y de los derechos fundamentales que deben ser respetados por
cualesquiera de estas opciones;”.
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trabalho do direito e da Justlg:a Constitucional, ndo estando tais regras a disposi-
¢do da deliberacio poImCd §

Nada obstante, ha também um campo reservado a deliberagdo democrati-
ca, em relagdo ao qual a Constitui¢@o fixa diretrizes genéricas, cabendo ao Le-
gislativo decidir as formas de implementa¢ao, ainda que vinculado a tais direti-
vas. Essa ¢ a esfera do politico e faz parte das particularidades da Constitui¢do
garantir que esse campo the seja reservado.

A grande questdo € saber, e aqui se faz apenas o registro da questdo, o
que é exatamente que estd contido nesse minimo consensual, esse nucleo das
decisodes fundamentais da Constituigdo.

O controle de constitucionalidade, portanto, podera ser exercido ampla-
mente no que diz respeito aquele primeiro grupo de normas. Quanto a este ulti-
mo, ao Judiciario s caberd invalidar a norma que ndo puder ser compatibilizada
com a diretriz constitucional.

4.3 Participagao do Legislativo na elaboragédo das regras do
controle de constitucionalidade

Além dos dois fundamentos acima enunciados, que dizem respeito a pro-
pria natureza da norma constitucional e a sua legitimidade como parametro con-
trolador da validade das leis, um outro se agrega de espec1e totalmente diversa.
E que, na maior parte dos paises de tradigdo romano-germanica, nada obstante a
previsdo constitucional do controle de constitucionalidade (especialmente aquele
por via de agdo principal), é a propria lei que vai regulamentar como esse con-
trole serd implementado, suas modalidades e seus efeitos.

Assim, pontos fundamentais para determinar a amplitude do controle —
como, v.g., os legitimados, o quérum de deliberagdo, os efeitos da decisdao —
passam previamente por uma discussao no ambito do Legislativo.

O exercicio da jurisdigdo constitucional, ou a0 menos boa parte dele, re-
cebe, desse modo, uma reg’ulamentacéo elaborada pelo préprio Legislativo, cuja
paltlc?agao vem agregar sua propria legitimidade aquela decorrente da Consti-
tuicdo™.

8  ANDRADE, J. C. Vieira de. Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria. /n: Legitimidade e
legitimagdo da justiga constitucional - Coléquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional.
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 80.

8 LAVILLA, Landelino. Constitucionalidad y legalidad. Jurisdiccion constitucional y poder legislativo. /n: PINA,
Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional.
Tecnos, Madrid, 1997. p. 59: “Para hacer efectivo el control del poder legislativo, la Constitucion recurre, pues,
al préprio legislador ordinario (...)".
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu contribuir para esclarecgr as relagdes entre
o controle de constitucionalidade e as idéias de separagio de poderes e delibera-
¢do majoritaria democratica. O cenario do debate €, sem duavida, a concepgéo
normativa da Constitui¢do e o notavel crescimento das modalidades de controle
judicial de constitucionalidade das leis, o que, nos paises de tradi¢do romano-
germanica, vem retirando o Judiciario de uma posigao tradicionalmente subal-
terna e conferindo-The a estatura de um poder politico-constitucional como os
demais. Nada obstante, este ainda é um processo em curso em muitos paises,
dentre os quais o Brasil.

O que se pretendeu neste estudo foi precisamente apresentar alguma con-
tribuig@o para delimitar de forma mais clara os espagos de cada um dos poderes
na matéria, especialmente no que diz respeito ao Legislativo e Judicidrio, através
do estudo da separagdo de poderes e da regra da deliberagdo majoritaria. Em
desfecho de tudo que se exp0s, € possivel compendiar suas idéias basicas em
algumas proposi¢des objetivas.

1) O principio da separagdo de poderes tem um carater instrumental e sua
formulagdo tem como pano de fundo historico a necessidade de con-
trolar o poder politico, evitando sua concentragdo, e como fim tltimo
a garantia dos direitos e liberdades individuais.

2) Afora o elemento fundamental da idéia de separacdo de poderes, que
pode ser referido sinteticamente como a necessidade de que o poder
seja controlado por alguma forma de limite ou poder contraposto, ndo
ha um modelo Unico de separagao de poderes que precise necessaria-
mente ser adotado. Na verdade, cada pais — paises democraticos, note-
se — adota o modelo que lhe convém, de acordo com suas peculiarida-
des historicas e culturais.

3) A propalada crise da separagdo de poderes €, na verdade, a crise de um
modelo especifico de separagio de poderes — aquele consolidado pelas
Revolugdes Burguesas no século passado que consagra a supremacia
do parlamento e da lei. Com a crise dos parlamentos em todo o mun-
do, esse modelo encontra-se em fase de superagdo. O principio da se-
paracdo de poderes, no entanto, continua integro.

4) A regra de deliberagdo majoritaria ndo € sindbnimo de democracia, que
exige, para além da maioria, a garantia de um conjunto minimo de di-
reitos fundamentais para todos os individuos.

5) A histéria demonstra que as maiorias também podem ser cruelmente
totalitarias, impondo-se sua limitagdo. Modernamente, essa limitagao
¢ levada a cabo pelas Constitui¢gdes que procuram excluir determina-
dos temas do debate politico, especialmente a garantia irrestrita, dos
direitos fundamentais — tanto para as maiorias, como para as minorias

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 261-312.

— e as regras da propria deliberagdo majoritaria, de modo a garantir-se
a permanente abertura do sistema democratico.

6) Tanto a separagdo de poderes como a regra majoritaria nao sio ele-
mentos absolutos, admitindo restri¢des, dentre as quais estard o con-
trole de constitucionalidade das leis.

7) O controle de constitucionalidade apresenta quatro fundamentos basi-
cos de legitimagao. Os dois primeiro sdo a propria previsao constitu-
cional do controle e a superioridade hierarquica da Constituigdo. O
terceiro fundamento € a normatividade da Constituicdo, que exige,
como as normas em geral, uma forma de tutela para sua implementa-
¢fo nas hipoteses de violagdo. Por fim, particularizando a respeito da
natureza da Constitui¢do, o controle de constitucionalidade se legitima
em maior profundidade e amplitude em relagdo as normas constitu-
cionais que formam o nucleo de consenso minimo a que qualquer
maioria estard vinculada, independentemente de seus matizes ideolo-
gicos. Destacain-se nesse campo um conteudo basico dos direitos fun-
damentais, em relacdo ao qual cabera ao Judiciario ndo apenas impe-
dir a violagdo, como também zelar pelo implemento.

8) Ha ainda um fundamento acessorio de legitimidade, que se aplica aos
paises de tradigdo romano-germanica, que € a participagdo do Legis-
lativo na elaboragao da legislagdo ordinaria regulamentadora do con-
trole de constitucionalidade. ‘
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