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PALAVRAS DO DIRETOR GERAL

Dentre as diversas atribuigtes conferidas ao Presidente
do Poder Judictdrio, tarefa que hoje tenho a honra de exercer,
certamente de algumas delas nos desincumbimos com especial
satisfag@io, porquanto transcendem as lides da administracio de
um complexo aparelho institucional, para refletir tarefa que toca
de perto os objetivos mais caros deste Poder do Estado. E desse
modo ¢ com esse estado de espirito que tenho a honra de
apresentar & comunidade juridica o terceiro nuimero da Revista
da Escola de Magistratura de Alagoas.

Desde que assumi a Presidéncia do Tribunal de Justica,
sucedendo ao eminente desembargador Geraldo Tenério da
Silveira, me propus a dinamizar, na medida do possivel, a
prestacdo da funcao jurisdicional, em busca de mecanismos para
assegurar a efetividade da lei, ¢ atender aos reclamos da
sociedade por uma justica mais dgil, fruto da crescente
conscientizag@o politica da populagio.

Para tanto tenho adotado providéncias diversas de
modo a atender de modo adequado a esse desiderato, a exemplo
da edigdo de mutirGes judicidrios para adiantamento de pautas
de audiéncias, plantdes e hordrios diferenciados para o
atendimento forense.

Consciente estou, contudo, de que a eficiéncia do Poder
Judictario nédo se resume 4o seu modus operandi, mas se estende
a todas as suas dimensdes, e de modo muito especial ao preparo
técnico e aperfeigoamento intelectual dos seus operadores, desde
quando a competéncia conduz a eficiéncia.

Esta a raziio pela qual cuidei de dedicar especial
atengdo a Escola de Magistratura de Alagoas, locus privilegiado
do aperfeicoamento intelectual de magistrados e servidores do




Poder Judicidrio, assim como de inGmeros segmentos da
comunidade alagoana que 14 se beneficiam na freqiiéncia de
cursos, palestras e eventos diversos promovidos pela ESMAL ou
por ela acolhidas em suas instalacdes, a exemplo daquelas
promovidas pelo Projeto Cidadania e Justica na Escola e pela
Coordenacio de Estdgios do Tribunal de J ustica.

Dentre as infimeras atividades afetas 3 ESMAL releva a
publicacdo da revista juridica, que ora alcanca. a sua terceira
edicio, vencendo as dificuldades naturais, € que se apresenta
plena de contribui¢des das mais relevantes para o debate de
questdes juridicas atuais, contando com a contribuicio de
renomados juristas de Alagoas e de outros Estados brasileiros, e
até de outro pais, como ¢ o caso do conhecido professor
portugués José de Oliveira Ascensio, que honra a revista com
notivel estudo doutrindrio.

Resta-me, portanto, parabenizar a Comissdo Editorial
da Revista da Esmal ¢ a todos os que fazem a Escola Superior
da Magistratura, por mais este niimero da sua revista juridica e
especialmente por levarem adiante com fanto empenho ¢
dedicaciio os seus ideais.

Desembargador Washington Luiz Damasceno Freitas

Presidente do Tribunal de Justica de Alagoas
Diretor da Escola Superior da Magistratura do Estado de Alagoas



APRESENTACAO

A Revista da Escola de Magistratura de Alagoas, dando
continuidade & sua proposta editerial de ser um sélide repositério de
doutrina — que vem consolidando a cada novo fasciculo — apresenta a
comunidade jurfdica o seu terceiro namrere, trazendo novas
contribuigdes e ampliando seu rol de colaboradores.

Distribuida a diversas bibliotecas universitdrias do pafs ¢ do
exterior, a REVISTA DA ESMAL tem levado aos mais diversos rincdes
as reflexdes de seus doutrinadores ¢ recebido, em troca, o
reconhecimento do seu publico, que se reflete ndo somente em
agradecimentos ou elogios ao trabalho realizado por sua equipe
editorial, mas especialmente no envio de novos artigos de prestigiados
autores da drea juridica alagoana, de outros estados brasileiros ¢ do
exterior.

Desta vez, temos a satisfagfio de registrar contribuicdes
notdvets nas mais diversas dreas do Direito, mantendo assim a
tradi¢do da variedade temdtica no mais alto nivel cientifico, que vern
sendo uma constante desde seu langamento, contando com estudos de
Juristas alagoanos e de outros Estados brasileiros, a exemplo de Alfine
Pedra Jorge, Anténio Cerqueira de Albuquerque, Antonio Fernando
do Amaral e Silva, Cristiano Chaves de Farias, Eduardo R.
Rabenhorst, Fibio da Costa Cavalcanti, Frederico Dantas, Graga
Gurgel, Heitor Piedade Tinior, Ivan Luiz da Silva e Stela Valéria de
- Farias Cavaleanti., inclusive com notdvel estudo do professor doutor
José de Oliveira Ascensiio, eminente professor catedrdtico da
Faculdade de Direito de Lisboa.

Esperamos, assim, que esta terceira revista possa contribuir
para a discussiio e o entendimento das matérias uqui expostas, que sio
colocadas & apreciagiio de seus leitores, no aguardo das criticas e
contrtbui¢des das iddias trazidas a debate, ao tempo em que
registramos o nosso agradecimento a todos os que contribuiram para
que ela pudesse se tornar realidade.

O CONSELHO EDITORIAL
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CRIACAO DE FUNDOS ESTATAIS DE INDENIZACAO:
A REGULAMENTACAO DO ARTIGO 245 DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Alline Pedra Jorge ™

Expressa o art. 144 da Magna Carta:

Art. 144, A seguranca piiblica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagido da ordem publica e da columidade das
pessoas e do patriménio (omissis) (grifo nosso).

Interpretando  este preceito legal, deduz-se ser
responsabilidade do Estado a garantia de seguranca de
sens cidadios.

Seguranga Publica, no conceito de José Afonso da Silva
(SILVA, 1995, p.710), é uma atividade de vigildncia,
prevencdo e repressio  da  conduta  delituosa.
Inquestionavelmente, é atribuicio do Estado, por
intermédio de sua policia.

O que se percebe atualmente é o Estado se eximindo, com
freqiiéncia, de suas responsabilidades, mas nio sé quanto a seguranga.
Obviamente que este nfio é o pior aspecto de sua mi atuagao.
Abomindvel € sua omissio para com as necessidades humanas mais
primdrias, de saide, educacio e trabalho. A consgeqligncia € o aumento
da criminalidade, pois, na grande maioria, os carentes e
marginalizados do presente, sio os delingiientes do futuro.

Censo penitencidrio realizado no Brasil em 1994 demonstra
ser 95% da populagdo carcerdria de presos pobres e 87% com nivel de
escolaridade de 1° grau incompleto (MOLINA & GOMES, 1697,
p.502). O censo penitencidrio realizado em S7o Paulo entre os anos de
1994 ¢ junho de 1996 apontou 37% dos presos como desempregados
antes da detengio (p.500).

" Mestre em Direite Piblico pela Universidade Federal de Pernambuco,
professora de Direite Penal e Processo Penal da Faculdade de Alagoas ¢
ex-Secretdria Geral da Escola Superior da Magistratura de Alagoas.
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Torrens (1996, p.183) afinma que o que acelera a
criminalidade violenta sdo exatamente as disparidades e contradi¢tes
de uma desorganizagdo social, produto da ornissiio estatal. Estabelece-
se um confronto entre os grupos considerados marginalizados e 08
vitimizades. Os primeitos, carentes das necessidades vitais mais
basicas, e os outros, oprimidos, sem assisténcia e constrangidos, tendo
que exercer seus direitos e garantias individuais sem nenhum apoio.

A md atuagio ou omissdo do Estado estabelece uma relacho
juridica de co-responsabilidade deste nas infragdes ocorridas,
principaimente devido a sua deficiéncia na seguranca que deveria ser
oferccida adequadamente aos cidaddos. A inseguranca proporcionada
pelo Estado é o que pode responsabilizd-lo diretamente, pois existe
um nexo de causalidade entre sua omissdo ¢ 0 acontecimento de
diversos crimes, afinal a prevengiio criminal estd Intrinsecamente
relacionada com a seguranga priblica.

A participagio da comunidade se torna essencial e deveria ser
incentivada também pelo Estado. Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr.,
“devemos conscientizar-no de que os (emas da seguranga pablica nio
pertencem apenas is policias, mas dizem respeito a todos os 6rgios
governamentais que se integram, por via de medidas sociais de
prevengdo ao delito. A comunidade nio deve ser afastada, mas
convidada a participar do planejamento e da solugio das controvérsias
que respeitem a paz puiblica” (FERRAZ JUNIOR, 1990, p.102).

Ademais, a partir do momento em gue o Estado proibu a
vinganca privada, passou a fer como uma de suas principais fungdes a
defesa e seguranca dos cidadios, que t8m o direito a preservagio dos
seus bens tutelados penalmente, devendo indenizar aqueies que
sofrerem em decorréncia da fatha na prestagio desie SErvigo
primordial da seguranga plibhica.

4 que se ressaltar qudo Interessanie é esta relagao, no
momento em que se percebe o Estado ora como infrator indireto,
eximindo-se de suas responsabilidades e colaborando com o aumento
da criminzlidade, ora como sujeito passivo formal do ato delituoso,
imbuido do poder de acusar, aplicar e executar as devidas penalidades.

Verifica-se neste ponto que “esta posigdo de plena passividade
da viima em relacdo ao processo criminal tamb&m interessa as
administragbes publicas em geral, posto gue cada vitima constitui por
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s1 $6 wm simbolo de fracasso do Estado na tarefa que The é prépria de
manter a ordem social ¢ a seguranga pablica” (DUMANS, 1997, p.13)
concluindo-se que, por este motivo, vem o Estado ha tanto tempo
tentando apagar ao midximo os 4nimos das vitimas.

Certo que ndo hd nenhum dispositive taxativo, prevendo a
responsabilidade do Estado, na hipétese de criminalidade violenta, de
reparar o dano sempre que o criminoso niio o possa fazer. Todavia,
dado o seu dever de garantia da seguranca publica, ¢ o Estado
responsdvel pelas conseqiiéncias sociais produzidas pelo  crime,
conseqilienteniente, responsidvel pela indenizagiio as vitimas, 1o 1menos
dos recursos essenciais para seus cuidados médicos e sustento nos
CHs505 €M (Jue BA0 possa mais prover sua subsisténeia. E até mesma
por se ter um Estado moderno, voltado para o social, ndo podemos
deixar de reconhecer sua responsabilidade diantc dos prejuizos
sofridos pelas vitimas.

Seguindo este entendimento, alguns paises criaram um Fundo
de Indentzagilo Estatal, que surge na idéia central de solidariedade
social com a vitima, e na necessidade de que o Estado assuma alguns
custos que em sua origem no seu proprio fracasso de prevenir o
delito. O primeiro local a adotar esta medida foi a Nova Zelandia, em
1963, que indeniza as vitimas mesmo que nio seja instaurado
processo criminal. Terd o Poder Priiblico direito a agfio regressiva
contra o criminoso, podendo ser descontado o valor pago i vitima do
frute de seu trabalho,

Na Franga, a vitima do delito também poderd ser indenizada
pelo Estade quando néo puder obter uma reparagio efetiva e suficiente
de outra forma, ou quando o delito a coloca numa situagiio material
grave. O fato tipico deve provocar a morte ou lesdo corporal que
impossibilite a vitinm de trabalhar por mais de trinta dias, ¢ o
comportamento da vitima nio pode ter provocado de qualquer forma a
agressiio, nem a mesma poderd ler maus antecedentes.

O Codige Penal de 1982 de Portugal assegura a indenizaciio
do lesado, naqueles casos em que o delingiiente niio possa satisfazer
esta obrigacio, através da criagdo de um seguro social. Outros paises
como Itilia, Inglaterra, Irianda do Norte, Canadd, Suécia, Alemanha,
Austria, Holanda, Finlindia, México e alguns estados dos EUA
seguiram o mesimo caminho.
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Na América Latina, Cuba tem o dnico codigo que prevé uma
compensagio indenizatéria a vitima do delito por intermédio do
Estado. O Estado proporciona a indenizagdo  vitima e depois cobra o
condenado. A jdéia também foi adotada no Peru e na Bolivia.

No Brasil, em 1912, foi sugerida por Esmeraldino Bandeira
uma caixa de mulias, que supriria a indenizagdo quando o criminoso
fosse insolvente. O Codigo Penal de 1940, antes da Reforma de 1985,
previa uma indenizagio a vitima pelo Estado, sendo revogado este
artigo.

A prépria Declaragio da ONU dos Direitos das Vitimas de
Delitos, datada do ano de 1985, em seu itern 12, recomenda que
sempre que a indenizagdo prestada pelo delinqiiente néo for suficiente,
"0 Estado procurard indenizar as vitimas de delitos cujas lesdes
corporais produzidas sejam significativas ou que tenham sido
prejudicadas em sua satide fisica ou mental. E ainda, que se indenize
as familias, particularmente as pessoas dependentes, das vitimas de
crime que tenham morrido ou gue estejarn mental ou fisicamente
incapacitadas. Recomenda-se também, na mesma Declaragdo, que se
fomente, amplie e reforce os fundos nacionais de indenizagho as
vitimas.

Mesmo existindo em diversos outros paises, este Fundo de
Indenizagio. do Estado ndo é bem recomendado pelos autores, dentre
outros motivos, porque se tornaria bastante oneroso para o Estado,
além do fato de que, apesar de sua responsabilidade, a vitima também
tem que sz prevenir de agressges, nao sendo a culpa da inseguranga
tao scmente do Estada.

Mas de alguma forma este deve ser responsabilizado,
devido sua politica econdmica € sua auséncia de politica
social estarem colaborando  enormemente  para ©
aumento da  criminalidade. Talvez com  esta
responsabilidade o Estado se preocupe mais em evitar 0
crime. mediante ndo sG 0s mecanismos de seguranca mas
também de atuacio na drea social.

Fernandes {1993, p.183) apenta como alternativa para que o
Fundo Estatal das vitimas ndo seja {A0 ONEroso, que Os TeCursos
proviessem do confisco ¢ venda dos bens dos criminosos, do
pagamento das multas & Administragao, das taxas judicidrias, do fruto
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do trabalho do preso, ao invés de ser conmstituido por impostos ou
renda do Tesouro Nacional.

Ademais, a indenizagfio no serta paga a todas as vitimas de
crime. Haveria critérios para esta indenizagio estatal que atingiria,
como asstm o € também nos paises mais ricos, somente as vitimas, ou
dependentes. de delitos mats graves, cometidos com violéncia,
excluindo os crimes contra o patrimbnio sem violéncia. Seriam
indenizadas também somente as vitimas em sttuagio material grave,
ndo se indenizando os prejuizos morais, mas somente os materiais.

A mdenizagio deverd atender as perdas passadas e fuluras,
devendo ser suficiente ao se considerar o prejuizo econdmico sofrido
com a agressio, a perda da capacidade laboral, as despesas de funeral.
e os encargos decorrentes de despesas médicas, préteses, tratamentos
psicoldgicos e as necessidades dos dependentes das vitimas.

Poderd também ser criado um teto mdximo e minimo, para
que o Estado trabalhe em cima de uma previsdo de gastos, assim como
existe na previdéncia social. Methor mesmo que a indenizacfo fosse
uma espécie de seguro social, sendo os critérios de concessio
submetidos a limites razodveis ¢ de acordo com as necessidades reais
dos assistidos, ndo se correndo o risco de alegacio de
inconstitucionalidade pelo principio da igualdade, caso pessoas ricas
pletteassem a indenizagio e tivessem a negativa da concessio.

Poderia ser seguido o exemplo da Franca, ¢ somente indenizar
as vitimas que nfio contribufram de nenhuma forma para a agressio,
ou diminuir 0 montante da indenizagfio nos casos em que a vitima
provocou a agressdo de alguma forma, como acontece na Inglaterra '
E ainda, indenizar somente as vitimas que tenham bons antecedentes ¢
que colaborem com o sisterna legal.

Qurra delimitagio seria indenizar somente as vitimas de
(zgrcssoles nio identificados, ou insolventes (o que € a regra), evitando

"0 mais absoeluto desamparo da vitima” (MOLINA & GOMES, 1997.
p-88) nestes casos. E também que esta indenizacio fosse em cardter de

Apesar de ser imporlante esta limitagfio, € muito relativa. Corre-se o riscu
de a partir de uma interpretagdo parcizl, alegar que a vilima contribuiu
para o delito porque for a0 apartamento do acusado. ou porgue estave
usando roupas sensuais, ¢ voltamos A discussfio da critica a lipalogin du
vitima. do tlem quatro do primeiro cupitulo deste lrabalho.
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urgéncia e proviséria, enquanto 0 pProcesso contra o delinqiiente ainda
estivesse em curso.

Atualmente, niio dispomos de subsidios legais impositivos que
determinem o dever do Estado de indenizar as vitimas de crime. O
anico dispositivo do nosso sistema normativo, mencionando o Estado
como possivel responsavel ou como articulador desta indenizacio,
seria o art. 245 da Magna Carta.

O art. 245 da Constituigiio Federal de 1988 reza que a lei
dispord sobre hipéteses e condigdes em que o Poder Piblico dard
assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas
por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do
ilicito. Resta evidente neste aspecto a responsabilidade do Estado em
amparar os herdeiros e dependentes de baixo poder aquisitivo, das
vitimas de crime. Ademais. o dispositivo situou a reparagio a vitima
em nivel constitucional, demonstrando ser preocupacdo do Poder
Piblico *.

Todavia, ndo & disposigio legal coercitiva, a ponto de obrigar
o Estado a fazé-lo. Ademais, necessita de lei complementar para ser
aplicada, nio sendo norma de eficdcia imediata.

Neste ponto se encontra a primeira dificuldade: desde a
promulgagio da Constituigio Federal, em 5 de outubro de 1988,
espera-se a edigio de lei complementar regulamentando este dever do
Estado. A omissio do legislador, neste sentide, € inclusive freqgilente,
existindo védrios outros artigos da Magna Carta que necessitam de lei
complementar para que se revistam de carga de eficdcia.

Somente em 1996, oito anos apds a promulgacio da Magna
Carta, foi proposto o projeto de lei n® 2.557/96, de autoria do

Existe ainda o Fundo Penitencidrioc Nacionai, institufde pcla Lei
Complementar n° 79, de 07 de janeiro de 1994, Apesar de nio ser [undo
de indenizagio especifico das vitimas, prevé a aplicagiio de parte dos seus
recursos em programas de assisténcia as vitimas de crime, 0 que € oulra
maneira de se indenizar. E na verdade o cnsaio de um Fundo de
Indenizagio Estatal, todavia, porgue a soma de seus recursos nio esld
dirccionada somente 4 vitima, nio pode ser considerado como Fundo de
Indenizagio. Ademais, a vitima precisa de uma decisdo judicial definitiva
acerca do dever de reparar. bem como sobre o guanmn indenizatério, ¢
isto dificulta sua aplicagio. O certo ¢ gue nfio foram criados mecanismos
g instrumentos que viabilizem sua utilizagao.
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Deputado Waldomiro Fioravante, que pretende regulamentar este art.
245,

Reza o texto, em seu arf. 1°, que o Poder Piblico federal,
estadual e municipal indenizard e dard assisténcia psicoldgica e
juridica aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por
crimes dolosos contra a vida. Pelo que podemos ver, o texto atribui
aos trés entes da federagdo a obrigacdo de prestar assisténcia as
vitimas de crime, nido delimitando a responsabilidade de nenhum, e
também nio propde como deverd ser esta assisténcia, e esta
indenizag#o, principalmente.

De qualquer sorte, o projeto de lei, quando aprovado,
representara um certo avango, podendo os estados-membros ao menos
isoladamente regulamentar de que forma esta assisténcia dar-se-4, sem
correrein o risco de sua legislagio ser considerada incoustitucional.

Recentemente, em abril de 2002, momento em que estdvamos
presentes, for discutida no Congresso Nacional, na Comissio de
Direttos Humanos da Cimara dos Deputados, a criagio de um
beneficio de assisténcia 4s vitimas de violéncia. Esta proposta foi do
Deputado Federal Orlando Fantazzini, que pretende incluir na Lei de
Organizagdo da Assisténcia Social - Lei n® 8.742 / 93 — a assisténcia e
atendimento as vitimas de violéncia através da criagio deste beneficio
social,

Nos termos do projeto, este beneficio atingiria toda pessoa
vitima de vicléncia que tivesse sofrido lesdo fisica ou trauma
psicoldgico. Apds as observagdes feitas pelos participes nesta
audiencia piblica, principalmente sobre.a delimitagio do campo de
abrangéncia do projeto de lei, onde deveria ficar claro quais as
violéncias e tipos de vitimas que deveriam ser abrangidos pelo
beneficio, para que ndo houvesse prejuizo do erdrio, devido a grande
demanda, restou que continuarfamos a discutir a proposta em outra
oportunidade, da qual nilo tivernos mais noticia.

A maior negligéneia das vitimas, em relagiio a sua seguranga,
caso houvesse esta indenizagdo. Todavia, nos paises em que foram
criados, ndo houve gastos preocupantes para o erdrio, até mesmo
porque, como vimos, 0§ critérios sao bastante rigidos. E ainda, a
existéncia do Fundo ndo fomenton a despreocupagiio das vitimas em
potencial com sua seguranga.
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Talvez quando criado no Brasil, este fundo estatal seja mais
procurado que nos outros paises, tendo em vista a grande quantidade
de vitimas que se enquadrariam perfeitamentc nas delimitacdes
sugeridas acima, principalmente aquelas que estdo em situagio
econdmica dificil, e cujo agressor € insolvente.

Todavia, ainda podemos tentar afunilar mais ainda, nos casos
de insolvéncia do agressor, estimulando a indenizacdo através de uma
prestaciio de servigos a vitima, ou que o trabalho do condenado seja
revertido em favor desta *, para que o mesmo ndo permanega numa
posigio passiva, estabelecendo-se uma relagio entre ambos,
possivelmente diminuindo a hostilidade, como veremos €m item préprio
a seguir, prejudicando a visdo que o agressor (em de que seu
compromisso é somente com o Poder Judicidrio, e ndo com o ofendido.

Torna-se imperativo na conjuntura atual, que o Estado abra os
othos para a necessidade social da indenizagio as vitimas de crime,
sendo importante que se tomem medidas no sentido de proporciond-la
mais faciimente. A reparagio dos danos causados as vitimas €
imprescindivel para o restabelecimento do equilibrio social, até
mesmo porque o delito geralmente atinge ndo sé a vitima, mas
também seus familiares, e a prépria vitima representa for¢a de
trabalho til e produgiio atual e futura para a comunidade.

A indenizacfio & vitima representa uma “obrigag@o de ordem
piblica, que se justifica sobre as bases dos imperativos modernos da
solidariedade social, especialmente no caso do autor da infragdo ser
desconhecido ou ni3o ser perseguido ou quando condenado, ser
insolvente”, (ROLIM, 1980, p.212). E também meio de
restabelecimento do desequilibrio social provocado pela infracio,
representando um complemento eficaz da sangio penal (p.212).

Qutra alternativa para a assisténcia as vitimas de crime, que
nio a indenizagio foi a criagdo de Centros de Assisténcia as Vitimas
de Crime.

¥ Como j4 prevé a Lei de Execugdio Penal, em seu art. 29, § 1° alinca a, in

verbis:

Att. 29, O trabalho do preso serd remuncrado mediante prévia tabela, ndo
podendo ser inferior a % (trés quartos} do saldrio minimo.

§ 1°. O produto da remuneragio pelo trabalho deverd atender:

. a indenizacao dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e nfio reparados por outros meios.
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a regulamentagao do artige 245 da Constituicio Federal de 1988

Os Centros de Assisténcia &8s Vitimas de Crime siio érgios
ptiblicos, financiados pela Secretaria Especial de Direitos Humanos —
Presidéncia da Repiblica - que na perspectiva de uma maior
valorizagiio da vitima para o combate & impunidade, recebem a vitima
de crirne e lhes dio apoio social, psicolégico e juridico necessdrio.

No Brasil, deparamo-nos atualmente com quatro Centros de
Assisténcia nesta linha de atendimento, jd funcionando h4 pelo menos
um ano. Os pioneiros sdo o Centro de Atendimento 4 Vitima de Crime
- CEVIC — em Florjanépolis, que atende as vitimas de crime contra a
pessoa, os costumes, o patrimdnio e de abuso de poder; o Centro de
Referéncia e Assisténcia as Vitimas - CRAVI - situado em Sio Paulo,
que atende as vitimas ou aos farmiliares das vitimas de homicidio cu
latrocinio.

Os outros dois Centros estio na Parafba, e em Belo Horizonte,
o primetro atendendo vitimas de qualquer crime, mas cujo maior
indice de procura € nos casos de violéncia doméstica, e o segundo
atendendo somente vitimas de crimes considerados violentos pelo seu
alto poder ofensive®. Durante o ano de 2001, foi aprovada a criagio de
mais quatro centros de apoio s vitimas no Brasil, nos estados de
Alagoas, Espirito Santo, Rio de Janeiro e Bahia. Em 2002 e 2003 os
Centros de Assisténeta foram expandidos para  Goids, Pard,
Pernambuco e Mate Grosso.

Nestes locais, a partir de uma (riagem, identifica-se o
problema e a pessoa € encaminbada para o servigo téenico adequado.
Cada setor do Centro de Apolo trabalha segundo suas competéncias,
mas sempre buscando os direitos daquela vitima, inserindo-a nas
politicas pdblicas a que faz jus, a partiv do que proporcionam sua
reestruturacio moral, social e emocional.

Torna-se imperativo na conjuntura atual, que o Estado abra os
olhos para a necessidade social da assisténcia s vitimas de crime,
especialmente a idenizagfio, sendo importante que se tomem medidas
no sentido de proporciona-la mais facilmente. A reparagiio dos danos
causados as vitimas & imprescindivel para o restabeleciment do
equilibrio social, até mesma porque o delito geralmente atinge ndo s

Sdo crimes como homicidio, latrocinio, estupro ¢ atentado violento ao
pudor.
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a vitima, mas também seus familiares, e a propria vitima representa
forca de trabalbo \itil e produgfo atual e futura para a comunidade.

A indenizagfo e assisténcia & vitima de crime representa uma
“obrigagio de ordem publica, que se justifica sobre as bases dos
imperativos modernos da solidariedade social, especialmente no caso
do autor da infraciio ser desconhecido ou ndo ser perseguido ou
quando condenado, ser insolvente” (ROLIM, 1980, p.212). E também
meio de restabelecimento do desequilibrio social provocado pela
infraciio, representando um complemento eficaz da sancdo penal.
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A CRIANCA E O ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI

Antonio Fernando do Amaral e Silva

Preveni-la, a delingiiéncia juvenil, é impedir um genocidio
social que se permile esteja sendlo praticado contra
milhares de menores, espalhados nos quatro cantos deste
pais e que, produtos de um processo de socializagio
divergente, disfuncionados, convertem-se em infratores
porquanto ndo se lhes oferecem outras op¢des, ndo se
satisfazem, a ternpo préprio, as suas necessidades basicas
(suas car€ncias, isoladas ou ndo, sio multiplas:
econdmicas, sociais, fisicas e psiquicas) nem se busca
desenvolver as suas potencialidades positivas {Cesar
Barros Leal).

SUMARIO
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Introducio

O presente trabalho, abordando alguns aspectos da chamada
delingtiéncia juvenil, ndo traz nada de novo. Trata-se de
despretensjosa reflexfio a respeito dus causas, da importincia e da
necessidade imediata de politicas de prevengio.

Procura-se demonstrar serem, a violéncia e a criminalidade,
fendmenos universais, que nos tltimos tempos vém crescendo de
forma assustadora. Enfatiza-se que a chamada delingiiéncia juvenil,
parte do fenbmeno, tem sido vista de dngulo distorcido,

"
' Desembargador.




22 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

principalmente quando  s¢ alarga 0 seu concelto para abranger
comportamentos indiferentes ao Direito Penal. S#o ressaltadas a
impropriedade e os reflexos negativos da interferéncia do sistema
policial € repressivo em  casos de criangas e jovems apenas
necessitados de protegao.

Ao analisar as causas da delingiiéncia juvenil e da crescente
violéncia urbana destaca-se que o fendmena decorre, principalinente,
da injusta distribuigdo de renda. da miséria e da faléncia das politicas
sociais bdsicas.

A violéncia urbana vem ensejando apelos a atitudes repressivas
que nada resolvem, apenas provocam mais violéncia e criminalidade.
Procura-se demonstrar gue tdo simploria  proposta (prisdio para
averignacBes, exacerbagio de penas, julgamentos sumdrios, batidas
policiais, etc.), além de antij uridica nfo tem justificativa, conflitando-se
com os mais elementares principios de criminologia.

O (rabalho enfatiza a importincia da prevengao, salientando
os tds niveis da respectiva politica. No aspecto primdrio, os direitos
fundamentais ¢ as politicas sociais bdsicas. Prevengio secunddria,
mediante assisténcia educativa, programas de apoio, auxilio e
orientagio ao jovem e & familia. Prevengao de terceiro nivel, afraves
da Criminologia Clinica.

A exposigao finaliza com uma sintese da matéria, objetivando
deixar consignado a importdncia da prevengdo € da necessidade
urgente das respectivas politicas.

1. Generalidades
1.1. A criminalidade como fendineno global.

Ferdmeno universal, a criminalidade cresce assustadoramente.
Nos pafses desenvolvidos ou nas nagdes do terceiro mundo, a pritica de
delitos, marcada pela violéncia, ¢ uma constante, inclusive nas médias e
pequenas cidades.

Em que pese a desconfianga da estatfstica criminal, a verdade
& que os registros indicam aumento preccupante da delingiiéncia,
sendo impossivel se aquilatar o verdadeiro alcance, pois a maioria dos
delitos, tenham a conotagiio que tiverem, permanece encoberta.

A maior parte dos crimes conira o patrimdnio, contra a
administracdo publica, contra a propriedade inntelectnal, contra a
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organizagao do trabalho, contra a satide ¢ até contra a pessca. integra
as cifras negras da eriminalidade.

Medo dos criminosos, falta de confianga na punicio e no
sistema repressivo; ceiteza de incdmodos sem reparacio moral ou
material e comodismo, podem ser relacionados entre as causas da
ocultagdo da criminalidade. A idéia segundo a qual a maioria dos
crimes denunciados redunda em impunidade, principalmente se o
ofensor pertence as classes mais favorecidas, muito contribui para as
cifras negras, estimulando a falta de iniciativa das vitimas.

A delingiiéncta juvenil, igualmente preocupante, nio deve
ser dissociada da questdo da criminalidade. Hd que ser discutida a
partir de dados reais e cientificos, sem o exagero daqueles que
minimizam, e sem a paixdo dos que procuram maximizar seus efeitos.

A delingii€ncia juvenil existe e estd aumentando. Inclusive a
violenta. Tedavia, nio € a dnica. A adulta & maior e mais grave.
Qualquer politica de prevengéo tem de considerd-la, sendo certo gue
uma das causas da patologia da violéncta é o descaso com que a
matéria vem sendo tratada,

1.2. A delingiiéncia juvenil

O conceito de delingiiéncia juvenil tem sido alargado para
abarcar comportamentos nio tipificados nas leis penais, como
acontecta, por exemplo, no pais, com o ab-rogado Cédigo de Menores.
que sancionava o desvio de conduta. O menor em “sjtuagiio irregular”
podia ser privado de lberdade, em estabelecimento penitencidrio, sem
determinagfio de termpo e sem o devido processo legal, al
permanecendo, nclusive, depois de atingida a maijoridade, s6 sendo
liberado pelo juiz das execugdes penats. Confira-se arts. 2°, inciso V ¢
41, § 30,

A moderna inclinacio no sentido de restringir a delingiiéncia
juvenil as infragSes do Direito Penal foi seguida pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que atendeu s Regrus de Beijing.

O equivoco de incluir na delingténeia juvenil fatos
penalmente indiferentes, tem conduzido a injusticas. As decisdes
tutelares, geralmente, resultavam em medidas mais severas para os
menores, além de se revelarem completamente ineficazes na
prevengdo dos delitos e na recuperaciio de jovens.
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Linguagem obscena, inadaptagao social, familiar ou escolar,
permanéncia nas ruas, afastamento da casa paterna e indisciplina, em
algumas legislagdes comrespondem, na prdtica, a respostas mais
severas do que a adultos em casos andlogos. Acresce serem 1ais
comportamentos indiferentes as leis penais.

E clissico o caso Estado do Arizona x Gault em que o jovem,
por palavreado obsceno, foi sentenciado a internamento (privagdo de
liberdade) por até sels anos para ser “tratado”. O processo, submetido
4 Suprema Corte resultou na constatagao de que os Tribunais de
Menores - ditos Tutelares --. nio reconheciam o8 direitos
fundamentais.

O julgamento da Suprema Corte — marco importante na
histéria do Direito do Menor — desmistificou o cardrer Tutelar de
medidas punitivas, disfargadas em proserivas.

i .- . ~ . . . .
Manzanera (1) critica a intervengio da justiga juvenil em
casos paradelingiienciais ou de desvio de conduta. Observa o jurista:

Se discute el derecho de los tribunales de menores a
intervenir para evitar que menores predispuestos a la
delincuencia se conviertan en delincuentes, no solo desde
un punto de vista estrictamente legal, sino también porque
los servicios judiciales actuales no garantizan que csa
intervencién produzca resultados satisfactorios. Se sube,
en efecto, que aun en las comunidades mas avanzadas los
recursos disponibles son demasiado limitados  para
asegurar el logro del objectivo perseguido.

La intervencion de los tribunales de menores, en los
casos de menores necesitados de cuidado y proteccion,
pero que no han cometido ningiin delito, puede producir
o acentuar una reaccion de resistencia y hostilidad.

O envolvimento da policia judicidria com criangas e jovens
gue ndo estejam em  situagdes delingiienciais  {crimes) ¢
desaconselhavel. Pode provocar reagdes de resisténcia ¢ hostilidade,
predispondo & violéncia.

| MANZANERA, Luiz Rodriguez. Criminalidad de Menores. México:
Editorial Porrta, 1987, p. 370/371.
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A delingiiéncia juvenil decorre principalmente do meio. Entre
suas causas avultarn marginalizagdo social e desestruturacio familiar,
que ndo podem ser combatidas através de medidas simplistas.

O recolhimento, o confinamento tempordrio, a internagio
paternalista ou policialesca, nada resolvem. Ao contrdrio, agravam o
problema e sua inadequagio € proclamada, principalmente nos paises
mais desenvolvidos.

Os casos de assisténcia social tm de ser atendidos por equipe
especializada, nada aconselhando o sejam, salvo excepcionalmente, por
agentes da seguranga publica. Estes devem garantir e apoiar o trabalho
dos agentes do servigo social, dos educadores sociais de rua, etc.

1.3. Delingiiéncia juvenil no Brasil

Em 1980, portanto hi mais de vinte anos, o grupo de juristas
coordenado por José Arthur Rios %, que por designagdo do Ministro
Petrénio Portela, estudou as causas da criminalidade e da violéncia,
assim se pronunciou:

No que tange ac MENOR INFRATOR, quc ji se
constitui na quase justificativa da conduta do MENOR
ABANDONADQO, hd hoje uma grande intranqiiilidade
em razdo dos estudos e investiga¢bes procedidas em
outros Paises e no Brasil, admitindo que possam se
agrupar da seguinte maneira, em uma sintese formulada
pelas autoridades nessa grande problerdtica:

a) Desorganizagho ou inexisténcia de um grupo familiar:
b) Condigdes imprdprias ou inadequadas da personalidade
dos pais, decorrendo dai a auséncia de afeto e de
autoridade;

¢) Renda familiar insuficiente, modesta ou mesmo vil;

d) Desemprego, subemprego com rentabilidade
deficiente;

e) Falta de instrugfio e de qualificagio profissional dos
membros familiares;

* RIOS, José Arthur. Criminalidade ¢ Violéncia. Relatdrios dos Grupos

de Trabalho de Juristas e Cientistas Sociais. Brasilia: Ministério da
Justiga, , vol.], p. 33.
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f) Moradia ou habitagdo inadequada e condigdes
precarfssimas, inclusive de higiene, facilitando a
proliferacfio do vicio em todas as escalas.

Mario Altenfelder ? advertia:

Entende-se, portanto, que a marginalizagio do menor €
aspecto e manifestagio do processo social que
marginaliza certos grupos sociajs, 0s quais, por sua vez,
marginalizam em massa ¢ menor, quando:

- trapsferem para este menor as marcas de sua indigéncia
econdbmica e financeira;

. abandonam-no, carente e desassistido, for¢ando-o &
pritica de atividades marginalizantes;

- provocam, pelas condigoes de mobilidade, habitagéo,
satide, incultura, subdesenvolvimento etc., a desintegragio
individual do menor em todos 0s aspectos.

Esse menor passi a ser, entdio, dentro da comunidade
nacional, “menor problema social' e, assim, residuo final
de um complexo processo social que apresenta estagios
de evolugio ou graus diferentes de apresentacio. Inicia-
se com o menor em vias de marginalizagdo social e
culmina com © menor infrator, considerando-se a
criminalidade o gran mdximo de marginalizagao social.

A delingiiéncia juvenil decorre da miséria em que vivem
milhares de familias, as quais transferem a pobreza as criangas e
jovens, muito cedo compelidos a lutar pela vida.

Nas ruas, onde buscam recursos, logo se véem submetidos a
exploragio e a toda sorte de violéncias, principalmente dos adultos.
Condicionados pelo meio, acabam cometendo atos anti-sociais de
sobrevivéncia. Uma equivocada politica de seguranga ptblica, ao
invés de apoiar acdes de servigo social, garantindo o trabatho dos
educadores sociais, arbitrariamente retira esses meninos e jovens da
rua, devolvendo-os a0 mesmo lugar, mais revoltados e agressivos. O
equivoco resulta no camburdo social e no ciclo perverso, identificados

3 ALTENFELDER, Mario. A Prevengiio como fator de criminalidade no

Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Brasilia, 1980, vol. I, p.332.
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por Anténio Carlos Gomes da Costa *, produtores ¢ reprodutores de
D A - 5
violéncia e delinqgiiéncia, como observou Deodato Rivera ~.

Cesar Barros Leal (66), em excelente dissertagdo, centrada nos
fatores e na prevengdo da delingiiéneia juvenil, referindo-se as causas,
assim explica o fentmeno:

No Brasil, a delinqliéncia juveni! é um problema
eminentemente estrutural. Os menores delingitentes ou
infratores -- nio importa como sejam rotulados -- em sua
maior parte sdo procedentes das classes desfavorecidas e
praticam, no mais das vezes, delitos contra o patrimdnio,
destacando-se entre eles o furto.

Trata-se, a delingiiéncia juvenil, de um problema
complexo, de mdltiplas varidveis. Por isso mesmo, pela
diversidade de seus fatores enddgenos e exdgenos, essa,
de forma alguma, pode ser vista de um ingulo isolado.
Entre os fatores exégenos estic inclufdos: a) o
desenvelvimento; b) a urbanizacfo; ¢) a pobreza; d) a
familia; e) a falta de escolaridade; 'f) o convivio social
imprdprio; e g) os meios de comunicacio social.

2. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Delingiiéncia Juvenil
2.1, Generalidades

As causas da delingliéncia juvenil e da crescente violéncia
urbana, de longa data, vém sendo ligadas & marginalizacio social.
Embora existam outros fatores, a grande maioria dos atos
delinqiienciais praticados por jovens, tem origem nas situagdes
particularmente dificeis em que se encontram,

O prefixo sub caracteriza suas vidas: subnutridos, vivendo do
subsaldrio, na submoradia, no subemprego, pertencem a um
submundo, impenetravel as politicas piiblicas, salvo a da seguranga e,
assim mesmo, de forma equivocada,

*  COSTA, Anténio Carlos Gomes da. O conceito de risco pessoal e social

— Brasil Crianga Urgente. S#io Paulo: Columbus Culiural, 1989, p. 43745,
° RIVERA, Deodato. Informe de um plantio na Delegacia de Menores do
Distrito Federal, em Dezembro de 1987. Columbus Cultural, $io Paulo,
1989, p. 123.
LEAL, César Barros. A Delingiténcia Juvenil seus Fatores Exogenos e
Prevengao. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1983, p. 168/169,
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Sendo de sobrevivéncia e de ocasido a maioria das infracdes
praticadas por criangas e adolescentes, 0 que preocupa mais & a patologia
. ~ A - - . 7
da violéncia, como observou com propriedade Hain Griinspun °.

O Estatuto, atento as Beijing Rules, determina a
desjudicializagio das hipSteses sem gravidade, preconizando medidas
protetivas ou preventivas, independentemente de processo formal.
Para reincidentes ou violentos, prevé agio de pretensdo  socio-
educativa. Os casos de reincidéncia, gravidade, violéncia, podem
resultar emn medidas mais severas, inclusive privagio de liberdade, em
flagrante ou proviséria. Em qualquer hipdtese, observados os direitos
constitucionais.

O novo modelo consagra: prevengdo primdria, multissetorial,
assegurando direitos fundamentais -- satde, educagio, esporte, lazer,
profissionalizagdo, etc., inclusive através de agGes civeis publicas;
prevengdo secunddria, pelos Conselhos Tutelares com medidas
‘protetivas e assisténcia educativa & familia; prevencdo tercicdria,
através de medidas sécio- educativas -- reparagio do dano, presta¢ao
de servicos & comunidade, liberdade assistida, semi liberdade e
privacgdo de liberdade em estabelecimento educacional.

2.2, Dificuldades para a implementacdo de politicas
puablicas de prevencio e resposta

Miséria e desagregacio familiar, decorrentes da vergonhosa e
injusta distribui¢fio de renda que caracterizam o pais, além da faléncia
das politicas piiblicas basicas, podem ser relacionadas como as
principais causas da onda de violéncia urbana e, principalmente, da
delingiiéncia juvenil.

A distorcida visio do problema, encarado isoladamente, vem
énsejando apelos a atitudes repressivas.

Prega-se em termos simplérios a violéncia, a exacerbagio das
penas criminais, a pena capital, os julgamentos sumdrios, as batidas
policiais, a prisdo para averiguacles, ¢ outras medidas arbitrérias,
como se a reaglo repressiva, por si so, prevenisse a delingiiéncia.

A prevengiio da delinqiiéncia ndo pode resultar de tio
simplista, antijuridica e equivocada proposta.

7 GRINSPUN, Hain. Os Direitos dos Menores. Sfo Paulo: Almed, 1985,
p- 86,
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Nos tempos atuais ndo se justifica qualquer sugestio que nio
. , . . o . - g
seja tecnico-cientifica, Como diz Jason Albergaria

Definiu-se como uma espécie de Magna Carta’ as
conclusdes do IV Congresso da ONU em 1970, ao
proclamarem como incindiveis a politica de defesa social
e a planificacio do desenvolvimento (com vistas a
exploracdo de caminhos e meios para a planificacio da
preven¢io, contengdo e combate ao crime): “and to
establish a better society’. Para reforcar a sua acio
internaciona! nos domfnios da prevengdo do crime e
tratamento do delingiiente, « ONU vem instalando os
seus institutos de criminologia. O Secretdrio- Geral U
THANT, ao inaugurar o Instituto de Roma, proclamava
0 importantissimo trabatho que o Instituto iria realizar no
mundo. Referindo-se especialmente 2 delinqiiéncia
juvenil e a criminalidade do sdulto, declarou: “Este
Instituto  necessitard  desenvolver os  conhecimentos
indispensdveis ao progresso dx politive de prevengio,
contiole e estratégia da delingiiéncia juvenil e da
criminalidade do adulto. Esse novo empenho da ONU
consistird ndo apenas na fonte de luz a incidir sobre esse
aspecto  do comportamento humano e da politica
nacional, como também servird como ponto focal para a
colaboragio internacional nesse campo’,

Mais explicitamente o Instituto de Costa Rica
(ILANUD) sintetiza esse empenho da ONU nas suas
fungdes contidas no acordo firmado com Costa Rica. A
primeira fun¢io consiste em organizar cursos de
formagéio e notadamente de estudos tedricos e priticos
destinados a planificadores, pessoal especializado e
pessoas  responsdveis pela elaboragdo de politicas
relativas 4 prevengio do crime e tratamento do
criminoso, ete.

A falta de recursos, principalmente nas 4reas técnica e da
pesquisa tem sido apontadas como dificuldades da politica de
prevengio, principalmente da delingiténcia Juvenil. Se é que se pode

8 ALBERGARIA, Jason. Criminologia - Teoria e Pritica. Rio de Janeiro,
Aide Editora, 1988, p. 252/253.




30 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

falar em politica de prevencao da criminalidade, inexistente, na
prética, no pais.

Qualquer politica preventiva ndo pode prescindir dos
Conselhos Tutelares, devendo exteriorizar-se através de programas
preconizados no Estatuto da Crianga e do Adolescente: orientacao,
apoio e acompanhamento; assisréncia educativa a familia; auxilio,
orientagio e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; liberdade
assistida; acompanhamento de egressos, restabelecimento de vineulos
familiares; servigos especials de prevengdo e atendimenta médico ¢
psicossocial &s vitimas de negligéncia, maus tratos, exploragdo, abuso
¢ crueldade; servigo de identificagdo de pais, responsavels, criangas €
adolescentes desaparecidos; protecdo juridico social, etc...

2.2.2. Politicas Piiblicas de Resposta

A violéncia urbana, ao sentimento de inseguranga (crescentes
em todos os pafses), decorréncia do terrorismo, da criminalidade
ccondmica e da delingiiéncia juvenil, correspondem novos e
insistentes apelos pui politica penal repredsiva.

A respeito da ineficécia de tal politica € de se transcrever o
escdlio de Heleno Claudio Fragoso ¢

Na medida em que a moderna Criminologia voltou-se
para o préprio sistema repressivo e o submeteu a andlise
e pesquisa, pdde-se verificar que certos principios gerais,
admitidos como pressupostos, ndo correspondem &
realidade e devem ser postos em divida. O efeito
preventivo da ameaga penal nao estd demonstrado; o
efeito  ressocializador e  preventivo da pena
evidentemente ndo existe, pelo menos no que diz
respeito & pena de prisdo. O crime estd em fungdo da
estrutura social, que nio se modifica através do Direito
Penal. E reduzido, em conseqiiéncia, o papel que o
sisterna punitivo do Estado desempenha em termos de
prevengdo, e, pois, em termos de efetiva protecio e tutela
de valaores da vida social. Verificou-se, por outro lado, v
altc custo social da repressio punitiva, com  a
estigmatizagio, a desigualdade, a corrupgdo, a

® FRAGOSO, Heleno Cléudio. Licoes de Direito Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, vol. I, p.17.
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morosidade e as deficiéncias do sistema policial,
judicidrio e penitencidrio.
Afréinio Peixoto °, criticando o critério do discernimento e a
redu¢io da idade da responsabilidade penal, advertia:

Simplesmente abomindvel. Antes tvesse sido a lei
omissa em todos esses casos porque “quando um menor
comete um delito e o deixamos fugir, sdo menores as
probabilidades que torne a praticar novo crime, do que se
o punimos' (VON LISZT).

Como castigo de uma culpa somenos, vai a Jjustica tonta
levd-lo ao cédrcere, onde, na “universidade do crime'
(GARRAUD) aprenderd o que lhe falta, dos veteranos e
dos inveterados, para exercer cd fora, no primeiro
momento, talvez com aquela &nsia sofrega que Bm os
doutrindrios  de  ensalar, na experiéncia, um
conhecimento adquirido. De um menino ou um rapaz
culpado de falta venial, vamos fazer, conscientemente,
ineptamente, criminosamente, um celerado, que nos vai
punir pela nossa inqualificivel cegueira ou estupidez,
com outros e multiplicados crimes. Serd, se me permitem
comparacdo, segregar um doentinho de saramp#o, num
hospital de pestosos: e tal imbeci} sociedade ainda
chamard “criminoso’ a0 menor delingiiente, que ela vai
transformar em grande ceferado...

Embora a repressdo esteja completamente falida, com
resultados negativos, inclusive gerando maior violéncia, a sociedade
tem o direito de se proteger. Para os casos onde a patologia da
violéncia esteja presente, o Estatuto autoriza medidas de defesa social
eficazes, a serem impostas nas condigdes e hipéteses recomendadas
pelas Regras Minimas da ONU para a Administragio da Justica
Juvenil.

O desconhecimento dos principios, das normas, das garantias
processuais, principalmente a falta de estrutura para a aplicagio
correta  de medidas sécio-educativas muito contribui para a
inexisténcia de uma adequada politica de resposta 2 delingiiéncia
juvenil.

' PEIXOTO, Afrénio. Criminologia. So Paulo: Saraiva, 1953, p. 138,
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InstituicGes impréprias, falta de pessoal qualificado,
confinamento arbitrdrio podem ser apontados como politica
equivocada.

Enguanto néo se qualificar as 4reas policial, judicial e técnica;
enquanto a sociedade nio se conscientizar da importdncia da
prevengZo; enquanto 0s apelos ¢ as solugdes continuarem centradas na
repressio, serd muito diffcil implementar wma politica correta de
resposta & delingiiéncia juvenil.

9 3. A violéncia contra criangas e adolescentes

Um dos aspectos mais comuns em que a violéncia se
materializa, marcada pela impunidade, ¢ contra criangas e jovens,
principalmente marginalizados. Exterminio, privagdo indevida e
arbitraria de liberdade, maus tratos, abusos sexuais, abandono... S&o
tantas e tio conhecidas as manifestagdes da violéncia contra criangas e
adolescentes, que se torna desnecessiria qualquer explicitagio.

O fendmeno é por demais conhecido. Estd presente no dia a
dia. O que se enfatiza € que esses lamentdveis fatos constituem
importante elemento produtor e reprodutor de delingiiéncia.

11 - \ - .

Manzanera ! abordando a questdo da vitimologia, demonstra
a existéncia de relaciio entre os abusos, maus tratos, abandono €
posterior delingiiéncia.

2.4. Violéncia de criangas e adolescentes

Embora a criminalidade adulta seja muito mais violenta e
danosa, criangas € jovens se envolvem em atos anli-sociais violentos.
Suas vitimas niio sio apenas pessoas da classe mais favorecida. Outras
criangas, jovens, trabalbadores, todos estdo sujeitos a violéncia
cometida por adolescentes, isoladamente ou em grupo. O fentmeno
nio é local, & universal, mas, ainda nao se alcangou sucesso com
medidas meramente repressivas. Impde-se valorizar a prevengio e
tratar oS casos graves.

O perigo estd na generalizagdo, atribuindo-se caréter nocivo a
acbes anti-sociais, que ndo passam de recursos de sobrevivéncia.
Tenha-se presente gue a maioria dos atos infracionais cometidos por
adolescentes & contra o patriménio, sem qualquer violéncia.

1 MANZANERA, 1987, p. 194/195.
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12 . .
Nuno Campos '~ em pesquisa sobre menores infratores em
Flortanépolis, concluiu:

Verifica-se, no referente aos crimes contra o patrimdnio,
um grande percentual de furtos simples; um pouco
menos  da metade do total dos crimes contra o
patrimdnio. Isto indica que o nosso menor infrator
comete furtos sozinho e de maneira primdria. Furtos
qualificados o sio pelo concurso de autores ou pelo
arrombamento, principalmente de automdveis. Crimes
contra o patriménio com violéneia i pessoa quase néo
ocorrem.

3. Prevencao da Delingiiéncia Juvenil
Nio se pode cogitar de vida social, sem criminalidade ou
delingiiénera juvenil. Sdo elementos insepariveis. O que se deve
questionar € o fato e suas conseqiiéncias, formulando-se politicas no
sentido de reduzir o fendmeno a niveis naturais, residuais. A repressio
deve ser reservada uos casos extremos. Como observa com
propriedade Cesar Barros Leal **:

Preveni-la, a delingiigncia juvenil, € impedir um genocidio
social que se permite esteja sendo praticado contra milhares
de menores, espalhados nos guatro cantos deste pais e que,
produtos de um processo de socializagdo divergente,
disfuncionados, convertem-se em infratores porquanto nio
se lhes oferecem outras opgdes, nilo se satisfazem, a tempo
proprio, as suas necessidades bdsicas (suas caréncias,
tsoladas ou nio, sdo muiltiplas: econdmicas, sociais, fisicas
e psiquicas) nem se busca desenvolver as  suas
potenctalidades positivas.

3.1. Prevenciio primaria
Exterioriza-se a preven¢do primdria através de medidas no

sentido de garantir os direitos fundamentais ¢ as politicas sociais
bdsicas.

2 CAMPOS, Nuno. Menores Infratores. Universidade Federal de Santa
Catarina, {979, p. 78.
1 LEAL, César Barros. 1983, p. 127/128.
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Se as causas da delingiiéncia juvenil decorrem principalmente
de fatores exégenos,14 a politica de prevengdo deve se basear em
medidas capazes de garantir direitos bdsicos: satide; liberdade e
dignidade; educagio, convivéncia familiar e comunitdria, esporte
lazer; profissionalizagfio e protegdo no trabalho.

Tenha-se presente, enquanto falharem as politicas sociais
béasicas, dificilmente se logrard prevenir a criminalidade. Satde,
educacio, profissionalizagio, esporte, lazer, devem ser valorizados,
principalimente a nivel comunitario.

A prevengdo priméria deve se orientar no apoio as acbes dos
Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3.2. Prevencio Secundaria

A prevengio secunddria deve se materializar através dos
Conselhos Tutelares.

Se a etiologia da delinqiiéncia aponta geraimente para a falta
de atendimento das necessidades basicas; para a desagregagdo
familiar, para as mds companhias; para a exploragio dos adultos; para
a falta de escolaridade; para o abandeno; numa palavra para a miséria;
se muitos consideram em estado de risco, jovens em dificuldades; é
claro que a prevengio secundaria deve se basear em programas de
apoio, auxilio e orientagio ao jovem e i famflia. Tais programas,
preconizados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, precisam ser
implementados com a médxima brevidade, principalmente a assisténeia
educativa a ser gerenciada pelas comunidades locais.

Se a crianga e o jovemn em dificuldade forem atendidos na
prépria familia; se o atendimento for de natureza educativa com a
participagdo do nicleo familiar e comunitrio, as perspectivas de
prevengao serao prom]ss;ora-s.

3.3, Prevengio Tercidria

Exterioriza-se a prevengdo tercidria através de medidas sécio-
educativas visando readaptar on educar o adolescente mfrator.
Matérias bastante controvertidas, diagndstico, prognostico,

tratamento, principalmente periculosidade e inadaptacdo social,
devem ser vistos com cautela.

" Barros Leal. 1983, p.87.
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Nao hé como discutir, em tio apertada sintese, a respeito das
diversas concepcdes em torno do assunto nem abordar a chamada
crise do conceito de periculosidade. Apenas que a prevencio tercidria
¢ um dos objetivos das chamadas medidas sécio- educativas, que elas
existem e sd0 necessdrias,

O fato é que criangas e jovens, as vezes, praticam acdes anti-
sociais graves, violentas. Nesse caso, impde-se resposta, tratamento,
medida socio-educativa, como queiram. A verdade & que tal resposta
deve variar conforme o fato e o agente, sempre limitada pela
humanidade, pela ética e pelos principios do Direito, de tal forma que
o jovem ndo seja penalizado com mais rigor do que o adulto, muito
menos desnecessariamente,

A prevencio da delingiiéneia juvenil estd ligada também ao
relacionamento do sistema de justica com o jovem acusado. Uina
intervencio inadequada, violenta ou arbitrdria, pode trazer sérias
conseqiiéncias. Do comentdrio a Regra 19, das Regras Minimas da
ONU, taduzidas por Maria Josefina Becker:

A " criminologia mais avangada advoga o uso do
tratamento nio institucional. As diferencas encontradas
no grau de eficdcia da institucionalizagdo em relagiio 2
nio institucionalizagio sfio pequenas ou inexistentes. E
evidente que as muitas influéncias adversas que todo
estabelecimento institucional parece exercer
inevitavelmente sobve ¢ individuo ndo podem ser
neutralizadas com um maior cuidado ne tratamento. Isso
ocorie principalmente no caso dos menores, que $do
especiahmente  vulnerdveis as infludncias negativas.
Além do mais, os efeitos negativos nio apenas da perda
da liberdade, mas também da separaciio do meio social
habitual, "s&o certamente mais agudos em sua etapa
micial do desenvolvimento.

A regra 19 pretende restringir a institucionalizagio em
dois aspectos: em quantidade (iiltimo recurso’) e em
tempo ("mais breve periado possivel’), a regra 19 reflete
um dos principios norteadores bdsicos da resolugfio 4 do
6” Congresso das Nagdes Unidas: um menor infrator nia
deve ser encarcerado a niio ser que ndo haja outra
resposta adequada. A regra, poitanto, proclama o
principio de que, se o menor deve ser institucionalizado,
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a perda da liberdade deve limitar-se ao menor Zgrau
possivel, com arranjos institucionais especials para
contencio e tendo em mente as diferengas entre tipos de
infratores, infraches e instituicdes. Definidamente, o0s
estabelecimentos “abertos' aos “fechados'. Além do mais,
qualquer instalagio deve ser do tipo correcional ou
educativo e nio carceraria.”

A prevengio tercidria requer alternativas para a privagio de
liberdade como programas de liberdade assistida, apoio e
acompanhamento tempordrios, servigos 4 comunidade, etc.

4, Conclusoes

A delingiiénceia juvenil existe e estd aumentando. Como parte
da questio da criminalidade, deve ser encarada de forma realistica e
cientifica.

Hé que se afastar os exageros dos que minimizam os seus
efeitos ou maximizam suas proporgoes.

O conceito de delingiiéncia juvenil ndo deve ser alargado. A
moderna inclinago é no sentido de restringi-lo as infragdes do Direito
Penal.

A distorcida visio da delingiiéncia juvenil, encarada
isoladamente, vem provocando apelos a atitudes repressivas, que nada
resolvem, apenas provocam mais violéncia e delingiiéncia.

Nos tempos atuais ndo se justifica qualquer proposta que ndo
seja técnico-cientifica. '

A delingiiéncia juvenil decorre principalmente do meio. Entre
suas causas avultam marginalizacfo social e desestruturagao familiar,
que nio devem ser combatidas através de medidas simnplistas.

O recothimento e o confinamento policialesco nada resolvem.
Ao contritio, agravam o problema, sendo fatores produtores e
reprodutores de violénciae delingiiéncia.

Sendo de sobrevivéncia (contra o patrimdnio) e de ocasido a
esmagadora maioria das infragbes, o que deve preocupar mais € a
patologia da violéncia, reservando-se a intervencio judicial as
hipéteses de reincidéncia e aos casos graves.

O envolvimento da policia judicidria com criangas e
adolescentes que nio estejam em  situagdes delingiienciais, €
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desaconselhdvel, pois pode provocar resisténcia e hostilidade,
predispondo a violéncia e & delingiiéncia.

A falta de recursos, principalmente nas dreas técnica ¢ da
pesquisa cientifica pode ser apontada como a principal dificuldade da
politica de prevenciia.

A formulagio de uma politica de prevengiio estd intimamente
ligada a proposta do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A prevengdo deve se realizar em trés niveis:

Primdrio, garantindo-se os direitos fundamentais previstos na
Let n° 8.069/90, a melhoria das politicas publicas bdsicas e o apoio
aos Conselhos da Crianca € do Adolescente.

Secunddrio, através dos Conselhos Tutelares, por meio de
programas  protetivos, preconizados pelo  Estatuto: assisténcia
educativa & familia; apoio, orientagio e acompanhamentos
tempordrios; auxilio, orientagio e tratamento a alcodlatras e
toxicOmanos; acompanhamento ¢ apoic a egressos: servigos de
localizagio de pais, responsdveis e adolescentes desaparecidos;
protegdo Juridico-social; servigos de prevencio e atendimento médico
¢ psicossocial as vitimas de negligéncia, maus tratos, exploragio,
abuso, etc...

Tercidgrio, com medidas sécio-educativas, visando a
readaptagdo e a educacio do infrator.

Matérias controvertidas, periculosidade ¢ inadaptacio social
devem scr vistas com cautela. O fato & que adolescentes, as vezes,
praticam agdes anli-sociais violentas, graves. Condutas que reclamam
limites para consciéncia da responsabilidade social e defesa da
socicdade. Tais Hmites s6 podem ser impostos de forma educativa,
com respeito aos direitos constitucionais, principalinente ao devido
processo legal.

A Tesposta — tratamento, medida — ou o que seja, deve ser
balizada pela humanidade, pela ética, pelos principios do Direito, de
tal forma que o jovem ndo seja penalizado com mais rigor do que o
adulto e, muite menos, desnecessariamente,

A prevenglo de terceiro grau requer alternativas ao
mternamento  (privagio da liberdade), através de programas de
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liberdade assistida, apoio e acompanhamento tempordrios, servigos a
comunidade, reparacio do dano, etc. '

Sob pena de ineficacia da respectiva politica, as instituigbes e
pessoal encarregado da prevengio tercidria, devem ser proporcionados
recursos e gualificagio,

A prevengdo da delingiiéncia juvenil esta ligada a muitos

fatores, mas a proposta do Estatuto da Crianca e do Adolescente pode
ser o melhor caminho.



REVISTA DA ESMAL, n. 3, £.39-62, jul /dez. 2003,

A PROCLAMACAO DA LIBERDADE DE NAO PERMANECER CASADO
(ou Um.réguien: para a culpa na dissoluciio das relacdes afetivas)

Cristiano Chaves de Farias

SUMARIO

1. A carta de alforria das relagoes afetivas. 2. Escor¢o histérico da
culpa como elemento integrante da dissclugdo do vinculo afetivo. 3. A
necessaria perspectiva constitucional do Direito Civil e a afirmagéo do
principic da dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem juridica brasileira. 4. A familia como instrumento de pPromogaoc
da felicidade. 5. O direitc de nao permanecer casadc como
materializagdo da dignidade da pessoa humana. 6. A impossibilidade
de afirmar o culpado pelo fim do sonho comum. 7. Da
inconstitucionalidade da discusséo da culpa. 8. O interesse juridico na
discuss&o da culpa. 8.1 A dissolugdo do matrimonio e o regime de
bens. 8.2. O uso do nome de casado. 8.3. A guarda dos filhos. 8.4.
Os alimentos devides ac eventual culpado. 8.5. A existéncia de
inleresse de agir (condigdc da acdo) na imputagdo da culpa. 9.
Espancandc a culpa para preservar a ordem constitucicnal: proposta
de alteragéc do Cédigo Civil.

O que gostaria de conservar na familia no terceiro
milénio  sdo o0s seus aspectos mais positives: a
solidariedade, a fraternidade, a ajuda mitua, os lagos de
afeto e o amor. Belo sonho. (Michelle Perrot)

1. A carta de alforria das relacdes afetivas

Em  memordvel passagem, consolidundo entendimento
esposado de hd muito pela melhor doutring brasileira, a 7* Cimara
Civel do vanguardista Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por

" Promotor de Tustica (BAHIA). Mestrande cm Ciéncias da Familia pela
Universidade Catdlica do Salvador. Professor do curso de Direito da
Universidade Salvador, do curso de Direito das Faculdades Jorge Amado;
da Faculdade de Direito da Universidade Catslica do Salvador; do Centro
Preparaldrio para as carrciras juridicas; da Fundagfio Escela Superior do
MP/BA. Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia ¢ do
Instituto Brastleiro de Direito Processual.
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unanimidade, no julgamento da Apelagio Civel n°70005834916 — de
Porto Alegre, relatado pelo eminente Des. José Carlos Teixeira
GIORGIS, afastou definitivamente a discussio da culpa na separacilo
judicial.

O acérdio, lavrado em 02 de abril de 2003, proclamando
ideais de cidadania, é o sinal definitivo e peremptério de uwma nova
orientacdo jurisprudencial, sepultando a culpa como elemento de
relevo juridico, apesar das referéncias do novo Cadigo Civil.

Enfim, é verdadeira carta de alforria das relagdes afetivas,
pois impede que se discuta a culpa pela falta de amor, pela negativa de
afeto.

Veja-se a ementa do brilhante aresto:

Separacio judicial litigiosa. Violagdo dos deveres
conjugais. Culpa. Prova. Descabimento. Dano moral.
Impossibilidade, embora admitido pelo sistema juridico.
E remansoso o entendimento de que descabe a discussao
da culpa para a investigagio do responsdvel pela erosio
da sociedade conjugal.

A vitimizagdo de um dos cOnjuges ndo produz qualquer
seqiiela pratica, seja quanto & guarda dos filhos, partilha
de bens ou alimentos, apenas objetivando a satisfaco
pessoal, mesmo por que dificil definir o verdadeiro
responsdvel  pela  deterioragdo  da arquitetura
matrimonial, ndo sendo razodvel que o Estado invada a
privacidade do casal para apontar aquele que, muitas
vezes, nem ¢ autor da fragilizagdo do afeto.

A anilise dos restos de um conséreio amoroso, pelo
Judicidrio, nio deve levar & degradagio piblica de um
dos parceiros, pois os fatos fatimos que caracterizam o
casamento se abrigam na preservagio da dignidade
humana, principio solar que sustenta o ordenamento
nacional.

Embora o sistema juridico nfio seja avesso a possibilidade
de reparagfio por danos morais na separagio ou no divorcio,
a pretensfio encontra 6bice quando se expurga a discussdo
da culpa pelo dissidio, e quando os acontecimentos
apontados como desabonatérios aconteceram depois da
separacio fitica, requisito que dissolve os deveres do
casamento, entre os quais o da fidelidade.
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Nio ha dor, afligio ou anglistia para indenizar quando
ndo se perquire a culpa ou se define o responsdvel pelo
abalo do edificio conjugal.

Apelagio desprovida.

(TI/RS, Ac7'Cam.Civ., Ap.Civ.70005834916 — Porto
Alegre, rel. Des, José Carlos Teixeira Giorgis, v.u.,
1.02.04.2003)

Cuidou-se, na oportunidade, de agio de separagio judicial na
qual tentou wn dos separandos impingir ao outro consarte a culpa pela
separagdo judicial, alegando ter ocorrido grave violagio de deveres do
casamento,

A Egrégia Corte gadcha, no entanto, em candentes palavras,
aftrmou ser “absolutamente inadequada a discussio sobre a culpa na
erosdo da arquitetura familiar, mesmo sob os auglrios da atual
legislagao civil”. Assim, o insucesso das empreitadas amorosas nfio
mais poderd servir como elemento produtor de efeitos jurfdicos.

2. Escorgo histérico da culpa como elemento integrante da
dissolugiio do vinculo afetivo

Compreendida como a quebra intencional dos deveres
matrimoniais  bilateralmente impostos (art, 1.566, nCC), a culpa
sempre atribuiue dquele que descumpre tais obrigacoes amorosas (se é
que existem!) conseqiiéncias consistentes na perda de determinados
direitos ¢ imposigio de determinadas sancGes de indole civil e penal.

Sem olvidar a biblica afirmagio da culpa', a histéria relata
curiosas  passagens relacionadas a0 elemento anfmico, como
necessirio a ruptura do vinculo matrimonial. No Cédigo de Manu, a
mulher que se mostrasse estéril, depois de oito anos de casada, era
repudiivel, betm como aquelas que, durante onze anos, somente geram
filhas. No direito mosaico, a dissolugio submetia-se simplesmente
vontade do marido. Entretanto, provado o adultério da mulher, o
tepidio tornava-se dever juridico e religioso, sendo constrangido o
marido a defender a sua dignidade. J4 no Cédigo de Justiniano a

R

Conforme Génesis 3:14 a 17, bem lembrada por GUSTAVO TEPEDINO,
asseverando, por isso, que na “nossa mais prolunda tradigiio ética, o
prazer nio ¢ facilmente absorvide desvinculado do elemento culpa”, cf.
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.368.
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mulher adtltera era acoitada e encerrada num mosteiro, aguardando o

.prazo de dois anos para que o marido a reclamasse. Nio o fazendo no
referido lapso temporal, aplicava-se-lhe uma surra publica,
devolvendo-a a sociedade.

As ordenacdes filipinas (Livro V, Titlo 28), que tanto
influenciaram o nosso direito, traziam passagem singular, permitindo
a0 homem casado que encontrasse sua mulher em adultéric matar a ela
e a0 adltero, “salvo se o marido fo(sse)r pedo ¢ o adiltero fidalgo ou
nosso Desembargador ou pessoa de maior qualidade”. E nmais, se o
marido enganado fosse leve, moro, na execugdo da pena imputada a
esposa adiltera, seriam “ele (o marido)} ¢ ela agoutados com senhas,
capelas de cornos e degradados para o Brasil e o adidltero ser(ia)d
degradado para sempre para a Africa, sem embargo de o marido lhes
querer perdoar”.

Entre nés, proclamando o principio da indissolubilidade do
matrimdnio, o Cédigo Civil de 1916 afastou-se da possibilidade de
divérejo, considerando “a respeitabilidade, com que & cercada a
familia brasileira, a honestidade de nossas patricias, os costumes de
nosso povo”, que, juntos, contribuissem ndo sé para que fosse
dispensado o meio extremo do divércio”, como © torparam
“sobremodo  nefasto”, conforme a ligio do prépric Clovis
BEVILAQUA®.

Permitia-se, o somente, o desquite (hoje rebatizado de
separacdo judicial), submetido, sempre, a causas graves ¢
determinadas’, todas expressas em lei. Assim, na redagio primitiva do
Cédigo Civil de 1916 (arts. 317 e 318), o desquite apenas era
permitido nas taxativas hipéteses de adultério, tentaiiva de morte,
sevicias ou injiria grave e abandono voluntério do lar, por mais de

[}

Cf. Dircito da Familia. Campinas: Red Livros, 2001, p.280. Nao ¢
demais relembrar trecho da ligio do mestre cearense, pela qual ndo seria
“inexato afirmar que hd individuos predestinados ao divércio, como os ha
para o crime; ¢ que outros, passando por sucessivas dissolugdes
matrimoniais, adquirem a incorrigibilidade”. Por isso, entendia que “para
uns lais, permissio de novos casamentos scria lamentével imprevidéncia™.
Era nitida a excepcionalidade da dissolugdo matrimonial, por isso
ponderava BEVILAQUA, com inspiragfio na legislagio mugulmana, quc
“se faltam boas razdes”, ndo se pode aprovar a dissolugdo, nem religiosa,
nem juridicamente, cf. Direite da Familia, cit., p.280.
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dois anos continuos, além do miituo consentimento dos consortes,
quando casados hd mais de dois anos.

Estava, assim, afirmada a culpa como elemento propulsor da
dissolugio da sociedade conjugal. E mais, audaclosamente, o
legislador erigia as condutas culposas, como se fosse possivel um
prontuario  de  comportamentos  atentatrios da  estabilidade
matrimonial,

Com o advento da Lei n°6.515/77 — Let do Divércio, todavia,
foi possfvel “respirar aliviado”, como bem anotou o preclaro Rolf
MADALENO, mentor de avangadas teses jurfdicas, ji que foi
admitida a separagdo sem culpa, fundada em outras causas, além do
préprio direito ao divércio®. Quedou, peois, o sistema taxativo de
causas culposas e admitiu-se a dissolugiio sem culpa’.

Desembocando no novo Cédigo Civil, conquanto se
detectasse, hd anos, tendéncia para rechacar a presenga da culpa na
legislagiio brasileira, fruto de intimeras manifestaces doutrindrias® e
Jjurisprudenciais, foi mantida, ainda que restdualmente, a possibilidade
de seu reconhecimento, consoante a regra estatuida nos arts. 1.572,
1.573, 1.578 ¢ 1,704, Paragrafo Unico.

Cl. Direito de Familia: Aspectos polémicos. 2. ed. Porto Alegre:

_ Livraria do Advogado, 1999, p.175.

" Eclaraa ligdo de José Lamartine Corrda de OLIVEIRA & Francisco Yosé
Ferreira MUNIZ, explicitando a pluralidade de modelos separatérios da
Lei do Divércio, resultando em trés modalidades: “por  miiftuo
consenlimento, lambém chamada ‘separagiio consensual’ e as duas
modalidades litigiosas, dominadas pelo principio da culpa e pelo principio
da ruptura”, respectivamente, c¢f. Curso de Direito de Familia. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2000, p.429. .

®  Sobre o tema, consulte-se TEPEDINO (Temas de Direito Civil. Rio de

Janeiro: Renovar, 1999, p.367), Rodrigo da Cunha PEREIRA (A culpa no

desenlace conjugal. In WAMBIER & LEITE (Coord.). Repertério de

doutrina sobre Direito de Familia. Sio Paulo: RT, 1999, v.4, p.322),

Mauricio Luis MIZRAHI (Familia, matrimonio y divorcio. Bucnos

Aires, Astrea, 2001, p.197), além de Maria Berenice DIAS (IDa separagio

¢ do divireio. In: DIAS & PEREIRA (Coord.). Direite de Familia ¢ o

novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 70), afirmando

esta dltima, com a experiéncia resultante da atuacio em causas de familia,
ser “retrograda a mantenga da necessidade de identificagiio de um culpado
para que seja concedida a separagio.”
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Vislumbra-se, pelo fio do exposto, que a culpa sempre esteve
arraigada na legislagao infraconstitucional brasileira, trazendo consigo
““a idéja de puni¢do, de vinganca”, como percebeu a genialidade de
Rodrigo da Cunha PEREIRA’.

3. A necessiria perspectiva constitucional do Direito Civil ¢ a
afirmacao do principio da dignidade da pessea humana como
fundamento da ordem juridica brasileira

Fundamental ressaltar que o Direito de Familia
contempordnes — e o Direito Civil como um todo — ndo pode
distanciar-se da legalidade constitucional, impondo-se  estrita
obediéncia is premissas fundamentais postas na Magna Charta, pois
consistentes nos valores mais relevantes da ordem juridica brasileira.

E que a Lex Fundamentallis de 1988, propiciamente apelidada
de “constitwi¢do cidadd”, veio a redimensionar a ciéncia juridica,
fraturando a histérica dicotomia “ptiblico X privado”, quando
estabeleceu principios € normas dirigidos ao Direito  Civil,
determinando uwma nova leitura, uma revisita dos institutos
fundamentais do Direito Civil. Em outras palavras, a Constituigdo da
Repiiblica, mais do que estabelecer limites externos para as atividades
privadas, conferin novo contelido aos institutos privados.

Assim, “diante da realidade constitucional, tendo em conta o
cuidado do constituinte em definir principios e valores bastante
especificos no que conceme as relagtes de direito civil”, € forgoso
“radesenhar o tecido do direito civil 2 luz da nova Constitwigao”, na
visdo agucada de Gustavo TEPEDING, ponto luminoso da civilistica
brasileira®.

Nesta trilha de raciocinio, importa destacar que o Imais
precioso valor da ordem juridica brasileira, erigido como fundamental
pela Constitui¢do de 1988, foi a dignidade da pessoa humana, que,
como consectirio, impde a elevagio do ser humano ao dpice de todo o
sistemna juridico, sendo-lhe atribuido o valor supremo de alicerce da
ordem jurfdica. A dignidade da pessoa humana, pois, serve como
mola de propulsio da intangibilidade da vida do homem, dela
defluindo o respeito @ integridade fisica ¢ psiquica das pessoas, a
admissdo da existéncia de pressupostos materiais {patrimoniais,

T Cf. A culpa no desenlace conjugal, cit., p.327.

8 Cf Temas de Direito Civil, cit., p.13.
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inclusive) minimos para que se possa viver e o respeito pelas
. . . , [
condigdes fundamentais de liberdade e igualdade’.

Com INGO WOLFGANG SARLET, a dignidade humana ¢é
“qualidade ntrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito € consideraciio por parte do Estado e da
comunidade”, obstando todo e qualquer “ato de cunho degradante e
desumano”, além de propiciar e promover sua participagfio ativa e co-
responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos. '

Ora, o reconhecimento da fundamentalidade da dignidade
humana impSe uma nova postura dos civilistas modernos
(especialmente aqueles que laboram com o Direito de Familia),
devendo, na interpretagiio e aplicagio de normas e conceitos juridicos,
assegurar a vida humana de forma integral e prioritéria'’.

4. A familia como instrumento de promocao da felicidade

Postas estas premissas, € possivel enxergar a familia, sempre
numa perspectiva constitucional, abandonando cavdter de instituigdo
Juridica e passando a merecer tutela como verdadeiro instrumento de

? Com esle pensar, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, cf. “A caraclerizacio
Juridica da dignidade da pessoa humana”, cit., p. 3-24.

Cf. Dignidade da pesseca humana e direitos fundamentais. Porio
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

A Jurtsprudéncia vem procurando dar efetiva aplicagio ao principio da
dignidade humana, buscando interpretar as normas a luz deste basilar
preceito, Veja-se Hustrativamente: “A4 sadde, como bem intrinsecamente
relevante a vida ¢ & dignidade humana, foi elevada pela atwal CF &
condiciio de direito fundamental do homem. Assim, ela ndo pode ser
cardcterizada como simples mercadoria, nem confundida com outras
atividades econdmicas. O particiular que presta wma atividade econdmica
corvelacionada com servigos médicos e de saidde possui o5 nesmos
deveres do Estade, ou seja, prestar assisténcie médica integral qos
consuniidores dos seus servigos, entendimento esse que ndo se susienida
somente no Texto Constitucional ou no CDC, mas, principalmente, na le
de mercade de que quanto maior o lucre, maior também o risco. Em
razdo day peculiavidades fiticas e juridicas do caso, deve a plano de
saibde  ressarcir o consumidor das despesas  médico-hospitalares
decorrentes de transplante de figado”. (TA/MG, Ap.Civ.264003-9 - Belo
Horizonte, Ac.unin.4® Cam. Civ, rel. Juiza Maria Elza, publ. DI/MG
12.5.99)

3]
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afirmagio da realizagio pessoal do ser humano, valorizados os seus
aspectos espirituals e o desenvolvimento de sua personalidade, em
combate a feicio patrimonial, até entdo predominante.

A famflia deixou de ser fim e passou a ser melo, instrumento.
Descobriu-se que as pessoas nao nascem com O fim especifico de
constituir familia, mas, ao revés, nascem voltadas para a busca de sua
felicidade ¢ realizagiio pessoal, como conseqiiéncia logica da
afirmacio da dignidade do homem.

Dai a necessidade de uma visdo essencialmente
funcionalizada da familia, como © locus privilegiado para o
desenvolvimento da personalidade e afirmagdo da dignidade de seus
membros .

o . . 13
A familia, forjada na dignidade da pessoa humana™, passa a
- - 14
atender uma necessidade vital: ser feliz'™.

E é a pactir deste impostergdvel direito de ser feliz que se
edifica “uma nova concepgio de familia, informada por lagos afetivos,
de carinho, de amor. Constréi-se o paradigma do desamor, no qual
ninguém é obrigado a viver com quem nao esteja feliz, preponderando
o respeito ¢ a dignidade da pessoa humana”, na sensivel andlise de
ALEXANDRE ROSA".

A ligdo, mais uma vez, ¢ do cmérito TEPEDINQ, cf. Temas de Direito
Civil, cit, p.349-50, para quen a Lei Maior alterou o conceito de familia,
afirmando uma idéia “flexivel e instrumental”, voltado “para a realizagao
espiritual e o desenvolvimento da personalidade de scus membros”™.

B pondera QTAVIO AUGUSTO REIS DE SOUSA, ilustre civilista
radicado em Sergipe, em interessante trabalho, que os devercs familiares,
quando discutidos em juizo, devem estar limitados “pelo respeito &
individualidade e a dignidade humana”, ef. Débito conj ugal ¢ suas
vicissitudes. Revista APG, n. 18, p.127, 1999,

Comunga com cste entendimentc o insigne civilista portugués DIOGO
LEITE DE CAMPOS também propugna ser a entidade familiar instituto
“destinado a ser instrumento da felicidade” das pessoas envolvidas. Desta
maneira, surge um direito de dissolver o vinculo quando um deles
“entende que essa felicidade, pelo menos no que lhe diz respeilo, ja ndo
pode ser obtida”, ¢f. Ligdes de Dircito da Familia e das Sucessbes. 2.
ed. Belo Horizente,: Del Rey, 1997, p.271.

Cf. Amante virtual — (In)Consegiiéncias no Direito de Familia e
Penal. Floriandpolis, Habitus, 2001, p. 129.
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Nesse passo, percebe-se que a valorizagdo do afeto nas
relagdes familiares ndo pode cingir-se apenas ao momento da
celebragdo do casamento (formagiio da entidade familiar), devendo
perdurar por toda a relagio. Disso resulta que, cessado o afetq, estd
ruida a base segura de sustentagio da familia, exsurgindo a dissolugio
do vinculo como modo de garantir a dignidade da pessoa'®,

Coroldrio do que se expds, € a necessidade de revisitar os
institutos do Direito de Familia (como a separaciio, o divéreio, a
guarda, a tutela, a curatela, os alimentos...)”, adequando  suas
estruturas ¢ contetido a legalidade constitucional, funcionalizando-os
para que se prestem a afirmagdo dos valores mais significativos da
ordem juridica brasileira, proclamados na Lex Mater, como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), a solidariedade social (art.
3%), a igualdade substancial (arts. 3° e 5°), a intimidade e a vida
privada (art. 5°, X, XI e XID.

Acata, pois, o Direito de Familia as diversas modificagdes
consolidadas na dindmica familiar, buscando aplicar, no plano
juridico, a “democratizagdo da intimidade ¢ dos sentimentos”,
vislumbrada  pela  percepgio de ANTHONY GIDDENS'®.
reconstruindo o seu contetido com a valorizagdo da pessoa humana e
aproximando-se da realidade humana, levando em conta a renovagio

das priticas afetivas, emocionais e (por que nio?) sexuais,

5. O direito de nio permanecer casado como materializacio da
dignidade da pessoa humana

Admitida primitivamente em cardter excepcional, como visto
alhures, a dissolu¢éio do vinculo afetivo hd de ser compreendida,
hodiernamente, como verdadeiro direito da pessoa humana.

No licido olhar de FACHIN, “uma histéria construida a
quatro mios tende ao sentido de permanéneia. Todavia, a liberdade de
casar convive com o espelho invertido da mesma liberdade, a de ndo

16 Assim, MAURICIO LUIS MIZRAHI, cf. Famiia, matrimonio ¥y divaicio,
cit,, p. 162,

"7 Analogamente, anota LUIZ EDSON FACHIN que para csse novo olhar da
familia “a releitura desses estatutos fundamentais ¢ (til & necessaria para
compreender a crise ¢ a superagdo do sistema cldssico”, of. Elementos

_ ¢riticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.S.

" CI A transformagio da intimidade. Sio Paulo, UNESP, 1993, p. 205.
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permanecer casado”™. Deste modo, findos os projetos e anseios
comuns — que servem como base de sustentagdo do casamento -
exsurge a dissolugdo do matrimdnio come conseqiiéncia natural,
consubstanciando um direito exercitdvel pela simples vontade do
individuo.

Veja-se que a protegdo devida a dignidade humana (art. 1°, 111,
CF)® encerra verdadeiro direito fundamental, genérico, do homem,
consubstanciando uma cldusula geral de prote¢do da personalidade
ou teoria geral de persona[idadem. Nessa mesma esteira, a Declaragdo
dos Direitos do Homem (art. 12) e a Convengao da Europa {art. L)
outorgam direitos fundamentais ao homem, conferindo protegio a
vida privada e familiar.

Ora, como a clausula geral de protegao da . personalidade
humapa promove a dignidade do homem, nao hé dividas de que se €
direito da pessoa humana constituir niicleo familiar, também é direito
seu nio manter a entidade formada, sob pena de comprometer-lhe a
existéncia digna.

Com ROLF MADALENO, respeitando a dignificagiio pessoal do
homem, a separagio judicial € um direito constitucionalmente
assegurado pois “livra os conjuges ou conviventes da degradagdo de
continuarem sendo infelizes"’.22

Mais incisivo, ALEXANDRE ROSA, fundado no principio da
dignidade da pessoa humana, percebe a valorizagao do individuo,
reconhecendo, a partir da manifestacho do desinteresse na
continuidade matrimonial, um “direito constitucional de serem felizes
e dar cabo aquilo que lhes aflige, sem inventar motivos. O
casamentofuniio — como visto — € a confluéncia de interesses,

Cf. Elementos criticos do Direito de Familia, cit., p-165.

Neo mesmo diapasio, a Constituigio da Alemanha, em seu art. 1°,

introduziu um direito geral de personalidade, salvaguardando a dignidade

humana.

*1' Com esse pensar, TEPEDINO, of. Temas de Direito Civil, cit,, p.23 e ss. ¢
ELIMAR SZANIAWSK], Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo:
RT. 1993, p. 56, percebendo este (ltimo, proficuo civilista paranaense,
que esta cldusula geral de protegdo da personalidade possibilita “tutela
ampla da personalidade humana contra os ataques 4 mesma dirigidos”.

2 ot «A infidelidade e 0 mito causal da separag#io”, cit., p. 158.
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inclusive erdtico-afetivo. Nao existindo esse elo o melhor é

. 2
terminar”.

Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de nio manter o
nucleo familiar constituido como conseqiiéneia natural da protegiio da
dignidade da pessoa humana.

Trata-se, alids, de direito potestativo extintivo™, uma vez que
attibui-se ao cdnjuge o poder de, mediante sua sitples e exclusiva
declaragiio de vontade, modificar a sttuagio juridica familiar existente,
projetando efeitos em sua Grbita juridica, bem como de seu consorte.
Enfim, trata-se de direito (potestativo) que submete-se apenas
vontade do cdnjuge, a ele reconhecido com exclusividade e marcado
pela caracteristica da indisponibilidade, como coroldrio da afi rmacio
de sua dignidade.

Bem percebe RODRIGO DA CUNHA PEREIRA que “no
cusamento, quando se depara com o cotidiano, e o véu da paixio j4
nao encobre mais os defeitos do outro, constata-se uma realidade
completamente diferente daquela idealizada™, Por isso, fracassada a
cumplicidade almejada (a0 menos in these) com a vida em comuun,
resta reconhecer o direito de ambos os coénjuges — mesmo do eventual
responsdvel (em todos os sentidos) pela ruptura — de promover a
dissolucio matrimonial®,

Esta Ji &, inclusive, a solugiio acolhida no avangado direito
alemdo, consubstanciada no Cédigo Civil (BGB, § 1.565, al.1),
reconhecendo um direito material ao divércio”, tendo como Lnica
causa o fracasso da unido conjugal.

= Cf Amante virtual — {In}Consegiidncias no Direito de Familia ¢ Penal,
cit., p. 88.

Sobre a neglo de direito potestativo, scja consentido remeter a VICENTE
RA0, csclarecendo cuidar-se daqueles “direitos formados pela faculdade
de constituir ou extinguir uma relagfio juridica, mediante declaracio
unilateral de vontade”, cf. O direito ¢ a vida dos dircitos. Sac Paulo: RT,
1999, p.898.

CT. A culpa no desenlace conjugal”, cit., p.326.

Exatamentc com este pensar, OLIVEIRA & MUNIZ, cf. Curse de Direito
de Familia, cit., p.423.

Afirmando estas idéias, WILFRIED SCHLUTER, cf. Cédigo Civil Aleméo —
Direito de Familia. Trad. Elisete Antoniuk. 9. ed. Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris, 2002, p.241, chegando mesmo a apregoar que “se uma

24

[
[
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Assim, é descabida qualquer pesquisa sobre a culpa, uma vez
que a ruptura conjugal deriva, apenas, da vontade de exercitar o direito
a dissolugéo.

Esta, alids, ja € a orientagdo emanada da Corte do Rio Grande
do Sul:

P

[..]ha que emprestar-se valor juridico a impossibilidade
de manutengdo do casamento, pela auséncia da ‘affectio’
que Ihe prépria, ndo se podendo condenar “a convivéncia
dois seres que ndo mais se suportam, pela singela razao
de que nio restou devidamente estampada nos autos a
culpa sob qualquer de suas formas. Decretada a
separagdo judicial sem culpa, face a evidente faléncia do
matriménio.  (TI/RS, Ap.Civ.70000.410.688, Ac.
7*Cam.Civ., rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos)

O entendimento atual € no sentido de se afastar a
identificacio do culpado pela ruptura da sociedade
conjugal. Mantém-se a separagiio do casal sem atribuicio
de culpa. (TI/RS, Ap.Civ.70002690824, Ac. 7*Cam.Civ.,
rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j.19.12.2001}

E mais esta recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga,

garantindo o direito 4 separagdo pelo simples desamor, vazado em
I6gica e razoabilidade:
=]

Evidenciada a insuportabilidade da vida em comum, e
manifestado por ambos os cdnjuges, pela acdo e
reconvengio, o propésito de se separarem, O mais
conventente & reconhecer esse fato e decretar a
separagiic, sem imputagio da causa a qualquer das
partes. (ST, REsp.46.718-4/SP, Ac4'T,, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DDJU 17.2.2003, in RBDFam 16:87)

6. A impossibilidade de afirmar o culpado pelo fim do sonho
comum

Frustradas as expectativas de felicidade e realizaggo comum, o
fracasso do relacionamento vem acompanhado de traigdes (no mais
amplo sentide da expressdo), injiria grave, sevicias, lesBes, etc. Surge,
entiio, uma conclusiio corriqueira: o cénjuge “prevaricador” (com o

unido conjugal — pelo motivo que seja — estiver fracassada, cla pode ser
dissolvida por divércio a pedido de qualquer conjuge”.
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perddo pelo uso da infeliz expressdo, chegando a insinuar a idéia de
pritica de um ilicito criminal) é o grande culpado pelu ruptura do
vinculo e do fracasso do projeto de felicidade.

No entanto, é preciso uma reflexdo: existe um conjuge
culpado-responsivel (e outro inocente) pelo tim do afeto que
sustentava 4 relagio?

Da ligdo, sempre oportuna, de FACHIN retira-se elogiiente
resposta: “néo temn sentido averiguar a culpa com motivacio de ordem
fntima, psiquica”, uma vez que a conduta de um dos Consortes,
violando deveres conjugais € apenas um “sintoma do fim” .2

Ou, como prefere TEPEDINO, é impossivel a identificacao
objetiva do culpado pelo insucesso do casamento, como se tivesse
sido praticado um ato ilicito, “a menos que se pretendesse, por
absurdo, fixar um standard médio de performance sexual, ou um
padrao ideal de fidelidade, cujo nic atendimento pudesse ser

. [P e
considerado como ilicito”.

Na visdio simbélica de FRANK PITIMAN, lembrado por
MADALENQ, ¢ “impaossivel ter razdo e ser casado” ™

Em outras palavras, aquilo que se convencionou,
historicamente, a chamar de culpa (no sentido de causa da dissolugio)
nilo passa, na realidade, de conseqiiéneia. E a conseqiiéneta do tinico
motive que gera a dissolugiio de uma relaciio afetiva: o fim do amor,
da vontade de compartilhar projetos comuns. Esta a vinica e verdadeira
causa da extingdo do casamento! Tanto sim (que, nio raro,
vislumbram-se casos em que um dos consortes, apesar de ciente do
adultério (da quebra do dever de lealdade), perdoa e mantém a relagio
afetiva, acreditando na recuperagio e prosseguimento de ideais de
vida comuns. Logo, a causa deflagradora da dissolugdo matrimonial é
a falta de vontade de compartilhar a vida {(voluntas divortiandi).

Nio passa, pois, de uma fantasia, win fetiche, achar que seria
possivel descobrir o responsdvel pelo fim do lago afetivo. Até porque,
nem sempre o “traidot” € o culpado e o “traido” a vitima. Em

B CE Elementos criticos do Direito de Familia, cit., p.179,

*? CF Temas de Direite Civil, cit., p.379,
' Cf. A infidelidade e o milo causal da separagio. Revista Brasileira de
Direito de Familia, n.11, p. 157, out./dez. 2001,
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passagern memordvel, CHICO BUARQUE DE HOLANDA declamava “te
perddo por te trair’. Ainda que fossemn obrigados os consortes a
“assistir’” ao filme do préprio casamento, nao conseguirtam eles
préprios, apds a “sessdo”, afirmar quem errou mais ou menos.

H4 interessante precedente em nossos Pretorios, atentando
para a impossibilidade de indicar um culpado pela ruptura do
casamento:

[..] E diffcil, senfio impossivel, aferir a culpa real pelo
desfazimento da uniio conjugal e, em regra, cuida-se
apenas da causa imediata da ruptura, desconsiderando-se
que o rompimento € resultado de uma sucessdo de
acontecimentos e desencontros préprios do convivio
divturno, em meio também as proprias dificuldades
pessoais de cada um”. (TI/RS, Ap.Civ.70002236512,
Ac. 7°Cim.Civ., rel. Des. Sérgio Ternando de
vasconcellos Chaves, DOERS 2.8.2001, in RBDFam
15:127)

Efetivamente, ha grave equivoco na tese do “dnico culpado
pela dissolugdo”, inexistindo uma dnica causa isolada que
comproimetz a estabilidade afetiva.’’

O desgaste do relacionamento nio admite perquiri¢oes
histéricas acerca dos fracassos e dramas. E resultado da soma de
fatores que vio cimentando com o tempo. Por isso, como s¢ disse em
sede jurisprudencial, “comegou e acabou. Passaram 24 anos. O tempo
& inflexivel. Para ambos”.”

E por isso que tem-se como imperativo afastar a prova da
culpa na agdo de separacdo, para, em verdadeiro flash de lucidez,
reconhecer nio ter cabimento “dar razao a este ou aquele, uma vez que
a 1azao estd em todos os lugares © a0 mMesmo tempo ndo se encontra
em lugar algum. Cabe-nos, sim, ajudd-los a abrir clareiras, ao invés
das trincheiras, a buscar tréguas, ao invés de incentivar batalhas ou

3 _1 Nesse sentido, MIZRAHI, ¢f. Familia, matrimonio y divorcio, cit.,, p. 199.
2 TI/RS, Ac.8* Cam.Civ., Apel.Civ.597.240.787, rel. Des. Brenc Moreira
Mussi, j.5.3.98, v.u., in RBEDFam 1:112.
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guerrilhas, para que os auxiliemos a serem capazes de cooperar

» 33

inrdividualmente para a realizagio do todo”.

Impde, por conseguinte, perceber que nfio hd, seguramente,
um tinico responsavel pelo fracasso do amor. Ninguém é culpado por
ndo mais gostar. Ndo hd responsabilidade pela frustracio do sonho
comum, da frusiracio das expectativas préprias e do outro consorte,
de felicidade eterna. Talvez por isso, tenha o poeta sentenciada, com a
sua sensivel pena, que ndo seja imortal, posto que é chama, mas que
seja infinito enqguanto dure.

7. Dainconstitucionalidade na discussdo da culpa

Trilhando o caminbo assinalado, facil perceber que a
discussdo sobre a culpa é inadequada, insensata e atentatéria dos
direitos humanos.

Admtir esta possibilidade significa permitir que os valores
mais fundamentais da ordem constitucional vigente, como a dignidade
da pessoa humana, o direito & vida privada e i intimidade, o direito
solidariedade social e a igualdade substancial, pudessem  ser
vilipendiados por for¢a de norma infraconstitucional,

Perquirir a culpa, apés a promulgagiio da Magna Charta de
1988, se tornou um exercicio indevido e descabido, ainda que tenha
ocorrido violagic de deveres matrimoniais por um dos cOnjuges, por
ferir frontalmente &s garantias constitucionais da pessoa humana,

Evidencia, com clareza solar, MARIA BERENICE DIAS esse
descabimento da discussdo sobre a culpa, “seja porque é dificil
atribuir a um s6 cbnjuge a responsabilidade pelo fim do vinculo

-

afetivo, seja porque é absolutamente indevida a intromisséo na

intimidade da vida das pessoas™™.

Os atores processuais (juiz, promotor, defensores piiblicos e
advogados) ndo podem ser transformados em verdadeiros
“investigadores do desamor”, como se estivessem na frenética procura
de um perigoso criminoso que coloca em risco a incolumidade de toda

O brilhante raciocinio ¢ de MARIA ANTONIETA PISANG MOTTA, cf. Além

dos fatos e dos rclatos; uma visdo psicanalitica do Direito de Familia.
Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000, p.52.

Cf. Da separagio ¢ do divércio, eit., p.71.




54 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

a sociedade. Alias, vale lembrar uma passagem biblica, para afastar a
averiguaciio da culpa: atire a primeira pedra quem néo tiver pecado.

Incisivamente afirme-se: a intromjssdo da culpa nas
dissolu¢des matrimoniais contraria a dignidade humana e a guerra
judicial gera a perda da intimidade®, sacrificando valores de ordem
pessoal, que merecem preservagdo por forca de imperativo
constitucional.

Nesse diapasdo, é trangiillo constatar a flagrante
inconstitucionalidade dos dispositivos da legislac@o brasileira que nio
s6 permitem a discussdo da culpa nas agbes de dissolugiio da
sociedade conjugal, como também, ainda que residualmente,
pretendem atribuir conseqtiéncias diferenciadas em razio de sua
declaracio.

E nein se diga ser descabido proclamar a mconstitucionalidade
dos dispositivos do novo (?) Cédigo Civil alicer¢gando-se, tdo somente,
em principios insculpidos na Magna Charta.

A moderna teoria constitucional, fincada no pds-positivismo,
vem atribuindo nitida for¢a normativa aos valores axioldgicos
estabelecidos na Constituicio.

Com razdo MONIA CLARISSA HENNING LEAL™ para quem ,
“no contexto de um Estado Democritico de Direito (..., em que
impera uma legalidade material, os principios ndo servem como
parimetro normativo apenas por ocasido da ocarréncia de lacunas,
devendo servir para afericio da validade de toda e qualquer norma
juridica sempre e indistintamente”, ocasionado a inconstitucionalidade
de todos os dispositivos legais que lhes sfio contrarios.

Nio se pode aceitar que, em pleno século XXI, o direito de
familia se feche para a realidade da vida moderna e, em descompasso
com a Constituicio, consagre regras que, evidentemente, nao se
compatibilizam com a necessidade de se garantir a todos os brasileiros
o efetivo exercicio da cidadania. B ndo é exagero nenhum afirmar que
aceitar a discussio da culpa na aglio de separagdo constitui, sim,
obstaculo ao seu exercicio, eis que onde ndo hd dignidade, nao ha
cidadania.

¥ Assim, MIZRAHI, ¢f. Familia, mairimonio y divorcio, cit., p. 202.
¥ Cf A Constituigio como principio: os limites da jorisdi¢do
constitucional brasileira. Sdc Paulo, Barueri, 2003, p. 92,
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8. O interesse juridico na discussio da culpa

Releva demonstrar, ainda, mesmo para os que entendem
subsistir no ordenamento juridico brasileiro a discussio sobre a culpa
na separagdo judicial, o reduzido interesse em sua afirmagio, uma vez
que dela ndo decorrerfio efeitos significativos no mundo juridico ou
fitico.

Seniio vejamos.

8.1 A dissolugio do matriménio e o regime de bens

Os bens adquiridos pelo casal na constincia do matriménio
serd partilhado em consondncia com as regras do regime de bens
adotado quando das nipcias, sem que qualquer san¢io venha a ser
tmposta, em razio da eventual culpa.

Até mesmo porque alterar o regime de bens do casamento,
frustrando os direitos patrimoniais de um dos consortes em razio de
culpa, importaria em enriquecimento sem causa do outro — o que €
repelido pela ordem juridica.

Assim, ¢ cventual reconhecimento da culpa niio produz efeitos
relacionados a partilha dos bens, que submete-se ao regime pactuado.

8.2 O uso do nome de casado

Seguramente, o direito 2o uso do nome de casado é verdadeiro
. . 37 ) P .
direito da personalidade™, estando agregado 2 identidade de cada
conjuge, representando seus aspectos intrinsecos.

Nas palavras f{irmes de SILMARA JUNY DE ABREU CHINELATO
E ALMEIDA, em opisculo dedicado ao tema, se o coénjuge adota o
nome patronimico do outro, “o nome adotado com o casamento passa
a ser 0 nome de familia e o seu proprio nome, integrando seu direito a

. 3
personalidade” ™

' Tome-se os direitos de personalidade como aqueles reconhecidos i pessoa,
tomada em st mesma ¢ em suas necessdrias projegdes sociais. Enfim, sio os
direilos em que se convertem as projegdes fisicas, psiguicas ¢ intelectuais
do seu titular, individualizando-o de modo a lic emprestar segurd e
avangada tutely jurfdica, Nesse sendido, ORLANDO GOMES, cf.
Intredugio ao Direito Civil. 1 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.149,

Cf. Do nome da mulher casada: Direito de Familia e Direitos da
Personalidade, cit., p.138. E também assevera que “o ponto fundamental

38
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Como  corolirio do  reconhecimento  da  natureza
personalissima do direito ao nome de casado™, desvincula-se a culpa
pela dissolugdo do matriménio com a manuten¢ido do sobrenome
adquirido no matriménio.

A jurisprudéncia, inclusive, Ji sacramentou a fese:

Conversio de separagdo. Direito ao uso do nome de
casada. Admissibilidade. Nome que integra direito da
personalidade, jé incorporado ao patrimbnio jurfdico da
mulher.(TJ/SP, Ap.Civ.104.801-1, rel. Des. José Osério)

O nome, direito individual # pessoa, integra a
personalidade, €  fator  de identificacic e
individualizagio. Depois de usar o patronimico do
marido por 36 anos, € demasiado sacrificio exigir volte
a0 nome de solteira, Auséncia de alguma vantagem ou
prejuizo para o ex-marido. Manutengio de liame com o
nome das filhas. Recurso  improvido. {TI/RS,
Ac.8°CAm.Civ., Ap.Civ.596.063.495, rel. Des. Ivan
Leomar Bruxel, j.21.11.96)

Embora ndo tenha acolhido integralmente este entendimento,
reservando ainda a possibilidade de perda do nome de casado pelo
conjuge considerado culpado (mesmo em carater excepcional e
submetido a diversos e cumulativos requisitos), o Cédigo Civil de
2002, no sew art. 1.578, avangou no fratamento da matéria,
reconhecendo que a regra é a manutengdo do norne, por (ratar-se de
direito da personalidade.

Alids, seja consentido observar que jd passou da hora de
desatrelar o amor existente entre os conjuges da adogdo do scbrenome
do outro. Por evidente, nio é o acréscimo do nome do consorte que
conduz A felicidade ou & realizagio comum. Ao revés, tem se
mostrado o nome, apenas, como fonte de conflite de interesses.

a ser discutido na questdo do nome da mulher casada ¢ reconhecer-fhe a
natureza juridica inequivoca de direito da personalidade”.

Nesse mesmo diapasiio, TEPEDINO, cf. Temas de Direife Civil, cit., p.
375, sustentando que “com o casamento, o nome de familia integra-sc &
personalidade da mulher, ndo mais podendo ser considerado como nome
apenas do marido™.

39
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Talvez por isso, dispde, expressamente, a Codificagiio que,
mesmo reconrhecida a culpa de um dos cénjuges, a regra é permanecer
com o nome de casado, tornando, portanto, na pratica, indcuo o
reconhecimento da culpa.

8.3 A guarda dos filhos

Também a fixagdo da guarda dos filhos, apds a ruptura da
relagio entre os genitores, estd apartada do reconhecimento da culpa.

. Com efeito, em obediéncia aos principios da profegdo integral
e prioridade absoluta estabelecidos pelo art. 227 da Lex Legum (e
repetidos pelos arts. 1° e 4° do ECA), a nova Lei Civil, no Pardgrafo
Unico do arl. 1.584, afirma o melhor interesse da crianga e do
adolescente (the best interest of child), estabelecendo que a guarda
serd atribuida a quem revelar melhores condig8es para exercé-la.

-

E que o eventual reconhecimento de que um cénjuge teve
péssima conduta matrimonial nao implica em negar as suas qualidades
paternais. Por i1sso, na fixacio da guarda, devera ser atendido o melhor
interesse da crianga ou adolescente, consubstanciado na garantia de
seu pleno desenvolvimento fisico e psiquice, a salvo de ingeréncias
nocivas.

Nas palavras de GUSTAVO TEPEDING, o principio do melhor
interesse da crianga “é digno de encémios, ndo sendo tolerdvel, a luz
da Constituigio da Republica, condicionar a convivéncia familiar dos
filhos de pais separados  vida conjugal fracassada”.*

Alids, o Enunciado 102 aprovado na Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Centro de Estudos Judicidrios da Justica Federal,
confirma a tese ora esposada, disparando:

A expressio ‘melhores condicdes’ na exercicio da
guarda, na hipétese do art. 1.584, significa atender ao
melhor interesse da crianca.

Assim sendo, resta afastada a culpa da concessio da guarda,
fixada, unicamente, em consideragio aos interesses menoristas.

U CE Temas de Direito Civil, cit., p. 375.
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8.4 Os alimentos devidos ao eventual culpado
(Paragrafo Unico, art, 1.704, nCC)

J4 se observou que o eventual reconhecimento da culpa nio
altera a partilaa dos bens, ¢ uso do nome de casado pelo conjuge
culpade e ndo lhe retira, necessariamente, a guarda dos filhos. E o
momento, finalmente, de desatrelar da culpa, também, a possibilidade
de concessio de alimentos.

E que, como vem reconhecendo a melhor doutrina, consoante
a licio de BELMIRO PEDRO WELTER, invocando passagem do
eminente Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, “o critério da afericio da
culpa, para concessio ou ndo de alimentos, vai cedendo espaco para a
ndo culpa ou, conforme dicgho legal, necessidade de alimentos™.”!

Também a jurisprudéncia ja

vem dispensando a identificagio do responsdvel pela
ruptura da vida conjugal, para o fim de ensejar a
decretagiio da separagfo do casal ou mesmo para arbitrar
alimentos em favor da mulher que deles necessite.

Dito diversamente, a prestagio alimenticia decorre da
necessidade do  alimentando, como projecdao da  afirmagio
constitucional (art 3°) da solidariedade social.

O direito argentino, nesse passo, ja se afirma que qualquer dos
consortes, independente da declaragio de culpa, tem direito de obter
do outro o fornecimento dos alimentos necessdrios a sua subsisténcia
(art. 209, Cédigo Civil da Argentina).

Evita-se, assim, que se imponha cruel sangdo a quem foi
reconliecido como “culpado pelo fim do amor”, pois terd violada a sua
dignidade, por falta de condigdes de subsisténcia.

Negar alimeutos ao cOnjuge que deles necessita, ainda que
culpado, & condené-lo a morrer de fome. “A pena & perpétua. Quicd
imponha a realizagdo de trabalhos forcados. A depender das condigfes

1 f Os alimentos no Cédigo Civil. Porto Alegre; Sintese, 2003, p.155.

2 A ementa do julgado reza: “Incabivel a identificagdo do responsdvel! pela
ruptura da vida conjugal para o fim de arbitrar alimentos & mulher que
deles necessite..” (TI/RS, Aeunin 7*Caim.Civ., Ap.Civ. 70003417680,
rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j.19.12.2001)
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do apenado, serd cruel. Talvez lhe imponha a pena de banimento, nem
que seja para a outra vida”, como percebe MARIA BERENICE Dias +.

Por isso, na esteira do preceito talhado no art. 1,704, Pardgrafo
Unico, do novo Codex, é possivel impor, objetivamente™, mesmo ao
conjuge mocente, a prestagio de alimentos “em valor indispensdvel a
sobrevivéncia” ao outro consorte, ainda que tenha sido este o
responsavel pela ruptura, quando deles necessitar para a sua
manutengio.

Em sintese: a culpa deixou de ser o elemento decisivo,
também, para a concessdo de alimentos, dando espago a um sentido
humanitirio na sua fixagio, decorrente do dever constitucional de
solidariedade.

8.5 O interesse de agir (condicdo da a¢ido) na imputacio
da culpa

O interesse de agir materializa-se na utilidade da prestagiio
jurisdicional, permitindo gerar beneficios ou vantagens efetivas para o
autor”. Destrinchando esta idéia, vale dizer que o interesse de agir
decorre da necessidade da tutela jurisdicional, podendo produzir
conseqiiencias dteis, vantajosas, ao autor. Por isso, ja se decidiu
inexistir interesse processual “se do sucesso da demanda niio puder
resultar nenhuma vantagem ou beneficio” para o acionante (in RF

254:330).%

43
44

Cl. "Da separacio ¢ do divércio”, cit., p.74.

Anuindo a csta idéia, WELTER formula interessante raciceinia,
afirmando que haveria, neste caso, uma obrigacdo alimentar objetiva,
independendo da culpa, conferindo ao conjuge que deles necessitar os
alimentos estritamente neccssdrios i sua sebrevivénela, cf. Alimentos no
Codigo Civil, cit., p.157.

RODRIGO DA CUNHA Liva FRERE, cf. Condi¢des da agdo — Enfoques
sabre o intercsse de agir. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p.177, em oportuna
abordagem sobre o Inferesse de agir assevera que na propositura de
qualquer agho “deve ser a jurisdigfo indispensdvel ou necessaria para que
nfio se desenvolva uma atividade indtil”,

Com ¢ mesmo cnlendimento: “0 inleresse de agir, come condiciio da
agio, fulcra-se na premissa de que, embora o Estado tenha interesse no
exercicio da jurisdigdo, ndo lhe convém acionar o aparelho judicidrio sem
que com sso obtenha algum resultado  aul”.(TI/MS, Ac.unin.2 T,
Ap.Civ.38,337-3, rel. Des. José Augusto de Souza, [.7.6.94, in RJTIMS

46
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~ Transportando tais idéias para a matéria sub occulis, tem-se
que a aglio de separagio judicial fundada na culpa, em geral, ndo se
apresentard 1itil para o autor, uma vez que, na maior parte dos casos,
nio podera gerar qualquer beneficio para si, faltando, por conseguinte,
interesse de agir®.

Veja-se que, de modo geral, os efeitos decorrentes da
separaciio independem da declaragfo da culpa, como partitha de bens
e guarda dos filhos, consoante jd analisado, eis que se submetem a
regras proprias, desatreladas da nogéo de culpa.

Mesmo nos pontos em que o novo (?) Cédigo Civil pretendeu
estabelecer diferenciagdes pelo reconhecimento da culpa (alimentos €
uso do nome de casado), os efeitos daf decorrentes s3o mais aparentes
do que reais.

O artigo 1.578 do nCC j4 € natimorto. A perda do direito ao
uso do nome de casado pela decretagiio da culpa ndo € automdtica.
Mesmeo que o consorte “inocente” pretenda retirar tal direito do outro,
em face dos intimeros requisitos que o art. 1.578 do Texto Codificado
impde, basta o que o cénjuge culpado declare que a alteragiio ird
acarretar-lhe prejuizo justificado para que a mudanga nao se verifique.
Na pritice, portanto, serd muito dificil, mesmo provada a culpa de um
dos consortes, retirar-lhe o direito ao uso do nome de casado, salvo se
ele assim o quiser.

No que concerne aos alimentos, a diferenca basica
determinada pelo novo Cédigo € a de que o conjuge culpado somente
poede postular, em caso de necessidade, os alimentos naturais, jamais
os civis. No entanto, quem milita diariamente no foro sabe que a
distingio estabelecida pela teoria juridica nido produz qualquer
conseqiiéncia pratica. No final das contas, o que vai determinar o
valor dos alimentos serd sempre a pesquisa do bindmio necessidade-
capacidade.

97:29) e “O interesse de agir sobressai da necessidade de exigir-se
prestagdo jurisdicional”. (TRE-3"Regifo, Ac.unin.3*T., RNMS7.118, rel.
Tuiza Annamaria Pimentel, j. 6.11.91, in Revista TRF-3°Regido 9:249).
Interessante texto cscrite, com pena de mestre, por ALEXANDRE FREITAS
CAMARA, formula critica 3 concepgiio tradicional das condigbes da acao,
merecendo referéneia, of. “Condicdes da agdo?".In: Escrites de Direito
Processual. Rio de Janeiro: Lumem Jtiris, 2003, p.63 e ss..
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No dizer preciso de ROLF MADALENO, “se tem mostrado débil
e imitil o esforgo processual que pesquisa a génese culposa da faléncia
conjugal, porquanto, de nada adianta e, disto se aperceberam os
operadores do complexo ramo familista do direito”. E sentencia
salientando  que procurar um protagonista que possa  ser
responsabilizado pela ruptura do matriménio “sé tem servido para

. . -~ 48
aumentar tristezas ¢ humilhacées™.

Pelo fio condutor do que se expds, € de se perceber que néio hd
qualquer justificativa — na ordem constitucional, civil e processual
civil — para a pesquisa da culpa na agfio de separagio judicial, uma vez
que restou esvaziado o interesse processual de afirmd-la, pela falta de
utilidade para o autor.

9. Espancando a culpa para preservar a ordem constitucional:
proposta de alteracao do Cédigo Civil

O amor (ou melhor, a perda do amor), jurado solenemente por
ambos os consories, nio pode ser julgado pelo Estado-juiz. Apesar da
crueldade da comparagéio, admitir uma separagiio judicial discutindo a
culpa de um dos cnjuges assemelha-se 4 propositura de uma aciio
para discutir o descumprimento das obrigagées pactuadas em negocios
juridicos. Como se o amor ¢ o afeto pudessem ser igualados a meros
deveres obrigacionats, negociais.

Em pagina classica jd se disse: “o homem jura amor eterno
quande ama e a legislagdo o obriga, quando findo o amor, a cimprir
18
a sua palavra™™ .

E tudo isso, para nada...
Ora, carissimo leitor, permitir a pesquisa das situacdes
conjugais que levaram ao fracasso do amor ~ se ndo fosse impossivel
. . ~ st ~ : o 50
= importaria na subversiio do elemento ético das relagdes Familiares™,
parrimonializando relagBes afetivas, coisificando a pessoa humana!

*CF A infidelidade e o mito causal da separagio”, cit., p. 157,

* Cf. LEGAZ Y LACAMBRA, citados por MIZRAHL cf. Familia,
matrimonio y divorcio, cit., p. 202,

Jd teve a jurisprudéncia a oportunidade de disparar; “o exame da culpa
deve ser evitado sempre que possivel consoante mederna tendéncia do
Dircito de Familia. Quando termina ¢ amor, é dramdlico o exame da
relagio havida...” (TJ/RS, Ac.7" Cam.Civ., Apel.Civ.70.003.893.534, rei.

50
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Na feliz sintese do mestre JOAO BATISTA VILLELA

Nzo hi nada wmais presungoso que se achar capaz de
descobrir quem € o culpado e quem € inocente. O
casamento é relagio {ntima, personalissima e interativa.
Chegaria a ser pedante, se ndo fosse ridiculo, pois nem
os envolvidos sabem dizer quem & o culpado de que..

Nada é mais importante do que a prote¢io da dignidade do ser
humano e a preservagao de sua felicidade. Daf que, atentando contsa a
dignidade humana a discussio da culpa, sobreleva sua repulsa com
fundamentos constitucionais!

Por isso, de lege ferenda, deve o ordenamento juridico,
seguindo as linhas avangadas propostas pela melhor doutrina e
jurisprudéncia, extirpar do direito positive a culpa como elemento da
dissolugio do casamento, adequando a norma infraconstitucional (arts.
1572 e 1.573. nCC) aos mnovos paradigmas principiologicos
constitucionais, atendendo i preservacgio da dignidade humana, para
submeter a extingio matrimonial a um dpico fundamento: a voniade
do cOnjuge.

Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves, j.6.3.2002, in RBDFam
14:122)
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SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Natureza juridica do contrato de prestagdo de
servigos e construgdo civil. 3. A evolucao legislativa do Imposto Sobre
Servicos e a demarcagdo da base de calculo dos servicos de
construgéo civil. 4. A lei complementar n.? 116/03 e a zona fronteirica
entre 0 ICMS e 0 ISS. 5. Conclusio.

1. Introdugio

A delimitacfio da base de cdlculo do ISS nos servigos de
construgio civil tem sido bastante questionada pelos contribuintes,
que se insurgem contra a incidéncia do referido imposto sobre os
materiais utilizados nas obras. O presente trabalho parte de uma breve
retrospectiva histdrica da tributagio dos servigos de construgio civil,
analisando os critérios utilizados para composi¢io da base de célculo
desse servigo até chegar 4 sistemdtica atual, sem a pretensio de
resolver os problemas pertinentes a essa conturbada matéria, que
recentemente foi alvo de nova regulamentagio.

A questio reveste-se de grande importdncia para oS
Municipios, mormente para aqueles que possuem fragil economia e
escassos recursos fiscais, uma vez que a receita de ISS relativa a
servicos de construgdo civil é bastante significativa, especialmente
quando as obras sio financiadas pelo Governo Federal ou Estadual,
pois nesses casos envolvem contratos de grande vulto.

A questio demanda uma andlise acurada da natureza juridica
do contrato que envolve a prestacdo do servico de construciio civil,
normalmente um contrato de empreitada, bem como uma reflexéo
interpretativa do texto constitucional, do Decreto-lei n° 406/68
(parcialmente revogado), da Lei Complementar 87/96, ¢ da nova Lei

) Assessor Especial da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Alagoas.
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Complementar 116, de 31 de julho de 2003. Tal retrospectiva revela-
se indispensdvel para o entendimento da sistematica do imposto sobre
servigos no tocante a construgio civil.

2. Natureza juridica do contrato de prestagio de servicos de
construcae civil.

O servigo de construgdo civil geralmente é pactuado sob a
forma de wm contrato de empreitada, que pode assumir diversas
formas, tais como a empreitada integral, global ou por prego unitario.

Na empreitada global integral se contrata um empreendimento
em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras,
servicos e instalagdes necessdrias, sob inteira responsabilidade do
contratado até a sua entrega ao contratante em condigdes de entrada
em operagio. Tratando-se de empreitada global, o que se contrata ¢ a
execugio da obra ou do servigo por prego Certo € total. Por fim. na
empreitada por prego unitdrio, ocorre a coniralagao da execucio de
obra ou servico por prego certo de unidade determinadas'.

O contrato de empreitada, que ¢ tnico e incindivel,
geralmente envolve a utilizagio de materiais na consecucdo do seu
objeto. Todavia, ndo se deve confundir a compra e venda de materiais
com a execucio de obras ou servigos de construgao civil. Naquela
ocore & transferéncia de um determinado bem, e o objeto deste
contrato € uma obrigacdo de dar, enquanto (ue na execugao de obras
ou servicos de construgéo, o contratado se compromete a realizar uma
determinada tarefa, caracterizando uma obrigagao de fazer.

As peculiaridades do contrato de empreitada devem ser
levadas em conta para um melhor entendimento da fixagdo da base de
célculo do ISS, pois conforme explica Roberto de Siqueira Campos,
“no contrato de empreitada, a motivagdo do contrato € a realizagiio da
obra. As partes contratantes concentram seus estor¢os, um na
execucdo da obra, o outro na obtencdo de recursos para pagi-la e
recebé-la. Na compra e venda mercantil, a motivagao do contrato € a
transferéncia do dominio da coisa mdvel (mercadoria). Assim na
empreitada, a obrigacio inerente ao contrato € uma obrigacao de fazer,
ou seja, um servigo a que se obriga o empreiteiro. Na compra e venda

1 Lein®8.666/93,art. 6°, VIll,q bee
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mercantil, a obrigagfio do vendedor é uma obrigacio de dar, ou seja,
. o . . 2
transferir o dominio da coisa {(mercadoria) ao comprador™.

O objeto do contrato, no caso da construgdo civil, € uma
obrigacdo de fazer, pedendo eventalmente envolver fornecimento de
materiais, que em principio nfo configuram uma operagdo de compra
e venda. Assim, a natureza juridica desse tipo de contrato ndao € de
compra venda. O vinculo obrigacional estabelece-se com fundamento
na promessa de realizag@o de um servico ou obra. O objeto da avenga
nio é o fomecimento de cimento, tijolo, telha, etc, mas sim a
obrigacio de fazer uma casa, um prédio, etc.

Destarte, cumpre fixar nesse momento, que o fornecimento de
materiais juntamente com a prestagdo de servigos, dada a natureza do
contrato de empreitada, via de regra, nfo configura fato gerador de
ICMS, mas sim do ISS. Esse tipo de contrato nao comporta a sua
cisdo em contrato de fornecimento e de materiais e de mio-de-obra, e
“jd se condenou e entenden-se artificiosa a construgio doutrindria que
cinde a figura legalmente unitiria — empreitada de lavor e
fornecimento de materiais — em dupla contratagiio, a despeito da
unidade da intengfio das partes - empreitada e compra e venda.™

Ademats, o préprio Cédigo Civil de 1916, em seu art. 1.237,
estabelecia que o empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela s6
com o seu trabalho ou com ele e os materiais. O preceito foi
reproduzido no art. 610 do Cédigo Civil de 2002, o que corrobora a
tese de que o contrato de empreitada é unitdrio e seu objeto consiste
numa obrigacio de fazer. Feitas essa observacdes, resta agora analisar
os diplomas legislativos pertinentes ao ISS, com enfoque para a forma
como vinha sendo feita a delimitagiio da base de cdlculo do ISS no
caso da construgdo civil, e a forma como 4 questdo foi tratada na nova
Lei Complementar 116/03.

*  CAMPOS, Roberie de Siqueira. Empreitada de construgfio civil com
fornecimento fora do local da obra. Inconstitucionalidade e ilegalidade da
incidéncia do ICM sobre ¢ material. Revista de Direito Tributario, vol.
45, p. 273/320.

3 MELO, José Eduardo Soares. Aspectos Tedricos e Priaticos do ISS. Sio
Paulo: Dialética, 2000, p.60.




66 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

3. A evolucio legislativa do Imposto Sobre Servicos ¢ a
demarcaciio da base de cilculo dos servicos de construcao civil

As Constitui¢cdes brasileiras, a partir da Carta Magna de 1934,
atribufam aos Municipios competéncia para Instituir taxas sobre
servigos municipais. A Emenda Constitucional n® 18, de 01 de
dezembro de 1965, que instituiu o sistema tributario nacional e
revogou vérios dispositivos da Constitui¢io de 1946, atribuiu em seu
art, 15, competéncia aos Municipios para instituir o imposto sobre
servicos de qualquer natureza, desde que niao compreendidos na
competéncia tributdria da Unidio e dos Estados. Surge a partir de
entdo, o imposto sobre servigos de qualquer natureza.

As Cartas Magnas gue sucederam a de 1946, mantiveram a
figura do ISS e continuaram cometendo a competéncia para instituicdo
desse imposto aos Municipios. A Constituigdo Federal de 1988, em
seu artigo 156, manteve essa tradigdo e atribuiu aos Municipios
competéncia para instituir, dentre outros, o imposto sobre servigas,
desde que estes ndo estejam entre aqueles elencados no art. 155, I,
CFE, que sio as prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagfo, bem como operagdes relativas. &
circulagio de mercadorias, que se sujeitam a incidéncia do ICMS ¢
nao do ISS.

Os arts. 71 a 73 do Cédigo Tributério Nacional, que tratavam
do imposto sobre servigos, foram revogados pelo Decreto-lei 406/68,
que passou a disciplinar conjuntamente o ICM e o ISS. Os servigos a
seremn tributados pelos Municipios foram elencados em uma lista
anexa a esse diploma legislativo, - que fora recepcionado pela
Constituicio de 1988 e passou a ter forga de lei complementar.

Ao longo dos anos o Decreto-lei n° 406/68 teve a redacdo de
vérios dispositivos modificada, e a lista de servigos anexa foi alterada
duas vezes, objetivando a ampliagio dos servicos que poderiam ser
tributados pelo ISS. Sfo exatamente essas alteragbes que fizeram com
que os contribuintes que exercem a atividade de construgdo civil se
insurgissem contra a forma de delimitacio da base de cdlculo do ISS
nessa atividade.

Tnicialmente, o servico de construgdo civil constava do item
V1 da lista de servigos anexa ao Decreto-lei n® 406, de 31 de dezembro
de 1968, que em seu art. 9°, § 2° a e b, determinava que nas obras
hidraulicas ou de construgiio civil, o célculo do imposto fosse feito
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apos a deducdo das parcelas correspondentes ao valor dos materiais
adguiridos de terceiros, quando fornecidos pelo prestador de servigos
¢ também do valor das subempreitadas ja tributadas pelo tmposto.

Em 08 de setembro de 1969, foi editado o Decreto-lei n® 834,
que alterou a redagdo de diversos dispositivos do Decreto-lei n°
406/68 e estabeleceu uma nova lista de servigos. Dentre as alteragdes
promovidas, cabe citar a nova localizagio dos servigos de construgio
ctvil, que passaram a constar dos itens 19 ¢ 20 da nova lista de
servigos, e a nova redagio dada ao art. 9°, § 2% a e b, a fim de adequa-
lo a nova numeragio atribuida aos servicos de construgiio civil,
mantendo-se com essa alteracdo a redug@o dos materials e das
subempreitadas ja tributadas pelo imposto.

Todavia, a nova lista estabelecida pelo Decreto-lei n® 834/69,
fez uma ressalva quanto ao fornecimento de mercadorias produzidas
pelo prestador de servigos, fora do local da prestaciio dos servigos, que
nesse caso, ficariam sujeitas ao ICM (atual TCMS). Assim, quando o
construtor produzisse os materiais que fornecesse, fora do local da
prestacdo de servigos, deveria emitir uma nota fiscal referente i venda
de mercadorias e niio de prestaciio de servicos.

A Lei Complémentar n® 56/87, alterou novamente o Decreto-
lei n” 406/68 e instituiv uma nova lista de servigos, onde os servigos
de construgdo civil passaram a constar nos itens 31 e 32, Entretanto,
diferentemente do que ocorrera quando da edi¢iio do Decreto-ler n°
834/69, o art. 9°, § 2° a e b, do Decreto-lei n® 406/68 ndo foi
modificado e continuou a fazer referéncia aos itens 19 e 20 da lista de
servigos, que de acordo com a Lei Complementar n® 56/87 passaram a
ser respectivarnente de limpeza de chaminés e saneamento ambiental e
congéneres.

A auséncia de alteracio no referido artigo e respectivo
pardgrafo retirou a possibilidade de dedugio dos materiais fornecidos
pelos construtores, bem como das subempreitadas. Ao gue parece, o
legislador pretendeu acabar com o beneficio, uma vez que o § 3° do
art 9°, que tratava de uma outra excegfio, teve a sua redagio alterada
para se adequar a ordem estabelecida pela nova lista de servigos.
Dessa forma, case o legislador quisesse manter o permissivo da
dedugdo de materiais para o servico de construgdo civil, teria alterado
mais uma vez o § 2° a e b, do art.9% tal como fez na modificago
anterior.




68 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

Destarte, inexistindo previsdo expressa de dedugao dos
materiais fornecidos, mas tao somente a hipétese de incidéncia do
ICMS e ndo do ISS sobre os materiais produzidos pelo prestador de
servigos fora do local da prestaciio de servicos (item 32 da lista do
Decreto-lei 406/68), a base de cdlculo do imposto, passou a ser
calcutada na forma da regra geral do art. 9° do Decreto-lei 406/68, que
estabelece como base de calculo, o pre¢o dos servigos.

O terna foi exaustivamente debatido no Superior Tribunal de
Justiga, que firmou o seguinte entendimento:

ISS - BASE DE CALCULO - SUBEMPREITADAS -
VALOR DOS MATERIAIS DE CONSTRUCAO.

Embargos de Declaragiio no Recurso Especial n’
123528/SP (97/0017978-8)

“EMENTA: Tributario. ISS. Processual Civil.
Embargos de Declaragio. Dedugio do Valor dos
Materiais de Construcio Empregados Pelas
Subempreiteiras.

1. Da base de calculo do ISS ndo deve ser deduzido ©
valor dos materiais de construcao utilizados pela
prestadora do servico. '

2. A base de cdlculo para apuracio do total do tributo
devido & o custo do servigo em sua totalidade.

3. Embargos de declaragio recebidos para o suprimento
de omissdo apontada no acérdio.

4. Acbrdde complementado sem qualquer modificacae
em sua conclusio.

Acérdiio: Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Exmos. Srs. Ministros da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos
e notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, acolher
os embargos.

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros
Garcia Vieira, Demdcrito Reinalde, Humberto Gomes de
Barros e Milton Luiz Pereira.

D.J.U. 1 de 16/03/98, p. 41.
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ISS - BASE DE CALCULO - MATERIAIS DE
CONSTRUGAO ADQUIRIDOS DE TERCEIROS -
INCLUSAO.

Recurso Especial n° 123.629/SP (97/0018087-5)

“EMENTA: Tributirio. ISSQN. Materiais de
Construciio Adquiridos de Terceiros.

1- A base de cdlculo para apuragiio do total do tributo
devido € o custo do servigo em sua totalidade.

2- Nao se deve excluir do cdleule do imposto o valor
dos materiais adquiridos de terceiro.

3- Precedente do STYJ.
4- Recurso nfo conhecido

Acdrdio: Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Exmos. Srs. Ministros da Primeira Furma do
Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos
¢ notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, ndo
conhecer do recurso.

Votaram com o Relator os Exrios. Srs. Ministros Milton
Luiz Pereira, José Deigado, Garcia Vieira e Demderito
Reinaldo.

D.J.U. 1 de 21/09/98, p. 56.

ISS - BASE DE CALCULO — INDEDUTIBILIDADE
DE MATERIAIS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS.

Recurso Especial n® 242.335/PR (99/0115082-5)
“EMENTA: Tributirio. ISS, Base de Cileulo.

1. A base de cdlculo do ISSQN € o custo do servigo em
sua totalidade, ndo devendo ser deduzido o valo dos
materiais adquiridos de terceiros.

2- Recurso provido.

Acoérdie; Vistos, relarados e discutidos estes autos,
acordam os Exmos. Srs. Ministros da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos
e notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, dar
Provimento ao recurso.
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Votaram com o Relator os Exmos. Srs. Humberto
Gomes de Barros, Milton Luiz Pereira e José Delgado.

D.J.U. 1-E de 21/08/2000, p. 1000.

O STJ chegou a editar mclusive a Stimula 167, dispondo que
"0 fornecimento de concreto, por empreitada, para construg@o civil,
preparado no trajeto até a obra em betoneiras acopladas a
caminhdes, é prestagdo de servigo, sujeitando-se apenas ¢ incidéncia
do 185" Sendo assim, tudo que constasse na nota de servigo seria
tributado pelo ISS, exceto o que a lista deslocasse para o @mbito de
incidancia do ICMS. Observe-se que sempre haveria a incidéncia de
um dos impostos.

Todavia, esgotada a discussdo acerca da aplicacéio dos
dispositivos do Decreto-lei n® 406/68, no tocante a construgdo civil,
perante o STJ, os contribuintes desse ramo mudaram o foco da
questdo e passaram a discutir perante o Supremo Tribunal Federal, a
recepgio do art. 9°, § 2° a e b, do Decreto-lei n° 406/68 pela
Constituicio de 1988; alegando como consectdrio l6gico dessa
recepgio que a dedutibilidade dos materiais utilizados continuava
permitida e que tal previsdo nio importava em hipdtese de isengio
heterdnoma, mas tio somente de fixagio da base de cdlculo.

Como o referido decreto fora recepeionado com forga de lei
complementar ¢ segundo o art. 146, 111, a, da CF, cabe a essa espécie
normativa estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributdria, especialmente sobre defini¢do de tributos ¢ suas espécies,
respectivos fatos geradores, bases de cilculos e contribuintes, ©
mandamento estaria em perfeita sintonia com o ordenamento
tributirio nacional, € assim a legislagfio municipal ndo poderia vetar
tais dedugdes.

.

A tese & interessante, mas na verdade procura apenas
reacender uma discussio sobre um tema ji amplamente discutido no
STJ, que manteve firme posicionamento quanto a impossibilidade de
deducio de materiais da base de cdlculo da construgdo civil,
deslocando o debate para uma questfio que nenhuma influéncia exerce
sobre a dedutibilidade dos materiais utilizados nos servigos de
construgdo civil. A posigiio do Supremo Tribunal Federal, acerca da
recepcio do indigitado dispositivo do Decreto-let n°® 406/68, na
verdade em nada aproveita para a atividade de construgio civil, pois a
previsio ali expressa refere-se a outros Servicos.
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O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a
receptividade ou ndo do questionado dispositivo, assim se

manifestou:

ISS - BASE DE CALCULO - CONSTRUCAO
CIVIL- DEDUCAQ DO VALOR DOS MATERIAIS
E SUBEMPREITADAS.

Ag. Reg. No Recurso Extraordindrio n® 279.424/MG

“EMENTA: Constitucional, Tributirio. ISS.
Construcao Civil, D.L, 406/68, art. 9°, § 2°aeb,

I Deducio do valor dos materiais e subempreitadas no
cdlculo do preco do servigo. D.L. 406/68, art. 9°, § 2°,
a e b dispositivos recebidos pela CF/88. Citados
dispositivos do- art. 9°, § 2% cuidam da base de
clculo do ISS e nfo configuram isencio.
Inocorréncia de ofensa ac art. 151, I, art, 34,
ADCT/88, art. 150, Il e 145, § 1°, CE/S8.

2. RE conhecido e provido.

Acordfio: Visios, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Segunda Turma, na conformidade da atz do julgamenio e
das notas taquigrdficas, por votagdo unfnime, negar
provimento ao recurso de agravo.

D.J.U. 1-E de 19/12/2002, p. 117.

ISS - BASE DE CALCULO ~ CONSTRUCAO
CIVIL - DEDUCAQ DO VALOR DOS MATERIAIS
L SUBEMPREITADAS. DL. 406/68 - RECEPCAQ
PELA CONSTITUICAO DE 88.

Recurso Extraordinario n® 214.414/MG

“EMENTA: Constitucional.  Tributario. ISS.
Construgiio Civil. D.L. 406/68, art. 9%, §2%aeb

I- Dedugio do valor dos materiais e subempreitadas no
céleulo do prego do servigo. D.L. 406/68, art. 9°, § 2°,
a e b: dispositivos recebidos pela CF/88. Citados
dispositivos do art. 9°, § 2° cuidam da buase de
cileulo do ISS e ndo configuram isencio.
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Inocorréncia de ofensa ao art. 151, U, art. 34,
ADCT/88, art. 150, O e 145. § 1°, CF/88. RE
236.604-PR. Velloso, Plendrio, 26.05.99. RTI
170/2001

1I- RE conhecido e provido.

DECISAQ: Assim, posta & questfio, conhego do recurso
e, na forma do disposto no art. 557, §1°- A, CPC, dou
Provimenio ao Iecurso, restabelecida a sentenga de
primeiro 1° grau. N@o hd honoririos advocaticios:
Sdmula 512 — STE.

Publique-se.

Brasilia, 20 de agosto de 2002.
Ministro Carlos Velloso.

Relator.

D.J.U. 1-E de 17/05/2002, p. 99/100.

Na visdo do STF o art. 9°, § 2°, ae b, do Decreto-lei n° 406/68
fora recepcionado pela Constituigdo de 1988. O entendimento pauta-
se em fundamentos inteiramente procedentes e DA0 mMerece reparos de
qualquer espécie. Entretanto, o pento crucial da questdo, que diz
respeito & dedugdo dos materiais utilizados nas obras e servigos de
construgia da base de cdlculo do ISS, ndo foi analisado pela Corte
Maior, porque tal matéria ndo € da sua competéncia, mas sim do STJ,
por se tratar de aplicagdo de lei federal.

Ocorre que a determinagdo contida no art. 9,82, aeb do
Decreto-lei n° 406/68, permite a dedugio de materiais e das
subempreitadas nos casos dos servigos dos itens 19 (limpeza de
chaminés) e 20 (saneamento ambiental e congéneres) da lista de
servigos que lhe € anexa, e sendo assim, a decisfio do STF em pada
auxilia os prestadores da construg@o civil.

Ao revés, a decisdo na verdade impossibilita a pretendida
dedugio, uma vez que o Decreto-lei n” 406/68 fora recepcionado com
forga de lei complementar, e como o dispositivo questionado trata da
base de cilculo, deve ser obedecido por forga do art. 146, 111, 4, da
Constituigio de 1988, e dessa forma, s os servigos de limpeza de
chaminés e saneamento ambiental e congéneres, gozam da referida
reducio.
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Conseqiientemente, o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica sobre a impossibilidade de deducio de materiais revela-se
preciso, pois nio hd no Decreto-lei n® 406/68, determinacfio no sentido
de que sejam abatidos os materiais ¢ subempreitadas dos servicos de
construgio civil,

Ocorre que a finalidade da tese levantada é trazer a tona o fato
de que nas listas de servicos anteriores a estabelecida pela Lei
Complementar 56/87, a referéncia numérica do dispositivo sempre se
reportou aos servigos de construgdo civil. Todavia, com as alteragtes
promovidas pela Lei Complementar 56/87, a referéncia deixou de
existir e o conseqlientemente também o beneficio.

Conforme entendimento ji esposado linhas acima, caso o
legislador quisesse manter a forma de calculo diferenciada, teria
alterado a numeragio a que o dispositivo se refere, como Ja tinha feito
nas modifica¢des anteriores da lista de servicos. O que  os
contribuintes do ramo da construgfo civil almejam é demonstrar que
sempre gozaram do beneficio da dedugdo e o lapso do legistador nio
thes tolheu tal privilégio. Todavia, essa interpreta¢do nfo se afigura
cousentdnea, pois a norma em comento, dada a sua natureza, nfio
comporta interpretagio extensiva.

Todavia, com a edi¢io da Lei Complementar 116/03, a
discussio sobre a possibilidade de deducfio dos materiais fornecidos
pelos prestadores de servicos da construgio perde relevo, pois a nova
lei expressamente a permite nos servigos de construgio civil.
Entretanto, os problemas envolvendo a tributagiio desses $ervigos néo
foram devidamente resolvidos nesse diploma legislativo, que
revigorou uma antiga pratica sem levar em conta que a solucio
adotada ressuscita velhos problemas que sempre permearam a
tributagio deste setor.

4. A Lei Complementar n° 116/03 e a zona fronteirica entre o
ICMS e 0 ISS

Antes de adentrar na andlise da Lei Complementar 116/03,
mister trazer a lume algumas questdes pertinentes a ténue linha
demarcatdria do campo de incidéncia do ICMS e do ISS.

O ICMS também era disciplinado pelo Decreto-lei 406/68, e
posteriormente passou a ser regulamentado pela Lei Complementar
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87/96, que procurou fixar o campo de incidéncia desse imposto de
forma a nao invadir a esfera do ISS. O art. 2°, IV e V da L.C 87/96,
estabeleceu entre outras hipéteses de incidéncia, que o ICMS incide
sobre o “fomecimento de mercadorias com prestagdo de servigcos néo
compreendidos na competéncia tributdria dos Municipios e também
sobre o fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos
sujeito ao imposto sobre servicos de competéncia dos Municipios,
quando a lei complementar aplicdvel expressamente 0 sujeitar a
incidéncia do imposto estadual.”

Como o Decreto-lei n° 406/68 havia sido recepcionado pela
Constituigio de 1988, com forga de lei cornplementar, este diploma
legislativo é quem regulamentava o jmposto sobre servigos. As leis
guardavam entre si perfeita simetria, deixando claro que em alguns
casos incidird s6 o ICMS, em outros o ISS e por fim haverd situagdes
em que o [SS incidird sobre o servigo € 0 ICMS sobre as mercadorias
utilizadas pelo prestador de servigo.

Dessa forma, “se o servico prestado estiver previsto na lista, e
nio havendo nesta ressalva alguma quanto aos materiais fornecidos
pelo prestador, podemos afirmar, de forma irrefragdvel, que a base
imponivel do imposto serd composta pelo valor total da prestagao
inclusive quanto ao valor cobrado a titulo de mercadorias aplicadas no
servico.”” A concluso, apesar de bastante razedvel e aparentemente
simples, néo ¢ de facil aplicagio.

Fssa zona fronteirica delimitadora da competéncia estadual e
municipal fez com que o STJ editasse stimulas tentando demarcar os
indivisaveis limites entre o campo de incidéncia do ICMS e 1SS.
Nesse sentido dispoem as simulas 156 ¢ 163:

Siimula 156. A prestagdo de servigo de composicdo grifica, personalizada e
sob encomenda, ainda que envolva o forneciniento de mercadorias, estd
sujeita, apenas, ao ISS.

Simula 163. O fornecimento de mercadorias cona simultdnea prestagdo de
servigos em bares, restauranies e esiabelecimentos similares constitui do
ICMS a incidir sobre o valor fotal da operagio.
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A Lei Complementar 116, de Ol de agosto de 2003, que
passou a disciplinar o imposto sobre servigos, no tratou de diminuir
essas incertezas quanto 4 incidéncia do ICMS e ISS, quando poderia
fazé-lo, uma vez que uma das fungdes da lel complementar &
exatamente dispor sobre conflitos de competéncia (art. 146, I, CF).

Embora o legislador tenha se esquivado de dar tratamento
adequado a este problema, ndo olvidou de tratar da conturbada
questdo da base de cdleulo da construgiio civil. O art, 7°, §2° 1 da LC
116/03, dispde o seguinte:

Art. 7° A base de cilculo do imposto € o preco do
servigo.

§ 2° Néo se incluem na base de cilculo do Imposto
Sobre Servicos de Qualguer Natureza:

I - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador
dos servicos nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servicos
anexa a esta Lei Complementar.”

Os servicos descritos nos itens supramencionados sio
respectivamente os de execugdo, por administragdo, empreitada ou
subempreitada, de obras de construgdo civil, hidrdulica ou elétrvica e
de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfiracdo de
pocos,  escavacdo,  drenagem ¢ irrigagdo,  terraplanagem,
pavimeniagdo, concretagem e a instalagdo e montagem de produtos,
pecas e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias
produzidas pelo prestador de servicos fora do local da prestacdo dos
servigos, que fica sujeito ao [CMS) e reparagdo, conservagcdo ¢
reforima de edificios, estradas, pontes, portos e congéneres (exceto o
Jornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de Servigos
fora do local da prestacdo dos servigos, que fica sujeito ao [ CMS)",

Assim, por expressa disposigiio legal, o valor dos materiais
fornecidos pelo prestador dos servigos acima especificados, deverd ser
deduzido da base de cdleulo do 1SS, tal como previsto inicialmente no

Francisco Ramos Mangieri, ISS. Teoria, pritica e questdes polémicas.
Sio Paulo: Edipre, 2001, p. 33.

liem 7.0% da iista de servigos.

Item 7.05 da lista de servigos.
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Decreto-lei n° 406/68. Contudo, foi mantida a velha ressalva em
relagio aos materiais produzidos pelo prestador fora do local da
prestagio de servigos, que ficam sujeitos ao ICMS e ndo € permitida a
deducdo das subempreitadas. Ao vedar a deduciio de subempreitadas,
o legislador foi coerente, uma vez que O 1SS nio € um imposto Nao-
curnulativo como é o caso do ICMS e do IPL e dessa forma €
impraticivel se falar em compensagao de créditos pelo imposto pago
em outro servigo.

Todavia, o retorno da dedugfio dos materiais da base de
cdlculo para efeito de mcidéncia do ISS, embora aparentemente
resolva uma questdo extremamente controvertida, ressuscita um velho
problema que havia sido sepultado pela Lei Complementar 56/87.

Como o valor dos materiais ndo integrard mais a base de
célculo do 1SS, ou seja, niio haverd incidéncia desse imposte sobre
eles e levando em conta a natureza juridica do contrato de empreitada,
que corporifica uma obrigaglio de fazer ¢ nao de dar, surgird uma
relacio de fornecimento de mercadorias, inserida no contrato de
empreitada, livre da incidéncia do ICMS, quando em tese, essa
opetacdo configura fato gerador desse imposto.

O permissivo legal dd origem a uma situagdo que ndo estd
claramente disciplinada na lei, € que provoca enormes dificuldades
operacionais para o fisco e para os contribuintes. A nota de servigos
nio se presta para receber em seu coIpo operagoes relativas ao
fornecimento de materiais e assim a discriminacio dessa operagde ndo
devera constar na nota de servico, mas sim numa nota apropriada para
registrar a operagdo de venda de materiais. Admitir que eles constaréo
na nota como simples referencial para efeito de dedugdo, além de
desnaturar a obrigagio pactuada no contrato dd origem a uma relagao
jurfdica inominada e intributdvel.

5. Conclusdo

A permissio expressa de exclusio dos materiais fornecidos
pelo prestador de servigos, conforme a exposicdo feita, nio constitu
inovacio legislativa, mas ao contrario, representa o retorno de antiga
técnica de tributaciio, que para ser corretamente aplicada demanda
uma interpretagdo conjunta das Leis Complementares §7/96 e 116/03.

Como a composi¢io da base de cdlculo de tributos € matéria
que deve ser tratada por meio de lei complementar, por expressa
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disposi¢iio constitucional, a LC 116/03 dispds que nfio se deve incluir
na base de base de cilculo do ISS dos servigos de construgiio civil os
materiats fornecidos pelo prestador. Como a matéria tratada versa
sobre base de cdlculo, a lei nio estaria concedendo 1sencdo
heterdnoma, pritica vedada pelo art. 151, II da CF, conforme
inclusive jd havia se manifestado o STF na vigéncia da legislagio
anterior.

Entretanto, se o caso ndo € de isengfo, a ilagdo 16gica que se
extrai da LC 116/03 € que os materiais fornecidos nio ficam sujeitos a
mcidéncia do ISS, pois se ocorresse a incidéncia o imposto teria que
ser obrigatoriamente recolhido. Por outro lado, ndo se pode dizer que
a referida lei excluiu da incidéncia do ISS o fornecimento desses
materiais, porque o art. 136, II da CF, sé lhe autoriza excluir da
incidéncia desse imposto as exportagdes de servigo para o exterior.
Nao houve exclusio da incidéncia por imperativo Jegal, mas sim
auséncia de previsio de incidéncia.

Destarte, € possivel deduzir dessa engenhosa dindmica, que o
fornecimento de materiais sofre, em tese, a incidéncia do ICMS, pois
configura circulagdo de mercadorias que & fato gerador do referido
imposto. Alids, a prépria ressalva mantida no texto, quanto  aos
materiais produzidos fora do local da prestagdo, reforga esse
entendimento, pois teoricamente a operagio de fornecimento de
mercadorias produzidas pelo prestador, fora do local da prestagdo de
servigos e as mercadorias produzidas no local da obrz ou mesmo
adquiridas de terceiros, se revestem das mesmas peculiaridades.

Ocorre que por forga do art. 3°, V da Lei Complementar
87/96, o ICMS nao incide sobre operagdes relativas a mercadorias que
tenham sido ou que se destinem a ser utilizadas na prestagio, pelo
préprio autor da safda, de servigo de qualquer natureza definido em lei
complementar como sujeito ao imposto  sobre servigos, de
competéncia dos Municipios, ressalvadas as hipéteses previstas na
mesma lei complementar.

A nio-incidéncia do ISS sobre a operagiio de fornecimento de
mercadorias advém, portanto da legislagio do ICMS, que, entretanto,
faculta a lei complementar que disciplina o imposto municipal,
determinar a incidéncia do imposto estadual nas hipéteses que
entender conveniente, como € o0 caso da ressalva acerca do
fornecimento de materiais produzidos pelo prestador fora do local da
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prestagio do servigo de construcao civil, o que nilo significa que o
ICMS s6 incidird quando houver disposicio expressa da LC 116/03 ou
de outra que venha a sucedé-la, mas sim que incidira também nos
casos em que esta norma determinar,

Resta evidente, portanto, que o fornecimento de mercadotias
deve constar em notas fiscais préprias, e ndo na nota de servigo, como
o legislador sutilmente faz crer na simpldria redacgdo do art. 7° da LC
116/03. Dessa forma, os construtores devemn emitir a nota de saida
especifica para essa operagio e uma outra nota referente ao valor dos
servigos que serdio tributados pelo ISS.

Contudo, melhor seria que o legislador tivesse estabelecido
que a base de célculo do ISS dos servigos de construgio civil fosse o
valor total do servico, tendo em vista a natureza do contrato de
empreitada e as reduzidas aliquotas do imposto municipal. A dedugao,
aparentemente benéfica, na verdade pode onerar ainda amais esse
ramo de atividade, face as elevadas aliquotas de ICMS, que incidirdo
sobre a diferenca dos valores de entrada e saida das mercadorias, no
caso destas serem repassadas com lucro, o que normalmente ocorre. E
que nessa hipdtese a operagio ndo estaria acobertada pela ndo-
incidéncia prevista no art. 3°, V da LC 87/90.

Por fim, cumpre nio olvidar que esse permissivo ird afetar
sensivelmente a arrecadacio municipal, mesmo considerando que
25% (vinte e cinco por cento) do ICMS € repartido entre os
Municipios. Ocorre que o montante ¢ dividido de acordo com indices
de participagio previamente determinados com base no cdlcuio do
valor adicionado, populagio e érea territorial. Assim, os Municipios,
especialmente aqueles que possuem um baixo indice, perderfio a
receita do ISS e receberdo apenas uma pequena parcela da riqueza
gerada em seu territério.
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VIOLENCIA, EXCLUSAO MORAL E DIGNIDADE HUMANA

Eduardo R. Rabenhorst

Os clentistas sociais costumam compreender a violéncia como
um elemento intrinseco ao vinculo social, ainda que atribuam dois
significados distintos a idéia. Para alguns tedricos, como René Girard,
por exemplo, a prépria sociedade pode ser compreendida como wma
construgio destinada a enfrentar e conter a violéncia. A propdsito, em
sua célebre obra A violéncia e o Sagrado, Girard sustenta que os
homens sdo governados por um desejo gerador de conflitos e
rivalidades que apresenta uma estrutura mimética: algo é desejivel
para alguém exatamente na medida em que também é desejado pelos
outros. Esta atitude instintiva humana apenas pode ser contida quando
a organizagdo social substitui a violéncia de todos contra todos pela
violéncia de todos contra um. Tal substituigio é proporcionada pelo
sacrificio, mecanismo que tem um papel social fundamental na
medida em que funciona como instrumento de absor¢io da violéncia
particular e de prevengiio da violéncia futura',

De certa maneira, a andlise proposta em A vioiéncia ¢ o
Sagrado faz eco & posi¢do cldssica de Thomas Hobbes, autor que
também concebe a vida social como o resultado de uma barganha
entre o desejo de felicidade individual e a necessidade de seguranga
coletiva. Para Hobbes, na auséncia de parimetros institucionais
reconhectdos por todos e sustentados por um poder superior, o
convivio humano se converte necessariamente na guerra de uns contra
0s outros, pois, entende o pensador inglés, € préprio do homem agir

) Professor do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paratba. Doutor em Filosofia pela Universilé de Strasbourg II (Franca), O
presenle texto ¢ uma versdo remanejada de uma palestra proferida no
evenlo Trabalho, Vivléncia e Sociedade, 111 Congresso Internacional de
Direito do Trabalho no Maranhiio, Sdo Luis, 24 de junho de 2003

A lunglio do sacrificio, escreve Girard, é “fazer convergir as tendéncius
agressivas para vitimas reais ou ideais, animadas ou inanimadas, mas
seqpre ndo susceptiveis de serem vingadas, sempre uniformemente
neutras e cstéreis no plano da vinganga” (GIRARD, 1990, p.31-32),
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em fungdo da expectativa de uma agressio alheia a qual,
paradoxalmente, ele responde antecipadamente de maneira também
agressiva, Assim, o Unico caminho de rompimento com este circulo
vicioso de desconfianca e violéncias reciprocas ¢ o do pacto social que
gera e define os parfimetros da vida coletiva (HOBBES, 1983, p.74-
75).

Outros cientistas sociais, mesmo nfo discordando por
completo desta localizagao origindria da violéncia num suposto estado
de natureza, tendem a priorizar o fato de que as relacBes humanas
estdio permanentemente fundadas num  processo dindmico e
heterogéneo, que produz ao mesmo tempo reciprocidade e conflito.
Assim, mais do que um fato inaugnral, violéncia € uma possibilidade
sempre presente, pois sua emergéneia depende, na verdade, dos
préprios mecanismos de interagio social. A propdsito, observa Jean-
Yves Calvez:

A sociedade politica jamais se apresenta Como uma
sociedade totalmente apaziguada — como uma
cooperagiio produtiva enquadrada por bons contratos,
explicitos ou implicitos, que sdo respeitados; ou como
uma familia harmoniosa (...) E verdade que na vida
politica nem sempre estamos em estado de confranto
civil ou de guerra externa (outro termo da violéncia
nativa das liberdades), mas temos de reconhecer que essa
possibilidade nfo pode ser descartada (CALVEZ, 1997,
p.23-25).

Qualquer que seja o dngulo de anélise adotado, © fato é que a
organizagio social humana encoptra-sc  sempre marcada pelo
fendmeno da violéncia. E o tom de fatalidade que parece estar contido
nessa afirmagio tende a dissipar-se quando lembrarmos algo acerca da
prépria etimologia da palavra violéncia. Composta pelo prefixo vis,
forca em latim, o vocabulo vicléncia sugere, em primeiro lagar, as
idéias de vigor, poténcia ou impulso. Nessa acep¢ao, o termo nio
apresenta qualquer conotagio negativa, mas refere-se & propria idéta
de vida. Violentia, na verdade, é a tradugio latina do antigo termo
grego bia, que designava o préprio instinto vital, como, alids, bem
mostrou o psicanalista francés J. Bergeret:®

-

2 f BERGERET, J La violence e la vie: la face cachée de P(Edipe.
Paris: Payat, 1994,
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Observarmos a semelhanga de emprego do radical comum
indo-europeu Sif (beta, fota, digamma) nos substantivos gregos Pia et
POg (bios pronuncia-se vios), o dltimo correspondendo 2 vida, 2
existéncia e, por extensdo, aos melos de sobrevivéncia. A deformagio
do 3 (beta) no som b pelos larynx latinos nfio deve fazer-nos perder de
vista que o som b ndo existe no grego ¢ se pronuncia v. Essa
prontincia v persistiu no latim no termo vita, que designa a vida, a
forga vital, o instinto de vida, assim como Bz et f1Oc. Violéncia em
latim e violéncia em francés [como em portugués, acrescemtarfamos|
conotam a vida, a forga vital, o instinto de vida, ou seja, o instinto de
conservagio da vida, de sobrevivéncia (BERGERET, 1994, p.79).

A etimologia da palavra violéncia, porém, também traz ainda
as idéias de excesso e de desmedida. Neste sentido, mais do que uma
simples forga, a violéncia pode ser compreendida como o proéprio
abuso da forca. O verbo latino violare expressa bem esse significado
de transgressdo ou profanacio de algo, ou seja, de uma a forca brutal

‘que rompe e ultrapassa um determinado limite. Enquanto aciio ou
for¢a que contraria uma determinada ordem, a violéncia s6 pode ser
compreendida em referéneia a um determinado quadro normativo. Em
outras palavras, ndo parece ser possivel definir a violéncia sem levar
em constderagdo as normas que tipificam certas a¢des como violentas
ou ndo (MICHAUT, 1986)’,

Tal interconexio entre violéncia e norma aponta para trés
idéias que merecem ser examinadas destacadamente.

Em primeiro lugar, é importante considerar que estamos
diante de um fendmeno exclusivamente humano. A natureza pode
parecer violenta aos nossos olhos, porém, rigorosamente falando, os

A “violéncia” parece ser uma dessas “caixas de Pandora” das ciéncias
humanas que uma vez abertas deixam emergir uma miriade de conceitos
correlatos, porém igualmente flutuantes, tais como forga, poder, coergiio,
agressividade, brutalidade e transgressiio, entre muitos mais. A propésito,
Hannah Arcndt, por exemplo, ao enfrentar o tema, chamou alengdo para a
[reqiiente utilizagdo dos termos “violéncia” e “poder” como sindnimos
quando, na verdade, sustenta a filésofa alemd, a violéncia (Gewalt) é o
impulso vital caracteristico daquele que, buscando satisfazer sua vontade
na relagdo com os outros, ainda que encontrando resisténcia, tende a
destruir o poder (Macht), entendido como a agdo coleliva paulada em
regras consensuais coletivas. Ver Violence. Paris: PUF, 1986.
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animais, por exemplo, podem ser agressivos, mas nao violentos, j que
eles ndo possuem a capacidade de julgar e de atribuir um significado
as suas a(;6634.

Enquanto fendmeno estritamente humano, a violéncia ndo
pode ser percebida fora de um determinado quadro histérico-cultural.
Fssa & outra conseqiidncia importante da relagdo entre violncia e
norma. De fato, conforme alerta Yves Michaut (1986), como as
normas variam do ponto de vista cultural e histérico, fendmenos
considerados violentos por determinados grupos ou culturas nao sio
assim percebidos por outros grupos. Durante muito tempo, por
exemplo, os castigos fisicos infringidos as criangas foram
considerados absolutamente normais. A violéncia, portanto, parece um
étimo caso daguilo que o fildsofo norte-americano J. Searle denomina
de “realidade social”, ou seja, um evento que apenas pode ser definido
e compreendido em relagho s normas que lhes sao constifutivas
(SEARLE, 2000).

Por fim, a relagio entre violéncia e norma mostra que, por
mais paradoxal que possa parecer, nenhuma violéncia pretende ser
vista como tal. Na verdade, a violéncia sempre se define como
legitima, ou seja, como uma forga respaldada em alguma lei. Nenhum
poder refere-se a si mesmo como violento. Ao contririo, violentos sio
sempre aqueles que ndo compartilham das normas “legitimamente”
estabelecidas: os marginais, os dissidentes, os subversivos...

Estes trés aspectos convergem para a idéia de que a violéncia
nio é uma propriedade dos fatos, isto &, uma qualidade intrinseca de
certas condutas, passivel de ser definida de maneira monolitica,
uniforme ou unidimensional. Ao contrario, a violéncia € uma

Como oportunamente sublinha Marcelo Perine: As formas de brutalidade
e de eliminacdo que sc manifestam nas forgas naturais, assim como no
mundo animal, sio violentas apenas para o ser humano, esse ser curioso
por natuteza que se distingue de 1odos 0s outros animais porque ele pode,
como hem observou Aristdteles, articular a voz para significar, para além
das sensagdes de prazer e de dor, o que ¢ Ttil ¢ prejudicial, justo e injusto,
o bem & ¢ mal ...} A violéncia entra no mundo humano quando enira na
linguagem, ou seja, quando ela € dita, reconhecida mna linguagem,
significada como negagéio ou exclusdo do que constitui © mundo humano
como mundo sensato ou como mundo do sentide. Dito de outra maneira,
a vicléncia s6 existe para o sentido, e no seu sentido mais original, ela é a
negacio do sentido, o que ndo tem sentido, © insensato (PERINE, s/d).
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construgio social, ou seja, ela é uma qualidade atribuida no dmbito de
um determinado contexto social e histérico, e no quadro de uma
referncia normativa (normas que tipificam determinadas situacoes
como violentas ou nio).

A conseqliéncia muis imediata dessa idéia é a de que a
violéncia ¢ percebida de forma heterogénea e multifacetada, a partir da
propria estrutura simbdlica vigente em nossa sociedade. Isso justifica
a instabilidade e ambivaléncia das nossas atitudes diante do fendmeno.
Na moderna cultura de massa, por exemplo, as imagens violentas,
reais ou ficcionais, se fazem cada vez mais presentes: os jornais, a
televisdo, o cinema e os jogos computadorizados, proporcionam,
continua e cotidianamente, um verdadeiro desfile de cenas de
assassinatos, estupros, seqiiestros e agressdes. Ainda que exista um
grande debate quanto ao verdadeiro impacto dessas imagens no
imagindrio contempordneo (no sentido da possibilidade de se
estabelecer um nexo de causalidade entre o contetddo veiculado e o
comportamento dos individuos), ndo parecem existir grandes
discordincias quanto ao fato de que elas criaram nio apenas uma
“cultura”, mas um verdadeiro “mercado da violéncia” que vive da
produgdo e difusdo da violéncia. Dai a observacio do demégrafo
francés Jean-Claude Chesnais de que “nds passamos da época da
violéncia vivida ¢ época da violéncia vista” (CHESNALIS, 1981:446)5.

Pode-se verificar, também, que a percepgio contemporinea da
violéncia foi ampliada nfo apenas do ponto de vista de sua
intensidade, mas igualmente na perspectiva de sua prépria extensio
conceitual. A propdsito, nossa “gramatica” da violéncia estd cada vez
maior: além da tradicional violéncia fisica que atinge a integridade

tn

Em sua interessante Histéria da Violéncia, o demégrafo francés Jean-
Claude Chesnais mostrou que, ao contrdrio do que se costuma imaginar,
as sociedades contemporineas niio se enconirariam ameagadas pcla
disseminagfio da violéncia (CHESNAIS, 1981). Compartilhando de uma
linha de interpretagio proposta pelo socidlogo Norbert Elias, Chesnais
acredita que a histéria do ocidente foi acompanhada por um processo de
“suavizagho” dos costumes que reduziu a violéncia [isica ndo apenas na
orbita da vida piiblica, mas também na esfera da vida privada. Contudo,
se por um lado, a violéncia decresceu nas sociedades ocidentais, por
outro, ela tornou-se muito mais visivel em fungiio do préprio suporte
oferccido pelos vefculos de comunicagiio, o que explica o devastador
sentimento de inseguranga vivido pelas sociedades contemporaneas.




84 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

pessoal dos individuos (talvez a Ginica forma reconhecida por todas as
culturas), identificada por todos, falamos ainda da violéncia no
trénsito, da violéncia nas prisdes, da violéncia contra as mulheres ¢
criancas, da violéncia social que atinge certos segmentos da
populagio, da violéncia politica (principalmente a do terrorismo) e da
violéncia simbélica. Neste sentido, conforme observa Theophilos
Rifiotis,® & a prépria extensdo do campo seméntico que nos jeva a
pensar que estamos frente a um constante e inelutdvel aumento da
violéncia.

Por fim, os individuos tendem a perceber as manifestagdes da
violéncia de forma diferenciada e seletiva, isolando o contexto social,
politico e econémico que elas traduzem. A violéncia fisica, por
exemplo, é percebida mais faciimente do que a prépria violéncia
estrutural que caracteriza a sociedade capitalista. Maito
fregiientesnente, a violéncia de menor potencial danoso praticada pelas
camadas populares ¢ superestimada e a violéncia silenciosa dos
grupos mais favorecidos é subestimada. Dai a ocorréncia daquilo que
os socidlogos chamam de processos de “etiquetamento™ por meio do
qual grupos sociais minoritarios (0s baixos estratos sociais, as
minorias étmicas, o adolescente infrator, etc.), sdo estigmatizados e
responsabilizando-os diretamente pelo acréscimo da violéncia.

No nosso pafs, por exemplo, a violéncia criminal vem, de
forma cada vez mais acentuada, despertando em todos os grupos
sociais, idénticos sentimentos de fragilidade e de abandono
institucional. Essa verdadeira sensagiio de inseguranga coletiva
acatreta na convicgio de que o problema da violéncia necessita ser
enfrentado nio com programas que reduzam os niveis da exclusio
social, mas com a adocio de politicas de seguranga ptiblica ainda mais
repressivas, tais como o aumento do aparato policial, o acréscimo da
intensidade das penas (incluindo a condenagiio & morte), a redugio de
dircitos e garantias processuais, e a diminuigio da maioridade penal,
entre outras. Por essa razio, ndo chega a causar surpresa o emprego,
visivelmente anfiboiégico, de uma estranha metifora bélica sugerindo
ser absolutamente necessério e urgente, declarar “guerra” a viol&ncia.

® RIFIOTIS, Theophilos. Nos campos da violéncia: diferenca e
positividade UFSC, Programa de Pds-Graduagdo em Antropologia
Social, 1997.
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O emprego da metdfora bélica de “combate A violéncia”
sugere uma instigante linha de trabalho acerca da prépria maneira
como a sociedade brasileira percebe a violéncia e define suas
exigéneias de politicas piblicas. Afinal, por que as mesmas pessoas
que se revoltam contra o aumento da violéncia, reagem diferentemente
quando essa mesma violéncia atinge determinados segmentos da
soctedade brasileira? Nos termos da Dra. Nacy Cardia ', psicdloga
social mtegrante do Nicleo de Estudos da violéncia da USP, é
interessante compreender por que pessoas que se indignam com a
violéncia criminal em nosso pafs legitimam aces barbaras cometidas
contra determinados individuos e grupos, nfio percebendo que tais
agdes violam regras consensuais de justica? Esse é o ponto que
gostarfamos de abordar agora.

2. Violéncia no Brasil.

A violéncta no Brasil tem causas profundas que jamais
passaram desapercebidas aos principais estudiosos do tema. Como
qualquer outra sociedade colontal, trazemos o fardo das diversas
modalidades de violéncias s quais fomos submetidos no inicio da
nossa histéria. Em primeiro lugar, como bem percebeu Alfredo Bosi®,
€ preciso lembrar que o ato de colonizar é “um processo rotalizante
cujas forcas motrizes poderdo sempre buscar-se no nivel do colo:
ocupar um nove chio, explorar seus bens, submeter os seus naturais”
(BOSL 2001, p.15). As populagdes indigenas, vitimas iniciais desse
processo, foram escravizadas ou exterminadas pelas vérias guerras de
conquista empreendidas pelo conquistador portugués. O segundo alvo
da violéncia colonizadora foi a populagiio negra. Como se sabe, entre
os sécutos XV e meados do século XIX, aproximadamente 30 milhdes
de negros foram violentamente arraigados de seu continente de
ortgem, traficados ou mortos pelos europeus, ¢ transformados no que
de mais degradante pode acontecer a um ser humano: ser reduzido i
condi¢o de escravo, ou seja, ser constderado membro de uma espécie

7 CARDIA, Nancy. Atitudes, normas culturais ¢ valores em relagic a
violéncia em 10 capitais brasileiras. Brasilia, Mnistério da Justica, 1999.

® BOSI, Alfredo.Dialética da colonizagdo. Sdo Paulo: Companhia das
Lelras, 1992,
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de humanidade de segunda categoria que néo conhece direitos, mas
9
apenas deveres.

Obviamente, a colonizacdo nio pode ser vista como um via de
mio dnica. Na verdade, ela tem uma configuragdo tridimensional que
aparece ja no nivel do préprio vacabulario: colonizar, do verbo latino
colo, significa, ao mesmo tempo, “eu moro”, “eu cultuo”. Teu
cultivo”. Por essa razio, O pProcesso colonizador, como sugere Bosi,
“roinstaura ¢ dialetiza as trés ordens. do cultivo, do culto e da
cultura” (BOSI, 2001:19). No caso do Brasil, pode-se dizer que, na
ordem do cultivo, a agdo colonizadora apresentou-se como U
processo de ocupagio e de exploragiio econdmiga do solo, que
resultou na barbrie ecolégica e populacional ainda hoje reproduzida
em nosso pafs, tanio nas dreas urbanas como nas dreas rurais
{exterminio das populagles nativas, acesso desigual a terra, ocupagao
desordenada do solo, destruicio dos ecossistemas...). No plano do
culto, por sma vez, a colonizago revelou-se no movimento de
aculturagiio que destruiu por completo o universo simbélico dos indios
brasileiros por meio da catequese cristd, e perseguiu, como também
transfigurou, as religides africanas, substituindo a devogio aos orixds
e ancestrais pelo culto aos santos catdlicos. Até hoje, as manifestagdes
religiosas de origem indigena e afro-brasileira, sio vitimas de
preconceitos, estigmas e esteredtipos, e continuam sendo fortemente
discriminadas {Vide a propésito MAGGIE, 1992'%). Enfim, na ordem
da cultura, entendida como conjunto de préticas, técnicas, simbolos e
valores que estrutura a consciéncia de um grupo, O Processo
colonizador brasileiro revelou toda a sua ambigiiidade. Como nagao.
somos resultado do encontro gue incorporou, no sentido literal da
palavra, elementos das culturas, indigena, africana e lusitana,
proporcionando o surgimento de uma sociedade complexa,
heterogénea € ao mesmo tempo tnica do ponio de vista de sua
miscigenagio étnica, bem como de seu sincretismo simbélica.

Como bem escreve Maria Licia Aparecida Montes, “Nada encarna de
forma mais pura ¢ poder que esta suprema forma de violéncia que reifica
a humanidade do outro, pega a ser comprada e vendida, coisa de que pode
usufruir, inclusive tirando-the a vida se bem lhe aprouver, quem € seu
senhor de barago e cutelo”, Ver 1996, p.225.

MAGGIE, Yvone. Medo do feitico: relagies entre magia e poder no
Brasil, Rio de Janeiro, Arquivo Nacional, 1992.
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Nao € facil formar um juizo sobre o processo de formagio de
uma sociedade que, conforme observou Gilberto Velho'', “a par da
dimensdo de exploragdo e inigiiidade social, apresentou
extraordindrias facetas de rica interacdo e troca sécio-culturais”. Por
essa razdo € que até hoje persistem duas andlises distintas e
profundamente antitéticas da colonizagdo brasileira: a primeira
acentuando os ftragos de assimilagio ¢ de aclimatagio cultural
(FREYRE'", 1933; e HOLANDA" 1958), a segunda ressaltando a
marca profundamente violenta e unidimensional deste processo
(NASCIMENTO™, 1982; ¢ FERNANDES", 1978). Em todo caso, o
fardo histdrico que herdamos foi extremamente pesado. Somos hoje
uma sociedade hierarquizada, relacional e fortemente autoritdria. Parte
significativa da nossa populagdo continua vivendo sob condigdes
extremas de pobreza e desigualdade social, enquanto uma mintdscula
minoria de privilegiados concentra toda riqueza, educagio e poder.
Entre os dois extremos formou-se uma ampla camada média que
englobou categorias sociais bastante distintas e imprimiu novas
caracteristicas politicas, econdmicas e sociais 4 nagfo.

Do ponto de vista histérico, as elites nacionais sempre foram
profundamente violentas na manutengiio de seus interesses e
privilégios. Palmares e Canudos siio exemplos marcantes do que se
pode chamar, fazendo uso da terminologia proposta por Loic
Wacquant, de violéncia “vinda de cima”. Porém, o quadro que se
apresenta hoje € bastante diferente, ji que a modernizagio da
sociedade brasileira modificou, tornou visivel e intensificou uma
espécie de reverso da violéncia das elites que é, precisamente, a
violéncia “vinda de baixo”.

VELHO, Violéncia, reciprocidade e desigualdade: uma perspectiva

antropoldgica. In: VELHO & VITOS {Orgs.). Cidadania e violéncia. Rio

de Janeiro, Editora FGV, 1996,

12 FREYRE,Gilberto. Casa Grande e Senzala. Rio de Janciro, José

Olimpio, 1933,

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Caminhos e fronteiras. Rio de Fanciro,

José Olimpio, 1958

'“ NASCIMENTO, Abdias. O negro reveltade. Rio de Janeiro, Nova
Fronteira, 1982,

" FERNANDES, Florestan, A integracho do negro na sociedade de

classes. Sdo Paulo: Atica, 1978,
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O crescimento da violéncia criminal no Brasil ndo é passivel
de uma tnica explicagdo. Certamente ele encontra-se associado a
légica da pobreza e da desigualdade sécio-econdmica. Contudo,
pobreza a desigualdade ndo justificam, isoladamente, o acréscimo da
violéncia. Conforme observa Alba Zaluar'®, a sociedade hindu, por
exemplo, é pobre e profundamente hierarquizada, mas ela nio
produziu as mesmas manifestagSes de violéncias existentes no Brasil.
Da mesma forma, os niveis salariais no Sudoeste da Asia também sdo
extremarmente baixos, mas a criminalidade nessa regido tampouco &
comparivel aos fndices brasileiros. Nio se trata de negar a relevincia
da desigualdade sécio-econémica na ampliagdo da violéncia,
acrescenta a pesquisadora carioca, mas apenas de evitar uma
correlaciio muito estreita entre os dois elementos.

A violéncia no Brasil exige uma explicagio suplementar. Para
Gilberto Velho, na sociedade brasileira tradicional, embora a tensio
social estivesse sempre presente, vigorava um complexo sisterna de
reciprocidade que permitia a existéncia de expectativas culturais
compartilhadas (VELHO, 1996, p.16). O compadrio entre individuos
de posigdes hierdrquicas distintas e as relagdes de clientelismo entre
dominadores e dominados, amplamente estudadas por Roberto da
Matta (1996) figuram como 6timos exemplos desse sistema de
reciprocidade. A modernizagio do pafs, no entanto, substituiu esse
universo de valores por um individualismo de massa que fez do
consumismo seu elemento catalisador. Neste novo universo, observa
Silvia Leser de Mello!’, “a continua chamada dos objetos, oferecidos
de mil maneiras ao desejo, ndo chega sé aos que podem compra-los.
Chega igualmente aos pobres, qui¢d com mais forte poder de atragao™
(MELLQO, 2001, p.134). Logo, o crescimento da criminalidade
violenta também pode ser compreendido como uma espécie de
resposta daqueles que nfo tém acesso aos bens gue representam 0s
valores positivos da sociedade de massa.

Mas esta interpretagiio ainda se mostra insuficiente para
explicar a ampliagio da violéncia em nosso pais. Conforme observou
Angelina Peralva'®, é necessdrio se levar em conta, também, que o

16 Condominio do diabo. Rio de janeiro: UFRI/REVAN, 1994,

A violéncia urbana e a exclusio dos jovens. In: SAWAIA, Bader. As
artimanhas da exclusio. Analise psicossocial e ética da desigualdade
social. Petrépolis: Vozes, 2001.

Violencia e demoeracia. O paradoxo brasileiro. Sio Paulo: Paz e Terra, 2000.
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crescimento da violéncia criminal encontra-se associado & propria
desorganizacdo das instituicdes responsdveis pela manutengio da
ordem publica. Com efeito, nos tltimos anos nio sé a violéncia
policial contra a populagfio civil tornou-se visivelmente exacerbada,
mas o proprio comprometimento das autoridades piblicas com o
crime cresceu assustadoramente'”.

Néo podendo passar pelo crivo de uma explicacio isolada, a
compreensdo do aumento da violéncia criminal no Brasil exige, em
primeiro lugar, a andlise dos vdrios aspectos do que a soctologia
francesa convencionou chamar de “exclusdo social”. Ainda que as
duas nogdes sejam vagas, pode-se dizer que exclusio & mais do que
pobreza. A exclusio, na verdade, é tanto material como simbélica: Os
excluidos, observa Maridngela Belfore Wanderley, “ndo  sio
simplesmente rejeitados fisica, geografica ou materialmente, niio
apenas do mercado e de suas trocas, mas de todas as riquezas
espirituais, seus valores ndo sdo reconhecidos, ou seja, hd também
uma exclusio cultural” (WANDERLEY, 1999, p. 17). No mais, como
sublinha Alfredo Bruno da Costa, a exclusdo, ao contririo da pobreza,
“implica a exisiéncia de um contexto de referéncia, do qual se é, ou se
estd, excluido. A qualificacéio de ‘social’ permite interpreta-la como
estando relacionada com a sociedade. Nesse entendimento, e exclusdo
tem a ver com a cidadania” (COSTA, 1998, p.13)™,

" Como escreve a pesquisadora brasileira, “é sobretudo a auséncia de
mecanismos de regulagio apropriados a um novo tipo de sociedade
emergentc que explica a importincia dos fendmenos de violéncia mais
macigos e mais espetaculares; quer sejam  aqueles ligados &
desorganizagfio social nas periferias pobres paulistas, que éngendraram
uma sociabilidadc conflitiva, lornada em forte medida mortifera em razdo
dos niveis de circulagfio de armas de fogo; quer sejam aqueles ligados,
como no caso do Rio de Janeiro, a um narcotrifico militarizado, objeto,
por parte da policia, de uma repressdio igualmente militarizada. A
diferenga entre a violéncia brasileira ¢ a de outros lugares, notadamente a
quc existe na Europa, nfio se deve i natureza nem ao sentido do fendmeno
cnquanto tal, mas sim as formas sangrentas que entre nds assume, em
razio da auséneia de politicas suscetiveis de garantir 4 ordem piblica
preservando-se a0 mesmo tempo os direitos da pessoa” (PERALV A,
2000, p. 85},

Se a pobreza compreende um aspeclo da exclusio, ou seja, a exclusio
econdmica, € preciso reconhecer que extstem  oulras  formas
contemporineas de privagio: a exclusiio social (idosos, doentes crénicos
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A sociedade brasileira contemporinea ¢ marcadamente
excludente. Ela impede, sistematicamente, que uma grande parcela de
seus cidadfios tenha acesso aos bens essenciais A sua nutrigio, a
preservagio de sua saide ¢ a defesa de sua vida. Ela condena um tergo
de sua populagio a miséria. Essa situacho, obviamente, tem um
enorme impacto sobre o sentimento de igualdade ¢ conduz a uma
sociabilidade conflitiva produtora dos niveis de violéncia que
conhecemos hoje. Por isso é que os exclufdos, pode-se dizer, $ao ao
mesmo tempo vitimas e autores dessa violéncia.

Essa situacdo, obviamente, determina a propria maneira como
4 sociedade brasileira percebe a violéncia e define suas exigéncias de
politicas piblicas. E € aqui que se manifesta a pior face da exclusdo, a
exclusio moral, que vem a ser a propria negagio da dignidade
humana, entendida -como uma qualidade moral inerente a todos 0s
seres humanos. Ao ser excluido moralmente, o individuo deixa de ser
reconhecido como um semelhante e esse nao reconhecimento de sua
humanidade faz com que as outras pessoas nao apenas deixem de se
indignar com o seu sofrimento, mas também passem a legitimar
praticas profundamente atentatérias aos direitos humarnos tais como a
tortura, os linchamentos e as chacinas (Vide a propdsito CARDIA,
1995 e 1999).

A exclusio moral revela a fragilidade das nossas concepeoes
acerca da dignidade humana. Com efeito, muitas pessoas entendem a
dignidade num sentido visivelmente quantitativo, isto €, como se esta
qualidade moral pudesse variar de um individuo a outro em fungio de
seus méritos ou deméritos. Contudo, conforme tentei mostrar em oulro
lugar, a prépria nogdo de dignidade humana exige uma perspectiva
universalista, ou seja, como qualidade intrinseca aos seres humanos a
dignidade nio pode variar em fungao das caracteristicas particulares
do individuo (RABENHORST, 2001). Com efeito, de acordo com a
justificativa tedrica proposta pela tradicdo filoséfica ocidental, nao
existe gradacio ou hierarquia na atribuigéo de dignidade aos seres
humanos, mas todos sdo igualmente dignos. Nos termos da filosofia
kantiana, o homem, enguanto agente racional e auténomo, deve ser

e portadores de necessidades especiais s&o excluidos pela prépria falta de
autonomia); a exclusdo cultural (a xenofobia ¢ o racismo); a exclusdo
patolégica (rupturas familiares ¢ distdrbios psicoldgicos ou mentais) e a
exclusio motivada por comportamentos auto-destrutivos fais como 0
consurmo de drogas, por exemplo.
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sempre considerado como fim em si mesmo ¢ nio como meio ou
instrumento para obtengdo de algo. Insubstituiveis e incompardveis, os
seres humanos sio merecedores de uma forma especial de
reconhecimento que recebe o nome de respeito (KANT, 1987),

E importante lembrar que ndo estamos aqui diante apenas de
‘uma posicao filoséfica. Entendida como fundamento da igualdade
entre 0s seres humanos, a categoria da dignidade humana tornou-se
principto  juridico fundamental, sendo concebida como nficleo
unificador do conteido de todos os direitos humanos. Tal
reconhecimento juridico da dignidade humana se deu tanto no plano
internacional, nos textos das vdrias Declarages e Convengdes
internacionais sobre direitos humanos, mas também na &rbita
particular dos textos constitucionais da maijor parte dos paises
democriticos. Por essa raziio, a dignidade humana ¢ hoje ndo sé uma
categoria moral, mas ela pode ser compreendida como fundamento
mesmo da ordem jurfdica internacional e do préprio Estado de direito
(vide SARLET, 2001). Por essa razio, ao assumirem a dignidade
humana como principio fundamental, os Estados nacionais contratam
a obrigacao juridica de promoverem todos os direitos necessarios para
concretizagio desta idéia de um valor fundamental intrinseco a todos
os homens. '

A exclusio moral, negagio completa da idéia de dignidade
humana, € um problema que deve ser enfrentado com politicas
pablicas que fortalecam o controle democritico do poder, mcentivem
os vinculos sociais, favoregam a igualdade étnica e social, e
democratizem as institui¢des. Trata-se de um grande desafio que se
impée a sociedade brasileira: exercer o controle da violéncia
respeitando as regras constitutivas do Estado de Direito e impedindo a
desqualificagio moral dos individuos e grupes sociais  menos
favorecidos.
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DIREITO ADQUIRIDO E LEIS DE ORDEM PUBLICA

Frederico Dantas "

SUMARIO

1. Introducdo. 2. Disciplina do direito adquiride na ordem juridica
brasileira. 3. A teoria dos direitos adquiridos. 4. Leis de ordem publica.
5. Enfrentamento da questéo pela doutrina nacional. 6. Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. 7. A ADIN n. 493/DF. 8. Consideragoes
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1. Introducio

A protegio ao direito adquirido, positivada como direito
humano fundarmental na Constituigio da Repuiblica, € instrumento de
defesa do individuo perante o Estado. Tem natureza de limitagdo ao
poder estatal, daf por que se pode enquadra-lo no rol dos direitos
fundamentais de primeira geragdo, ou dimensdo, j& que retine
caracteristicas de garantia individual exercida contra o Estado.

O instituto, como se verd, tem raizes Jd no Direito Romano,
que previa a irretroatividade das leis como principio, porém, 6 veio a
ser estudado cientificamente pela Escola Histérica Alemd, por obra de
SAVIGNY, que pretendeu sistematizar as limitagSes ao ambito
temporal de atuagao das leis, criando a teoria dos direitos adquiridos.

Inspira este trabalho o exame do direito adquirido em face de
leis de ordem piblica, numa perspectiva constitucional da ordem
Juridica brasileira. Sabe-se que a questdo é deveras controversa, visto
ndo existir na doutrina ou na jurisprudéncia uma delimitagio segura
dessa protegio constitucional.

A proposta aqui delineada € de se proceder a um estudo da
teoria que originou a protecdo ao direito adquirido, bem como a

Adaptagio de trabalho apresentado para avaliagio no médulo direitos
fundamentais, do Curso de Especializago em Direito Constitucional da
UFAL,

Professor do CCJ/Centro de Estudos Superiores de Macei6, Especialista
em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Alagoas, Mestre
em Direito Pablico pela Universidade Federal de Pernambuco o Juiz
Federal Substituto em Alagoas.
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evolugdo do instituto ao longo da histdria constitucional do Brasil, de
modo a reunir referenciais suficientes a uma andlise do direito
adquirido como garantia constitucional.

Pratende-se, também, buscar amparo na jurisprudéncia
constitucional pétria, consubstanciada em actrddos do Supremo
Tribunal Federal, entendendo que a andlise da aplicagao dada ao
instituto pela Corte Suprema a casos concretos, a par de enriquecer o
estudo, assegura que eventuais conclusdes ganhardo em utilidade
prética, resultado de uma interface entre o0s critérios abstratos, da
teoria, e praticos, da experiéncia constitucional.

Sua contraposi¢iio as leis de ordem piblica, como forma de
determinar o campo de protegio da garantia constitucional, é
importante passc no sentido de reforcar a seguranga juridica das
relaches entre OS individuos e o Estado, bem como 1o sentido de
delimitar as fronteiras estabelecidas pelo legislador constituinte ao
poder estatal, seja quando exercido pela Administragdo Pablica ou
pelo legislador infraconstitucional.

A controvérsia objeto deste estudo gira em tomo da seguinte
guestdo basilar: existe direito adquirido em face” das leis de ordem
puablica?

A resposta a osse problema passa por varias outros
questionamentos: analisar em que consiste a protegdo ao direito
adquirido; determinar a abrangéncia desta garantia; distinguir o que
sio leis de ordem piiblica e delimitar o Ambito de aplicagio dessas lels
em face da garantia constitucional ao direito adquirido.

2. Disciplina do direito adquirido na ordem juridica brasileira

A legislagio patria que disciplina o direito adquirido tem
fundamento constitucional, pois, conforme anteriormente observado, a
protegio ao direito adquirido estd insculpida como garantia
fundamental na Constituigdo Federal de 1988. O dispositivo, longe de
ser uma inovagio, ja faz parte da tradigao juridica brasileira.

Sua inser¢do nos textos constitucionais vem de 1934, mas ja
em 1824 existia como regra a proibigio da retroatividade das leis. A
Constituicio Imperial, em seu art. 179, garantia a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, tendo por base a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, estabelecendo, em
seus incisos 11 e XI, respectivamente que nenhuma disposigio de lei
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teria efeito retroativo e que ninguém seria sentenciado, sendio pela
autoridade competente, por virtude de lei anterior, e na forma por ¢la
prescrita.

A Constituicdo Republicana de 1891 manteve esses regras ao
dispor preliminarmente sobre a orgaunizagio federal, em seu art. 11, §
3.% estatuindo ser vedado aos BEstado ¢ i Unido prescrever leis
retroativas e, na sua declaragiio de direitos, art. 72, § 15, que ninguém
seria sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei
anterior e na forma por ela regulada.

A Constituigdo da segunda repuiblica, de 1934, em seu art.
113, que tratava dos direitos e garantias individuais, inovou na
redagao do dispositivo, criando regras especificas para a matéria penal
nos n. 26 e 27, respectivamente, que ninguem seria processado, nem
sentenctado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei
anterior ao fato, e na forma por ela prescrita, e que a lei penal $6
retroagiria quando benefictasse o réu: Instituiu, no n. 3 desse mesmo
artigo, dispositivo que existe até hoje na ordem constitucional
brasiletra: '

A lei nfio prejudicard o direito adquirido, o acto jurfdico
perfeito e a coisa julgada.

Diversamente, a Carta Politica outorgada, de 1937, se limitou
a dispor em seu art. 122, n. 13, que as penas cstabelecidas ou
agravadas na lei nova nio se aplicavam aos fatos anteriores.

Com a redemocratizaciio do pais, em 1946, restaurou-se o
dispositivo da Constituicdo de 1934 no titulo dos direitos e das
garantias individuais, art. 141, § 3.° o qual, desde entdio, foi
reproduzido por todas as constituicdes vindouras. Constava do art.
130, § 3.° da Constitui¢iio de 1967 e conservou-se, apés a Emenda
Constitucional n. | de 1969. A Constitui¢do de 1988 o enuncia no seu
art. 5., inciso XXXVI.

Extrai-se, da mera leitura dos textos constilucionais aqui
reproduzidos, que a limitagdo ao dmbito temporal de atuacio das leis
faz parte da tradicdo constitucional brasileira, exceciio feita a4 Carta
Politica de 1937, também chamada de “A Polaca”, porque inspirada
na constituicdo polonesa.' Com efeito, este fato por si s6 bem revela o

Paulo Bonavides observa que seguramente a maior influéncia da Carta de
1937 foi a Constituicao da Poldnia, mas ressalta também a influéneia do
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cariter autoritario do regime ditatorial de Getidlio Vargas, que rompeu
com mais de um século de histéria constitucional do Brasil.

A disciplina infraconstitdcional da garantia ao direito
adquirido estd positivada na Lei de Introducio ao Cddigo Civil
Brasileiro — Decreto-lei n. 4.657 de 4 de setembro de 1942 — art. 6.°,
caput, 2.* parte ¢ § 2.°. Prescrevem os citados dispositivos:

Art. 6.° A Let em vigor terd efeito imediato ¢ geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada.

[...]

§ 2° Considerzm-se adquiridos assim 0s direitos que ©
seu titular, ou alguém por ele, poessa exercer, cOmo
aqueles cujo comego do exercicio tertha termos pré-fixo,
ou condiciio preestabelecida inalteravel, a arbitrio de
oufremnt.

3. A teoria dos direitos adquiridos

O direito adquirido é um instituto juridico e, como tal, nfo
consagra verdade apoditica € sim um critério politico. Como € cedigo,
o cientista do Direito nio descobre leis naturais ou imutdveis; o jurista
nio lida com verdades reveladas ou demonstradas. Os problemas
juridicos surgem da necessidade de sistermnatizagio na sclugdo das
indmeras perplexidades geradas pela aparente contraditoriedade da
ordem juridica.

I intuitiva a natureza ecminentemente instrumental das
categorias juridicas, todas elas visando a harmonizacio do sistema,
como meio de proporcionar 4 comunidade seguranga, certeza e justica.
Dessa forma, a natureza dos institutos juridicos estd na finalidade a
gue se destinam, e o direito adquirido surgiu para delimitar o dmbito
de atuagdo da lei no tempo; esta a sua finalidade e natureza juridica:
lirite do poder.

Pode-se dizer que o direito adquirido, essencialmente, serve
de critério para solucio do conflito das leis no tempo, ao discriminar
hipéteses em que a lei nova nio pode retroagir, limitando-se a

faseismo de Mussolini e do nazismo de Hitler, cf. BONAVIDES, Paulo:
Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Paz e Terra, 1988, p. 339-
3440,
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produzir efeitos para o futuro, em prote¢io de situagSes juridicas
consolidadas. Esse problema, que tem caracteristica de sobredireito na
medida em que se refere 4 eficdcia das leis, admite diversas soluges.
A adogiio da teoria dos direitos adquiridos, portanto, reflete uma
op¢do politica que, para ser bem cormpreendida, deve ser examinada
em suas rafzes histéricas,

Historicamente o problema da irretroatividade das leis surge
com o Estado de Direito, onde se dafende que a lel consubstancia a
vontade do povo manifestada pelo legislador, que o representa. Até
entdo, notadamente num periodo teocrdtico, carecia de sentido a
postulag¢io do problema, por considerar-se que o Direito era outorgado
pela divindade e as préprias modificagdes impostas pelas necessidades
soclais tidas come mandamentos da mesma procedéncia, novas
revelagées ou descobertas da vontade divina.?

A doulrina, nwm primeiro momento, manifestou-se pela
retroatividade, excetuadas as causae finitae, em homenagem a
superioridade do poder de legislar, expressio da vontade geral
segundo o pensamento liberal de ROUSSEAU. Todavia, jd no Direito
Romano se véem as origens da regra da irretroatividade. A
Constitui¢do de Teoddsio, o Grande, (393} instituiu o principio de que
as leis ndo podiam prejudicar os fatos passados ¢ somente os futuros.”
O direito candnico seguin o mesmo critério, ainda que posteriormente
passasse a admitir exce¢des no terreno do direito divino.

A comunidade cientifica é farta em teorias que procuram
solucionar a questdo da retroatividade, ou irretroatividade, das leis.
Pode-se classificid-las em teorias objetivas, cujo critério é determinado
em razio do efeito da lei, e subjetivas, que partem das consegiiéncias
da lei em face de situagdes subjetivas que regula. A teoria dos direitos
adquiridos encontra-se entre as teorias subjetivas, na medida em que
seu critério fundamental ¢é a situagdo subjetiva de vantagem
Juridicamente atribuida a um sujeito.

A primeira tentativa de apresentar o direito adquirido como
critério cientifico para solugdo do conflito intertemporal das leis partiu
de SAVIGNY, fruto do esforgo sistematizador da Escola Histérica

* SERPA LOPES: Miguel Maria de. Curso de Bireito Civil, v. I. Ric dc
Taneiro: Freitas Bastos, 1953, p. 155.

Matos Lopes. Limites temporais da lei. Revista Juridica, v. 9, 1946/1948,
p. 9 apud SERPA LOPES (1953, p.156).
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alema. O renomado jurisfilésofo classifica as leis em duas categorias:
as relativas i aquisi¢iio de direitos e as que dizem respeito a existéncia
ou inexisténcia de um instituto juridico, ou ao seu modo de ser ou
duragio. Na primeira categoria prevalece o principio da ndo
retroatividade, na segunda permite-se a retroatividade.

Virios autores se debrugaram sobre a questdio, mas aquele
cujas idéias alcangaram maior repercussiao foi GABBA®, referéncia
indispensavel a todos os ¢ue tratam do tema. Segundo o autor, direito
adquirido € aquele resultante de um fato idéneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo em que o ato veio a se realizar, assim como o
momento de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da vigéncia
de uma nova lei relativa ao mesmo, e que nos termos da lei sob cujo
império aconteceu o fato de que se originou, passou a fazer parte
imediatamente do patrimdnio de quem o adquiriu.

O conceito formulado por GABBA disseminou-se a ponto de
ser generalizadamente aceito, inclusive na doutrina nacional. Sao
exemplos os conceitos dados por dois grandes estudiosos da matéria, o
Professar CLOVIS BEVILAQUIA® e o Professor RUBENS LIMONGI
FRANCA®, ambos consoantes com a li¢io antes referida.

Em continuidade, pode-se concluir que direito adquirido &
aquele direito subjetivo jd incorporado ao patriménio do titular e que,
pois, nfio mais estd sujeito 2 incidéncia da lei nova ou fato posterior.

4 GABBA, F. Teoria della Retroattivita delle Leggi, Roma, 1891, citado
por vérios autores, a exemplo de DANTAS, Ive. Direito Adgquirido,
Emendas Constitucionais e Controle de Constitucionalidade, 2 ed rev,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 33 e, de modo geral, por todos 08
que tratam do tema, ’

5 BEVILAQUIA, Clévis. Cédige Civil dos Estades Unidos do Brasil:
comentado por Clévis Bevildquia. Bd histdrica. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1979, p. 99. “Direito adquiride ¢ um bem juridico, ¢criado por um
faclo capaz de produzil-o, segundo as prescripgdes da lei entéo vigente, e
que, de accdrdo com os preceitos da mesma lei, entrou para o patrimonio
do titular. {sic. }”

® FRANCA, “Direitc Adquirido ¢ Expectativas de Direito”™. 1In
Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 25. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p.
153. “E a consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de
fato iddreo; consequéneia que, tendo passado a integrar o patrimdnio
integral ou moral do sujeito, ndio se faz valer antes da vigéncia da let nova
sobre o mesmo objeto.” .
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Ora, se o direito adquirido € aquele incorporado ao patriménio releva
apontar que o direito subjetivo, para ser objeto de direito adquirido,
deve ter cariter ou fundo patrimonial. Nesse sentido, merece nota
observacio feita pelo Min, NELSON HUNGRIA ao relatar Recurso em
Mandado de Seguranga.” Refere, o eminente Jurista, que néo ha falar-
se em direito adquirido sendo quando se apresenta um direito
subjetivo de cor ou de fundo patrimonial.

O sentido dado a patrimdnio, aqui, € restrito, significando algo
economicamente aprecidvel. Sem embargo, a despeito do respeitdvel
entendimento de alguns autores para quem ha direito. adquirido
incorporado ao pattiménio moral, abrangendo 51tuagoes juridicas
pessoais — direito adquirido a votar, por exemplo — é de se referir que
nio existe direito adquirido a regime. ]urldlco posicio esta, alids,
pacificada na Jurlsprudenma constitucional® ¢ sustentada pela doutrina
mais autorizada.’

Deduz-se também que o direito adquirido decorre de uma
situagio subjetiva de vantagem atribuida pela regea juridica a um
titular, distinguindo-se da mera expectativa de direito, cuja diferenga
para o direito adquirido estd na existéneia, em relagdo a este, do fato
aquisitivo - especifico, jd configurado por completo. Assim, a
expectativa de direito ¢ possibilidade, pois estd na dependéncia de um
requisito legal ou de um fato aquisitivo especifico, é expectat
perfectionem er complementum a facto futuro.'

7 RMS-1539/DF, Rel. Min. Nelson Hungria. DI 17.01.52, p. 598. Vol, 73-
(01, p. 58 ADJ 23.11.53, p. 3562.

" STF: “Teto: reduglio do limite remuneratorio (L.C. est. 43/92-SC):
incxisténcia de direito adquirido A manulengdio do limite previsto na
legislagio revogada, pois é axiomatico nio existir direito adquirido a
regime juridico” (grifei). RE-275214/SC, Rel. Min. Sepiilveda Pertence.
DI 20.10.00, p. 00129. Vol. 02009-07, p. ¢1526. No mesmo sentido
RMS-21946; RTIJ-157/898; RMS-21988; RTJ-160/466; RE-146749: RTI-
158/228; RE-160438; RTI-167/267, informativo 101, RE-163817; RE-
191394; RE-210976. .

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Anlonio. Curso de Direito
Administrativo. 12 ed. rev. at amp. S#io Paulo: Malheiros, 1999, p. 227-
228.

10 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito

adquiride. 6 ed rev at. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 223,
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O direito adquirido tira sua existéncia dos fatos juridicos
passados ¢ definitivos, quando o scu titular os pede exercer. No
entanto, nio deixa de ser adquirido o direite, mesmo quando o seu
exercicio dependa de um termo prefixado ou de condi¢do
preestabelecida, inalterdvel ao arbitrio de outrem. E o que se extrai da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que ressalva expressamente essas
situagdes no § 2.° de seu art. 6.°, como se viu anteriormente.

De posse dessas informagdes € de se considerar qual o
contetido da garantia constitucional ao direito adquirido. O fato de que
o enunciado da norma constitucional veda qualquer prejuizo ac direito
adquiride leva, necessariamente, a questionar em que consiste esta
categoria, o seu significado especifico na ordem juridica brasileira.

A atividade de desdobrar o significado das expressoes
juridicas é essencialmente cientifica, mas é, a0 mesmo tempo, politica,
pois implica atuagio volitiva do intérprete na escolha das vdrias
opcdes possiveis quando da fixacdio do sentido do enunciado. A
presenca humana na fenomenologia da incidéncia é ressaltada por
GABRIEL Iv0'" gue, na esteira do pensamento de KELSEN'?, demonstra
ser a interpretagdo e conformagio das normas verdadeira atuagiio da
vontade do intérprete. Neste passo, vale ressaltar a ampla liberdade do
legislader nesse dmbito, pois cabe a ele desdobrar, genericamente, ©
contetido da garantia constitucional. Sem embargo, fo1 exatamente ©
que sucedeu na ordem juridica brasileira tendo sido positivado
verdadeiro conceito de direito adquirido na Lei de Introdugio ao
Cdédigo Civil.

O que importa, no conceito positivado pela Lei de Introdugao,
¢ o momento da aquisi¢do do direito. O direito € adquirido quando o
titular pode exercé-lo ou, ainda, quando ¢ infcio de seu exercicio
depende de termo prefixado ou condici@o preestabelecida, inalterdvel
a0 arbitrio de outrem. Daf se concluir que o direito adquirido € aguele
incorporade ac patrimdnio do titular quando atendidos todos os
requisitos, considerades suficientes e necessdrios pela lei entdo

' 1yQ, Gabriet A Incidéncia da Norma Juridica. Direitos e Deveres:
Revista do Centro de Ciéncias Juridicas da UFAL, Anc II, n. 5. p. 9-21,
jul-dez 1999,

12 KELSEN, Hans: “A interpretagio”. In Teoria Pura do Direito. Trad.
Jodio Baplista Machado. Sao Pauto: Martins Fontes, 1960, p. 387-397.
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vigente, para o seu exercicio, ou, ainda, quando o inicio desse
exercicio ndo depende da vontade de outrem.

4. Leis de ordem piblica

Delimitado o conceito de direito adquirido, hd que se
distinguir o que sdo leis de ordem piblica ou de direito piblico.
Ordinartamente, aponta-se como diferenga o fato de que no Direito
Piblico as relagdes sdo caracterizadas pela desigualdade, porque o
Estado encontra-se em posigio de privilégio em virtude da prevaléncia
do interesse piblico, enquanto o Direito Privado se caracteriza por
suas relagSes essencialmente igualitdrias, onde prevalece o interesse
privado.

Muito embora ndo seja uma divisdo estanque, pois existe
verdadeira comunicagiio entre as categorias, sua utilidade estaria no
fato de que sio caracteristicas do Direito Piblico a adog¢io de formas
de acfio unilateralmente ditadas ¢ o cardter autoritirio, enquanto no
Direito Privado predomina a autonomia privada e o consensualismo.'”

Costuma-se também utilizar o critério para determinar a
diferenga entre a nulidade (absoluta) ¢ a anulabilidade (nulidade
relativa),’sendo que a violagdo de leis de ordem piiblica ou de Direito
Pablico que tutelam direitos indisponiveis resultaria na nulidade, ao
passo que o desrespeito a leis de ordem piiblica ou de Direito Piblico
que tutelam direitos disponiveis geraria mera anulabilidade,™®

Na ligiio de CARLOS MAXIMILIANO'® cumpre distinguir entre
as lels constitucionais e as administrativas ou de ordem piiblica em
geral:

As primeiras regem o presente ¢ o futuro; se nio
ressalvam, de modo explicito ou implicito, as situagdes
juridicas  defmitivamente  estabelecidas, nio estacam,

1. I Gomes Canotilho apresenta trés critérios dilerenciadores: a sujeigiio

(no Dircito Pablico o particular sujeita-se ao Estado), os interesses (o

Direito Piblico disciplina o interesse pidblico) e a especialidade (as

normas de Direito Pablico sfo especiais), ¢f. CANOTILHO, 1. I. Gomes.

Dircito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p- 137-138.

¥ GALENO LACERDA, Vclinho dc: Despacho Saneador, 3. ed.” Porto
Alcgre: Sérgio Antdnio Fabris, 1990, p. 126.

3 MAXIMILIANQ, Carlos: Direito Intertemporal ou Teoria da
Retroatividade das Leis. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1946, n. 281, p. 327.
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nem recuam diante das mesmas. A sua aplicagio ¢
imediata; tudo o que se fhes contraponha, fica eliminado.

{...]

Leis politicas, incluidas sob esta denominagdio ampla as
administrativas, tém aplicagdo “imediata”, porém ndo-
retroativa. Por exemplo: se impde tributo fiscal a certa
mutagio, nio atingem as mutagdes anteriores, €
instituern causa de privagio de direito eleitoral, 80 se
cumprem em eleigbes futuras. A retroatividade das
normas de Direito Publico hoje constitui um principio
abandonado.

As leis de ordem piiblica observam-se logo; mas néo
retroagetr.

De fato, o entendimento corrente dos que teorizam acerca das
leis de ordem ptiblica é o de que estas possuem COmo (rago marcante a
imperatividade. Logo, incidem imediatatamente sobre as situagdes que
regulam, pois pressupdem a existéncia de interesse coletivo envolvido
na questio, a legitimar a intervencio do Estado no dominio das
relagdes individuais, de direito privado. Nesse passo, caberia ao
Judicidrio examtinar, apenas, lesdes de direito em casos CoONCretos,
desde que haja violagdo de norma legal ou regulamentar. E dizer que
esses atos legislativos, por disporem acerca de matérias inerentes aos
atos de governo, na esfera de competéncia do Poder Legislativo e
Poder Executivo, sé podem ser apreciados pelo Judicidrio no tocante a
legalidade, nunca quanto 4 oportumdade ou conveniéncia, produzindo
ofeitos imediatos sobre as situagdes que regulam.

De outro lado, autores como PONTES DE MIRANDA negam
qualquer cientificidade 2 suposta distingao entre leis de Diretto
Piblico e de Direito Privado. O autor classifica as normas em
cogentes (imperativas e proibitivas) e nao cogentes (dispositivas ou
supletivas), afirmando que a distingio entre Direito Piblico e Direito
Privado é de origem histérica e nfio 16gica, ndo havendo a priori pela
matéria tratada tal dicotomia, isso importa dizer-se que se pode volver
a indiferencia¢io dos dois ramos de direito.'® Dai por que, em
coeréneia com seu pensamento, ndo hd sentide em distinguir essas

1 PONTES DE MIRANDA: Tratado de Direito Privado, t. 1. 3. ed. Rio de
Taneiro: Bosch, 1972, p. 71
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leis, muito menos com vistas a determinar a abrang€ncia da protegio
ao dtreito adquirido. Esta questio serd melthor examinada adiante.

5. Enfrentamento da qguestio pela doutrina nacional

Poucos (ratam da abrangéncia do direito adquirido em face de
leis de Direito Piblico. J4 se mencionou incidentemente o
entendimento de CARLOS MAXIMILIANO, para quem a retroatividade
das leis de Direito Piblico constitui um principio abandonado.

JOSE AFONSO DA SILVA sustenta existir direito adquirido em
face de leis de ordem piblica ou de Direito Piblico, uma vez que a
Constitui¢do néo faz distingiio, declarando que, na realidade, nio se
constitui direito adquirido contra o interesse coletivo, pois este
prevalece sempre sobre o interesse individual, particular."”

PONTES DE MIRANDA'® pondera gque a garantia ao diretto
adquirido € comum ao direito privado ¢ ao direito ptblico. Segundo o
autor, quer se trate de direito piblico, quer se trate de direito puivado,
a ler nova nic pode ter efeitos retroativos, nem ferir direitos
adquiridos, conforme seja o sistema adotado pelo  legislador
constituinte.

MOREIRA ALVES, a0 cuidar da matéria, susfentou que, a
admitir-sc a tese da aplicagiio retroativa de leis de ordem publica e
politica, todas as leis poderiam ser retroativas, haja vista gue todas sao
inspiradas pelo principio da utilidade publica. Afirmou, ainda, que
mesmo quando exclufdas as que tém por origem proxima uma
utilidade particular, poder-se-ia atribuir retroatividade a uma imensa
gama de leis, o que € expressamente vedado pela Constituicao."”

7 SILVA, José Afonso da; Curso de Direito Constitucional Positivo, [8
ed. rev at até a BC 27/2000. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 437,

'* PONTES DE MIRANDA: Comentirios & Constituicio de 1967 com a
Emenda n.° I de 1969, t. V, 2. ed. SHo Paulo: Revista dos Tribunais,
(974, p. 99,

" MOREIRA ALVES, José Carlos. Leis de ordem piblica e de direito
ptiblico em face do principio constitucional da irretroatividade. Revista
da Procuradoria Geral da Repiiblica. Brasilia: s. e., v. 01, p- 3-11, out-
dez 1989,
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PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA™ advoga haver direito
adquirido em face de leis de ordem piiblica, mesmo porque a
Constituicdo ndo faz ou autoriza qualquer distingdo, concluindo que
diante da constitucionalizacio do principio do direito adquirido, que
nio excepciona nenhum tipo de norma, nic ha como se susfentar a
assertiva de inexisténcia de direito adquirido frente as normas de
Direito Piblico.

Destarte, grande parte da doutrina inclina-se uniformemente
no sentido de admitir a existéncia de direito adquirido em face de leis
de ordem prublica ou de Direito Piblico.

Por outro lado, impende notar que a prépria teoria dos direitos
adquiridos, nos termos postos por GABBA, enseja entendimento
totalmente oposto, ou seja, de que ndo existe direito adquirido diante
de leis dessa natureza, senfo, veja-se.

SERPA LOPES”, ao examinar a teoria dos direitos adquiridos,
‘comenta a contribuicio dada pelo autor observando que o direito
adquiride é uma garantia individual, excluindo a possibilidade de
existirem direitos adquiridos quando se tratar de interesse da
coletividade ou interesse piiblico, conforme adiante s¢ transcreve
integralmente, data vénia, haja vista a importincia da passagem para
o estudo da questdo:

Esta nogiio de direite adquirido completa-se com a nogio
de utilidade, isto &, segundo GABBA, o direito adquirido
deve representar uma verdadeira utilidade para o
individuo, a saber: a) que diga respeito propriamente a
privada individualidade, ou ainda; b) que se coadune e se
identifique com a prépria dignidade da pessoa humana.
Assim, da nogio de direito adquiride excluem-se as
matérias de direito piblico de carater politico, sendo de
aplicagio imediata todas as leis relacionadas com oS
interésses publicos de qualquer género.

X 1 YRIO PIMENTA, Paulo Roberto. Competéncia Reformadora e direito
adquirido. Revista do Tribunal Regional Federal da 1° Regido.
Brasflia, [s. €], v. 10, n.1, p. 27-51, jan-mar 1998.

2l SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v. 1. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1953, p. 163.
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Percebe-se, pois, que no plano puramente dogmatico, ainda
dentro da teoria dos direitos adquiridos, existem também argumentos
que justificam a posigiio dos que entendem ndo se formar direito
adquirido contra leis de ordem piblica, Como se trata de uma garantia
individual deveria, em principio, referir-se a relagdes juridicas de
relevincia individual, envolvendo interesses particulares, e ndo
interesses da comunidade como um todo, qualificados como interesses
publicos.

6. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Em vdrias oportunidades o Supremo Tribunal Federal
pronunciou-se sobre a questdo do direito adquirido envolvendo leis de
ordem publica. Assumiu diversas vezes em seus julgados postura
favordvel a tese de que as leis de ordem publica t&m aplicabilidade
imediata as relacGes em curso.

Ja em 1956 encontra-se decisio™ do STF acolhendo a tese de
que as leis de ordem piblica, por terem aplicabilidade imediata,
incidem e produzem efeitos sobre as situagdes jurfdicas em curso,
inexistindo direito adquirido na hipStese. A Lei n. 1.300, de 1950,
criou direito de preferéncia ao locatdrio, despejado por necessidade do
proprietirio, para locagiio do prédio de que este se mudou. Alegou-se
que essa preferéncia ndo constava da lei vigente ao tempo da
propositura da agiio de despejo. Na oportunidade, o STF reconheceu o
direito a preferenc1a entendendo que “improcede a alegacdo pois se
trata de legislacdo de emergéneia e de ordem publica, que ruiria, quasi
inteira (sic.), se contra ela se pudessem invocar direitos adquiridos”.

Apreciando Recurso de Mandado de Seguranga® decidiu o

STF, em agosto de 1955, que ndo hd dircito-adquirido a licengas de

importagdo requeridas em face da aplicagio imediata da nova lei, de
ordem piblica. O Min. Relator, em seu voto, cita Roubier:

As leis de ordem piiblica, entre as quais se inscrevern as

que versam sobre intercAmbio comercial com o Exterior,

2 RE-27377, Rel. Ministro Luis Gallotti. ADF 30.08.56, p. 1148, DI

- 27.01.55,p. 1110

= RMS-3.061, Rel. Min. Luis Gallott, julgado em 03.08.1955. ADJ
24.12.56, p. 2467 vol. 227-01 p. 133: Tribunal Pleno. Decisdo idéntica (o
dada no RMS-2.948, onde foi relator também o Min. Luis Gallott,
decisdo dada ¢ publicada na mesma data e vol., p- 00128.
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tem efeitos imediatos, abrangem as situagies em CUrsc,
podem afetar os elementos congtitutivos inda nfo
reunidos, criar condicdes novas, (ou obstaculos novos),
modificar ou fazer desaparecer, no futuro, 08 efeitos inda
ndo produzidos pelos elementos anteriores.”*

Ainda antes da promulgagdo da Constituicio Federal de
outubro de 1988, precisamente em § de abril de 988, pronunciou o
STE decisio pela inexisténcia de direito adquirido a construcio,
porque sequer iniciada, quando sobreveio lei nova, de ordem publica,
que a '1mpediu.2

Em Acérdio proferido @o ensejo do julgamento do RE n.
85.002-SP o STF j4 havia fixado a tese de que 0 chamado “direito de
construir” ndo ¢ sendo mera faculdade juridica, inerente ao dominio,
cujo exercicio depende de autorizagao do Estado. A ofensa a direito
adquirido haveria, apenas, na revogagao da licenca quando a obra ja
iniciada, pois que, com a integragao da construgio no solo, se violaria
o direito de propriedade.

Ao julgar um Recurso Extraordinario em 1996, decidiu o STF,
com voto dissidente do eminente Min. MOREIRA ALVES, da
seguinte maneira:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REAJUSTE DE
SALARIOS. CLAUSULA FIXADA EM ACORDO
COLETIVO. NORMA SUPERVENIENTE QUE
ALTERA O PADRAO MONETARIO E FIXA NOVA
POLITICA SALARIAL. DIREITO ADQUIRIDO.
INEXISTENCIA.

1. A sentenca homologatdria de acordo coletivo tem
natureza singular e projeta no mundo juridico uma
norma de cardter genérico e abstratq, embora nela se

% ROUBIER: Les Conflits de Lois dans le temps, ed 1929, T.1, n." 45. A
citagiio consta do corpo do voto do Ministro Luis Galloti, no julgamento
do RMS 3.061, julgado em 03.08.1955. ADJ 24.12.56, p. 2467, vol. 227-

01, p 133

3 AGRG. em AG.INST.-121798/RJ, Rel. Min. Sydney Sanches. DI
08.04.88, p. 07483, vol. 01496-06, p. 01158. Precedentes RE-85002, RTI-
79/1016. Também nesse sentido o julgamento do AGRAV -135464/R},
Rel. Min. Tlmar Galvao. DJ 22.05.92, p. 07217 ¢ RTJ v.-000142-01, p.
00358.
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reconhega a existéncia da eficdcia da cotsa julgada
formal no periodo de vigéncia minima definida em lei
(art. 873, CLT), e, no imbito do direito substancial, coisa
julgada material em relagio & eficdcia concreta jd
produzida.

2. Fimada ante os pressupostos legais autorizadores
entdo vigentes, a sentenga normativa pode ser derrogada
por disposigdes legais que venham a imprimir nova
politica econdmico-monetdria, por ser de ordem ptiblica,
de aplicagdo imediata e geral, sendo demasiado
extremismo afirmar-se a existéneia de ato juridico
perfeito, direito adquirido e coisa julgada, para infirmar
preceito legal que veio dispor contrariamente ao que
avengado em acordo ou dissidio coletivo.

Recurso extraordindrio conhecido e provido. %

7. A ADIN n. 493/DF

O tema foi minudentemente discutido quando do julgamento
da Ag¢ilo Direita de Inconstitucionalidade n. 493/DF. Questionou-se,
na oportunidade, dispositivos da Medida Proviséria 294, publicada em
10 de fevereiro de 1991 e convertida na Lei 8.177, de 1.° de margo de
1991. Os dispositivos em questio diziam respeito a contratos
celebrados anteriormente 2 entrada em vigor da MP, contratos estes
celebrados entre as entidades integrantes dos sistemas financeiros de
habitagfio e particulares, alterando o modo de atualizaco do valor dos
saldos devedores e das prestages a partir de fevereiro de 1991,

Desta feita 0 Min. MOREIRA ALVES logrou fazer prevalecer
seu entendimento sobre a questiio, entendimento este ji exposado em
artigo publicado pela Revista da Procuradoria Geral da Repiiblica, em
1989.%

* RE-202686/SP de 10.09.96, Rel. Min. Maurfcio Corréa ¢, anteriormente,
nos julgados pronunciados nos autos dos AG. REG. 177.742-8/RS e
138553-7-RS/RS, dc 1995, sendo o Min. Mauricio Corréa também o
Relator de ambos 05 processos. Também nessc sentido o julgado do RE-
158.880/RS, onde foi relator o Min. Marce Aurélio.

* MOREIRA ALVES, José Carlos. Leis de ordem publica e de direito
pablico em face do principio constitucional da irretroatividade. Revista
da Procuradoria Geral da Repiblica. p. 3-11, out-dez 1989. Cf. nota
25,
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Em seu voto, argumenta que ha trés espécies  de
retroatividade, graduadas por intensidade: a maxima, a média e a
minima. Cita artigo de MAIA PEXOTO™ que define cada uma das
categorias, pede-se mais uma vez vénia para transcrever a citagdo,
porque deveras relevante:

Dése retroatividade méxima (também chamada de
restitutOria, porque em geral restitui as partes ao “status
quo ante™), quando a lei nova ataca a coisa julgada ¢ os
fatos consumados. [..] A carta de 10 de novembro de
1937, artigo 95, pardgrafo Gnico, previa a aplicacdo da
retroatividade maxima, porquanto dava ao Parlamento a
atribuigio de rever decisdes judiciais, sem excetuar as
passadas ~em  julgado,  que declarassem  a
inconstitucionalidade de uma lei.

A retroatividade é média quando a lei nova atinge os
efeitos pendentes de ato juridico verificados antes
dela, exemplo: uma lei que limitasse a laxa de juros e
nio aplicasse aos vencidos ¢ nao pagos.

Enfim a retroatividade é minima (também chamada
temperada ou mitigada), quando a lei nova atinge
apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos apos
a data em que ela entra em vigor. [...] Outro exemplo:
o Decreto-Lei n.° 22.626, de 7 de abril de 1933, que
reduziu a taxa de juros e se aplicou, ‘a partir da sua
data, aos contratos existentes, inclusive aos ajuizados
(art. 3°).

Nas duas primeiras espécies a lei claramente “age para tras” e,
portanto, retroage, alcancando o que ja ocorren no passo. No tltimo
caso, contudo, ha quem afirme que ndo se trata propriamente de
retroatividade, mas tdo-somente de aplicagio imediata.

3 MAIA PEIXOTO. Limite temporal da Lei. Revista Juridica da
Faculdade de Direito da Universidade do Brasil, v. IX, p. 9-47. A
citagdo consta do corpo do voto do Min. Moreira Alves, no julgamento da
ADIN n. 493/DF, onde se examina dispositivos da Medida Provisdria
294, publicada em 10.02.1991 ¢ convertida na Lei 8.177, de 01.03.1991.
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O Ministro cita ¢ critica posicionamentos nesse sentido de
PLANIOL”, para quem a retroatividade s6 ocorre quando a lei se volta
para o passado e ROUBIER™, o qual entende ser simples a distingio
entre efeito retroativo e efeito imediato da lei, pois aquele ocorre
quando a lei se aplica ao passado, enquanto este se dd quando a lei se
apiica ao presente.

Tais colocagdes estartam equivocadas, porque se a lei alcanga
efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, serd
retroativa ao interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no
passado. Nesse caso a aplicagdo imediata se faria, mas com efeito
retroativo. Por outro lado, para o direito brasileiro a eficdcia da lei no
tempo ¢ disciplinada por norma constitucional, se aplicando a toda e
qualquer norma infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei
de direito ptblico e de direito privado, ou entre lei de ordem piblica
lei dispositiva.

Argumenta, ainda, que mesmo na Franga, onde o preceito &
meramente legal e se impde a juiz e nfio ao legislador, ndo & pacifica a
tese de que as leis de ordem piblica sdo retroativas.

Menciona criticas feitas a essa tese pelo proprio ROUBIER ¢
também de REYNALDO PORCHAT"'. Pondera que, quer no campo do
direito privado, quer no campo do direito publico, a questio da
aplicagio da lei nova aos facta pendentia se resolve com a
verificagio da ocorréncia, no caso, de direito adquirido, de ato juridico
perfeito ou de coisa julgada, mesmo porque existe grande dificuldade
em discriminar nitidamente o que ¢ de ordem piblica e aquilo que €
de ordem privada.

' Traité Elémentaire de Droit Civil, v. I, 4& ed., n. 243, p. 95. Paris:
Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1906. A citagio consta do
corpo do voto do Min. Moreira Alves, no julgamento da ADIN n,
493/DF, onde se examina dispositivos da Medida Proviséria 294,
publicada em 10.02.1991 e convertida na Lei 8.177, de 01.03.1991 .

*" Le Droit Transitoire — Conflits des Lois dans le Temps, 2 ed., n, 38, p.
177, Paris: Dalloz et Sirey, 1960. A citagio consta do corpo do voto do
Min. Moreira Alves, no julgamento da ADIN n. 493/DF.

M Curso Elementar de Direito Romano, v. I, 2 ed., n, 528, p. 338/339,
S&o0 Paulo: Cia de Methoramentos de Sio Paulo, 1937, A cilagdo consta
do corpo do voto do Min. Moreira Alves, no julgamento da ADIN n.
493/DF, onde se examina dispositivos da Medida Proviséria 294,
publicada em 10.02.1991 e convertida na Lei 8,177, de 01.03.1991




110 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

Adermais, a simples invocagio de um motivo de ordem publica
ndo bastaria para justificar a ofensa ao direito adquirido, cuja
inviolabilidade ¢ também um forte motivo de interesse publico.

Reforcando seus motivos assinala as posturas de PONTES DE
MIRANDA, OSWALDO ARANHA, BANDEIRA DE MELLO ¢ CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, todos undnimes em afirmar que
existe direito adquirido em face de leis de ordem puiblica.

Conclui afirmando que a protegio ao direito adquirido &
garantia constitucional e que, como as solugdes em matéria de direito
intertemporal nem sempre sio coincidentes, mas sim conforme a
teoria adotada, e ndo sendo a que ora estd vigente em nosso sistema
juridico a teoria objetiva, € preciso fer cuidado com a utilizagao
indiscriminada dos critérios por esta usados para resolver as diferentes
questdes suscitadas.

A ADIN foi conhecida e julgada procedente por maioria’,
formulando importante precedente. Como se verd, a ADIN 493/DF
fixou verdadeiro marco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no que toca 2 questio em aprego, resultando num
entendimento praticamente pacificado no sentido da indiferenciagio
entre leis de Direito Publico ¢ de Direito Privado relativamente a
protegio ao direito adquirido.

A ementa traz duas assertivas que, por sua formulagao,
constituem verdadeiras normas juridicas, porquanto genericamente
elaboradas, e diante mesmo da adequagfio técnica no uso da linguagem
juridica, conforme se observa a seguir:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

— Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos
celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa

32 ADIN-493/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04.09.92, p. 14089, v.
01674-02, p. 00260. RTT v. 00143-03, p. 00724. Podem-se citar alguns
precedentes a essa decisdo, posto que nenhum desses julgados tenba
alcangado a repercussiio da ADIN. Veja-se RP-1288, RTJ-1 19/548, RP-
1200, RTJ-113/46, RE-96037, RE-116018, RTJ 128/919, RTI-55/35, RP-
801, RTI-68/283, RP-895, RTJ-67/327, RTJ-89/634, RTJ-90/296, RTI-
107/394, RTI-112/759, RTI-115/379, RTJ-106/314, RT-299/479, caso
TR ou TRD no “SFH” e “SFS™.
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(retroatividade minima) porque vai interferir na causa,
que é um ato ou fato ocorrido no passado.

— O disposto no artigo 5°, XXXVI, da Constituicio
Federal se aplica a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei de
direito piblico e lei de direito privado, ou entre lei de
ordem publica e lei dispositiva, [...]

Ora, diante de tais razdes de decidir poder-se-ia
apressadamente conclulr que, no que se refere A4 questio ora
examinada, o STF firmou entendimento expresso ¢ definitivo, no
sentido de inadmitir qualquer distingdo entre lei de Direito Piblico ou
Privado ou norma de ordem piiblica ou dispositiva para efeito de
observéncia da protegdo ao direito adquirido.

Sucede que, como se percebe de decisdes antes referidas, o
Pretério Excelso, mesmo depois da ADIN 493/DF, em 1996, jd acatou
a tese da retroatividade das leis de ordem puiblica, vale dizer, com voto
dissidente do Min. Moreira Alves.

Nio obstante, na esteira do precedente da ADIN 493 virios
Julgados seguiram a tese da indiferenciacdo entre leis de ordem
publica e dispositivas. Exemplos sio o RE-159979/SP, sobre a
aplicagio aos contratos de leis que alteraram as disposigdes sobre
corre¢io monetdria e 0 RE-188.366-9, sobre a aplicagio de norma que
disciplinou os reajustes das mensalidades escolares aos contratos em
curso. Em ambos os casos o STF negou aplicacio imediata s normas
em questdo, pelos mesimos fundamentos utilizados no julgamento da
ADIN 493.

8. Consideracdes finais

As normas constitucionais, principalmente aquelas que
estatuem direitos, liberdades e garantias constitucionais, representam
importante referéncia valorativa do sistema juridico. Além de sua
fungio limitadora da atuagdo do Poder Legislativa e definidora de
direitos em favor do cidadio, exercem, também, uma funciio
integrattva ao estabelecerem opgdes politicas que servem de horizonte
de sentido para a conformagio e aplicacio do direito.

E bem verdade que ao mesmo tempo em que as normas
instituidoras  de  direitos  fundamentais  definem  principios
informadores da atividade dos Poderes do Estado, em grande medida
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dependem desses mesmos Poderes para alcangarem efetividade, ja que
é a atuago material da Administragio, normatizadora do Legislativo e
jurisdicional do Judicidrio que desdobram seu contetido dando-lhe
uma feicio definida e realizdvel.

Nesse passo, o poder outorgado ao legislador ordindrio €
imenso, detentor que € da liberdade de conformacio, ou livre espago
de conformagéo, para fixar o contetido dos comandos constitucionais,
cujo sentido é muitas vezes vago e impreciso. Assim, seria possivel
inclusive questionar se o préprio conceito de direito adquirido, wma
vez que fixado por ato normativo infraconstitucional, conquanto tenha
natureza de sobredireito, estaria submetido & competéncia do
legislador ordindrio.

Em razio disso € que o principio da supremacia da
Constituicio impde a conclusio de que tal liberdade de conformagao é
limitada, partindo-se do entendimento de que a fixago do sentido e do
alcance das normas constitucionais niio pode ser feito sem pejo, pena
de sujeitar a Carta Magna ao jugo de leis ordindrias, ou pior, de
Medidas Provisérias, gerando grave inseguran¢a juridica para o
cidadio, que ficaria altamente prejudicado em suas garantias em face
do Estado. Dai por que se assevera que a interpretagio da Constituigdo
ndo pode ser vinculada ao disposto na Lei, mas, ao contrério, € a Lel
que deve ser interpretado em conformidade com a Constituigéo.

Isso assentado, pode-se licitamente concluir que os institutos
de Direito Constitucional, especialmente as garantias fundamentais de
que é modelo a protegdo ao direito adquirido, ndo podem, em hipdtese
alguma, depender do capricho do legislador, instituto que sdo de
limitacio do poder politico € de defesa do particular contra o arbitrio
sem freios de quem o detém.

Reputa-se, portanto, que embora a lei infraconstitucional deva
e possa explicitar o conceito de direito adquirido estabelecido no texto
constitucional, deve fazé-lo de acordo com o sentido que o préprio
texto lhe da. Significa dizer que o conceito de direito adquirido hd de
ser construido com base na doutrina a ele relativa € na tradigdo
constitucionalista brasileira, pena de permitir que seja a Lei a fixar o
contetido da Constituicdo e nio o contrdrio.

Como observado inicialmente, a questic da retroatividade ou
nio das leis ndo é questdo fictica, a ser estudada pela experimentagio,
demonstracfio; a regra a ser aplicada na solugdo das controvérsias nio
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¢ cientifico natural. Ndo. O que se busca, aqui, nfio é encontrar uma lei
natural ou ideal como critério perfeito a ser revelado pela razio do
jurista, pelo contrdrio, o critério é eminentemente politico.

A teoria dos direitos adquiridos surgida com pretensdes
sistematizadoras é apenas uma hipdtese, nada mais. Os sistemas
Juridicos admitem outros critérios que- ndo os subjetivos além de
adequar-se, igualmente, 4 regra da retroatividade das leis de direito
piblico. Cabe, portanto, ao cientista do direito, diante mesmo da
contingéncia da solugdo a ser dada ao problema, adotar um
referencial, que serd evidentemente o direito positivo, a ordem Juridica
que se estd a examinar, no caso, a ordem juridica brasileira.

O sistema juridico pétrio prescreve como regra a prote¢io ao
direito adquirido, assim entendido o direito subjetivo atribuido por
uma norma jurfdica a algném, de modo a garantir-lhe uma situagio
subjetiva de vantagem, definitivamente incorporado ao patriménio do
titular, que pode exercé-lo pessoalmente, ou por outrem, ainda que
sujeito a termo ou condigio preestabelecida, desde que inalterivel ao
arbitrio de terceiro.

A Constituigdo Federal ndo faz qualquer distingdo, para este
mister, entre leis de ordem puiblica ou dispositivas. Com efeito, a
prépria distingdo em si é questiondvel, nio haveudo critério seguro
para determinar em cada caso se a norma é ou nio de interesse
publico. Releva notar que o estigio de desenvolvimento atual da
doutrina constitucionalista inclina-se no sentido de aceitar como
necessiria e pertinente a intervengido do Estado nas ordens social e
econbmica, com vistas a permitir a diminuicio da condigio de
desigualdade inerente ao sistema capitalista de produgiio, sendo os
direitos sociais, de segunda dimensio, ou geragdo, marcas notdveis
dessa assertiva.

Assim, a intervengio do Estado nas relages ditas privadas,
com o intuito de defender os individuos que se encontram
materialmente em condi¢Bes desiguais, mitiga ainda mais a distingZo,
que s¢ torna a cada dia mais confusa e dificil. Nesse contexto, acatar o
critério da retroatividade das normas de Direito Piblico ¢ esforco de
interpretagiio cientificamente injustificado, posto gue o ordenamento
juridico ndo permite tais ilacdes.

Veja-se que a Constituicdo veda o prejuizo ao direito
adquirido, Em que siwagdes poder-se-ia aplicar a vedagio
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constitucional? Se o fato juridico (em sentido amplo, aqui abrangidos
alos, atos-fatos etc.) produz seus efeitos sob a égide da lei antiga, em
que ocorreu, nada hd a s¢ questionar. Se, por outro lado, o fato
juridico 6 vem a ocorrer quando ja vigente a lei nova também aqui
nada hd a se discutir.

Restam, portanto, as situagdes juridicas que se prolongam no
tempo. Esta é a tUnica ocasidio em que se pode falar em direito
adquirido. E & exatamente aqui onde se pretende afastar a incidéncia
da garantia constitucional ao proclamar-se que as Ieis de ordem
piblica t€m “aplicabilidade imediata”. Obviamente, quando se
aplicam as situagdes em curso tais normas agridem ao principio do
direito adquirido, que acaba esvaziado em seu contetdo.

Por todo o exposto, é extreme de ddvidas que, a0 menos em
face do regime  constitucional  brasileiro, as  normas
infraconstitucionais, seja qual for a matéria de que tratem, mesmo
porque o direito adquirido & critério eminentemente subjetivo
(=refere-se A situagdo subjetiva de vantagem do titular), ndo podem,
em hipétese alguma, prejudicar o direito adquirido, que existe € se poe
como garantia contra quaisquer espécie de leis.
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CRISE LEGITIMATORIA DA EFETIVIDADE: ALGUNS DEBATES
SOBRE O PENSAR JURIDICO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Graga Gurgel™

SUMARIO

Apresentacdo. 1. As cercanias histérico-sociais do problema da
legitimagéao. 2. Validade/ Legitimidade/ Legalidade: a complexidade
conceitual. 3. O direito produzide pelo Judicidric brasileiro & os
obstaculos ao [des]envolvimento possivel. A guisa de concluséo.

Apresentacio

Ao se falar em validade das decises do judicidrio brasileiro,
tema deste trabalho, fixa-se que o questionamento  guarda
correspondéncia com a idéia de legitimidade.  Ocorre, porém, que hi
necessidade de se precisar em que sentido o termo & empregado nesta
apresciacio, considerando-se sua muitivocidade.

Isto se dd porque, trata-se de conceito recepeionado tanto pela
dogmitica juridica como também pela teoria, filosofia e sociclogia do
direito, sob aspectos especificos a essas disciplinas,

Positivando essa multivocidade MELLO registra que a validade
nio € conceito uniforme /. Jvariando as opinides segundo as
convicedes filosdficas de cada um'. Assim, sob a vertente da logica
formal que costuma orientar a dogmitica juridica, a validade Juridica
significa que o ato juridico foi conforme o direito posto, lembrando-se
sempre que o elemento axioldgico nesse tipo de validade estd contido
no direite positivado.

Por esse modo de ver a validade, o ato juridico nio recebe outro
tipo de critica que qualifique ou desqualifique sua legitimidade, senio
as que o propric direito positivo chancela (inconstitucionalidade/

" Juiza de Direito, Professora da ESMAL, Professora da UFAIL, Mestra cm
Direito Constitucional, Doutoranda em Teoria Geral do Direito.

! MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da
Validade. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 2
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anulabilidade/ nulidade). De outra forma: o ato valido, por esse teof, é
o ato juridico que ndo cabe a possibilidade de sangdo pelo direito
positivoz.

No entanto, a hipétese desse trabalho néo cuida desse tipo de
validade juridica. Aqui, a validade é estimada sob o suposto ético,
politico e socioldgico, vale dizer: sob o estelo de wm conceito de
validade que corresponde a uma avaliagio do manuseio da dogmatica
jurfdica pelo Juiz. Sob este crivo hermenéutico, parte-se do
pressuposto de que este manuseio pode(ou néo) legitimar situagées de
bem estar social, marcadamente, em Estados considerados
subdesenvolvidos.

E que, as realidades dos Estados desenvolvidos
/subdesenvolvidos embora sejam acentuadamente contempladas por
fatores sécio-econdmicos, sio também experiéncias resultantes de
comunicacio sociais efetivadas por diversas produgses sociais como 0
direito, a politica, o exercicio da cidadania. Essas produgdes que se
originam nas refagdes sociais concretas ndo refletern uma realidade
natural e sim realidades produzidas pela interferéncia humana.

Na seara da produgfio do direito pelo poder judicidrio, as
comunicages sociais se fazem através de decisOes judiciais. O
questionamento da legitimidade da efetividade dessas decisdes € a
avaliaciio da eficiéncia (ou insuficiéncia/deficiéncia) no manuseio da
dogmitica, pelos juizes.

Essa diferenciacio toma-se necessdria, principalmente porque
a crise de validade que subjaz a legitimidade da efetividade das
decisdes judiciais toma o sentido critico do modo de produgdo do
judicidrio nas relagBes sociais em julgamento na perspectiva de um
Estado subdesenvolvido.

As raizes politicas nfo sdo olvidadas desde que o ambiente
social € mero reflexo de tais condigtes. Como ressalta FAORO, ©
patrimenialismo e o tradicionalismo, dois versos de uma mesma
moeda, também parecem permear a produgdo juridica brasileira.’

2

= MELLQO, 1995, p. 2.

Fazendo céro ao lema transcrito por Raymundo Faoro: assim é, porgue
sempre foi. Ver Os Donos do Poder: Formagio do Patronato Politico
Brasileiro. Volume 2. 2. cd.. Porto Alegre: Globo; Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1975, p. 733.
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Toma-se o Brasil como exemplo de Estado subdesenvolvido®.
Sua constituicdo traz normas principiolégicas que objetivam equilibrar
0 subdesenvolvimento com metas desenvolvimentista ministradas pelo
Estado’, Embora nio scja explicita, a constitui¢io brasileira reconhece
0 que se tem chamado em outros estudos de estado de necessidade
social Assim se denomina, sob uma clara referéneia aos fatos sociais
objetivos do subdesenvolvimento, porque sua contingéncia reclamam
providéncias de todos os poderes no modelo do Estado social, sendo
também o que se afirma no texto constitucional.

Ubi societas, ibi jus, dita a mdxima. No entanto, que tipo de
direito € produzido para as sociedades subdesenvolvidas? Ou, mais
especificamente, que tipo de direito & produzido pelo Estado-
Judicidrio brasileiro para a sua sociedade? Esse direito declarado pelo
Estado-judicidrio brasileiro contempla normas de direitos sociais de
forma eficaz do ponto de vista da legitimagdo racional?

Como se infere, questiona-se se as decisdes judicidrias, levam
em  consideragio  fundamentos e  decisdes  dirigidas  ao
desenvolvimento do Estado.Se realmente ao decidir, os Juizes
imprimem inclusdo social, ou seus argumentos se pautam na
indiferenca a este fim.

-

O conceito de legitimidade é trabalhado no seu sentido
modemo, sendo referenciade em Hume, Rousseau e Weber,

4 . . - .
Subdesenvolvimento no sentido empregado por Toilo Mauricio Adcodato,

ou seja, no sentido de sua equiparagio ¢ uniio a paises que, inobstante
constarem entre os dez no ranking mundial no seu produto interno bruto,
t€m uma base empirica de bolsdes de pobreza, deficiéneia no Servigo
piblico, baixa qualidade de vida, falta de equagbes a questdes basicas
como alimentagio, moradia, educagdio ¢ satide e, no plano internacional,
uma relagio de desigualdade econdmica nos intercimbios comerciais e
financeiros,  ocasionando-lhes  desproporcional ¢ desvantajosa
dependéncia dos pafses desenvolvidos e instituicdes financeiras. V,
aquele autor /n Uma Teorta (Emancipatéria) da Legitimaciio para Pafses
Subdesenvolvidos. Revista do Anudrio do Mestrado em Direito. Recife:
Editora Universitdria, p. 207-242, 1992,

A nogéo encontra-se esbogada em GURGEL, Maria da Graga Marques, O
Principio  da  Proporcionalidade ¢ o Intervencionismo  Estatal:
Contribui¢iio de um Ponto de Vista para o Circulo Hermenéutico, Revista
da ESMAL ~ FEscola Superior de Magistratura do Estado de Alagoas.
Maccié: ESMAL, p. 217/241, 2002,
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A insercio do primeiro pensador é justificada por reconhecer
que apesar de sua obra anteceder ao iluminismo, o filésofo escocés,
antecipou-se de forma moderna ac pensamento dos demais citados,
afastando-se como os tltimos dos valores transcendentais que
impregnavam seu tempo.

A importincia do tema vem sendo problematizada em
diversas vertentes do direito, inclusive pela nova historiografia. Esta,
ao se esculpir na teoria social da €poca do iluminismo — em que pese
seus questionamentos inaugurais desde a antiguidade —, permancce
atual. De fato, o paradigma da legitimidade, construido sobremodo na
modernidade do século XIX, é também uma 1'epresenta(;506 das
mudangas sociats.

Tratar das contingéncias da legitimagio das decisdes ¢
também uma forma critica de verificar a legitimidade da efetividade
do direito dogmitico’.Critica que toma o local da produgdo do direito
judicial como palco, sua eticidade®e beneficios sociais como metas,
sem ignorar os intercimbios comunicativos presentes no mundo atual,

Este mundo atual em que a parametricidade dos Estados
Nacionais, na produgio interna do direito e da politica se entrecruzam
com interesses econdmicos internacionais, traz maior complexidade

® Representagio no sentido althusseriano, ou scja, de representagio

material, que traz, nas relagdes socials que governam, suas condigbes de
existéncia, vida coletiva e individual. V. Louis Althuser, Aparelhos
Ideolégicos de Estado: Nota sobre os Aparelhos ldeclégicos de Estado.
Trad. Walter José Evangelista ¢ Maria Laura Viveiros de Castro. 2. ed.
S#o Paulo: Graal, 1985, p. 88.

Semelhante questionamento é feito por ADEODATO ao admitir outros
caminhos a ser percorridos através de uma ciéncia critica ou sob qualquer
outra metodologia para maior eficiCneia da fungdo social do direito que,
reconhece, ndo parece confentar a dogmadtica no mundo atual. Ver Ltica e
Retérica: Para uma Teoria da Dogmdtica Turidica. S#o Paule: Saraiva
[s.d.], p. 30.

Cf, Sérgio Sérvulo da Cunha: em foda questdo juridica hd uma questio
ética subjacente. Mesmo as chamadas regras téctricas ndo dispensan a
Jjustificacio de sua necessidade ou utilidade, e essa ndo é uma gltestio
meramente técnica. Y. aquele autor in Limites ao Poder do Estado.
Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. Eros
Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.). Sfo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 178,
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avaliativa da legitimidade da efetividade no campo das decisdes
judiciais. De fato, interesses externos aos Estados nacionais costumam
exercer uma pressio tio ou mais forte que os interesses mobilizados
no interior dos Estados, em variados setores.Assim, conceito como o
de soberania nacional ji nio é visto como no Estado imperial.
Igualmente a ordem estatal e o modo de produgio do direito recebem
influxos do processo de globalizagdo.

Porém, a mfluéncia intensificada nos paises cuja dependéncia
econdmico-financeira se mostra desproporcional as vantagens obtidas
nesses  intercimbios  merecem um  entorno  avaliative  das
conseqiiéncias gestadas. A autonomia da produgdo do direito interno,
por exemplo, pode tomar-se uma referéncia simbdlica, assim como o
modo de pensar dos atores juridicos e suas decisdes.

No entanto, embora ndo seja consensual ha de se ter uma
razoabilidade

Uma boa medida da razoabilidade é a verificagdo dos reflexos
nas comunicagdes sociais feitas internamente. Isso porque, ao mostrar-
se sob uma dependéncia tal que o sistema de produgdo interna do
direito passe a ser inteiramente receptor do influxo externo, a
produgdo das decises judiciais corre 0 risco de se converter em
reprodugio do pensamento hegemdnico, uma espécie de totalitarismo
intelectual, desapartado da realidade social especifica pertinente aos
Estados subdesenvolvidos.

Fatos reals como miséria, recessao, aumento do
endividamento interno e externo desproporcional 4 capacidade de
endividamento, auséncia de seguranga social, op¢des por estratégias
extralegais’ sdo expressdes de comunicagles sociais de diversos
setores (econbmicos, financeiros, juridicos). Como essas expressoes
sdo levadas a efeito por interferéncias humanas, podem, igualmente,
serem minimizadas ou abolidas igualmente por interferéncias
humanas que utilizem outros referenciats,

Assim, a legitimidade de comunicagdes sociais levadas a
efeito pelo aparelho judicial local/nacional, que aumentem, confirmem
ou mesmo, mantenham-se indiferentes 3 exclusio social é um modo

Segundo Folo Mauricio Adeodate (1992, p.228) trata-se de estratégias
que tanto podem ir ao encontro dos drghos eslalals como atuar contra
eles.
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de produgio que, em face do Estado social de direito pode ser revisto.
E que, a despeito de posicionamentos doutrinais que alimentam
entendimento de que o dirigismo estatal a realizacio da socialidade
estd morto '°, é possivel se relevar o local/nacional dando-se relevo as
especificidades e diretivas do espago juridi::o-constitucional11

De outra banda, ao cuidar de razdes préticas — como decisdes
judiciais, produg¢do normativa individual, litigiosidade - a
legitimidade ndo se atém, com exclusividade, ao conceito desenhado
por WEBER em seus tipos ideals, mesmo que aqueles sejam
recorrentes.

A rtazdo é que, se o que se questioha refoge a validade
dogmatica, indo ao encontro de sua validade material, teleoldgica e
social, temse ma perspectiva do que se pretende averiguar, a
legitimacdo do poder e dos submetidos ao poder, uma melhor
aproximagdo.

Dessa forma, o cruzamento dialético entre os interesses dos
titulares de direitos sociais e os obstdculos & concretizagdio de tais
direitos pelo préprio Estado ficam em suspenso, porque retomna ]
velha dicotomia estado versus sociedade. Ao niio se averiguar a
legitimidade a partir da cidadania pertencente a civitas articula-se nio

10 CANOTILHO, no preficio da segunda cdigao de seu Constituicio
Dirigente ¢ Vincula¢do do Legislador (Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. XXIX) afirma que:{...Jem jeifo de conclusdo, dir-se-ia que a
ConstituicGo divigente esid morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revoluciondrio capaz de, so
por si, operar transformagdes emancipatorias gerou a necessidade de um
debate entre juristas levado a efeito em workshop realizado pelo
programa de Pés-graduagio em Direito da UFPR sobre a tensdo enlre
constitucionalistas substancialistas ¢ procedimentalisias. Para tanto, v.
Canotilho e a Constitui¢io Dirigente, organizado por Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.

Iénio Laiz Streck recomenda que se entenda a teoria da Constituigdo
enquanto uma teoria que resguarde as especificidades historico-factuars
de cada Estado racional. (...) Dito de outro mode, afora o niicleo minimo
universal que conforma uma teoria geral da Constitiicdo, que pode ser
considerado comum a todos os paises que adotaram formas democrdtico-
constitucionais de governo, hd um mnicleo especifico de cada
Constitui¢do, que, inexoravelmente, serd diferenciado de Estado-Nacdio
para Estado-Nagdo. V. o autor na obra citada COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda, 2003, p. 81/2.
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s0 o poder da civitas, mas o reconhecimento do poder do cidaddo, a
sua inclusio na partilha social de bens, interesses ¢ valores.

1. As cercanias histérico-sociais do problema da legitima¢iio moderna

Ao se recorrer a historiografia do direito, tem-se que esta tem
sido construida sob pressupostos filosoficos paradigmdticos que na
modernidade serviram de pilastras ao edificio politico-constitucional.
Os andaimes desta construcdo alcangaram o pacto social, a
representatividade politica e o suposto da soberania popular, sintese
do racionalismo que procedeu a filosofia das luzes do final do séeulo
XVIIL

O século presente e o final do século passado, no entanto,
marcam na sociedade ocidental um descontinuum das razdes e
fundamentos da modernidade. De fato, alguns pressupostos modernos
vém resultando em desencanto quando vistos sob o olhar prospectivo
da modernidade. Na teoria social, a questfio do poder e sua vinculacio
com a legitimidade t&m sido um dos pontos bdsicos de uma fratura
que expde também as decisdes de quem detém poder mandatério,
declaratdrio e condenatdrio nos litigios sociais.

Iste porque, acoplando-se por boa adaptagiio, a legitimacao
racional da tipologia weberiana a teoria kelseniana, constata-se que
ambas t&m trocado entre si as mesmas contradi¢des, de um moedo sem
precedentes.

Em ambos os fundamentos houve como que um pouco caso
das complexidades que marcaram a transigio liberal para o estado
social.

No primeiro estdgio, o liberalismo estrito resultou, por seus
proprios antagonismos, conseqiiéneias desatreladas do seu desiderato:
postulados de liberdade ¢ propriedade privada ndo equacicnaram as
desigualdades sociais e seus produtos redundaram no rétulo histérico.
O dpice critico ocorreu com a depressdo econdmica do primeiro pds-
guerra.

No segundo estigio, relativamente ao reequilibrio econémico
direcionado ao Welfare Srate, as politicas publicas bancadas pelo
Estado Social, contemporineca que foram as policies do capitalismo
avangado das décadas de 50/60, de grande crescimento da atividade
econdmica, ao desafiar a convivéncia com a ideologia capitalista & sua
competitividade, nfio conseguiu absorver as crises econdmicas a ponto
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de assumir o custo de produgdo deficitdrio por mult1plas razdes,
conduzindo A recessdo e i conseqiiente instabilidade sociais.'

Em virtude de que, ao propésito regulador da atividade
econdmica, que tinha como base estratégica de captagdo de recurso 0
exercicio do controle fiscal ¢ monetdrio que se degradava ¢ suscitava
insatisfagbes, adjuntaram-se demandas dos servigos e politicas
ptiblicas nfio suficientemente planificadas, além do uso indevido do
Estado para fins privados.

Esses e outros fatores findam por produzir, nos anos 70, a
erosio do Estado Social, sobrevindo, a partir da crise do segundo pés-
-~ . " . 13

guerra, a recessio ¢ a retomada dos discursos liberais.

Essa crise politico-social significou para o Estado a sua
retracio em face das presses sofridas pelas classes capitalistas,
enquanto que oulros segmentos sociais, como idosos, doentes,
trabathadores ndo organizados e os investidores decadentes, ficaram
sujeitas aos efeitos recessivos dos implementos de polmcas piblicas
pelo Estado, de forma desproporcional e progresswa

Como assenta ANDERSON, o liberalismo que renasceu no seio
do Estado de Bem Estar foi uma reagio capitalista a concepgao

2 ¢, Cldudio Gurgel o desgaste do Estado Social seria explicado em razio

de que, os gastos desproporcionals, o empreguismo, a auséncia de
controles e limites, as compras sobrefaturadas, a corrupgdo, a crescente
sonegagiio fiscal , os subsidios, os juros negativos, as rentincias fiscais e
o desvio orcamentdrio, isto wdo reunido solapou a capacidade de
investimenio do Estado. Complementa o autor que a demanda social, o
avanco organizacional disputando os fundos ptiblicos, o desequilibrio
entre a massa de contribuintes/empregados ¢ a massa de beneficios
sociais sacados do cofre piblico e a concentragiio de renda que ndo
continucu a imprimir o cicle virieoso do modelo Ford-Keynesiano exigia,
contribufram A crise estatal. Ver Administragio & Sociedade. Crises do
Capital ¢ Administragio Flexivel. Revista do Mestrado em Administragio
da Universidade Federal Fluminense. Rio de Janeiro (Vol. It 2): Editora
UFF, p. 92 ss., 1999,

" Ibidem.

BOTTOMORE afirma que as classes seletivamente favorecidas foram o

capital dos oligopdlios e o irabalho organizado. Dicionario do

Pensamento Marxista. Trad. de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar,

1996.

Thidem.

th
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compensatoria da solidariedade formal trazida por conduto do
Estado." Nessa reacio, HAYEK ¢ os intelectuais militantes da
Sociedade de Mont Pélerin contribuiram discursiva e pragmaticamete
para esse esvaziamenlo ao reintroduzir, sob uma pressdo continua, a
légica de um liberalismo politico e juridico subordinante dos direitos
fundamentais sociais, cujos resultados normativos se fizeram sentir
nos Estados Nacionais, ’sob o que se denomina de descodificagao,
desconstitucionalizagdo e dejuridificagdo.'®

Do Mercado para o Direito, em nome de um risco
supostamente necessdrio passou-se a ter um novo entendimento de
desenvolvimento. Os Estados nacionais subdesenvolvidos sofrem uma
espécie sofisticada de colonizacio econdmico-cultural, tornando-se
mais dependentes do capital internacional do que sempre foram,
incrementando suas dividas externas junto as instituigdes financeiras
internacionais a ponto de transigiv com seus sistemas juridico e
politico, sob dominio econdmico semelhante ao que ARENDT chama
de dominio de ninguém. Este na definiciio de ARENDT, diversamente
do peder politico da tirania, que na tradi¢@io era identificiavel, é no
‘mundo global wm estado de coisas que torna impossivel localizar
responsabilidades e identificar o inimigo (...), em virtude da suq

Peery Anderson. Pds-neoliberalismo: As Politicas Sociais e ¢ Estado
Democratico, In: SADER, Emir e GENTILI, Pabla {orgs.). O Balanco do
Neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1598, p. Y ss. V. também
AZEVEDQ, Plauto Fdraco. Direito, Justica Social e Neoliberalismo.
Sao Paulo: RT, 2000, p. 96 ss.

Esse projeto que se tornou global, tem conseqiiéncias muito mais danosas
nos paiscs subdesenvolvidos. Exemple disso € que, embora seja pela
Constitui¢io uma medida excepcional, até 1990, o governo dc Fernando
Henrigue Cardoso editou 3000 Medidas Provisérias. V. Janio de Freitas,
FHC 3000, Folha de S. Paule, 7 de junho de 1990, 2.

CI. Joaquin Almoguera Carreres, a crise do capitalismo, do Estado pos-
industrial ¢ da modernidade em geral tem repercutido sobre todo o
sistema de fontes do direiio, pelo que altrma esse autor: En este sentido,
se habla de “deslegificacion”, “desregulacidn”, “descodificacion”. La
Legitimacién en la Era de la Postinedernidad.

www.cervantesvirtual. com/portal/doxa - Revista Doxa {15/16); Ano 1994,
p. 304,
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natureza cadtica e de sua perigosa tendéncia de escapar do controle e
se radicalizar furiosamenie.

De tal forma que, os efeitos empiricos desfavordveis ao meio

ambiente social de pafses subdesenvolvidos identificam-se sob quatro
angulos:

0l.

02.

03.

04.

Ao dngulo da economia doméstica — aumento da divida interna,
aumento da linha de pobreza, precariedade dos servigos publicos,
os quais, sob o designio da auto-regulagio dos mercados e do
agenciamento em prol do retraimento estatal, com promogdes de
privatizagio de empresas estatais cujo favorecimento a econornia
interna se ressente;

Ao dngulo politico — a escassez valorativa deslegitima o Estado
como expressio de soberania, permitindo que mecanismo
sublegais possua igual, ou melhor, eficdcia na producdo de uma
ordem extra-oficial inconstitucional (que nao se confunde com
diversidade de instancias de produgfo juridica);

Ao ingulo social — o aumento do indice de exclusio de cidaddos
tern gerado violgncia urbana e um acesso desigual dos direitos
sécio-econdmicos basicos como emprego, alimentagao, moradia,
refletindo-se nos direitos individuais & privacidade, intimidade e
honra, (enquanto fundamento de dignidade e respeim).20

Ao dngulo juridico-a anomia e a hiperlegislagdo permeiam-se na

instabilidade, na cultura do medo e no controle repressivo de
21

comportamentos. .

ARENDT, Hanna, Crises da Republica. Trad. de José Volkmann. S0
Paulo: Perspectiva, 1973, p. 118.

Cf Tadeu Antonio Dix Silva, A nogdo de honra, fundada a partir da
declaragio constitucional da dignidade da pessoa humana como
principic estruturante do Estado brasileiro (...) passa a significar wma
clara democratizacdo ou socializagdo desse bem juridico (...). Liberdade
de Expressao e Direito Penal no Estado Democriatico de Direito. Sio
Paule: ICCRIM, 2000, p. 172/4.

Cf. Débora Regina Pastana: “A cultura do medo que s¢ criou em torno da
criminalidade provoca um generalizado desejo de punigdo, uma intensa
busca de repressdo e uma obsessio por seguranga. A lei passa a ser a
‘tibua de salvagdo da sociedade’ e, quanto maior for a sua dureza, mais
satisfeita ela estard]...] todos os programas e noticias que lidam de forma
direta com esse panico passam a ser produtos muito consumidos e por
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2. Validade/ Legitimidade/ Legalidade: a complexidade conceitual

Fixado desde o infcio deste trabalto que tipo de
vaiidade/legitimidade € questionada, resta-nos diferencid-la da sua co-
rmé, a legalidade. Essa disting&o faz-se necesséria considerando-
se que os termos legalidade/legitimidade provém de uma mesma raiz
etimologica, ou seja, da expressdo lex. Porém, hd uma inequivoca
tflutuagdo semintica que perpassa através dos tempos, apontando
tratar-se de termos que se complementam, porém se diferenciam em
suas essencialidades.

Consoante  aduzido,  etimologicamente, o0s  termos
legitimidade/legalidade t8m a mesma raiz latina. No entanto, a
mixima de que nem tudo que é legal é legitimo avoca para a
legitimidade uma qualificagio nem sempre presente na legalidade.
Essa qualificagdo, porém, vem se ajustando ao termo legitimidade na
dependéncia dos modelos de sua compreensio,

De forma que, se para os gregos nem toda lei € legitima, como
se observa em Antigona, de Séfocles, se para Aristételes, em sua
Politica com vistas a exceléncia, os que mandam e os que obedecem
deveriam deter virtudes especificas.Ou, se a legitimidade deriva da
autoridade, como pensaram os romanos, ou ainda, se a tradigdo
medieval contemplava a legitimidade provinda do sagrado, tendo
transitado posteriormente para uma monarguia de ordem pritica, (ao
pugnar um contratualismo unilateral em que as partes, no reconhecer
de suas competigdes, outorgavam ao monarca todos os poderes para
deter o Leviatd, quer pela forga, quer por qualquer regra eficaz)™ &
sinal de que algo pode e deve ser deduzida do termo legitimagio!

isso muito divulgados, aumentando ainda mais o préprio alarme. A
scguranca torna-se plataforma politica e algumas vezes a causa da
derrocada de um governo. A promessa é sempre repressio. Diante deste
confronto paradoxal entre liberdades civis e repressdo arbitriria da
criminalidade, manifesta-se |, através das mais variadas formas, a
dominagde através do medo que dd legitimidade para atos ¢ discursos
politicos  contrdrios & prépria democracia”. Cultura do. Medo:
ReflexBes sobre violéncia criminal, controle social ¢ cidadania no Brasil
Sdo Paulo:Editora Método, 2003, p.98.

* GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filosdficos do Direito
Politico Moderno. Trad. de Irene Apaternot. Sio Paulo: Marting Fontes,
1599, p. 278/9.
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Toda a conjuntura terminoldgica da legitimidade, de
amplissima discursividade, em que pese sua imprecisdo/inexaustao,
traz em seu beneficio, na extensio de elementos localizdveis no
conceito de legitimidade, a diferenciagiio estimativa de suas
compreensdes a partir desses elementos kS

Assim, numa tentativa de sintese, a legitimidade pode ser vista
sob trés modelos:

(1) O modelo antige em que, embora inominado, provém da
internalizagdo da necessidade do sistema politico ‘atender as
demandas sociais com ética social (divisado nos gregos), a
diferenciaciio entre autoridade e poder, atribuindo-se qualificacao
andloga 2 legitimidade a quem detivesse autoridade (romanos);

(2) O modelo medievo, que busca um pacto entre © principe e os
governados de forma mais humanitdria;

(3) O modelo contratualista, que, em que pesem suas diferengas
ontolégicas, tem por base o contrato entre a sociedade e o governante.

A idéia de litigiosidade da sociedade e do exercicio de poderes
estatais, como se infere, ¢ o denominador comum da legitimagao
moderna e pés-moderna: é crise que justifica o seu questionamento.

Contudo, como ilostra FARIA, a legitimidade enquanto
problema politico modemo surge a partir do momento em que ©
consenso ¢ questionado, Ou seja, quando oS novos atores politicos
despossuidos da legitimidade {seja carismatica, transcendental ou
dinastica) necessitam de apoio popular, de representatividade que
justifiquem @ transferéncia de direitos ate entdo considerados
inaliendveis.”

CI, Adeodato. o5 conceitos sdo dotados de compreensdo e extensdo. A
compreensdo € a precisio dos elementos do conceito (...) A exiensdo refere-
se ao agrupamento possivel de objetos sob aquele mesmo conceito{...}.
Assim, como o conceilo de legitimagio ¢ fluido, significando uma
compreensdo mencr, (em-se que sua extensio é mator, em face da relagfo ser
inversamente proporcional. Etica e Retorica: Para uma Teoria da Dogmatica
Jurfdica Sfo Paulo: Saraiva, 2002, p. 18.

FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade. Séo Paulo: Perspectiva,
1978, p. 62.
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Nesse sentido, a legitimidade surge como uma autocritica do
poder com vistas & sua automanutencdo, desta feita desfalcada da
predomindncia legitimatéria anterior.

Isso porque, a legitimagio moderna é o resuitado de alteragdes
da prépria  estrutura de produgdio econdmica (inicio da
industrializagio, organizagio do operariado, conscientizacio da
dignidade do cidadio com a ampliagfo da cidadania), sendo o modelo
representativo um dos sintomas de que o poder perdeu o seu anteparo
formal nas bases da tradigio.

A alimentagdo da nova estrutura de poder passa a exigir
objetivacio. As escolhas ndo se satisfazem com um discurso fechado
sabre legitimidade. Democracia, representatividade, constituciona-
lismo, racionalismo, legalismo, foram discursos de agdes politicas
estratégicas para deter complexidades e contingéncias que se
sucederam 4 tradigio monarquista.”

No entanto, a imagem desgastada da legitimidade moderna
cede a novo desencanto valorativo. E que, em que pese ndo haver
dividas de que a legitimidade sempre foi vista uma estratégia de
justificar o reconhecimento do poder politico hegemdnico, ** com

vistas 4 sua conservagio.
Alids, mesmo na dominacio tradicional dos monarcas teria

sido apreendida por alguns dos seus predecessores numa antecipacio
. - - 2
digna de registro de sua representaciio.”’

5ot Joaquin Almoguera Carreres (1994,p. 229): El capitalismo oferecerd,
en este sentido, una legitimacion del poder que nace de la base misma del
trabajo social. La institucién del mercado, en el que los individuos cambian
sus mercancias (incluyendo la qgue consiste en la propia fuerza de trabajo)
garantiza la justicia de la equivalencia de lay relaciones de intercambio,
com lo que lo reciprocidad se convierte en principio (objetivo, andnime) de
organizacion del proceso de produccion y reproduccion social.

O que j4 teria sido divisado em Weber: A legitimidade de uma dominacdo
deve naturalnente ser considerada apenas uma probabilidade de, em grau
relevante, ser reconhecida ¢ praticamente tratada como tal. Nem de longe
ocorre  que lfoda obediéncia a wma dominagde esteja  orientada
primordialmente (ou pelo menos, sempre) por essa crenga. V. WEBER,
Max. Economia e Sociedade. Fundamentos da Sociologia Compreensiva.
Vol. I. Trad. Regis Barbosa ¢ Karem Elsabe Barbesa. 3. ed. Brasilia: UNB,
1994, p. 140.

' CARRERES, Joaquin Almoguera (1994,p.294.
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A referéncia é a HUME. Pensador do inicio do século XVIII,.
pré-iluminista, cujas idéias se constituem em inegavel esbogo da
legitimidade modema e, em algumas idéias, cujo desvelamento do
futuro as coloca em patamar préximo de uma légica pés-moderna,
abrangendo tanto a funcionalidade do direito quanto o discurso moral.

E que, ao considerar as leis da justica artificials, por serem
motivadas em interesses préprios de uma classe e a moral que lhes
subjaz, uma seqiiéncia natural, Hume, analisa os aspectos axiolégicos
de forma objetiva, sob um critério extemo que ¢ o do interesse
dominante. Admite que o governo é movido por interesses que levam
a regras de justica, como condigdo de seguranca social contra ©
estado de natureza®®. No seu pensar, portanto, hd uma visdo
diferenciada do consenso contratual nos termos posteriormente
colocados por Rousseau, quando o pensador francés fundamenta a
legitimagio do pacto social em face da soberania popular, de sua
participaciio, da entrega a associagéo.

Hume aproximar-se-ia de Hobbes quando este reconhece
como elemento natural do homem o seu egoismo, sendo o governo,
em determinadas situagdes, uma Iinvengdo vantajosa. Dissentem,
contudo, na disposicio de plenos poderes aos governantes, divisada
por Iobbes no seu monarquismo.”  Porém, confirma sua
dessemelhanga & associagfio rousseauniana de que o homem, unindo-
se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando assim
1d@o livre como dantes. ™

Ao contrario, o filésofo escocés chega a afirmar, no inicio do
século XVIIL, que as obrigagdes derivam de leis que estabelecemn o
cumprimento das promessas dos governados, ' discordando do

28 v David Hume, Tratado da Natureza Humana: Uma Tentativa de
Introdezir o Método Experimental de Raciocinio nos Assuntos Morais.
Trad. de Débora Danowiski. Sfio Paulo: Unesp, 2001, p. 572/3.

O que Hanna Arendt (1973, p.77) chamou de versdo vertical do contrato

social social.

30 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. de Anténio de P.
Machado. Rio de Janeiro: Edigdes de Ouro COPA, p. 48.

31 ¢f. HUME, David (2001, p.580-1):: Uma vez os homens tendo percebido
a necessidade do governo para manter a paz e fazer cumprir a justica,
eles naturalmente se  reuniriam, escolheriam seus magistrados,
determinariam seu poder e lhes prometeriam obediéncia.
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entendimento de que o cumprimento das promessas dos governados
seja uma obrigagdo natural™ por parte destes.

Por outro lado, ao compreender que nie € sé o interesse
publico que justifica as regras decisérias de poder, intui que a
imaginacao livre de qualquer racionalidade também é escolha que se
faz com a finalidade de diminuir problemas originados com a tensio
caréncia de recursos x necessidades humana.Como se percebe esta
razio de escolha dos governantes é na atualidade bastante préxima de
uma legitimagio procedimentalista.

Ao se reportar a4 propriedade, no seu Tratado da Natureza
Humang, HUME discorre que a sua aquisicdo é um problema que nem
sempre € resolvido racionalmente, podendo ser fruto da imaginacio,
sendo extraordindria a sua percepgdo dos interesses velados no direito
¢ dos procedimentos com vistas a estabilidade e manutengdo do poder.

Como ilustragio do que se afirma, veja-se na passagem
abaixo, como o fildsofo justifica o modo operativo-funcional do
Direito, sua simbologia. O exemplo é o da aquisi¢io da propriedade.

{..] os homens inventaram uma entrega simbdlica,
para satisfazer & fantasia quando a entrega real &
impraticdvel. Assim, a entrega das chaves de um
celeiro ¢ entendida como a cessio do trigo nele
contido; a entrega de uma pedra ¢ de um punhado de
terra representa a cessdo de um dominio. Essa é uma
espécie de pritica supersticiosa do direito civil e do
direito natural, semelhante as supersticGes encontradas
na religido catdlica romana. Assim como os catélicos
romanos tornam os mistérios inconcebiveis da religiio
cristd, mais presentes a mente, representando-os por
meio de uma vela, de um hébito ou de gesticulagBes
que supostamente se assermelham a ele, assim também
os juristas e moralistas, pela mesma razio, langaram
mio de invengdes semelhantes {...]

Em marcante diferenga, a vontade geral rousseauntana, ao se
respaldar na razio, o fuz no pressuposto de que sua base legitima € o

* Cf Hume (2000,p.584)y [...] se o cumprimento das promessas ¢

vantajoso, a obediéncia ao governo também o é; se aquele interesse &
geral, este também o é; se aquele € evidente e explicito, este também o 6.
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povo, o interesse da comunidade.Como ressalta MERQUIOR, Roussean
tanto usa argumentos éticos valorativos sobre a liberdade transigida
em nome do interesse comum, como taciocinios légicos materiats
conformadores da legitimagio com o Poder. De fato, no proprio
Contrato Social, Rousseau enaltece a propriedade individual e a
pessoa como elementos concretos que devem ser preservados acima
de qualquer poder. Por ouiro lado, apepas tem como legitimo o
contratog a associagdo das pessoas que respeitem em suas Jeis €sses
direitos.

Entio, a soberania popular rousseaniana tem a sua base
legitimatdria justamente no respeito a esses valores. No entanto, ditos
valores sio testados pelo comportamento dos governantes, ou seja. de
forma pragmatica, em assembléias populares consultivas, na
simplicidade de costumes, ou na virtude cfvica, ndo se volvendo a
meros aspectos metafisicos.”

Por outro lado, como se conduz 2 legitimidade politica a
prética participativa dos governados no admitir das dificuldades das
consultas diretas dos antigos, ao longo do tempo tornou-se possivel
através de regras juridicas definidoras de atribuigGes de competéncias
orginicas e procedimentos, despontar a legitimidade em diregdo a
legalidade constituida.

Em Rousseau, a representacio democritica é feita através de
eleicdes e de um direito positivo, sendo essa a equaglo da
legitimidade com a legalidade. Como se v€, hd um fraco estruturante
na situagio de legitimidade. Hd toda uma construgdo da legitimidade
sob um escalonamento de pressupostos. Diferentemente, em Weber, a
especulagio da legitimidade € muito mais compreensiva de sua
existéncia. Isto ocorre porgue Weber, ao contrdrio do idealismo de
Rousseau, adota o método critico-descritivo das dominagdes
historicamente contempladas, construindo sobre base empirica os
tipos ideais de legitimagdo.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit, p. 48.

MO Coragdo da teoria da legitimidade politica de Rousseau € a idéia de
democracia participativa. A vontade geral tem qite ser perinanentemente
dinamizada pela constante participacdo individual na politica de
soberania. V. MERQUIOR, Jos¢ Guilherme. Rousseau ¢ Weber: Dois
Estudes sobre a Teoria da Legitimidade. Trad. Margarida Salomdo. Rio
de Janeiro: Ed. Guanabara Koogan, 1980, p. 61/2.
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De fato, para Weber tudo estaria na dependéncia do tipo de
dominacdio pretendida: por isso, tanto a obediéncia, quanto s
instituigdes que lhe sdo assecuratérias fazem que a legitimagio deite
suas raizes na relagfo de dominio da propriedade, o que insere aos
seus tipos ideais um contato realista.”” Este contato realista tem sido
explicado pela filosofia: Quando se enfrenta os abismos gnosiolégicos
e axiolégicos™ .

Quando descreve a legitimacdo carismdtica, tradicional e a
legal-racional, distingue Weber fatores bdsicos e os articula de forma a
resgatar os aspectos pertinentes a estabilidade da dominagio. Assim,
por exemplo, enquanto no cotejo da dominagdo carismética a duragio
do poder é o ponto nevrilgico que revela um dominio niio permanente,
que pode s¢ esvair entre a mufacdo de poder e em razdio disso, sua
estabilidade e legitimagdo podem ser chamuscadas pela rotinizacdo do
carisma, °° (traduzida na substituicio do dominio carismitico ser
alternado para a tradi¢do ou legalidade), a dominagiio tradicienal e a
legal racional, teriam a sua estabilidade diferenciada desde que
baseadas estas na durabilidade/conservadorismo e no contrato/lei de-
respectivos dorninios ¢ legitimidades.

Importante anotagio & trazida por GOYARD-FAVRE de que 1nos
tipos ideais referentes a tradicfio e A legalidade racional, embora a
estabilidade seja a fmalidade do poder, o seu funcionamento é
antagbnico: a primeira se estabilizaria na dwracdo ¢ experiéncia,
enquanto que a segunda na regulagdo juridica que uma razdo tedrica
e construtiva elabora,™

Obwviamente que, tratando-se de tipologia ideal, Weber nio
concebe que os tipos de dominag@o sejam tomados em seu sentido
mais puro. Assim, como assinala LLOYD, no dominio carismaitico, a
regulacdo juridica pede coexistir com o charisma, ainda que seja
totalmente influenciada pelo pensar deste altimo.”

* MERQUIOR, José Guilaerme (1980, p.61/2).

¢ Cf. Jodo Mauricio Adeadato (2002, p.289): A experiéncia da idéia é parte
do mundo real.

" WEBER, Max (1994, p.161/7). V. também GOYARD FABRE, Simone.
Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Trad. Ircnc
Apaternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 281.

* GOYARD-FABRE, Simone (1999, p. 281).

¥ LELOYD, Dennis. A Idéia de Lei. Trad. de Alvaro Cabral. Sio Paulo;
Martins Fonles, 1998, p. 28 ss.
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O mesmo pode se dar no dominio da tradigao. Nao obstante a
causa da estabilidade desse tipo ndo conhecer a estrutura da
legitimagio legal, esta alocada no poder institucicnal, na lei, na
burocracia impessoal, pode o dominio tradicional ter leis ao lado de
sua fonte mais presente, que € o costume, 0 MESMO S€ dando na
dominacdo legal-racional.

A importancia de Weber, no contexto do presente trabalho,
estd, como dissemos no inicio, na perspectiva descendente, ou seja, do
governante para os governados. Por outro lado, é o ambito da
legalidade racional o que confere a articulagdo proveitosa para a nossa
andlise critica do problema da legitimagdo das decisGes judiciais
brasileiras, desde que as condigbes da nossa cultura juridica liberal-
conservadora tém por base as caracteristicas da legitimagdo legal-
racional, seu formalismo, sua aparente ndo contradi¢io, a idéia da
norma como objeto’ do direito, sua suposta neutralidade e
impessoalidade, além do seu aparalo burocrdtico. Como relaciona
ADEODATO, sua adaptabilidade #s sociedades de massa tem como
suporte a supremacia das fontes estatais do direito € a pretensdo do
monopdlio das decisdes de tais fontes.”

Fica claro, pois, que o tipo legal-racional € o tipo denotativo
de uma légica formalista conducente a uma legitimidade edificada
culturalmente. Por esse teor, LLOYD afirma que a crenga na
legitimidade legal-racional constitui-se em um circulo em que as leis
sdo legitimas se sdo promulgadas; e uma promulgacdo € legitima se
obedece dquelas regras que prescrevent os procedimentos {... fal

Por outro lado, infere-se que, quando Weber se dispds a
entender os tipos de dominios existentes ¢ a forma como esses
dominios se legitimam, trouxe a encrme contribuigio de demonstrar,
com sua tipologia, trés aspectos de fundamental importncia: ©
primeiro com respeito ao fato de que os tipos descritos sdo ideais,
localizdveis na representagio mental/social de forma a ter uma
identidade dominante; o segundo, com que a dominagéio é feita por
poderes racionais e irracionais; e o terceiro e ultimo & uma
conseqiiéncia do primeiro, posto que ha uma relaciio silogistico-
formal que poderia se apresentar sob a férmula abaixo.

4 Cf. ADEODATO, Jodo Marurico {2002, p.101).
1 LLOYD, Dennis (1998, p.29).
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Se os tipos ideais ndo séo puros.
A legitimagdo legal-racional é um tipo ideal,

Logo, a legitimacdo legal-racional néo é puramente
legal racional.

Ou seja, mesmo o poder que se legitima racionalmente pode
ter representagbes e manifestagSes irracionais, sendo o contrdrio
igualmente possivel.

Fazendo-se uma transposigdo dessa J6gica formal, tem-se que
a produgio do direito que se justifique sob um direito dogmadtico nao
implica, como costuma fazer supor, em um direito com bases
formalisticas, ndo contraridveis, podendo ser explicado, por aspectos
conotativos, pela virias teorias que nio se arrimam com exclusividade
nessa logica.

De tal forma que, falar-se que a legitimagiio é uma protegio
dirtgida ao arbitrio, contra a injustiga, contra as paixdes da natureza
humana que podem inflingtr aos que obedecem a inseguranca,
instabilidade, rtevolta ou apatia, necessariamente, ndo significa
responder, em toda sua inteireza, aos clementos que compdem a
legitimagiio, embora seja conveniente para estimular a inteligéncia e
compreensio do termo.

Penetrando nos meandros do poder politico, o depoimento de
ARENDT acerca das mentiras na politica, denominadas de discricéo e
de arcana imperii, Gtets para escamotear fins politicos através de
discursos 1eg111matorlos mesmo sendo inveridicos e fabricados pela
imaginacdo™tomam no direito, como na politica um papel funcional.
O mesmo que, como vimos, desde HUME teria sido divisado (no
direito, na politica ¢ na moral).

No Brasil, costuma-se dizer que se vive uma crise
legitimatoria nas decisdes judiciais. Essa crise legitimatéria provém de
um direito que durante muito tempo nio foi contestado. E se nio o foi,
nio foi porque necessariamente fosse legitimo. E sim porque o nivel
de absor¢éio do seu destinatdrio e o discurso legitimador permitiu a
contengdo das insatisfagbes e a automanutengio do poder sem os
desgastes que vem sofrendo na atnalidade.

2 ARENDT, Hanna (1973, p.13/4).




134 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

O que mudou? WOLKMER faz referéncia que a tradicao
idealista formalista ndo conseguiu ficar imune ao pensamento das
mudangas e avangos paradigmdticos das formulacdes epistemoldgicas
¢ metodoldgicas® operadas pés-Marx/pés-Weber ¢ com o8 filésofos
pés-modernos. No entanto, as razdes de mudan¢a de paradigma
jusfiloséfico parecem ser uma conseqiiéncia de mudangas e alleragdes
no perfil dos atores sociais do Estado brasileiro.

O Estado brasileiro mudou, nio em seu modo de produgao
econdmica, posto que o capitalismo permanece, mas a estrutura sécio-
econbmica alterou a paisagem social do Brasil. Essa passagem foi
implementada por diversos fatores. LOPES aponta que 4
industrializacdo, a urbanizagdo, o intervencionismo, a tensdo entre o
clientelismo e o profissionalismo, a ascensdo de classes socials em
disputa com as oligarquias conservadoras e nedfitos, a
constitucionalizacio de direitos sociais, t€m imprimido a tradicao
liberal-patrimonialista ndo s6 um direito garantista/conservador, mas
um direito promocional” com suas consequentes demandas dos atores
provindo de todos esses segmentos, admitindo novos questionamentos
e, via de conseqiiéncia, novas razdes nas decisoes judicidrias.

3. Sobre o Direito produzido pelo Judicidrio brasileiro e os ohstaculos
ao [deslenvolvimento possivel

O direito produzido pelo judicidrio brasileiro & um direito que
encontra urmna certa simetria com a politica hegeménica nacional e ©
seu modo de produgiio econdmico. No dmbito judicial, a litigiosidade
tem gerado decisdes, cujo tratamento formal se volta a exclusiva
perspectiva  normativista,  influenciada pelo  neopositivismo
kelseniano® e outras expressdes da Escola da Exegese.

B of WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de
JTaneiro:; Forense, 1998, p. 140.
# [ OPES, José Reinaldo de Lima. A Crise da Norma Juridica ¢ a Reforma
do Tudicidrio. In: FARIA, José Eduardo (org.). Dircitos Humanos,
Direitos Sociais e Justica. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 68/71.
Cf. Hans Kelsen: A distingdo entre ser e dever-ser {..) é um dado
imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: ial
coisa é, ou seja, o enunciado através do qual descrevemos um ser fictico-
se distingue essenciamente do enunciado: algo deve ser — com o qital
descrevemos uma norma — e que da circunstdncia de algo ser se ndo
segue gue algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve

43
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Interpretar, entdo, toma o sentido tradicional de extragdo pelo
sujeito da interpretagiio do sentido verdadeiro que ihe d4 a norma-
objeto.*® Constiti-se também numa relagdo de obediéncia e de
dominio da razdo do intérprete, numa inversio ao significante posto
por GADAMER que objeta na autoridade a submissio ¢ a abdicacdo da
razio, sob o suposto de que o fundamento da autoridade & o
conhecimento e o reconhecimento, de que a autoridade emite um juizo
precedente, que tfem a primazia em relagdo ao nosso.”’

No entanto, a perspectiva que se compde com a hegeménica
tendéncia politico-liberal-conservadora niio se pode exclusivamente se
debitar a nenhuma teoria normativista. £ que, no jargdo popular, a
produgdio do direito do sistema judicial tem feito uma espécie de
dobradinha juspolitica no controle dos conflitos sociais. E assim o
faz, sob o manto de uma hierarquia de autorizacdes, ¥ de suposta
neutralidade axiolégica, na preservacio da liberdade individual e
igualdade juridica, ainda que suas decisdes possam se indispor com o
index constitucional dos direitos sociais e a realidade social cujas
demandas fazem do judicidrio suas esperangas de frustradas
expectativas em torno dos demais poderes.

Sob linguagem abs(trata, simbélica e violenta, os direitos
compensatrios  da  desigualdade social tornam-se abstracdes
normativas,* Erige-se uma justica em que o sistema normativo

ser se ndo segue que alge seja. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo
Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 23,
46 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Interpretagiio do Direito.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963, p. 13.
Y GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tracos Fundamentais
de uma Hermenéutica Filoséfica. Trad. Flivio Paulo Meurer. Rio de
Janeire: Vozes, 1997, p. 419,
Cf. Otfried Héffea hicrarquia das autorizagbes, em Kelsen, inicia-se com
prescrigies concretas até a constitnicio, sob uma estrutura I6gica-
dedutiva. Para uma tal série somente existem, porém, trés possibilidades
que, no conjunto, néo fornecem urma Sundamentacdo: o regresso infinito,
o circulo ldgico e a interrupedo do procedimento. V. aquele autor in
Justica Politica: Fundamentaciio de uma Filosofia Critiea do Direito e
do Estado.Trad. de Ernildo Stein. Rio de Jancire: Vozes. 1991, p. 130.
Cf. Lenio TLuws Steck tratam-se de interpretacies  despistadoras,
tornando indcuwofineficaz o texto constitucional. V. aquele autor in
Hermenéutica Juridica e(m) Crise.Uma Exploragiio Hermenéutica da
Construgio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 87.
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cumpre um papel ideolégico: ao camuflar as contradigdes de
interesses socials, seus antagonismos sob © pressuposto da
legitimidade formal da norma fundamental, sua hierarquia e coeréncia
sistémica.

Assim, é suficiente que o juiz acione o sistema normativo para
resolver os problemas concretos. Boa parte dos magistrados o faz de
costas para a realidade social, em seus gabinetes, onde assumem uma
postura de depuragdo em relagdo 4 experiéncia e a imaginagdo,
alimentada pelo mito da cientificidade. Ao separar a norma da sua
base empirica, dos fatores sGeio-econdmicos, o faz sob o discurso de
tratar-se de aspectos extrajuridicos.

Nessa apartheid norma/base empirica, onde as contradigfes
ocorrem, e, com a adog@o de posigdes hermético-formalistas, nio
obtém a reducdo de qualquer complexidade, que lhe € apresentada,
mesmo que tenha instrumento legal para acanto. Ou seja, o litigio
permanece na sociedade, sufocam-se apenas os atores de uma forma
que a exclusdo permanece inalterada, propiciando-se com 1580 ©
descrédito da operacionalidade das instituigdes juridicas, contribuindo,
dessa forma, para que os grupos insatisfeitos resolvam suas querelas
mais prementes, por mecanismos extralegais ou sub-legais.

Assim, por exemplo, desatendidos nas suas expectativas de
controle de politicas piiblicas do direito & moradia e a alimentos, 08
litfgios sdo propensos a serem equacionados em torno de solugbes que
tanto podem ser ilegais, como invasGes/apossamentos/saques  de
alimentos e congéneres, com Vistas a satisfazerem suas necessidades
bésicas violentadas por um sistema judicial abstensivo, como pode se
encaminhar para solugbes sublegais, como acordos em delegacias de
policia, o que enseja aumento de instabilidade social e descrédito no
judicidrio, respectivamente.

Ao encontro do rigor legislativo imprimido para controlar
essas contradicOes, a sacralizagdo da lei, despida da construgdo
interpretativa  critica, arremessa 08 excluidos a uma maior
marginalizagdo, o que se faz de forma seletiva, classista e repressora.

O conhecimento dogmiético, de reconhecida importéncia
técnica na formagdio do conhecimento do juiz, passa a ser um saber
cognitivo instrumental a decisoes indcuas, em detrimento de outras
instancias do conhecimento onde sdo apresentadas tanto pela pré-
compreensdo do intérprete sobre o problema quanto por uma série de
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questionamentos e objecdes que deverio suceder melhores
atendimentos as razdes materiais ¢ aos fatores co-implicantes da
sociedade subdesenvolvida,

A sentenga criativa, por esse trithar, ¢ incémoda. Com
fregiiéncia é substituida pela padronizagdo obtida com o processo
informdtico sob procedimento metédico silogistico. A idéia de
modernizagdo tecnoldgica, vinculada & celeridade processual,
integrante do  discurso pés-moderno  das relagdes impessoais do
mercado, € trasladada as relagBes sociais, ainda que  sob
procedimentos metodolégicos que revelam apenas a face estitica da
dogmadtica normativa em argumentos decisérios, por vezes {rritos,

Interpretar  os  fatos por esse caminho representa,
simplesmente, a retomada ao sentido empregado pelo legislador,
desde quando elaborou a lei ow a uma Gnica experiéncia cognitiva, no
buscar do verdadeiro significado da lej positivada. Despreza-se
(indolentemente), em nome do paradigma da seguranga juridica, a
maginacio do sujeito-intérprete, sua experiéncia e a possibilidade
articulativa com as partes ¢ os valorcs sociais representados pelos
grupos organizados.

Ao despotencializar-se a imaginagio da sua pré-compreensio
e inser¢io histérica sobre fatos que o rodeiam enguanto homem de sua
ctdade cria-se a cultura da reprodugiio do sentido tnico no modelo
juridico conservador, desigualitdrio e, por isso, nio-promocional do
desenvolvimento social.

A guisa de conclusio

Segundo ADECDATO, um dos caminhos metodolégicos de
uma teoria sobre a visdo do mundo € a descrigio do objeto de estudo
como ele ¢ ™ Isso significa um juizo eritico de um objeto que, na
hipotese deste trabalho, trata-se, como vem sendo colocado, em
questionar se as decisdes judiciais concretizam de modo eficaz os
direitos sociais fundamentais na sociedade brasileira inserida a mwm
Estado subdesenvolvido,

O outro caminhe seria o prescritive, onde se busca estabelecer regras
scguinde um roleiro de conteddo estimativo apropriado pelo sujeito ¢m
face do objeto. V. ADEOQDATO (1992, p.213).
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Ora, em que pese no Ultimo topico ter se preferido o caminho
metodolégico da descrigdo, parte-se de uma prescri¢do: a produgiio do
direito em Estados subdesenvolvidos deve concretizar direito
fundamental tomando-se como pardmetros o Estado Social e seu
prospecto desenvolvimentista e a Integragdo hermenéutica texto/realidade
social.

Essa prescricfo, cbviamente, é uma opgio da visdo de mundo
de quemn descreve e se¢ inscreve no seu mundo(s). Esse ponto de
partida justifica-se do ponto de vista da legitimidade material em
oposigie & produgdio do direito insensivel aos interesses/direitos
sociais fundamentais em um Estado subdesenvolvido. Argui-se ©
modo de produzir a prestagdo jurisdicional de forma que essa faga jus
ao seu cardter prestacional, numa opgdo de nao contribuir ao
subdesenvolvimento ¢ A instabilidade social consequente.

Mantida essa condicionante entende-se que toda produgdo do
direito que produz, aprofunda, ou mantém situagdes juridicas de
exclusdo social, além de ndo prestar eficientemente sua jurisdigéio,
descumpre o projeto de organizagao social das sociedades
diferenciadas, revelando-se disfuncional ao seu proposito.

Permanece a compreensio de que os conflitos coletivos, oriundos
das contradicdes afirmadas pelo modo de produgio econdmico-capitalista
ndo sio banidos através da agiio dos juizes, posto que as lels de mercado
suas conseqiientes relagBes sociais s3o intensificagdes permanentes das
desigualdades. Igualmente, nfio parece ser tarefa do judicidrio sufocar por
mecanismes  juridico-institucionais a  convivéncia dos antagonismos
classistas em um estado subdesenvolvido.

Poréin se infere que essas contingéncias levam a alternativas
provisdrias, experimentais, fracionadas e circunstanciais possiveis de
ser experimentada nas decisdes judiciais.

A expectativa é de que, longe de se alimentar uma teoria
totalitdria dizimadora dos problemas sociais pela via do direito,
[deslenvolva-se a sensibilidade de discursos jurfdicos inclusivos das
classes sociais excluidas, reforcada pela imaginagho de situagGes de
distributividade de justica material ¢ objetiva, fora das restrigdes que
se auto-impdem (judicial self-restraint) o judicidrio brasileiro, mais
das vezes por subordinaco cultural e nao por reconhecimento proprio
quanto a efetividade de suas decisoes.
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VIOLENCIA E SEMPRE VIOLENCIA

Heitor Piedade Jiinior

“Ficamos amedrontados, quando vemos a firia das dguas
no leito de um rio destruindo o que se encontra em seq
caminho, mas nunca nos preocupamos com a viol&ncia
de suas margens que reprimem o curso das aguas”.

SUMARIO

1. Introdugao. 2. Ao longo da histéria. 3. Violéncia coletiva. 4. Realidade
violenta brasileira. 5. A salde sem cidadania. 6. O ser humano. 7,
Conclusao

1. Introducio

Adultos trabalhando o dia inteiro em troca de sobrevivéncia:
menores de catorze anos, do amanhecer ao por do sol, quebrando
pedras para ajudar matar a prépria fome e de seus familiares: pessoas
portadoras de necessidades especiais inteiramente  desassistidas
socialmente; doentes, idosos, feridos, mutilados, desempregados,
excluidos dos programas de governos: mendigos disputando restos de
lixo para matar suas necessidades primdrias; criangas levando para
seurs barracos sobras de palmas ( cactos) que o gado rejeitou, para nio
dormirem com fome: outras tantas tomando sopa de papeldo com um
pouco de sal: desvios de verbas piblicas para atender a interesses
privados; descaso da administragio governamental pelos projetos e
problemas sociais; fome, seca, desemprego, falta de assisténcia 2
saide e A educagio; descumprimento ostensivo ou camuflado acs
preceitos constitucionais, até por agentes do poder publico; falta de
acesso a justica; desrespeito a principios fundamentais da pessoa

iy
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humana; saldrio aviltado do homem trabalhador, racismo;
superpopulago carcerria; corrupgao; incompeténcia; privatizagdes
manipuladas; projetos de governo que contrariam 4 ordem juridica e
a0 Estado Democritico de Direito; liberdade de mercado em prejuizo
de direitos sociais; pagamento da divida externa em troca da fome e da
morte dos menos favorecidos economicamente; midia subserviente:
mordaca i voz dos excluidos; prepoténcia de governantes ¢ de patrdes;
desigualdade econdmica e social; arbitrariedade por parte de agentes
do poder piblico para com pessoas menos favorecidas sociatmente;
desmatamento de nossas florestas; poluigao de lagos, rios € mares;
anaifabetismo; leis ou sentengas Injustas ou desnecessdrias;
espancamentos  domésticos; atropelo e inflagio de Medidas
Provisérias; “apagdes” e punigdes com endosso da Suprema Corte;
festival de liminares; contradigdes sucessivas de decisdes judicials;
industria do medo; preconceitos de sexo, raga, cor, etnias; produgio de
armas; assassinatos; crimes organizados ou nio; desconhecimento e
auséneia do exercicio da cidadania, violéncia contra os trabalhadores e
aposentados; md fé e ignorancia juridica; em suma, o desfile macabro
das vitimas da exclusdo social, a imposigio a grupos sociais da
condicio de zero econdmico e, ainda, tentamos descobrir nos
compéndios das ciéncias sociais o conceito de violéncia.

H4 de considerar-se que “violéncia é sempre violéncia”, seja
ela urbana, rural, doméstica, ptblica ou privada, por agio ou omissio,
quantitativa ou qualitativa, praticada por 6dio ou por vinganga, por
necessidade, por ambigdo ou comsumismo, por rebeldia ou
insubmissdo, por capricho, por nobreza ou futilidade, A traigdo ou por
gualquer outro motivo imagindvel na consciéncia de gualgquer ser
humano.

2. Ao longo da histéria

Lembrando Newton (1642-1727), “A verdade ¢ um oceano
infinito. O homem s6 dele conhece as conchinhas que chegam a
praia”.

Se possivel fosse registrar-se toda a violéncia na histéria da
humanidade, séculos de leitura ndo seriam suficientes para a tomada
de conhecimento dessa realidade.

Se tentissemos registrar apenas algumas daquelas
“conchinhas que chegam 2a praia”, tipificadas como condutas
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criminosas, ficarfamos, ainda, uma vida inteira, para conferir suas
maiores manifestagbes, chegando-se 2 conclusiio de que ¢ homem
sempre conviveu com essa realidade vielenta, cra como autor, ora

como vitima.

Desde o Eden quando, j4 por questdes fundidrias, uma tribo
dizimou outra (Gen.: 4: 3-16), toda histéria do povo hebreu contada
no Antigo Testamento, toda a histéria dos povos primitivos, toda a
histéria da Idade Média, da Moderna e da Contemporinea, toda essa
seqiiéncia de anos, séculos e milénios foi marcada pela violéncia.

A arte e a literatura registram em suas imagens ¢ pdginas a
marca desse instrumento de dominagdio do homem pelo homem, a
ponto de Thomaz Quincey afirmar que o homicidic, das mais graves
manifestagdes da violéncia, deveria ser considerado uma das Belas
Artes.

Antigos trdgicos gregos dio testemunho dessa realidade,
através dos grandes nomes. Esquilo (525-456 a.C.), com o ciclo de
Orestiada (458 a.C.); Sofocles (496-406 a.C.): Edipo Rei (425 a.C.):
Euripedes (480-406 a.C.), com Eletra (413) e Orestes (408). Bem mais
recentemente, Shakespeare (1564-1616), com Ricardo III (1593,
Hamlet (1601), Otelo (1604) estrangulando Desdémona, em acesso de
citime, instigado por Tago; Macbeth,(1605), come vilio e usurpador, e
tantos outros modelos de violéncia.

Até aqui, a arte imita a vida, mas a vida também imita a arte.
Alguns exemplos histéricos, registrados na literatura especializada,
poderiam ser trazidos 4 nossa reflexdo de estudiosos, em que, a
violéncia €& servida pelos mais estranhos e variados motivos,
Justificativas e métodos.

Violento gesto do inglés Mac-Lean, quando em 1840,
disparou um tiro na rainha Vitéria, somente porque ela sé usava roupa
azub celeste. Ou quando o abade Jean-Louis Verger, em 1857,
assuassinou o arcebispo de Paris, Mons. Sibour, em plena igreja de
Saint-Etienne-du-Mont, declarando, antes de ser guilhotinado, que o
fizera em sinal de protesto contra a definigic do dogma da Imaculada
Conceicdio, pelo Papa Pio TX, no ano de 1854. Ainda na Franca, em
1865, Charles Félix Lemaire, as vésperas do segundo casamento de
seu genitor, matou a noiva deste, com vinte facadas, mostrando a
todos suas maos ensangiientadas. Para tornar-se conhecido, um jovem
russo, de nome Wasko, com dezenove anos de idade, assassinou toda
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a familia Spadolino, na Itdlia, e, antes de sua execugdo capital,
exclamou: Pena gue s6 matei noventa e nove, nao pude completar uma
centena”. Outro homicida histérico fot Boutellier, de vinie & um anos
de idade gue, com cingiienta facadas no peito de sua genitora, j4 ancid,
matou-a, depois, deitou-se ao lado do cadaver e, exausto, dormiu por
vérias horas.

Em 14 de agosto de 1873, em Sio Luis do Maranhio, o
Desembargador da Relacdo José Céndido de Pontes Visgueiro, por
ciimes, matou sua amante Maria da Conceigéo, jovem de quinze ou
dezesseis anos de idade,com vérias punhaladas, depois esquartejou-a ¢
guardou os restos mortais dentro de duas malas no préprio quarto
onde ele dormia, até que foi descoberto, processado, condenado e
preso. Logo apds o barbaro assassinato, magistrado preparou-se e foi
a0 Tribunal de Justica receber uma comenda, por suas qualidades de
homem {ntegro e cumpridor de seus deveres funcionais.

Por volta dos anos de 1890 a 1920, tornou-se conhecido, por
sua crueldade, o jovem Peter Kunter, mais conhecido pela alcunha de "o
vampiro de Diisseldorf”. Nascido na Coldnia, em 1883, filho de um
operdrio alcodlatra e violento, torturador de sua prépria mulher e filhos,
Peter assistiu ao pai violentar sexualmente uma de suas irmis menores.
Iniciou sua vida mo crime, matando, “por brincadeira”, dois amigos,
jogando-os nas dguas do rio Reno. Matou depois a namorada Hanna,
depois tentou assassinar o pai da infeliz ex-namorada, com um tiro de
rev6lver. Outro assassino que se tornou célebre na literatura do crime
foi Max Gufler. Na década de cinqiienta, vendia licores, numa cidade
do interior da Austria. Quando suas freguesas sentiam-se sonolentas,
pelo efeito da bebida misturada com soniferos, Gufler cortava-lhes a
garganta e, depois de mortas, as viclentava sexualmente.

John Christie, no infcio da Segunda Guerra Mundial,
ingresson na policia. Era necréfilo, chegando, para saciar seu apetite
sexual com caddveres, matou algumas mulheres, dentre elas a prépria
esposa, escondendo o cadaver na sala de visitas, numa espécie de
alcapo. Foi condenado a forvi.

Issei Sagawa, um estudante japonés, residente em Paris, no
ano de 1981, matou sua namorada e, para esconder 0s restos mortais,
guardou-os na geladeira e foi assando e comendo-os, como se fosse a
ambrosia dos deuses. Foi descoberto pela policia, quando tentava
deixar a ossada em térreo baldio.
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Mohamed-Bey era um general egipcio que, quando
incomodado por algum estranho, mandava coloci-lo na boca de um
canhio sempre carregado que ficava em sua casa, mandando-o para os
ares.

Essas algumas macabras conchinhas encontrada na praia, na forte
expressdo de Newton, pois seria uma sem fim e desagradavel tarefa a de
registrar todos os casos de violéncia por assassinatos cometidos em toda a
histéria da humanidade e estudar os motivos de seus autores.

“A Besta Humana” de Emile Zola (1840-1902) , no interior de
Aix-en-Provence,  seria, com certeza, uma oportunidade
extraordindria, de pesquisa e de reflexdo, para os estudiosos da
Criminologia e das demais ciéncias do comportamento humano.

3. Violéncia coletiva

Em dimensio maior, duas grandes guerras  mundiais
destruiram material e culturalmente parte do continente europeu,
enquanto dezenas de conflitos menores abalaram os dois hemisférios
com milhdes de vitimas, sem falar do exterminio de Hiroshima e
Nagazak, verdadeiros atos de genocidio e ecocidio em nome da paz.

Segundo o Fundo das NagBes Unidas para a Infincia
(UNICEF), somente nos dez iltimos anos, cerca de dois milhdes de
criancas foram vitimas fatais de conflitos armados e seis milh&es
restaram gravemente feridas, com um saldo, ainda. de dez milhdes
com seqilelas psicolégicas.

O conflito da Bésnia matou mais de trezentas mil pessoas, na
tentativa da independéncia da Crodcia e da Esnovénia, bésnios
mugulmanos eram arrastados para campos de concentra¢io a caminho
de seu exterminio. Na Somdlia, a fome, a falta de 4gua, as doengas
mosftraram a violéncia, sem qualquer justificativa,

Em final dos anos setenta, cerca de guatro milh&es de sul-
vietnamitas, por causa da guerra ¢ da fome, tentando escapar de
Saigon, eram pilhados na fuga e fuzilados.

Dois mil curdos, no infcio da década de noventa, foram
massacrados por soldados de Sadan Hussein, nas fronteiras do Iraque
com a Pérsia.




144 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

“Que nome deve ser dado a concentragdo de energia, calorias
e riquezas no mundo dos currais de privilégio, enquanto a maioria
pena pelo azar de ter nascido no lugar errado e com cor errada” .

Na América Latina, cento e trinta e oito mil mortos, na
Guatemala, nos ltimos cingiienta anos; sessenta ¢ ¢inco mil em Sao
Salvador, desde 1980; trinta mil na Nicaragua nos dltimos vinte anos.
dez mil no Equador desde 1981, nas chamadas guerras desconhecidas °.

Dessa mesma fonte, extraem-se outros dados da violéncia no
Oriente Médio, no final do século passado. Sio registrados trezentos e
setenta e sete mil mortos em oito anos nos conflitos Ira-Yraque.

Na Africa, na Etidpia, quinhentos mil moites causadas pela
guerra e pela fome nos dltimos vinte anos, quatrocentos mil em
Mogambique, nesse mesmo perfodo; duzentos e treze mil, 56 nos
Gltimos vinte e cinco anos, na Angola e Namibia; cento e dois mil no
Sudio, de 1980 até hoje.

Na Asia, no Laos e Vietnd, registraram-se trinta mil mortes
nos dltimos vinte anos do final do século. Nas Filipinas, sessenta mil;
no Camboja, vinte e cinco mil; no Afeganistio, sdo catorze mil
soldados soviéticos e oitenta e cinco mil afegios desde 1980 e nas
Filipinas, cerca de sessenta mil, nos 4ltimos trinta anos.

Segundo pesquisa de Guaracy Moreira * “desde o fim da Il
Guerra Mundial, em 1945, morreram em todas as guerras, levantes €
movimentos rebeldes de todos os tipos, dezessete milhdes de pessoas.
ou seja, um niimero equivalente a cerca de 50% das mortes causadas
pelo dltimo conflito mundial”.

Dai, imaginar-se que a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos fora assinada pelos 48 Estados, dentre os 56 que
integravam, em 10 de dezembro de 1948, as NagOes Unidas, dentre
eles o Brasil, e que, ainda hoje, todos eles se encontram bem distantes
desses sagrados principios.

' Verissimo, Cronica “Monsiruosidades”. O Globo, 5 de julho de 2001,
Instituto de Pesquisas World Priorities — Washington - Tuth Leger
Sivard, 1987.

MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: O Papel da Vitima na Génesc
do Delito. Sdo Paulo: Jurfdica Brasileira, 1999, p. 92.
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4.Realidade violenta brasileira

Em que pese dizer-se que a histéria do Brasil tem sido
pacifica ¢ incruenta, seu percurso politico tem-se mostrado de uma
crueldade indescritivel,

Na ligéio de Leonardo Boff *

O Brasil tem no seu comego um pecado original: a
violéncla da conquista e da invasio. Fomos e
continuames a ser colénias. A colonizagiio implica um
ato de extrema violéncia organizada, sistemdtica e
continuada: € colocar toda uma nagio, com sua
populagio, com sua cultura, com tudo o que tem 3
depredagio do outro. O colonizado vé& congelar sua
histéria. E’ obrigado a internalizar o outro, 0 seu mundo
de valores e sua forma de ver o mundo, de organizar a
sociedade e de pensar e venerar sua divindade.

Durante quase trés séculos de Brasil colénia, registra-se uma
seqii€ncia de violéncias, verdadeiro genocfdio de indios, escravatura
de negros e processos desumanos contra 0s inconformados com as
medidas politicas que favoreciam os interesses da Coroa e que se
voltavam contra o bem estar dos nativos.

Indios e negros nfio eram reconhecidos como seres humanos e
nio passavam de “pecas”, a servico do trabalho escravo e
fregiientemente, punidos e reprimidos, com métodos cruéis.

Estudos sobre a escravidio urbana no Brasil mostram as raizes
de alguns hdbitos culturais e policialescos hoje existentes. “O escravo
urbano — comenta Leila Mezan Algranti * - era alugado para servigos
na rua ¢ vigiado pela policia no lugar do dono; dai a policia
comumente desconfiar até hoje dos negros e aplicar-lhes violéncia
quando o prendem.”.

Segundo o escdlio de Leonardo Boff (1996, p. 95),

Violenta foi a conquista, violenta foi a relagio para com
o indio, violenta a relagfic para com o negro, violenta

* A violéncia contra os oprimidos: seis tipos de analise. Discursos
Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade. Instituto Carioca de Criminologia.
Ano I, nimero I, p. 93/108, 1° Semeste de 1996.

O feitor ansente. Petrépolis, Vozes, 1986, p. 97.
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para com 0 trabalhador organizado, viclenta para com
todos os pobres até os dias atuais

Espantoso recordar da existéncia de um Regimento, de 1633,
no Brasil Colénia, em que era previsto que um dos castigos ao escravo
realizava-se por etapas, on seja “depois de ele ser bem agoitado, 0
scnhor mandaria pica-lo com a navalha ou faca, pondo-se sobre as
feridas sal, sumo de limdo e urina e o meteria alguns dias na corrente.
Sendo do sexo feminino, seria a escrava agoitada dentro de casa, com 0
mesmo tipo de castigo”. Sdo conhecidos tantos outros métodos de
tortura, como o “retalhamento dos fundilhos com faca, a cauterizago
das fendas com cera quente, o chicote de tripas de couro de boi
enrijecido, a “palmatéria, o tronco, o pelourinho”, enfim dezenas de
tantos outros instrumentos de maldades. Eram os escravos considerados
“coisas de seu senhor”, que possuia sobre eles o “direito de vida e de
morte”. Quando fugitivos, refugiavam-se nos “quilombos”, mas eram
cacados pelos “Capitdes do Mato”, como bichos. Enfim, toda essa
realidade que a hist6ria oficial quase ndo conta nas escolas. Imaginar
que quando da edi¢io da Lei Saraiva-Cotegipe, que libertou da
escravidio os sexagendrios, determinou-se que a cada escravo liberto
recairia a obrigacio de trabalhar para scu ex-senhor, ainda, por trés
anos, a titulo de indenizagio. E como € vergonhoso, pard nossa histéria,
pensar que o Brasil foi o tiltimo pais do mundo que aboliu a escravidao.
Mas, resta a pergunta, serd gue ji aboliu, de fato ?

Os idealizadores da independ@ncia politica, quase todos,
pagaram o pre¢o de suas “traigdes”, com a prépria vida.

Ainda ndo se apagaram de nossas mentes e de nossa histdria
as espécies de pena de morte. Como sabido, dentre outras, registrava-
se “a pena de morte para sempre’, em que O executado ficava
pendurado no patibulo, até que sofresse sua total decomposig¢io, a fim
de que ndo lhe fosse dada a sepultura, nem dele restasse qualquer
memdria. A “pena de morte atroz”, na qual o condenado, apds a
morte, era esquartejado ou queimado, igualmente, para que nfio ficasse
dele nenhum vestigio. A histéria registra, ainda, a pior delas, a “pena
de morte cruel”, que consistia na flagelagdo do condenado, ainda com
vida, com acoite ou amputagio de seus membros, cuja execugdo era
processada ou por esquartejamenio ou cremagio na fogueira, ou por
qualquer outro suplicio cruel, seguindo-se o ritual macabro da morte
com inimagindvel atrocidade. Tudo isso faz lembrar a execucio de
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Dariens, em dois de mar¢o de 1757, na praca da Igreja de Paris. na
comovente descrigio de Michel! Foucault ©.

De Padre José Indcio de Abreu Lima, o primeiro a ser punido.
em 29 de margo de 1817, com a pena de morte, por ordem do Conde
dos Arcos, no Campo da Pélvora, na histérica cidade de Salvador,
passando pelo Padre Miguelinho, pelo Padre Pedro de Sousa Tenério,
Padre Antdnio Pereira dc Albuguerque, Amaro Gomes da Silva
Coutinho, pelo Segundo Tenente de Artilharia Anténio Henrigue
Rebelo, Domingos Fernandes Calabar, Domingos José Martins, pelo
Capitio de Artilharia Domingos Teoténio Jorge Martins Pessoa,
Francisco José da Silveira, Ignicio de Abreu Albuquerque Maranhio,
pelo Capitdo José de Barros Lima,pelo Padre Miguel Joaquim de
Almeida e Castro, pelo jovem José Peregrino, pelo Padre Anténio
Cavalcanti Lins, que se suicidou, no Forte das Cinco Pontas, antes de
sua execucao, passando, ainda pelo Capitdo Ldzaro de Sousa Fontes,
Antonio  Macdrio de  Morais, pelo Major Agostinho Bezerra
Cavaleanti e Sousa, pelo Capitio Anténio do Monte Oliveira, pelo
Tenente Nicolau Martins Pereira, por Francisco Antdnio Fragoso e
James Heide Rodgers, por Frei Joaquim do Amor Divino Caneca. pelo
Coronel Jo#o de Andrade Pessoa, pelo Major Luis Indcio de Azevedo,
pefo Padre Gongalo Indcio de Loiola Albuquerque ¢ Melo, mais
conhecido como Padre Mororé, por Francisco Miguel Pereira Ibiapina
e Feliciano José da Silva Carapinima, por Joaguim da Silva Loureiro,
Jodio Guilherme Ratcliffe, Jodo Metrovich, pelo Coronel José de
Barros Faledo de Lacerda, Manuel de Carvalho Pais de Andrade e por
centenas de ouiros midrtires, até chegar a Tiradentes ¢ seus
companheiros, e destes, tantos outros até Manoel da Motta Coqueiro,
o dltimo a ser executado, proveniente de um comovente erro
judicidrio, em 26 de agosto de 1855, na cidade fluminense de Macaé,
fato que comoveu o Brasil inteiro, fazendo com que o Imperador
passasse a comutar todas as condenagdes de pena de morte, e, a partir
dai, nunca mais se executon com a pena capital um sé condenado, até
que pelo Decreto 774, de 20 de setembro de 1890, foi extinta essa
mantfestagio de vinganca da barbarie humana.

Com o advento do sistema imperial, de 1822 a 1889. niio foi
menor a tradigdo da perseguicdo aos descontentes com o regime

Foucault, Michel. Vigiar e Ponir: Histéria da Violéncia nas Pristes,
Petrépolis: Vozes, 1977, Cap. I : O Corpo dos Condenados, p. LL
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vigente. A legislagio penal constante das famigeradas Ordenagoes
Filipinas, bastando uma simples pesquisa no Livro V desse diploma
penal, para que se tenha uma palida idéia de como eram violentos 0s
métodos correcionais.

Seria por demais exaustivo o relato da histéria das torturas na
vida politica brasileira, tanto durante as duas terriveis ditaduras , com
centenas de covardes assassinatos, desaparecimento de pessoas,
cassacbes de mandatos, suspensoes de direitos politicos,
aposentadorias e outras manifesta¢oes da violéncia, como mesmo nos
chamados tempos de democracia, notadamente nas Drelegacias
Policiais ou nas Penitencidrias e Presidios de todo o pais.

Como do conhecimento de todos, a Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU) denunciou, no inicio do corrente ano de 2001, que a
tortura no Brasil é praticada de maneira sistemdtica ¢ esta
disseminada, em todas as fases da detengio, desde o momento da
prisdo em flagrante, nas delegacias, nos atos da investigagiio policial e
durante a execucio da pena. Condena, ainda, a violéncia da
superpopulagio carcerdria, da ociosidade reinante durante a execucgio
da pena, ¢ 0 que se torna pior, registra o relatério que tudo isso € do
conhecimento das autoridades que “reconhecem candidamente que
essas condiges sdo sub-humanas”. Denuncia que “as maiores vitimas
desse tipo de tratamento se constituem de pessoas pobres, negros e
agentes envolvidos em pequenos crimes ou no trifico de reduzidas
quantidades de drogas ilicitas”. Diz mais’,

que hd uma cultura de brutalidade e. freqiientemente, de
corrupgdo e que as autoridades brasileiras. adotam ©
discurso que afirma principios de respeito aos direitos
humanos ¢ que existem leis que asseguram os direitos
humanos, mas elas sio ignoradas na maioria das vezes,
pela maioria dos juizes e promotores.

Cumpre lembrar que a violéncia institucional dessas duas
grandes ditaduras de nossa recente historia politica deixou seqiielas
irrepardveis na sociedade brasileira, restando disso uma policia
militar, com fortes segmentos, de despreparo e distorcida visio sobre a
metodologia de seguranga piblica.

7 Relaiério da ONU sobre as prises no Brasil. O Globo, de 11.04.2001.
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Dio testemunho, o massacre de 111 homens condenados e
presos no maior estabelecimento prisional da América Latina, a Casa
de Detengido de Sao Paulo (Carandiru), em 1992, onde até hoje, a
pericia médica constata que foram retirados mais de 500 projéteis de
virios calibres dos corpos das vilimas e que 75% das mortes
ocorreram dentro das préprias celas, com disparos a queima roupa,
contra detentos do Pavilhao Nove.

Ddo testemunho dos residuos desses regimes as vitimas da
Candeldria, “garotos de rua” foram bdrbara e friamente assassinados,
enguanto dormiam na cai¢ada daquele templo religioso, ou as vitimas
ainda do assassinato de pessoas no subtrbio de Padre Miguel, anibos
na cidade do Rio de Janeiro, ou, ainda, as vitimas de Eldorado de
Carajis ou de Corumbiara, no Estado do Para, bem como de centenas
de outros casos de exterminios, cujos relatos nio comportam no
presente trabalho.

-

E por demais conhecido do piblico o episédio ocorrido no
Presidio Ary Franco ( Agua Santa), no Rio de Janeiro, em novembro
de 1991, quando um agente penitencidrio, a pretexto de conter uma
baderna de presos, jogou uma bomba incendidria dentro de uma cela
coletiva, de trinta metros quadrados, onde se encontravam 33 detentos,
dos quais morreram carbonizados 26, numa temperatura, constatada
pela pericia técnica, de 1.500 graus centigrados. Também, do
conhecimento de todos , aquele outro massacre havido em Sio Paulo,
em 5 de fevereiro de 1989, quando 50 presos, apds uma tentativa de
fuga, foram encurralados no interior de uma cela-forte, medindo um
metro e meio de largura, por trés metros de cumprimento, sem
qualquer orificio por onde passassem luz ou aeracdo, onde ainda
permaneceram as vitimas, com vida por trés longas horas, restando
nove mortos por asfixia e as demais morreram a caminho do hospital.

Mas a escalada da violéncia institucional nio pdra por ai,
nesses poucos registros. Novos segmentos de violéncia institucional
vio surgindo na medida em que se vio aperfeicoando os métodos
autoritarios do poder publico.

Em que pese o Decreto n° 17931, de 24.09.1999, com base na
Lei Orgénica do Municfpio do Rio de Janeiro, em seus artigos 1° a 4°,
ter definido a competéncia da Guarda Municipal, hoje composta por
5215 agentes, que atuam sem arma de fogo, para proceder 2
desobstrugdo dos bens pablicos municipais, o que, na verdade, se tem
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presenciado, nas ruas e pragas de nossa cidade, é um grande namero
de agentes, 4 revelia de sua administraciio e de seu comando, presume-
se, atuando de maneira violenta conltra pequenos vendedores
ambulantes, seqilestrando e destruindo seus pertences, em frontal
arrepio ao que dispdem os preceitos legais pertinentes.

Do modo como as coisas vdo caminhando, nessa escalada de
violencia e desrespeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
esse segmento da Guarda Municipal esti-se tornando (3o arbitrario
como aquele outro segmento da Policia Militar que se comporta, &
margem da lei e do conhecimento de seus dirigentes.

5, A saiide sem cidadania

Existe uma violéncia que, muitas vezes, ndo chega ao
conhecimento da macro sociedade, pois ela se instala nos subterrineos
da vida social.

Mas, hd de merecer, sem divida, ainda uma vez, nossa
reflexdio 2 pesquisa “Criangas ¢ Adolescentes Indicadores Sociais”, a
demonstrar o quanto o Brasil encontra-se distante das metas
estabelecidas pela ONU, no Encontro Mundial de Cuapula pela
Crianca, realizado em setembro de 1990 e subscrito por 71 Chefes de
Estados, inclusive o brasileiro.

Segundo dados do Fundo das Nagoes Unidas para a infancia
(UNICEF), no mundo morrem de fome, por dia, 40 mil criangas, €
dizer, uma em cada dois segundos, e 15 milhdes dessas vilimas
pertencem aos paises do chamado terceiro mundo, no meio dos quais
enconira-se o Brasil.

Como se isso niio bastasse, sdo registradas pesquisas
[ F ..
merecedoras de total credibilidade .© outras tantas especies de
violéncias entre nds, ocorridas na recente histéria social brasileira.

S6 nos anos de 1998/99, foram identificados 10 milhdes de
brasileiros com esquistossomose; 5 milhGes com tuberculose; 1
milhio de novos casos de maldria; 1milhdo de pessoas infectadas pelo
virus do HIV.

8 IBGE; Fundagdo Abring, Pesquisa Nacional de Sadde e Nutrigao
(PNSN); UNICEF; Anistia Internacional e Fundacentro; Nicleo de
Estudos de Violéncia; Organizagio Mundial de Saide.
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Em matéria de mortalidade infantil, tem-se registro de em
1997, 37 mortes por cada mil criangas, devendo-se identificar que as
causas mais comuns sio a auséncia de assisténcia pré-natal e de
acormpanhamento médico durante o parto. Sobre esse mesmo tema, a
cada ano, morrem cerca de 400 mil criancas; antes de completarem os
cinco anos de idade, a taxa de mortalidade infantil é da ordem de 55
mortos para cada mil criangas de 0 a | ano de vida e 46% das criangas,
menores de 12 anos sdo anémicas.

6. O ser humano

Um dos temas que continua intrangjiiilizando a mente dos
estudiosos das ciéncias do comportamento humano é o gue se refere
natureza da “esséncia humana”.

Teria, como desejava Hobbes ( 1588-1679), em seu Leviathan
(1651), o homem uma natureza malévola, quando o definia como sendo
o proprio “lobo do homem” (homo hominis lupus) ? Ou Nicolau
Magquiavel, em seu Principe, afirmado que “os homens sio ingratos,
volaveis, simuladores, covardes ante os perigos, dvidos de lucros”. Com
lucidez estaria quem defendeu “que o homem ¢ a medida de todas as
coisas”, ou que “Deus criou o homem 2 sua limagem e semelhanga™?
Estaria certo Rousseau (1712-1778), ao proclamar, em seu “Discurso
sobre a origem da desigualdade entre os homens” nio consagrado pela
Academia de Dijon, fato que o fez afastar-se da vida social, que “o
homem é essencialmente bom, mas & a sociedade que ¢ perverte”? Em
sd consciéncia estava certo quem afirmara que “o homem ¢é o animal
que menos sabe ao nascer e o que mais sabe ao morrer”,

. . 9 - T o N
Mira y Lépez * também contribuiu com sua expressido rumo a
reflexdo;

O ser humano €, na verdade, um aglomerado de
substiincia viva, uma imensa colénia celular, mas nela se
observam, além das atividades préprias da vida elementar
de cada uma de suag micropartes, outras, - globais,
individuais, inter e supracelulares ou pessoais — que lhe
imprimem um peculiar modo de viver e comportar-se,
assegurando, ndo s6 sua sobrevivéncia no espago e no

Quatro Gigantes da Alma. 11. ed. Rio de Janeiro: José Olimpio Editora,
1980,
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tempo, como sua expansic e transcendéncia em outro
plano, mais recente: o plano superpessoal ou social.

Quem era a natureza do homem, Moisés, quando matou O
egipcio 1 ou quando se tornou o condutor do povo hebreu ? Saulo,
antes do caminho de Damasco, ou Paulo das Epistolas que
revolucionaram o mundo ? Agostinho de Tagaste, © marniguen, ou o
bispo de Hipona ? Zaqueu, quando cobrador de impostos ou depois de
jantar com o Mestre 7 O homern comum antes e depois de assumir o
poder. Acertaram Aleméon de Creonte, Joseph Gaspard Lavater,
Lombroso, Franz Joseph Gall. Lauvergne, Carus, Casper ou Pinel,
Esquirol, Pritchard, Maudusley, Despine, Morel, Broca. Descarte
entre a razio e a emogdo, res cogitans et res extensa. Daniel
Goleman'', preocupado com 0s expressivos indicadores da balanca
emocional de segmentos da sociedade americana, manifestada na taxa
de crescimento do consumismo, dos crimes violentos, das drogas
ilicitas, recomendando as autoridades de sen pafs mais intensa atengao
pelas criangas e pelos jovens. Julius Martius Teixeira '* lembra com
detalhes o filme “Corages e mentes”,

onde os jovens soldados americanos, durante a guerra do
Vietnam , eram friamente treinados para manejar
competentemente suas modernas mAquinas mortiferas,
tal qual um videogame, mantendo-s¢  distantes,
emocionalmente, da tragédia daguele povo indefeso €
desamparado, envolto nas chamas das bombas napalm,
por eles langadas.

Estaria certo Girard B antropSlogo francés, buscando a raiz
da violéncia na estrutura do desejo humano e de que nosso desejo
humano encontra-se num processo que ele chama de “mimético”, ou
seja, de imitagdo. "0 ser humano imita o ser humano”. O ser humano
deseja o que o outro deseja. Daf poderia surgir o seguinte mecanismo
psicolégico: quanto mais se deseja © mesmo objeto, mais se procura

¥ fivodo, 2: 11-15.

11 Goleman, Daniel. Inteligéncia Emocional. Rio de Janeire: Editora
Objetiva, 1996.

O homem sintese, crime e loucura. Discursos Sediciosos: crime, direifo
sociedade, Instituto Carioca de Criminologia, ano 1, nimero 2. Rio de
Janeiro, 1996.

Girard, René. A Violéncia € o Sagrado. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1994, p. 35.
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imitar o outro € mais se procura destruir o objeto desejado pelo outro
ou por todos os outros,

O ser — pessoa fisica, sociedade, poder, autoridade,
dominador, poderoso — procura sempre um “bode expiatdrio”, que
passa a chamar-se “vitima” (Vitimologia), porque essa vitima,
geralmente, o nio privilegiado, o pobre, o analfabeto, o idoso, o
doente, o negro, os mais fracos, as minorias enfim, aparece na
sociedade como se fosse a causa do que é errado, do prejudicial. Em
razao disso, o mais forte — o poder ptblico, os poderosos — unem-se
para afastd-lo do convivio social, procurando uma paz ou uma ordem.
Ao invés de se acabar com a pobreza, com o analfabetismo, com a
doenga, com a infincia abandonada, elimina-se o pobre, o analfabeto,
o doente, o menino de rua, pois mortos, ndo oferecerio mais qualquer
perigo para a sociedade.

- Em  Vitimologia, estuda-se o processo  histdrico  de
substitnigdo da vitima animal, pela vitima humana (bode expiatdrio),
por fim, cria-se a lei para, a0 mesmo tempo em que se pretende
implantar a ordem e colocar todas as pessoas nom mesmo plano social
(legal) — todos sdo iguais perante a lei - excluem-se pessoas,
eliminando-se todos aqueles que a ela ndo se adaptam. Daf as penas de
morte, o ostracismo, o degredo, os trabalhos forcados, as galés, os
instrumentos de tortura, 0s maus tratos, a priséo etc.

. 14 . . st s cc
Adam Smith , o pai da economia politica, lecionava: “cada
sociedade civilizada deixa morrer aqueles que ndo chegam a garantir
sua subsisténcia”.

Certa vez, ouvi de um mendigo: “se o5 ricos ndo existissem,
quem daria ajuda para os pobres ?” Assim pensam também nossos
governantes: “seria irresponsdvel nio pagar a divida externa” ou
como diziam os nazistas: “seria irresponsdvel nio matar os judeus”;
“seria calote ndo honrar os compromissos internacionais com os
credores”, eternos credores; “seria apolitico nio salvar os bancos 2
beira da bancarrota”; “seria temerario fazer a reforma agraria”; “seria
falta de solidariedade punir os corruptos”;  “tornaria o  pais
ingovernavel permitir a CPI da corrupgdo™etc.

' Smith, Adam. Investigagio sobre a natureza e as causas da riqueza das
nagdes (1776). Apud .Leo Huberman, Histéria da riqueza do Homem.
Zahar Editores, 1939, p. 127.
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“A violéncia dos marginalizados ¢ dos oprimidos, comenta
Leonardo Boff 15 & reflexo mimético da violéncia primeira e modelar
das classes dominantes que impedem a realizagdo do desgjo das
majorias. Os oprimidos sdo violentos porque s¢ encontram, a sua
revelia, enquadrados numa sociedade violenta™.

Ficamos amedrontados quando vemos a firia das dguas no
feito de um rio, destruindo o que se encontra em seu caminho, mas
punca nos preocupamos com a violéncia de suas margens que
reprimem o curso de suas dguas. Os oprimidos e marginalizados sao
feitos vitimas sobre as quais a classe dominante descarrega toda sua
violéncia e elabora a paz entre os lobos.

Recordem-se dos massacres da Candeldria, de Eldorado dos
Carajas, de Padre Miguel, de Vigario Geral, de Corumbiara, do
genocidio de indios, do desmatamento da Amaz6nia, da escravatura,
das cassagbes e do desaparecimento de presos politicos, das torturas,
da Inconfidéncia Mineira, do exterminio dos que sempre lutaram pela
justica social, dos colonizadores, da perseguicio sistematica aos
desempregados que buscam no mercado alternativo {(camelds) um
meio licito de sobrevivéncia, dos sem-terra, da igreja progressista, dos
subversivos, dos contestadores das ditaduras, em qualquer de suas
espécies e do neo-liberalismo, da globalizagio, das privatizagdes
irregulares, das prisoes ilegais, das minorias, do idoso, do aposentado,
do sistema penitencidrio, enfim, dos marginalizados sociais que, por
sua vez, tentam reagir, como processo de oposigio 2 violéncia dos
poderosos.

7. Conclusao

Certa vez, nos idos de 1932, Einstein escreven uma carta a
Freud, perguntando-lhe sobre a persisténcia da violéncia nas relacdes
humanas. Freud respondeu: “Esfaimados, pensamos no moinho que
tio lentamente méi e que poderfamos morrer de fome antes de receber
a farinha”.

Nio precisamos morrer de forme, pois, certamente, O
designio da histéria ndo ¢ condenar-nos a sef lobos uns
dos outros, mas concidaddos e sécios na justica, na
participag@o, no didlogo e na paz num convivio onde seja

15 Boff, Leonardo. A Nova Era: a civilizagdo planetdria. Sao Paulo: Atica,
1994, p.30.
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menos dificil a amizade ¢ o amor. H4 fila no moinho
porque hi farinha, e farinha para todos. Ela € suficiente
ndo s6 para todos os humanos, mas também, para todos
0§ oulros seres vivos que conosco compartem a aventura
cosmica. E, assim esperamos, o desejo mimético & de
colaboragdo, altruismo e solidariedade. Repartiremos a
farinha, mesmo sendo pouca, segundo critérios de justica
e de compaixdo, no sentido budista da palavra, que
significa compartilhar da vida, da luta, da alegria e do
sofrimento da existéncia humana, social e césmica. E a
historia de todas as religides e das tradicdes espirituais
testificam que quando o pouco & repartido, ele se
multiplica e se transforma em muito a ponto de sobrar,
como no relato biblico da multiplicag@o dos cinco paes e
dos dois peixes, S6 entdo todos estardo satisfeitos e
felizes. A terra ndo serd mais um vale de ldgrimas, mas
um lar comum, onde hi fogo e 6leo para todos ao redor
da mesma mesa, como bem o representava o mito grego
da deusa do lar Héstia.'®

' Boff, Leonardo. A violéncia contra os oprimidos: seis tipos de andlise.
Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro, Instituto
Carioca de Criminologia, Ano 1, 1° semestre de 1996,
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1. Introducao

Com a edigdo da Carta Magna de 1988, que em seu art. 37, X1
fixou um limite remuneratério para o funcionalismo piblico, teve
infcio um acirrado debate acerca da constitucionalidade da imposicio
de hmites remuneratérios para determinadas categorias. De outra
parte, aqueles que ji percebiam sua remuncracio em valores
superiores aos pardmetros  fixados pela  Constituigio  Federal,
mvocaram como fundamento para manutengdo dos seus vencimentos,
o direito adquirido, que também tem assento constitucional.

Por sua vez, o art. 17 do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitérias, estabeleceu que para efeito de apltca¢io da nova
sistemdtica limitativa da remuneragio no  Ambito publico, nio
prevaleceria a invocaciio de direito adquirtdo.

O art. 37, XI jd for alvo de diversas modificagdes, sendo a
malis recente a promovida pela Emenda Constitucional n° 4 [,de 19 de
dezembro de 2003, Ressalte-se que a referida Emenda, em seu art. 9°
revigarou o art. 17 do ADCT, determinando expressamente a sua
aplicagdo aos vencimentos que estivessem em desacordo com 0
disposto no art. 37, XI da Constituicio Federal.

A questio da imposi¢io do teto € extremamente polémica e
nido tem sido alvo de estudos a altura da sua importincia. O presente
trabalho nio tem u pretensio de resolver as questdes que envolvem a

" Juiz de Direito, Titular da 1° Vara Civel de Feitos niio Privativos ¢ Juiz
Auxiliar da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. Pos-

graduado em Processo Civil — UFAL.
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aplicagdo de limites aos vencimentos, proventos ¢ pensbes, mas
apenas de contribuir para a desmistificacio de um assunto que se
reveste da mais alta importancia para toda a sociedade, analisando a
aplicagio do teto no Ambito do Estado de Alagoas e seus reflexos
frente ao direito adquirido.

2. O teto remuneratério no Estado de Alagoas ¢ 0 Panorama
Legislativo.

A Constituicho Estadual teve o seu art. 49, T1I, alterade
inicialmente pela Emenda Constitucional n® 12/95, passando a
prever um limite remuneratério tomando como base em cada Poder, o
valor devido como remuneragio ao Secretdrio de Estado, ao Deputadc
Estadual e ao Desembargador, respectivamente, excluidas as
vantagens individuais até o limite de 60% (sessenta por cento), bem
como a gratificaciio natalina e a remuneraciio de férias.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 15/96 alteron
novamente a redaciio desse dispositivo para incluir no limite
remuneratério as vantagens de carater pessoal, mantendo, todavia,
a ressalva quanto a gratificagiio natalina ¢ a remuneracao de férias.

Ocorre que ¢ STF suspendeu a eficacia da expressio
“incluidas as vantagens de cardfter pessoal”, por meic de medida
cautelar concedida na ADIN n° 1550-8 (Plendrio, 16/12/1996 - DI,
04/04/1997). Mais adiante, em decisao proferida no dia 23/05/1991, a
Corte Suprema decidiu ndo conhecer da agdo, conforme publicacio do
DI de 21/09/2001, face a nova redagdo dada ao art. 37, Xi da
Constituicio Federal, conferida pela Emenda Constitucional n® 19/98.

Essa decisio, contudo, é posterior a edigio do Decreto n’
38.127/99, que determinou a exclusio das vantagens de cardter
individual percebidas pelos servidores ativos e inativos do Poder
Executivo, até o limite de 33% (trinta e cinco por cento), deo teto
vencimental, que no dmbito desse poder era 0 subsidic do Secretario
de Estado, consoante expressado no art. 49, IT da Constituigdo
Estadual, cujo valor foi fixado por meio do Decreto Legislativo n®
349/95, em R$ 6.000,00 (seis mil reais).

Assim, ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal que nao
conhecen da ADIN n° 1550-8, impetrada contra a Emenda
Constitucional n® 15/96, em 2001, o Decreto n° 38.127/99, no dmbiio
do Estado de Alagoas, passou a exercitar uma interpretagdo da
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administragdo quanto ao teto de remuneragio, jd que a Constituicdo
Estadual mandou incluir as vantagens por dentro do teto do executivo,
representado pelo vencimento de Secretdrio de Estado (art. 49, ILXCE),
em compatibilidade com dispositivo da Constituicio Federal (art. 37,
XI, CF). A posigio procurou suprir a auséncia da lei de iniciativa
conjunta criada pela Emenda & Constituigio Federal Constitucional n®
19 que concedeu nova redagiio ao art. 48, XV, para efeito de fixar a
remuneragdo maxima permitida no pafs.

Considerando que a remuneracio de Secretdrio de Estado, i
época a maxima para o Poder Executivo, estava consolidada pelo
Decreto Legislativo n° 349/95, no valor de R$ 6.000,00 (seis mil
reais), o decreto projetou uma interpretagiio transitdria para reconhecer
como vilido o recebimento além desse limite, sé que restringindo o
acréscimo a trinta e cinco por cento correspondentes As vantagens.
Assim, o decreto, ao promover a interpretagio do  limite
remuneratorio, em principio ndo restringiu direitos, mas em verdade
os ampliou. Quando o feto deveria ser para dentro da remuneragio de
secretdrio, o decreto permitiu que ela se estendesse para fora,
condicionando a elevacio.

Nesse sentido, cabe atentar para o fato de que o teto é uma
previsiio da Constituicio Estadual, com fundamento na Constituiciio
Federal, que em seu art. 37, XI, com a redagio determinada pela
Emenda Constitucional n° 19/1998, estabelecia como teto geral o
subsidio do Ministro do Supremo Tribunal Federal, incluidas as
vantagens de cardfer pessoal ou de qualquer ouira natureza. Por sna
vez 0 § 5% do seu art. 39, com redagio também determinada pela
Emenda Constitucional n® 19/1998, previa que lei dos Estados poderia
estabelecer a relacio entre a maior ¢ a menor remuneragio dos
servidores puiblicos, respeitando obviamente o teto previsto no art. 37,
XL :

Por outro lado, o préprio Supremo Tribunal Federal j4 havia
se manifestado no sentido de que “dada a eficdcia plena e a
aplicabilidade  imediata, inclusive aos entes empresariais da
administragdo indireta, do ari. 37, XI, da Constituicio, e do art. 17 do
ADCT, a sua implementagdo, néo dependendo de complementagio
normativa — ndo parece constituir matéria de reserva d lei formal e,
no dmbito do Executiveo, primeira vista, podia ser determinada por
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decreto, que encontra no poder hierdrquico do Governador a sua
4 r ~ 1
fonte de legitimagdo ".”

No planc estadual, em junho de 2003, veio a lume a Emenda
Constitucicnal n® 28, que deu nova redagido ao art. 49, I da
Constituigiio Estadual, que passou a disciplinar o teto vencimental,
com a seguinte redagiio: “o valor bruto da remuneragdo e do subsidio
dos ocupantes de cargos, fungdes e- empregos piiblicos da
administragio direta, indireta e fundacional piiblica e dos proventos
ou qualquer outra espécie remuneratéria, excluidas as vantagens de
cardier individual, observardo como limite mdximo, em cada Poder, 0
valor devido, em espécie, a titulo de remuneragido mensal, ao
Secretdrio de Estado, ao Deputado Estadual e ao Desembargador do
Tribunal de Justica”, acrescentando, ainda, o inciso XVI o § 3°, que
assim consignou: “Para os fins do inciso XVI deste artigo,
consideram-se vantagens de cardter individual exclusivamente 0s
adicionais por tempo de servico, até o limite total de 35% {trinta ¢
cinco por cento) sobre a remuneragao do servidor”

No tocante aos servidores de Poder Executivo a emenda
manteve como teto vencimental a remuneragao do Secretdrio de
Estado e constitucionalizou interpretagdo que antes estava consignada
no Decreto n® 38.127/99, para admitir como acréscimo de
vencimentos tio-somente os adicionais por tempo de servigo no
méxime de trinta e cinco por cento.

Tal situagio perdurou até 31 de dezembro de 2003 quando foi
publicada a Emenda Censtitucional n® 41, que modificou outra vez o
art, 37, XI da Constituigdo Federal, estabelecendo um novo pardmetro
para o teto vencimental, ac assim dispor: “a remuneracdo e O subsidio
dos ocupantes de cargos, fungbes ¢ empregos piiblicos da
administragdo direta, autdrquica e fundacional, dos membros de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e 05 provenios, pensbes ou outras espécies
remuneratorias, percebidos cmlativamente ou néo, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualguer outra natureza, néo poderdo

ADIN 1590-7. O Supremo Tribunal Federal negou a concessio de medida
cautelar visando suspender a eficdcia do Decreto do Estado de S&o Paulo,
que estabelecia limites remuneratérios, com base nos argumentos acima
transcritos. Decisdo publicada no Didrio da Justiga de 15/08/1997.
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exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio doys
Deputados Estaduais e Distritais no dmbito do Poder Legislativo e o
subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal F. ederal, no
dmbito do Poder Judicidrio, aplicdvel este limite aos membros do
Ministério Piblico, aos Procuradores e aos Defensores Piblicos™

Consequentemente, o limite previsto no art. 49, XVI da
Constitui¢io Estadual, que tomava como parimetro no dmbito do
Poder Executivo os vencimentos do Secretirio de Estado deixou de
prevalecer, passando a ter o teto vencimental daquele Poder outro
paradigma, qual seja, o subsidio do Governador de Estado, nos exatos
termos do art. 37, XI da Carta Magna.

Estabeleceu, ainda, a Emenda Constitucional n® 41, que
enquanto ndo fosse fixado por lei o subsidio dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, fixado como teto da remuneracio 1o
servigo publico, uma regra de transiciio materializada nos art. 8°, ao
disciplinar que “Até que seja fixado o valor do subsidio de que trafu o
art. 37, XI, da Constituigio Federal, serd considerado, pura os fins do
limite fixado naquele inciso, o valor da maior remuneracdo atribuida
por lei na data de publicagdo desta Emenda a Ministro do Supremo
Tribunal Federal, a titulo de vencimento, de representagdo mensdal e
du parcela recebida em razéo de tempo de servigo™.

O mesmo instrumento normativo firmou um sub-teto para os
Estados representado pelo subsidio do governador, além de determinar
a aplicagio do art. 17 da ADCT (art. 9°, da EC n° 41/2003), que
stgnifica um mandamento para corte de toda remuneragdo excedente
aos limites criados.

Para cumprimento da norma exposta na Constitui¢ie Federal,
em 18 de margo de 2004, foi publicada a Lei n°® 6.462, que fixou o
subsidio do Governador em R$ 8.910,00 (oito mil, novecentos e dez
reais). Desta forma, o teto vencimental do Poder Executivo, no FEstado
de Alagoas, passou a ser de R$ 8.910,00 (oito mtl, novecentos e dez
reais), que equivale ao subsidio do Governador, ficando revogado
tacitamente o art. 49, XV, § 3° da Constituigio Estadual.
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3. Direito adquirido e aplica¢do do teto remuneratério

De hi muito, o instituto do direito adquirido esta sedimentado
na Constituiciio Federal com a nitida finalidade de conceder seguranca
nas relagdes juridica, na medida em que garante que um direito
atribuido por uma lel néo seja objeto de revogagdo por let posterior,
ressalvando os que preencheram os requisitos para sua aquisigdo no
tempo de vigéncia da lei anterior.

O preceito constitucional direciona-se especialmente a atuagao
do legislador infraconstitucional, limitando sua competéncia e
impondo que os direitos ja adquiridos devem ser respeitados, mesmo
que alterada a lei e até mesmo suprimido o direito antes deferdo.

Considerando o caridter analitico da Constituigao Federal que
também contém direitos extraidos diretamente de seu texto, esse fimite
pode ser ampliado para proteger a propria reforma da Constituigo
mediante a via da Emenda Counstitucional.

No caso do teto remuneratério, quando o legislador
constituinte de 1988, no exercicio do Poder Constituinte originario,
que ¢ ilimitado e incondicionado, optou por impor limites aos valores
pagos a titulo de vencimentos, proventos e pensdes, houve um claro
rompimento com a ordem anterior. A decisdo politica do drgao
competente, o Congresso Nacional, foi a de alterar profundamente a
estrutura de remuneracio dos servidores piiblicos para colocar limite
intransponivel, ji que contido na prépria Constituigao. Ademais, apos
ser promulgada, a Constitui¢io deve produzir efeitos imediatos, tendo
inclusive o Ministro Moreira Alves afirmado que “a Constituigdo se
aplica de imediato, alcangando, sem limitagdes, 0s afeitos futuros de

2
fatos passados™.”

Visando assegurar a imediatividade dos efeitos da nova
Constituigio, o Constituinte Origindrio, fez inserir no art. 17 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, determinagio no sentido
de que “os vencimentos, a remuneracdo, as vantagens e 0s adicionais,
bem como os proventos de aposentadoria que estejam  sendo
percebidos em desacordo com a Constituigdo serdo imediatamente
reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, nesse caso,
a invocagéo de direito adquirido ou percepedo de excesso a quaiquer
titufo.”

' RE 117.870-1-RS, publicado no Didrice da Justica de 05 de maic de 1989.
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Diante do novo regramento constitucional, dois problemas
quanto ao excesso de remuneragio ao teto vencimental sfio suscitados.
O primeiro referente & aplicacio de vantagens indevidamente
concedidas a servidores que elevam a remuneragio a ponto de exceder
ao teto vencimental, e o segundo atinente aos servidores que possuem
gratificacOes deferidas na forma de lei vigente A época de sua
concessdo ¢ que quando aplicadas atualmente excedem ao limite
constitucionalmente fixado. E que, como essas gratificacdes tinham
respaldo Jegal, resta saber se elas podem prevalecer diante da nova
regra constitucional, ou seja, se os servidores possuem direito
adquirido & percepgao de seus respectivos vencimentos acrescidos das
mencionadas vantagens, mesmo que excedentes ao tero.

A soluglo deve ser buscada mediante a aferigio dos limites
materiais da lei ¢ da Constituigio, pautadas pelo direito adquirido.

Num primeiro nivel, cabe esclarecer que a lei ndo pode atingir
direito que foi adquirido e assim embora lei concessiva da gratificacio
possa ser revogada e, por conseguinte, retirado o direito i gratificagio,
garante-se, entretanto, a percepgiio para os que ja tinham preenchido
os pressupostos legais para sua aquisicio.

Num segundo nivel € necessdrio atentar para o fato de que a
Constituigiio também deve respeitar o direito adquirido quando esse
drreito for assegurado pela prépria Constituiciio diretamente. No mais,
vale a méxima consagrada no nosso ordenamento juridico de que
contra a Conslitui¢io niio prevalece o direito adquirido.

Na maioria dos casos debatidos perante o Judicidrio
Alagoano, observa-se que as gratificagbes, que somadas com o
vencimento, ullrapassam o teto, ndo formn deferidas nem pela
Constituigdo Federal, nem pela Constitnicio Estadual, diretamente.
Elas decorrem de lei ordinaria e configuram, quanto & retroatividade,
limite material para a fet ¢ ndio para a Constituigio que pode reforma-
las, ainda que indiretamente, ao estabelecer o teto vencimental.
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Assim é que, diversas decisdes do Judicidrio Alagoano, ainda
que de primeiro grau, sinalizam para a possibilidade de correciio das
distorgBes existentes, entendimento compartilhado com decisdes da
Presidéncia do Tribunal de Justica, em sede de pedido de suspens#o de
liminar, formalizado pelo Estado de Alagoas”.

Por outro lado, cumpre ressaltar que o limite material para a
Constituicio encontra-se previsto no que comumente se designa por
“clausulas pétreas”. Na espécie, para que a remuneragao do servidor
estivesse protegida contra reforma constitucional seria  necessario
entender esse direito do servidor como fundamental, dentro daqueles
que nio podem ser alterados nem mesmo por emenda constitucional.

Diante dessas ponderacdes, sobressaem duas hipdteses: a
primeira no que pertine ao enguadramento dos direitos relatives &
remuneracio do servidor na categoria dos direitos fundamentats
utilizando-se do conceito material de direito fundamentais. E dizer, os
direitos relacionados na Constituicio para os servidores podem ser
classificados como fundamentais?

A segunda condiz com os efeitos dessa classificagio, no
instante em que se investiga a possibilidade de alteragdo de direitos
legais (concedidos por lei) pela propria Constituigo direta ou
mdiretamente.

Quanto a primeira questdo, o enquadramento da remuneracao
do servidor na categoria dos direitos fundamentais, percebe-se que, 1o
particular, a Constitui¢do assegurou: saldrio minimo, inclusive para
aqueles com remuneracfo variavel; décimo terceiro saldrio com base
na remuneracio integral, remuneragdo do trabaiho noturno superior ao
diurno: saldrio-familia por dependente para o servidor de baixa renda;
remuneracio do servi¢o extraordinario de cingiienta por cento superior
3 normal; remuneracio com umn tergo a mais nas fértas; proibigdo de
diferengas salariais em razio de sexo, idade, cor ou estado civil (art.
39, § 3° que faz remissdo para 03 direitos previstos no art. 7°, ambos
da Constitui¢ao Federal), Assim, o teor literal do texto da Constituigdo
Federal conduz ao entendimento de que tais direitos dos servidores
piiblicos estdo inseridos na categoria dos direitos fundamentais
socialis.

? 852003.001942 e S5 2003.001696-1
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No entanto, vale ressaltar que o direito a irredutibilidade do
saldrio (art. 7°, VI, CF) foi excluido no catdlogo de direitos dos
servidores (art. 39, § 3°, CF), recebendo normatizacao particularizada
(art. 37, XV, CF), na qual foi assegurada a irredutibilidade dos
vencimentos dos servidores, com expressa ressalva quanto aos limites
estabelecidos nos incisos X e X1V, do mesmo artigo (art, 37),
¢cxatamente aqueles que cuidam do teto vencimental. Significa dizer,
entdo, que a irredutibilidade é garantida, mas desde que nio ultrapasse
os limites colocados como méximo em cada esfera de poder.

Como coroldrio desse entendimento também & possivel
classificar a irredutibilidade vencimental dos servidores na categoria
dos direitos fundamentais sociais. Todavia, tal ndo ocorre com aquela
parcela que ultrapasse os limites dispostos na prépria Constituigio.

No tocante & segunda hipétese, referente a conseqiiéneia que
se pode deduzir da classificagio da irredutibilidade como direito
fundamental, a solugio caminha para entender que diante da expressa
alusdio constitucional ndo hd direito adquirido 2 percepgio da parcela
da remuneragiio que exceder o limite fixado, ou seja, o denominado
teto ou sub-teto para os Estados.

No particular, assim j4 assentou a jurisprudéneia;

Embargos de Declaragiio em Recurso Extraordindrio n°
255.236-4, SP.

Ementa: Embargos de declara¢iio acolhidos, para
explicitar que, sendo vidlido o teto remuneratério
estabelecido pela lei local, a reducio dos vencimentos
dos autores que decorrer da aplicagiio dessa lei ndo
otende o disposto no art. 37, XV, da Constitui¢io, tendo
em vista a previsdo constante do art. 17 ADCT.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, aceordaim as
Ministros da primeira Turma do Supremo  Tribunal
Federal, na conformidade da ata do Jjulgamento e das
notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em
receber os embargos de declaraciio, em recurso
extraordindrio, nos termos dom voto do relator.

Decisdo publicada no Didrio da J ustica de (05/05/2000.
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Recurso Extraordindrio n° 177.918-7, RI.

MUNICIPIO DE PETROPOLIS. ART. 210 DA
RESPECTIVA LEI ORGANICA, QUE FIXOU O
TETO REMUNERATORIO PARA OS SERVIDORES
DA COMUNA. ALEGADA OFENSA AO ART. 39, §
1°, DA CONSTITUICAO.

Matéria estranha ao principio da isonomia, consagrado
no texto legal indicado, o qual, por isso mesmo, nao
pode ser tido como ofendido.

Eventual excesso que estivesse sendo recebido pelos
recorrentes, nio poderia, de outra parte, ser considerado
ao abrigo dos principios do direito adquirido e da
irredutibilidadede vencimentos, emface da norma do art.
17 do ADCT.

Fundamentagdo inadequada. Recurso ndo conhecido.

Acérdio.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do  Supremo Tribunal Federal, por sua
Primeira Turma, na conformidade da ata de julgamento ¢
das notas taquigrdficas, por unanimidade de votos, em
nio conhecer do recurso extraordinario.

Decisdo publicada no Didrio da Justica de 31/10/ 1997.

4. Conclusio

De tndo quanto exposto, impde seja deduzido gue a prépria
Constituicio jd exclui a invocag@io do excesso remuneratéric como
direito do servidor, o que prejudica a sua insergao como direito
fundamental. Ademais, no art. 17, do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, ja transcrito linhas acima, a Constituigao
Federal é ainda mais enfatica sobre o tema questionado ao néo admitir
a invocacio de direito adquirido no caso de excesso remuneratério.
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Assim, a percepgio de vencimentos acima dos limites
constitucionais, encontra dbice infransponivel. A impossibilidade de
invocagdo de direito adquirido decorre, nestes casos, de norma
constitucional que embora transitéria, erradia efeitos permanentes,
editada  pelo  Poder  Constituinte  Origindrio,  rompendo,
definitivamente, com a ordem anteriormente vigente.

Por fim, cabe enfatizar que algumas gratificagdes que geram o
excesso vencimental sdo pagas pelo Estado de forma indevida, como
ja ficou assentado, sendo que para estas nio hd invocar sequer direito
quanto mais direito adquirido para garantir o recebimento de tais
gratificacoes.
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L. O “espaco livre do Direito’’ e o seu oposto

A Internet assenta em estruturas de transmissio de dados em
tempo real que revolucionaram os meios de comunicagido. Nao vale a
pena insistir no que é de todos conhecido,

.

Interessa € esclarecer o que nela concerne 3 “Propriedade
Intelectual”. Usaremos a expressio em sentido amplo, para abranger
também o Direito Industrial, embora seja o Direito Autoral que esta
dominantemente implicado.

A internet permite transmitir dados de qualquer ordem, que
podem nio implicar uma criacio intelectual. Mas permite também a
comunicagio de obras literdrias ou artisticas. Fssas obras podem ser
objecto de direito de autor'. Permite também o acesso a prestacdes

*

Texlo correspondente & Conferéncia pronunciada na II Ciberética,
Floriandpotlis, [4.X1.03.

Professor Catedritico da Faculdade de Lisboa.

E podem também nio o ser. E 0 que acontece com as obras oficiais, com
a obras caidas no dominio piblico ou com as cbras que nunca foram
protegidas,

ET
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que podem ser objecto de direitos conexos ? Permite enfim formas de
utilizagio de direitos industriais, como desenhos e modelos e marcas.

A internet representa antes de mais um veiculo extraordindrio
de comunicacio de conteddos intelectuais. Estes sao caracterizados
pela ubiquidade. A internet permite a sua globalizagdo, numa
dimensio ha poucos anos nem sequer sonhada. ‘

Mas j4 aqui se suscita a controvérsia sobre a regulagio
juridica da internet.

Logo que a rede despontou formaram-se duas correntes
extremas.

Por um lado, os apéstolos das novas tecnologias conceberam a
internet como um espaco livre do Direito. As regras da terra ndo
chegavam ao ciberespago. Isto foi favorecido por a internet se ter
desenvolvido inicialmente como uma rede desinteressada, veiculo de
didlogo de universitirios e cientistas, que nao queriam admitir
impecilhos jurfdicos na sua comunicagao.

Outra fol a posi¢io dos profissionais do Direito Intelectual,
muito particularmente das entidades de gestfio colectiva de direitos de
autor ou conexos. Sustentaram que o meio ou veiculo em causa nada
alterava com respeito a utilizagdo de obras ou prestacdes protegidas. O
Direito existente seria aplicdvel tal qual, porque fora ji estruturado
para abranger os meios de exploragdo que futuramente surgissem. A
internet era apenas um veiculo, sujeito ao Direito vigente como
gualquer outro.

Sempre foi muito diffcil determinar qual setia afinal esse
Direito vigente, devido A penetragdo transfronteiriga da internet. Ainda
hoje estd por esclarecer, estranhamente, qual € a disciplina aplicavel
aos conflilos. Mas para os nossos fins basta anotar que o poder dos
Estados tem um ponfo terrestre de apoio nos provedores
intermedidrios de servicos em rede. Psses t2m de estar situados
nalgum pafs, e por isso sobre eles pode exercer-se efectivamente a
jurisdigiio desse pais, Também os servidores ndo vogam no espago.

Esta orientagio encontrou apoio no movimento subsequente
de comercializagio da internet. De confraria desinteressada tornou-se

Permite zinda a extracgio e exploragdo do conteddo de bases de dados,
protegidas por direito sui generis nalguns pafses.



PROPRIEDADE INTELECTUAL E INTERNET i

vefculo poderoso de publicidade, comércio e operagdes financeiras.
Isto exigia uma disciplina rigorosa que protegesse os intervenientes:
era incompativel com um espago livre do Direito. A tese da
juridificagdo da internet venceu. A polémica sobre a liberdade de
didlogo na internet ficou circunserita a aspectos marginats.

2. A internet enquanto veiculo da utilizacio de bens intelectuais

Hd um aspecto em que a sujeigiio do exercicio em rede as
regras de Direito Intelectual nao é facilmente contestdvel.

A internet pode apresentar-se como mero veiculo de
transmissdo ou comunicagdo. E assim sendo, vale o principio geral
que a aplicagdo das regras niio depende do veiculo ou instrumento da
ac¢do, salvo quando o diretto especifigue justamente qual o modo que
considera relevante.

Assim acontece desde logo no préprio Direito Penal. Uma
difamagao feita na internet cai no tipo geral da difamagio, se a lei nio
tipificar 0 meio ou instrumento da acgdo. O sentido substantive da
conduta € idéntico.

Nao hd motivo para ndo cstender estes principios ao Direito
Intelectual.

Punhamos um exemplo. Hd um texto literdrio inédito. Alguém
o faz inserir em sftio na internet sem autorizagiio do autor. Violou ou
niio aquele direito?

A resposta s6 pode ser afirmativa, porque 4 lei ndo restringe a
violagiio do direito ao inédito a publicacio na imprensa ou a qualquer
outro meio especifico. O sentido substancial da violagio & sempre o
mesmo.

Seja agora o caso do direito de comunicagdo piiblica. As
faculdades incluidas no direito de comunicagdo piblica ndo s3o
taxativas. Hd uma atipicidade dos modos de comunicagfio reservados
2o autor. Pouco importa que ao tempo da aprovacio da lei certas
modalidades niio fossem ainda praticaveis; o direito de autor engloba
também no seu exclusivo os meios de utilizagio que 59 posteriormente
venham a ser descobertos.

Ou ainda a reprodugdo. E verdade que ndo se despacham
ainda encomendas pela internet. Mas uma obra pode ser comunicada e
depois reproduzida no terminal de destino — um fonograma, por
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exemplo. Nio ha motive nenhum para nao considerarmos isto incluido
na figura da reprodugdo, muito embora ndo haja neste caso um
exemplar fisico que tenha sido multiplicado previamente pelo
expedidor e enviado depois a0 destinatirio.

A mesma situacio ¢ muito clara no dmbito dos direitos
conexos. A expansao da internet ac dominio sonoro e audiovisual
torna patentes estas possibilidades.

Até no comércio electrénico a hipétese é visivel. Além do que
respeita a direitos autorais, temos a problemdtica da utilizagdo de
direitos industriais, sobretudo dos sinais distintivos do comércio.

E frequente a litigiosidade sobre o uso de marcas na intermet.
Pode-se dizer que quem comercializa bens na internet por referéncia a
marcas estd a usar a marca? O coméreio electrénico satisfaz
seguramente a exigéncia que O USO da marca se faca na vida de
neg6cios. Mas satisfard ainda a exigéncia, discutida mas a nosso ver
fundamentada, que se faga um use da marca como marca, portanto
para distinguir produtos ou servigos?

Pensamos que a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. E
isto no Ambito de um principio da equiparagio dos meios electronicos
aos comuns, que se vai impondo nos vérios pafses :,

Se a mnegociagio clectrénica é equivalente a negociagio
comum, a apresentagio de produtos ou servigcos sob uma marca na
internet ndo pode ter significado diferente dessa apresentacéio, quando
feita em local materialmente determinado.

Parece-nos assim claro que o ponto de partida da afirmagao do
«espago livre do Direito» ndio pode ser aceite. A internet é veiculo
adequado para a aplicagdo do Direito, e isso abrange também o
exercicio de direitos intelectuals.

3. A protec¢dio autoral de bens informaticos

Mas, fora da utilizagio da internet como mero veiculo, serd
ainda possivel manter a afirmag@o que a internet € um espago livre do
Direito?

* E o que acontece na Comunidade Europeia, por forga do art. 9/1 da
Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho, sobre comércio electrdnico, cuja
transposigdo para a lei portuguesa cspera  apenas promulgagiic e
publicagio no Didrio da Repiiblica.
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A evolugdio normativa, iniciada nos BEstados Unidas da
América e rapidamente propagada i Europa, ao Japdo e ao resto do
mundo, foi no sentido contririo. Rapidamente se iniciou o percurso de
submissdo a disciplina juridica dos bens informdticos emergentes.

A opgio fez-se no sentido de preferir a proteccio pelo Direito
de Autor. Esta é a mais duradoura protecciio conhecida: nio obri g4 a
revelar o seu objecto (por exemplo, o cédigo-fonte dum programa de
computador); e ¢é automdtica, niio dependendo de qualquer
formalidade. Permitiu ainda, pelo recurso a este instituto garantido por
convengdes internacionais, sustentar que o direito JA existia antes da
aprovagdo das leis de protecgido pelos vdrios paises — porque o direito
de autor tem potencialidade de se aplicar independentemente da
especificagio da obra protegida. Pretendeu-se assim que os bens
informilticos representavam verdadeiras obras ¢. Com isto se logrou
dai cardcter retroactivo i tutela criada, sem abertamente o declarar.

Os bens informiticos que beneficiaram desta protecgio foram
0s programas de computador (ou o software, se se atribuir a este wm
dmbito mais vasto que o do programa de computador) e as bases de
dados.

Os Estados Unidos pretenderam ainda semefhante tutela para
as topografias dos produtos semicondutores, mas nio lograram neste
ponio o apoio internacional. A Convengio de Washington de 1989
acabou por se fixar muna posigio intermédia entre direito de autor ¢
propriedade industrial, mas mais préxima desta que daquele.

Discute-se ainda o estatuto jurfdico das produgdes multimédia,
A complexidade destas ¢ as divergéncias no respectivo entendimento
ndo permititam ainda assentar no regime juridico que lhes
coriesponde. Por isso regulam-se por aplicagiio sobreposta, por vezes
conflitante, das disposi¢es relativas aos virios elementos que as
integram,

Indo mais longe, a legislagio do Reino Unido tutela pelo
copyright as  “obras” geradas por computador, o que é a
manifesta¢do mais acabada do emergente direito de autor sem autor.

Esta evolugdo nio se fez sem deixar profundas marcas no
corpo do Direito de Autor. As fronteiras deste foram forcadas, para
nele incluir realidades meramente técnicas, que melhor caberiam no

4 N . ~ s . .
Procedeu-se & equiparagiio as obras lilerdrias.
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Direito Industrial, ou seriam objecto de protecgfio auténoma como
nova categoria. Os grandes pilares do Direito de Autor, a obra e a sua
criatividade, foram abalados.

Mas procedeu-se assim, ndo obstante, em todo o mundo. O
programa de computador, por exemplo, é qualificado como “obra
literaria”. Mas essa qualificacdo ndo pode, por natureza, ser levada as
dltimas consequéncias, porque o regime estabelecido para as obras
literdrias nio lhe pode ser aplicado tal qual. O mais que se podera
dizer é que o programa de computador é protegido por um direito
andlogo ao direito de autor °.

E o movimento prossegue. Na ordem do dia estd hoje a
protecciic dos programas de computador por patentes, o que
subverteria o objecto destas que € a invenc¢do: e por outro lado, a
campanha contra o software livre. Mas estes aspectos foram objecto
de excelentes intervengdes neste Simpdsio, pelo que me abstenho de
08 retomar.

A protecgio de bens informaticos por direitos intelectuais teve
a sua repercussio em instrumentos internacionais.

J4 falamos da Convencio de Washington, relativa as
topografias dos produtos semicondutores. Logo em 1994 foi aprovado
o Acordo ADPIC / TRIPS, anexo ao tratado que criou a Organizacio
Mundial do Comércio. Este, no art. 10, impde a protecgdo dos
programas de computador como obras literdrias, bem como das bases
de dados gue forem criages intelectuais.

Dois anos mais tarde, em 1996, foram aprovados os Tratados
da OMPI sobre Direito de Autor e sobre InterpretagGes ou Execugoes
e Fonogramas. Os arts. 4 ¢ 5 do Tratado sobre Direito de Autor
contém previsdes semelhantes s do ADPIC, para os programas’ de
computador e as bases de dados, respectivamente.

Estava assim encontrada a cobertura internacional para
sustentar a protecgio de bens informaticos pelo Direito de
Autor.

A formulagdo da let brasileira, no art. 7 § 1° da Lei dos Direitos Autorais €
no art. 2 da Lei n.° 9609, de 19 de Fevereiro de 1998, evita algumas das
maiores dificuldades que se poderiam suscitar. Analogamente procede o
art. 1/2 do Dec.-Lei portuguds n.® 252/94, de 20 de Outubro.
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4, O direito sui generis sobre o contetido de bases de dados

Esta evolugio atinge também outros direitos, que jd néo
sdo direitos de autor. O caso mais significativo é o do direito sui
generis sobre o contetido das bases de dados. Até agora &
praticamente uma particularidade da Comunidade Europeia,
porque os Estados Unidos da América, nfio obstante terem sido
apresentados projectos de lei no sentido da sua outorga, ndo o
aceitaram.

A Directriz n.° 96/9/CE, de 11 de Marco, ndo se limitou a
proteger por direito de autor as bases de dados que, pelo
selecgdo ou disposiciio das matérias, constituem uma criagdo
intelectual especifica (art. 3/1); criou ainda o dircito sui generis
sobre o contetido das bases de dados. Este direito é independente
de a base de dados ser ou nfo criativa; o critério esti apenas em
o conteddo da base “representar um investimento substancial do
ponto de vista qualitativo ou quantitative” (art. 7/1).

Por forga deste direito, permite-se ao “fabricante duma
base de dados proibir a extraccio ¢/ ou reutilizacio da totalidade
ou duma parte substancial, avaliada qualitativa  ou
quantitativamente, do contetdtdo desta”. A extracgdo € a
transferéncia para outro suporte; a reutilizaciio é a colocagio a
disposicdo do piblico da totalidade ou parte substancial do
contettdo da base (art. 7/2).

O “fabricante” da base que se protege parece ser, em
termo mais simples, o produtor desta: € este quem faz o
investimento.

O contedido duma base de dados é uma realidade
intangivel. Essa realidade traduz-se em informagio. O direito sui
generis ¢ assim um direito que versa sobre a informacao.

A qualificagdo do direito como sui generis nada
esclarece: quis-se apenas evitar a qualificagio como direito
conexo ao direito de autor. No fundamental, os objectivos deste
direito seriam satisfeitos através da concorréncia desleal. Mas o
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caminho ndo foi seguido porque o Reino Unido desconhece o
instituto da concorréncia desleal °.

5. O “Codigo” e as solugdes impostas pela tecnologia

Fora porém do uso da internet como mero veiculo, e da
protecgdo de bens informaticos individuais, poderd continuar a
sustentar-se que a internet é um espago livre do Direito?

" Lawrence Lessig chamou a ateng@o para a importéncia
da propria arquitectura da rede, de modo a impor certos
resultados, sejam quais forem as leis. Nesse sentido, o codigo,
como lhe chama, teria a mesma forga que as leis. O seu livro
mais conhecido chama-se ilustrativamente “O Codigo e outras

7

Leis do Ciberespaco”™ '
Temos de distinguir, nesta posicao, dois aspectos:

— por um lado, é inegivel que a propria estrutura
tecnolégica adoptada impde certos resultados, com tanta
forca que superam o que das proprias leis possa resultar.

— por outro, que isto ndo significa que o Direito nio
tenha o seu lugar. Pertence-lhe intervir ainda quando em
colisio com a técnica estabelecida, no sentido da
alteragdo desta.

Comecando pelo primeiro aspecto, podemos ilustré-lo
com um exemplo muito importante nas actuais relacBes em rede,

Referimo-nos aos chamados  incaracteristicamente
dispositivos tecnolégicos de protecgdo. Querem-se com isto
abranger todos 0S processos técnicos que vedam, condicionam o
acesso ou restringem a utilizagdo que se possa fazer do contetdo
dos sitios em rede.

Conseguentemente, ndo hd ainda disciplina harmonizada desta matéria na
Comunidade Europeia.
Cfr., em tradugio castethana, El Cédigo y outras Leyes del Ciberespacio,
Taurus (Madrid), 2001.
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Todas as leis estabelecem restricdes aos direitos autorais.
Podem ser exaustivas, como nos sistemas europeus, ou
valorativas, como no regime norte-americano do fair use.
Representam espagos de liberdade, que fogem ao exclusivo
outorgado ao autor: sejam os limites em beneficio do ensino ou
da pesquisa, por exemplo.

Mas os dispositivos tecnolégicos que defendem os sitios
na internet inutilizam as restri¢des legais. Diga a lei o que disser,
a técnica desmente-a. As liberdades ressalvadas por lei nio
podem ser exercidas.

O Direito ndio deixou de intervir nesta matéria. Mas a
primeira preocupagio foi a de proteger os préprios dispositivos
tecnologicos. E assim que o Tratado da OMPI sobre Direito de
Autor de 1996, no art. 11, impde aos Estados uma protec¢do
juridica adequada contra a reutilizagdo de dispositivos
tecnolbgicos efectivos que sejam utilizados pelos autores e
restrinjam actos nio autorizados

Dagqui resulta com clareza que a tecnologia utilizada tem
implicagdes inevitdveis no sentido de permitir ou excluir
modalidades de utilizacio das obras protegidas em rede.

E a tecnologia niio € neutra. Justamente a adopcdo duma
tecnologia, em vez de outra, condiciona as potencialidades de
utilizagdo. Isto leva até a posicio contrdria extrema, de
optimismo . tecnolégico, que pretende que a técnica tem a
capacidade de resolver todos os problemas que se possam ir
levantando. Exprime-se por uma conhecida frase: “O remédio
para a técnica estd na técnica”. A proépria técnica seria capaz de
encontrar a solugio para os problemas que a téenica cria
mcessantemente.

Mas também este optimismo ¢ destituido de fundamento,
porque nada nos assegura que a técnica marche inexoravelmente

Cfr. sobre esta matéria o art. 107 da Lei dos Dircitos Autorais brasileira
(Lein.®9610/98, de 19 de Feverciro).
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para as solugdes correctas. Se as técnicas ndo s@o neutras,
impde-se a intervengdo da lei para levar a4 adopgho das que
melhor satisfazem as necessidades sociais.

No campo mais especifico da gestdo dos direitos
intelectuais desenvolvem-se tecnologias chamadas, também
incaracteristicamente, de “informagdo para a gestdo dos
direitos”, que permitem discriminar as utilizacdes, mesmo em
rede, que se fizerem de obras ou prestagdes protegidas. Seja o
caso de tatuagens indeléveis nos suportes que localizam essas
utilizagoes.

E de passo em passo chega-se ao esquema do DRM -
Digital Rights Managemeni. A gestao, colectiva ou até
individual, dos direitos em rede poderia passar a ser
exclusivamente electrénica. As proprias entidades de gestdo
colectiva actuais poderiam ser afastadas, se se ndo
reconvertessem. A técnica permitiria, com muito maior precisao,
detectar as utilizaces efectivamente realizadas dispensando
célculos e amostragens, ¢ permitindo o apuramento exacto dos
direitos devidos aos titulares.

Ainda estamos longe deste desiderato. Mas também agui
a técnica permitiria suplantar as perplexidades criadas pela
propria técnica das utilizagbes na dispersao da rede e chegar a
grandes melhorias nos sistemas de gestao.

Lessig aplicou este esquema também a privacidade. Este
é, como se sabe, um dos dominios de colisao entre a
Comunidade Europeia e os Estados Unidos da América, que sio
acusados de ndo a protegerem suficientemente. De facto estes
recorrem prevalentemente A auto-regulagdo ¢ admitem praticas
chocantes, como a venda pelas empresas de pacotes de dados
dos seus clientes.

Também neste sector o “cédigo” tem um importante
significado. Lessig porém foi mais Jonge e admitiu a venalidade
individual dos dados pessoais: estaria na autonomia de cada um
dispor dos seus dados, como entendesse. Foi contestado nos
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proprios Estados Unidos, pela insuficiéncia da solucdo para os
objectivos pretendidos °

E possivel que a tese de Lessig, sem ddvida insuficiente,
traduza também uma reac¢fo contra os exageros que se
verificam em muitos lados em matéria de privacidade. Como
esta for despida de significado substancial, acabam por se
proteger como dados relevantes aspectos que na realidade jdo
nao sio.

6. Recurso indevido ao direito de autor em rede:
A) Dispositivos tecnolégicos e informacio para a gestiio

Mas nada fez deter o avango da disciplina juridica da
rede.

No dominio que h pouco referimos, o dos dispositivos
tecnolégicos de protecgdo, ultrapassou-se posteriormente o
estado da mera protecgio desses dispositivos. Assim, a Directriz
comunitdria n.° 01/29/CE indica os casos em que se podem
contornar os dispositivos tecnoldgicos para permitir o exercicio
das restri¢des aos direitos exclusivos admitidas por lei (art. 6). A
solugéio € porém muito insatisfatéria. Por um lado, confia aos
proprios “titulares de direitos” as solugdes a adoptar. Por outro,
ndo abrange todas as restrigdes, o que é incompreensivel: até o
direito de citagdo ndo foi incluido. Isto significa que de uma
penada se eliminam da rede grande parte de limites que tdo
parcimoniosamente haviam sido concedidos '°.

Quanto as “informagdes para a gestdo dos direitos”,
tudo se limita & protec¢iio dos dispositivos "', Nio se prevéem
sequer hipdteses em que seja licito circunscrever estes
dispositivos. E muito grave, porque assim o titular do sitio tem

’ Cfr. Marc Rotenberg, Fair information practices and the right of privacy

(What  Larry doesn’t  get), in 2001 Stan. Tech, L. Rev. 1

(http://stlr stanford.edu/STLR/Articles/01 _STLR_I1}.

Na disposigiio, aparentemente geral, do art, 5,

' Cfr. o art. 12 do Tratado da OMPI sobre o Direilo de Autor. O mesmo se
passa na Directriz (art, 7).
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as mios livres para considerar matéria protegida tudo o que
entender: a possibilidade de detecgdo, defesa e controlo dos
desvios por parte do piiblico € praticamente nula. Deste modo, a
coberto do direito de autor, acaba por se atribuir um exclusivo
que pode versar, ao sabor do titular do sitio, sobre qualquer
contetido em rede.

A gravidade destes esquemas estd em  serem
apresentados como emanando do Direito de Autor. A sua
violacdo seria assim violagdo do direito de autor, ¢ sujeita as
sancdes particularmente violentas a que este estd submetido. E
uma solucio muito contestdvel, porque na realidade o©
beneficidrio da protecgio é o explorador do sitio, ¢ s& por acaso
o serd também o titular de direitos autorais.

7. B) Reprodugio e transmissao tecnolégica

Mas a protecgdio de actividades na internet pelo Direito
de Autor avangou por muitos outros campos.

Um dos mais significativos consistiu no entendimento
extensivo dado & reprodugdo.

Mesmo afastando a distingfio entre gravago ou fixagdo e
reprodugiio, esta dltima suporia um minimo, que seria a criagéo
dum exemplar tangivel.

Pretende-se porém, e esta é a posi¢do internacionalmente
fomentada, que as proprias operagdes invisiveis ao olhar
humano, que se processam na memoria do computador, seriam
reprodugdes. Com isto, havendo obra ou prestagio protegida,
toda a comunicagio na internet estaria submetida ao Direito de
Autor.

H4 um aspecto que terd necessariamente de ficar de fora
deste entendimento: a representacfio ou display no visor do
utente.

As faculdades compreendidas no Direito de Autor sao
fundamentalmente as de:
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— comunicagdo ao piiblico
— reproducdo
distribuiciio
A apresentagfo no visor ¢ tipicamente comunicacdo ao
pablico, como o ¢ a exibicio da obra cinematogrifica.

Mas mesmo além disso, hd que distinguir o que
representa e nao reprodugio.

O texto que € enviado pela rede e eu imprimo, ou a
musica que gravo, sdo objecto de reproducio. Hd a criagio de
exemplar tangfvel que caracteriza esta, embora na sequéncia de
uma transmissdo pela rede.

Mas a 1eprodugao nio abrange j4 as reprodugdes
meramente tecnologwas . H4 diferenca entre transmissio e
reprodugdo. A transmlssao em si € livre. Os tratados da OMPI
resolveram expressamente esta matéria, ao considerar que ©
exercicio do direito de autor em rede se ddi com a
disponibilizagdo da obra ao piiblico. A transmissio ¢ mera
execuglo, e nio exercicio do direito. Alids, estes tratados nio
regulam sequer a reproducgio.

Consideramos por isso abusiva a pretensio de encontrar um
novo exercicio do direito de autor em cada transmissdo em rede,
quando se estd no &mbito de meras relacdes contratuais que
supdem o direito de autor ji exercido. Os procedimentos
merdmentc técnicos continuam fora da valoracdo do Dircito de
Autor "

8. C) A associacio de conteidos em rede: os hipernexos

Outro ponto de grande relevincia ¢ o que respeita 3
assoctagdo de conteiidos em rede. Vamos considerar

© Cfr. o nosso “Os actos de reprodugiio no ambicnte digital, As
transmissGes digitais”, in “Direito da Sociedade da Informagio”, vol. IV,
APDI/Coimbra Ed:tola 2003, 69-88.

Assim, na radiodifusdo, o que ¢ relevante ¢ a recepefio, como aspecto de
comunicagdo ao piiblico, e nfio a emissio de ondas hertzianas.
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particularmente o estabelecimento de hipernexos (hyperlinks),
como modalidade de hiperconexoes.

Quem acciona um hipernexo ¢ aparentemente transportado de
um sitio para outro 1 Pelo que se pergunta se o titolar do sitio de
origem ou sitio @ quo (onde estd inserido o hipernexo) nio se estard
locupletando com o contetido do sitio ad guem, ou de destino.

B claro que a questio autoral s6 se coloca se o material
contido no sitio de destino for autoralmente protegido. Fora disso,
qualquer invocagio do Direito Autoral € vazia.

Note-s¢ que a questio ndo reside num eventual
aproveitamento do conteido de destino sem observincia dos
dispositivos tecnolégicos que condicionam o acesso ou a eventual
reprodugio. Esses supSem-se intetramente respeitados. Se houver tais
dispositivos no sitio de destine o internauta defronti-los-4 da mesma
maneira, e s6 se satisfizer as exigéncias gerais terd acesso aquele
contetido, ou pode executar as operagdes restringidas.

Na realidade, porém, isto é completamente alheio ao Direito
Autoral *.

-

O que o hipernexo permite € apenas O acesso 4 um sitio
alheio. Mas o acesso foi genericamente disponibilizado, mesmo
quando ha um contelido de Direito Autoral, quando o titular de
direitos colocou a obra em rede a disposigio do piblico. O direito
autoral foi entdo exercido.

O hipernexo permite um atalho, que facilita a comunicagio
que se pretende na internet. £ benéfico para todos: para o internauta,
para o titular do sitio de origem ¢ para © titular do sitio de destino. Ha
equivaléncia total entre aceder a um sitio teclando o TP do sitio de
destino, ou aceder pressionando © trecho em realce sob o qual se
oculta iguaimente o IP daquele sitio.

¥ Ou para outra pigina do mesmo sitio, o que nos nfio interessa nesia
oportunidade.

Cfr. o nosso “A liberdade de referéncias em linha e 0s seus limites, in
Rev. Ord. Adv. (Lisboa), ano 61-II, Abr/01, 499-528; in Rev. Fac. Dir.
Lisboa, XLII (2001), n° 1, 7-27; e in Rev. Forense, ano 97, vol. 3358,
Nov-Dez/01, 39-74.
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Nio tem por isso base, salvo razéio especifica em contririo, a
pretensio de submeter o hipernexo & autorizago do titular do sitio de
destino, quando se remeta para obras intelectuais naquele
compreendidas.

9. D) Sitio Web e base de dados

Outra matéria em que se recorreu, a nosso ver indevidamente,
ao Direito de Antor para caracterizar a actividade em rede, estd na
prépria qualificagio dos sitios web.

Afirmou-se que todo o sitio web representaria uma base de
dados. Como tal, gozaria por si da protec¢fio atribuida as bases de
dados, ou seja:

— a protecgédo a titulo de direito de autor, se pela escolha e
ordenagio das matérias representarem criagdes intelectuais.

— a protec¢do pelo direito sui generis do fabricante da base de
dados sobre o préprio conteddo do sitio, nos paises que admitem
aquele direito.

-

E um aspecto que versaremos muito rapidamente, porque o
que tem importdncia € o direito sul generis, e esse ndo foi acolhido no
Brasil. O direito de autor sobre a base de dados, além das contradigdes
em que estd imerso, € na prdtica pouco significativo.

O sitio web ndo é uma base de dados. Nio tem o sentido de
uma colectinea de dados ou informagées intangiveis. Caso contrério
todo o complexo de dados seria uma base de dados — um jornal ou um
programa radiofénico, por exemplo. Ndo tem sido entendido em geral
assim, porque faria perder contornos  figura '¢.

Mas nm sitio pode abrigar uma ou mais bases de dados. Um
sitio pode por exemplo conter uma base de dados climatéricos. Nesse

1 . . " . . - P
®  Neste sentido, um tribunal holandés decidiu que um jornal nio é

uma base de dados, num caso em que dois jornais acusavam um sitio on
line de infringir os scus direitos de fabricantes de base de dados, por
copiar excertos de antincios de empregos: ver o link abaixo:
hitp:/fwww.out-law.com/php/page.php3?page_id=dutchcourtrulesth 10287
30068. Em sentido contrdrio, cfr. Manoel Pereira dos Santos, A protecgdo
autoral do website, in “Direito da Socicdade da Informagio”, APDI,
Coimbra Editora, 2003, 307,
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caso, e 6 nesse caso, ocorre a protecgdo a titulo de base de dados,
mas o objecto dessa protecgdo € a base, € ndo o sitio em si.

Fora disso, poderd haver aspectos do sitio protegidos por
Direito de Autor: serd o caso da apresentagio ou configuragfio geral do
s{tio. Mas isso ndo tem que ver com a base de dados e ndo serd aqui
objecto de exame.

10. A reversio da protecciio para as inddstrias de copyright

Com razio ou sem ela, a tendéncia para subordinar toda a
actividade em rede ao Direito de Autor vai sempre em progresso nos
paises mais ricos em inddstrias de copyright, on “culturais”, ou de
“contenidos”, como hoje se diz. A tese da disciplina pelo Direito de
Autor prevaleceu sobre o pretendido “espago livre do Direito”.

Mas a vitéria trouxe consigo a prépria negacdo da tese, tal
como fora apresentada.

O que se pretendera fora que o Direito de Autor cldssico era
adequado para também enquadrar o dominio da informatica e regular
o ciberespago.

Mas afinal, a multiplicagio de leis especiais, sempre em
crescimento, demonstra que ndo era assim. Tanto as leis existentes nao
eram adequadas que foi necessério criar um direito diferente para a
internet. A afirmagdo que o Direito existente bastava era falaciosa, ou
gquando muito repousava numa meia verdade para disfarcar a
retroactividade que foi atribuida as novas leis.

Mais do que isso, porém: o enquadramento da informatica no
Direito Autoral ndo se fez sem impor a este uma entorse grave. O
Direito Autoral de hoje nio é ji o que era hd uns escassos 15 anos
atras.

O Direito de Autor foi desviado para proteger realidades
meramente tecnoldgicas, para que nio era adequado. Isso implicou um
abaixamento geral do nivel de criatividade que seria o distintivo do
Direito de Autor. E pds em crise os principios fundamentais deste
ramo.

A situacdo é tal que as justificagGes até aqui avangadas para 0
exclusivo atribuido deixam de ser utilizaveis,



PROPRIEDADE INTELECTUAL E INTERNET 185

Dizia-se que o direito de autor se destinava a premiar o
contributo trazido pelo autor a colectividade e a estimular as novas
produgdes, mediante um exclusivo atribuido por periodo limitado...

O periodo actual de protecgiio nfio é limitado, no sentide
substancial: 70 anos pés-morte 7, que podem chegar até mais de 150
$¢ o autor morrer muito apds a criacdo da obra, ndo tém nada de
limitado. '

Por outro lado, vemos competir com o autor e supera-lo outra
entidade que, directa ou indirectamente, é a verdadeira beneficiaria da
protecgdo: o empresario “cultural”. Este é ji colocado em paridade
com o autor nas justificacBes oficiais: é necessirio proteger o
investimento '°. Na realidade, o autor é apagado. Por isso também, o
direito “moral” do autor estd ausente dos novos instrumentos
internacionais.

Este protagonismo real do empresario é uma anomalia. Nio se
explica que se crie um ramo do Direito altamente proteccionista com o
fundamento na dignidade da criaciio intelectual para o pdr afinal ao
servico da protecc@o dos investimentos.

Os investimentos devem ser protegidos; mas devem sé-lo por
meios adequados e proporcionais a esse objectivo. Nio tem sentido
que o sejam pelo Direito Autoral, que € construido com finalidade
diferente.

Isto explica que a protecgio seja afinal atribuida sem qualquer
consideracdo verdadeira da criatividade ou da contribuicdo para o
progresso cultural. Se o que se protege precipuamente sio os
investimentos, interessa o investimento feito, qualquer que ele seja, e
nio a qualidade ou até a prépria existéncia de uma obra.

Daqui resulta uma hiperproteccio do empresario na dominio
das indistrias de copyright. Hiperproteccio que, lamentavelmente, vai
sempre em acréscimo.

Essa hiperprotec¢iio tem consequéncias graves. E apresentada
como destinada a fomentar a cultura: mas pelo contririo, cria todas as

1 P . o P

7 Eque 540 ja mais em vdrios parfses,

i < . - .

 Também se fala em protecger a inovagdo, mas cm muitos casos nem
sequer esta é exigida.
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condicBes para tornar mais diffcil, porque mais oneroso, o acesso a
cultura.

Tem também implicagdes ao nivel da concorréncia. A
hiperproteccio fortaleceu a constituicio de grandes grupos, nos paises
exportadores de produtos de copyright e também a nivel mundial. A
concentracio das empresas de comunicagao, ou de “contetidos” e
geral, que o Direito tornou possivel, da-lhes um poder fal que nao se
vé& possibilidade séria de que novas empresas consigam atingir esse
nivel. A hiperprotec¢do, por meio de direitos exclusives, eliminou
afinal a concorréncia para o exierior desses grupos. O oligopélio estd
definitivamente implantado .

11. O intercAmbio de ficheiros musicais ¢ audiovisuais

A tendéncia para tudo proteger pelo Direito de Autor tem
levado ~ a consequéncias maltusianas no desenvolvimento das
potencialidades da rede.

& muito elucidativo o que se passou no caso Napster, que éde
todos conhecido. A tecnologia MP3 tornou possivel o intercdmbio de
ficheiros musicais entre terminais. Na progressio, chegou-se também
ao intercimbio de obras audiovisuais.

A inovagdo obteve uma adesio entusidstica do piblico, dada a
qualidade da pega obtida ¢ a sua quase gratuitidade. Mas provocou a
reacgio das empresas que faziam a exploragio econdmica, por colocar
em risco os seus resultados. Apés vdrias vicissitudes judicias norte-
americanas, chegou-se a uma proibigio sumdria, como violagio do
Direito Autoral.

A decisio foi mal estudada pelas ordens juridicas do sistema
romanistico. Aqueles casos norte-americanos discutiam o fair use, que
tem como um critério relevante o “prejuizo” que se traz para o tilar
de direitos autorais 2°. Nos sistemas romanisticos, os dados sdo outros.

¥ B em certos casos hd razdes para supor que por meio de acordos, ao
menos técitos, se estabeleceu jd o monopdlio a nivel mundial.

X Cfr. o nosso O jair use no Direito Autoral, in Revista da ABPI — XXI1
Semindrio Nacional de Propriedade Intelectual, Anais 2002, 94-101; in
Rev. Forense, 365, 73-83; ¢ in “Direito da Sociedade da Informagdo”, vol.
1V, APDI/Coimbra Editora, 2003, 80-106.
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O fundamental residia em apurar se a reproducao dos ficheiros
representava ou ndo um acto de uso privado. Com efeito, a Napster
ndo procedia ela prépria a reprodugiio. Utilizava programas que lhe
permittamn detectar onde se encontrava em rede, disponfvel para
reproduciio, a pega que se desejava. Tendo-a apontado ao interessado,
era este quem realizava depois a descarga desse ficheiro.

No respeitante as obras audiovisuais, o esquema era ainda
mais radical. A empresa em causa ndo localizava sequer os ficheiros
disponfveis em rede. Limitava-se a fornecer aos interessados um
programa que permitia que eles o fizessem. Fram pois os utentes
quem procedia, quer a localizagio, quer 2 descarga. Nio obstante, foi
também proibido nos Estados Unidos, como mero coroldrio da
protbi¢io da Napster.

Se entendermos porém que na base havia um uso privado, e
que este € livre, quando niio houver regra em contrario, toda a questiio
deverd ser reequacionada dentro dos sisternas juridicos em que nos
sitwamos '

Nio nos propomos fazé-lo aqui. O caso serve-nos antes para
Hustrar as graves questdes implicadas na aplicagfio radical do Direito
de Autor classico &s utilizagdes em rede.

A Napster procurou adaptar-se & nova situagiio, atribuindo
remuneragdes aos fitulares de direitos, mas nio o conseguiu. Acabou
por ser vendida, e os novos gestores procuram agora firmar convénios
com os titulares de direttos que tornem ainda atraentes para os utentes
as condigdes propostas.

O caso Napster aparece todavia como muito significativo, por
uma pluraiidade de razoes.

Primeiro, porque trouxe a consagragio, em  caso
paradigmitico, da orientagio que pretende que o ciberespaco estd
sujeito as mesmas leis de Direito Autoral que o espago comun,

*' No Brasil, haveri que reexaminar a questdo & luz da Lei n.° 10 695, de | .°

de Julho, no que respeita A sua repercussio sobre o uso privado.
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A recepgdo no sistema romanistico, ac menos implicita, das

.~ L . - 22 ~

posigBes dos juizes norte-americanos trouxe consigo ~ uma redugdo
do espaco do uso privado.

No ponto de vista econémice, se eliminou a gratuitidade de
aquisigio, levou por outro lado as gravadoras a baixar os pregos
praticados, para tornar mais atraente a compra oficial gue o recurso,
que por vdrias vias se continuava a fazer, ao intercimbio de ficheiros.

Fez entrar as empresas numa gueria desproporcionada contra
os utilizadores dessas téenicas. Agora, porém, j4 nfo apenas contra as
empresas que fornecem os meios, mas contra os proprios usudrios que
giio detectados. B assim que se anuncia em Espanha gue estdo prontos
a avancar processos contra 95 000 usuarios!

Entramos no absurdo. Se é dificil a responsabilizagdo das
empresas intermedidrias, & muito mais dificil a dos usudrios que fazem
uso privado. E, quando se atinge uma dimensfo desta ordem, ha que
parar para repensar toda a questdo, porque estamos a entrar num beco
sern saida.

O que impressiona mais, em todo este processo, € que O
Direito Autoral estd a ser activado num sentido que conduz & redugdo
das possibilidades tecnolégicas permitidas pela rede. A reacgao term
um efeito malmsiano, peis leva a uma exclusdo do que representa um
progresso da comunicagdo € da informacao.

Este resultado é muito de temer. O Direito Autoral ndo pode ser
utilizado como um redutor das possibilidades que o “cédigo™ traz
CONSIZO.

O dificil equilibrio a buscar tem de se encontrar numa posicio do
meio, em que a rentncia 4 gratitidade tem de ter como contrapartida
condi¢des mais atraentes de aquisigdo e a diferenciagio dos utilizadores;
mas em qualquer caso, que R&o impliquem a repressao das
potencialidades tecrologicas positivas que a rede disponibiliza.

12. O Direito de Autor sem autor ¢ sem obra

Estamos a chegar 2 fase do Direito de Autor sem autor. A
isso chamam alguns a morte do Direito de Autor. Nio significa que o

) - . ' -
22 Embora ndo irremissivelmente.
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Direito de Autor desaparega, mas que nesta fase o autor se vai
tornando um elemento descartivel, ou pelo menos marginal.

Isso resulta, desde logo, do abandono do critério da
criatividade. O sistema anglo-americano do copyright ganhou. O
Direito de Autor descen & protecgio da banalidade. A prépria
Comunidade Europeia prepara-se para propor agora a substituicio da
criatividade  pela originalidade, invocando a necessidade de
harmonizagdo ». E o dobre de finados: a originalidade é muito mais um
requisito das inovagdes industriais que do objecto do Direito de Autor.

Concorrentemente, prossegue a equiparagdo entre a protecgio
concedida pelo direito de autor e pelos direitos conexos. Estados
Unidos ¢ Comunidade Europeia estdo, ao menos tacitamente, de
acordo em unificar cada vez mais os dois complexos.

Compreende-se que se proceda assim. Se 0 que estd em
primeiro plano é a protecgdo dos investimentos (ou, no miximo, das
inovagdes) das indistrias de copyright, passa a ser irrelevante que
essas inovagdes tenham ou ndo a caracteristica da criatividade, e
portanto 0 acto de cria¢do que é a marca do autor.

Por outro lado, os direitos conexos protegem ja, salvo no que
respeita aos artistas, puras prestagbes empresariais -, pelo que se
integram abertamente no modelo da protec¢io das empresas de
copyright

Mesmo certos acréscimos de protecgiio, que aparentermente
beneficiariam os autores, sio na realidade antes dirigidos & protec¢io
das empresas. Seja o caso dos aumentos dos prazos de protecgdo ™.
Os autores nunca se sentirdio estimulados deste modo: é-lhes
irrelevante. Mas para as empresas de copyright isto significa atribuir-
Ihes, limpos, vinte anos ou mais de prorrogagio da exploragdo
econdmica.

' Generalizando o lema usado marginalmente, nos programas de
computador, nas fotografias nfio artisticas, nas bases de dados e nas de
obras de arte aplicada.

Assim se passa com os produtores de fonogramas ¢ de videogramas e
com os organismos de radiodifusio.

Que chegam até 90 ou 100 anos pés-morte, em certos paises.

24
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Mas nio ha apenas o Direito de Autor sem autor: ha também o
Direito de Autor sem cbra.

Se o que se protege € a actividade empresarial, € indiferente
que o objecto protegido tenha o cardcter de obra. 8¢ interessa a
mercadoria intelectual, seja ela qual for.

Sem se confessar, isso resulta ja dos sistemas tecnotogicos de
protecgiio e de informagfo sobre a gestdo dos direitos.

Se se abandona afinal ao titular do sitio, embora a pretexto do
direito de autor, a liberdade de estabelecer ilimitadamente dispositivos
de protecgo, isso significa que o contetido do sitio passou a ser
indiferente. As obras ou prestagdes protegidas estio no mesmo plano
que quaisquer outros conteddos. Invoca-se O Direito Autoral, mas €
indiferente que haja ou ndo objecto protegido.

O mesmo resulta dos dispositivos de informagdo para a gestdo
dos direitos. O titular do sitio tem a liberdade de os apor a qualquer
contetido. Como ndo hd nenhuma previsdo de controlo, o facto de se
referirem ou nfo a uma obra torna-se irrelevante.

Tudo isto é coerente com o abaixamento do nivel de exigéncia
da criatividade a que vimos assistindo. A proteccao pelo Direito
Autoral dos programas de computador, que ndo sdo obras, nio é
oeorréncia isolada. E um marco no caminho da dissolugéo na obra no
conteddo das inddstrias de copyright. Estas prescindem bem de
qualquer prurido de natureza qualitativa.

Estio assim langados os alicerces do Direito de Autor sem
obra.

13. A informacio em risco na sociedade da informagio

Cada vez se toma mais nitido que Direito de Autor,
comunicagao, ciberética, é tudo uma corrente que desemboca na
problematica basica da informagdo. A informagio é o elemento
nuclear que estd em jogo.

O século passado revolucionou brilhantemente a problemitica
da comunicag@o. Assegurou o que deveriamos chamar a sociedade da
comunicacdo. FicAmos préximos do ideal da comunicagao de todos
com todos.



PROPRIEDADE INTELECTUAL E INTERNET 191

Mas ndo assegurou a sociedade da informacio, ¢ muito menos
a soctedade do conhecimento.

Houve a consciéncia que a informacdo é o elemento
estratégico do processo social. A quantidade de informacgio
disponivel cresceu exponencialmente. A informacio foi utilizada
como nunca na historia, na propaganda politica, na estratégia militar,
na comercializacio...

Mas o significado da informagdo disponivel depende de
produzir ou nédo o conhecimento. O valor da informacdo nio se mede
por quantidades. A questdo passa a ser: esta informagio produz o
conhecimento, ou ndo? A sociedade de massas oferece uma
quantidade fantdstica de informagéo disponivel mas de que nio resulta
informag#o assimilada. Dela nfio gera afinal o conhecimento.

S0 hoje visiveis as ambigiiidades que se ocultam na
referéncia, jd de si indefinida, 3 “sociedade da informacao™.

Quando as televisdes de todo o mundo oferecem
simultaneamente as mesmas imagens, ndo estamos perante um
desenvolvimento, mas perante uma redugdo da informacéo.

Quando, na aparente diversidade, os dados sio filtrados e
controlados de formas mil, niio ha informagao, ha desinformagdo.

O interesse empresarial pela informaciio traduz-se num
movimento de monopolizacdo e privatizacao da informagio que foi
assinalado °, A informagdo tem cada vez mais gravames. Esses
gravames servem as empresas de informagio, mas nio a informagio e

0 conhecimento das pessoas.

Particularmente, é importante o que respeita ao agnosticismo
sobre o contetido da informagdo.

Se a informagfio é mero dado, sem nenhuma consideracio de
conteddo, a meta da sociedade do conhecimento permanece sempre
longinqua. Mas ¢é isso que resulia da banalizac@o total da matéria
oferecida, Foi preciso banalizar o Direito de Autor para que a inddstria
da informagdo progredisse sem estorvo.

oA expressao ¢ de Andreas Wiese, Information als Naturkraft, GRUR,
4/94 (Abril), 233-246 (245).
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Mas se se abandonam todas as consideragbes qualitativas e o
critério passa a ser dado pelo mercado;, se os entes publicos se
demitem de qualquer fungdo orientadora; entao a informacio serd
produto de supermercado, mas nao conduzird a uma sociedade de
conhecimento ou ao desenvolvimento da cultura.

Hé aqui, evidentemente, questdes da maior gravidade a
ponderar. Mas é indispensdvel distinguir cuitura e pornografia. Até
agora, apenas se retiraram  as barreiras a uma penetragdo
indiscriminada de contetidos preparados alhures. E preciso agora
aumentar a participagdo propria e saber como aproveitar realmente a
informagéo disponivel.

O Direito Intelectual também ndo € neutro. Ou serve o
conhecimento e a cultura ou estd a ser afastado das razdes e raizes
fundamentais que estdo na base da sua implantag@o.



REVISTA DA ESMAL, n. 3, p. 193-209, jul./dez. 2003,
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1. Introducao

A procriagdo medicamente assistida do ser humano surgiu no
contexto de descobertas e de experiéncias cientificas na segunda parte
do século XX. As consegiiéncias da md utilizagdo da reproducio
artificial podem ocorrer quando os casais recorrem s clinicas
médicas, ndo apenas com o intuito de remediar um problema da
mfertilidade, mas dispostos a provocar mudangas nos caracteres
fendtipos de seus futuros filhos.

Para o éxito da fecundagdo artificial (in vitro), se faz
necessaria a produgéo de vérios embries, muitos dos quais néo sio
aproveitados. Muitas das clinicas de fertilizagdo artificial promovem a
utilizagdo de embrides humanos congelados (“criopreservados™) para
poder deles extrair as chamadas eélulas tronce, com o objetivo de
criagio de Srghos humanos “avulsos”, que podem substituir doentes.
Para além do aproveitamento desses embrides em pesquisas, existe,
inclusive, a problemtica ética de sua utilizacio na producido coméreio
de cosméticos, ou mesmo o sen descarte.

® Mestre e Doutoranda em Direito Pdblico pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE), ex-professora da Universidade Catélica de
Pernambuco (UNICAP); ex-professora  substituta da Escola da
Magistratura de Pernambuco (ESMAPE).
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A regulamentagdo parlamentar das Técnicas de Reprodugéo
Humana Assistida (TRHA) esti em pleno curso no Congresso
Nacional brasileiro, sendo necessdria a proposta de solugdes
normativas concretas .

2. A protecio 4 vida na Constitui¢io brasileira

O “espirito” da Carta Brasileira de 1988 € terminantemente
favoravel ao direito A vida, que &, sem didvida, o primeiro e mais
importante de todos os direitos fundamentais do ser humano. O
respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
dever absoluto erga omnes, por sua propria natureza.

N

O direito 3 vida integra-se A pessoa até o seu Obito,
abrangendo o direito de nascer, o de continuar vivo, pouco importando
o fato de ser a pessoa idosa (art. 230), crianga ou adolescente (art.
227), portadora de anomalias fisicas ou psiquicas (art. 203, IV, 227 §
1, IT) ou naseituro.

Destarte, a vida humana é anterior ao Direito: ela ndo é uma
concessdo juridico-estatal, nem tampouco um direito a si mesmo. Por
csse raciocinio niio é possivel que o préprio titular possa dispor de sua
vida, isso seria legitimar o snicidio, por exemplo, ou permitir a pratica
da eutanisia.

A vida humana nio & dominio da vontade livre e consciente
do agente, este é o primeiro a respeitd-la.’ A Constituigio brasileira
protege a vida de qualquer criatura humana, ainda que imperfeita ou
submetida a limitagdes, o que significa uma garantia da vida sem
qualiﬁcativos.z

E um direito ndo criado pelo Estado, mas por ele apenas
reconhecido, devendo o mesmo protegé-lo desde a sua concepgio e
preservi-lo ainda mais quanto mais insuficiente for o titular desse
direito.” O direito a vida constitui direito personalissimo, insusceptivel

1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. Sao Paulo: Saraiva,

2001, p. 22.

NALINI, José Renato. A evolugiio protetiva da vida na Constituigdo

Brasileira. In: DIP, Ricardo H. Marques (org.). A vida dos direitos

humanos: Bioética médica e juridica. Porto Alegre: Sergio Fabris,

1999, p. 268.

3 Cf. MARTINS, Ives Gandra da S. O Direito Constitucional comparado ¢ a
inviolabilidade da vida humana. In: DIP, Ricarde H. Marques {org.). A

ta
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de transmissdo de um titular para outro, e ainda encontra-se inserido
dentro dos direitos pessoais, cuja caracteristica fundamental € a de niio
ter natureza patrimonial.* Ao mesmo tempo, o direito 4 vida possui
eficicia negativa por vedar qualquer lei estatal que lhe seja contriria.’
Importante mencionar também que o direito fundamental 2
integridade pessoal (fisica e moral), que ndo consta expressamente do
texto constitucional brasileiro, deve ser entendido como uma
dimensdo do direito & vida.® No dmbito da andlise da abrangéncia do
direito a procriagio assistida, ponto crucial € determinar quando a vida
hurnana comega a existir em termos bicldgicos, para que se possa, em
seguida, determinar a abrangéncia da sua protegdo legal. Surge a
pergunta se a Constitui¢io protege a vida desde a concepcdo, com a
fecundagdo do évulo ou somente a partir do rascimento.”

3. Inicio biolégico da vida humana

Biologicamente, a vida tem inicio a partir da fusfio de duas
células altamente especializadas, denominadas gametas. A partir desta
fusdio, uma nova célula humana, com uma estrutura prépria de
infermagio, comega operar como unidade individual.® Em outras
palavras, os gametas masculino e feminino, além dos cromossomos
presentes em seus pronticlees devern morrer enquanto tais para que se

vida dos direitos humanos: Bioética médica e juridica. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 1999, p. 137.

* Cf. NERY, Rosa M. B. Borricllo de Andrade. A protegio civil da vida

humana. In: DIP, Ricardo H. Marques (org.). Ob. cit., 1999, p. 449s.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. Sio Paulo: Saratva,

2001, p. 23.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, 22,

ed., S&c Paulo: Malheiros, 2003, p. 198; LOUREIRO, Jodo Carlos

Gongalves. O direito & identidade genélica do ser humano. In: Portugal-

Brasil Ano 2000: Tema Direito, Studia Iuridica, n. 40, Boletim da

Faculdade de Direilo, Coimbra Editora, p. 353s, 1999,

7 Cf. NALINI José Renato. A evolugio protetiva da vida na Constitui¢io
Brasileira. In: DIP, Ricarde H. Marques (org.). Ob. cit., 1999, p. 269,

® SIQUEIRA, Maurilia de. O inicio da vida e a medicina atual, In: DIP,
Ricardo H. Marques (org.). A vida dos direitos humanos: Bioética
médica e juridica, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999, p. 337ss.;
PEREIRA E SILVA, Reinaldo, Intredugdo ao Biodireito: investigacoes
politico-juridicas sobre o estatuto da concepcio humana, Sio Paulo:
LTr, 2002, p. 98ss,
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possa dar origem a nOVo ser capaz de converter-se em um homem ou
mulher.

£ fato médico notério que a fecundagdo do ovulo pelo
esperma ocorre nas trompas de faldpio de doze a vinte e quatro horas
apds a ovulagdo é o primeiro e segundo dias. Uma vez fecundado, o
novo ser recém concebido desce através da luz tubdria com destino a
cavidade uterina é exatamente no terceiro e quarto dias que o embrifo
sob a forma de mérula, com 12 a 16 células, chega finalmente ao
interior do titero.

Do sexto aop oitavo dias, inicia-se a nidagdo, ou seja, a
implantacdo do concepto, sob a forma de blastécito, no endométrio,
isto &, na mucosa que reveste o dtero e onde 0 embrifio se aninha. No
décimo segundo dia inicia-se a formago dos vasos sangiiineos. Do
décimo oitavo ao vigésimo primeiro dias o coragio comega a pulsar.”

A partir da concepgdo, cada individuo € uma unidade
funcional, e tem uma dada organizag¢io: com hierarquia das mesmas,
desde o estagio de células. Isto significa dizer que, gualquer que seja o
sistema do organismo humano (o sistema nervoso como o digestivo,
on cardio-circulatério e o dsteo-articular), esta determinado a alcangar
um fim.

Todos estio direcionados desde os seus primérdios a atingir
aquela determinada configuragio do adulto e perseguem este objetivo,
etapa por etapa, até adquirivem a configuragao para a qual foram
programados. Todas as etapas sdo necessarias para a consecugio deste
fim. Escolher uma etapa-chave ou decisiva para se dizer que, a partir
dela um ser humano comega a existir, ¢ pura ficgao, uma falsidade
cientifica.® Assim, o embriio deve ser considerado, desde a
fecundagdo, um set humano.

Em sentido contririo se posiciona a teoria do pré-embrido,
também conhecida pelo “critério do 14° dja”, contido no famoso
Informe Warnock sobre Fertilizagio e Embriologia, publicado no
Reino Unido, em 1984, segundo o qual deve ser permitida a pesquisa

ALVES, Jofo Evangelista dos Santos. Direitos humanos, sexualidade e
integridade na transmissio da vida. In: DIP, Ricarde H. Marques (org.).
Ob. cit, 1999, p. 214s.

10 SJQUEIRA, Marflia, de. Ob. cit., p. 338s.
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ou mesmo o descarte de (pré-)embrides humanos excedentes,'! visto
antes do 14° dia de desenvolvimento, o zigoto estaria privado de um
sistema nervoso central e portanto ndo passaria de um emaranhado de
células.

Somente a partir de duas semanas apds a concepgio, com o
aparecimento da linha primitiva que assegura a organizacio espacial
da simetria humana, essa “teorta do pré-embrido” aceita o inicio de
uma individualidade biolégica em desenvolvimento. Essa orientagdo é
segumda por paises como Austrdlia, Reino Unido e Suécia.

Todavia, € necessdrio compreender que todas as fases do
desenvolvimento do ser humano, a partir da concepgdo, integram um
processo continuo. A debilidade fisica do embrifio nos primeiros dias
ou semanas nao ¢ justificativa para interromper uma existéncia
humana.'?

4. As doutrinas “natalista’ e “concepcionista” da personalidade
juridica

Questio distinta da diivida sobre o inicio da vida humana é a
indagagdo sobre a natureza do embriio humano que nio € tema da
Biologia, mas exclusivamente do Direito."” A personalidade Juridica &
um “atributo criado pela ordem juridica e imputado a0 homem e
outras entidades para atender a necessidades do tréfico social, sem que
1530 possa ser considerado um demérito para o ser humano, ou uma

P 14
contradigio”.

Afere-se a qualidade de pessoa, seja natural ou juridica, a todo
aquele que tem personalidade juridica, e esta por sua vez é atribuida

' 0O Governo da Gra-Bretanha, em 1982, constituiu uma comissio sob a

presidéncia de Mary Warnock, com a finalidade de estudar e analisar os
temas relativos as técnicas de reprodugio assistida, que foi publicado em
1984, sob o tiwlo Inguiry Warnock into Human Fertilistion and
Entbryology.

" Vide BOLZAN, Alejandro D. Reprodugéio assistida e dignidade
humana. Trad. Marisa do N. Paro. $ao Paulo: Paulinas, 1998, p. 22ss.

B SANTOS, M. Celeste Cordeiro dos. O equilibric do péndulo. A
Bioética e a lei: implicacdes médico-legais. Sao Paulo: Icone, 1998, .
153.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano de
Eficacia (17 Parte), 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 141,
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por lei.'® Sujeito de Direito é toda pessoa a quem a lei atribui direitos e
obrigagoes. E, portanto, questdo anterior & existéncia de personalidade
a de ser ou ndo sujeito de Direito; existem, no ordenamento patrio,
vérios sujeitos de Direito que ndo sdo pessoas fisicas ou jurfdicas.'(’

Assim, o nascituro, apesar de ainda ndo possuir personalidade
juridica, que se¢ inicia somente a partir do “nascimento com vida” (art.
2°, Cédigo Civil brasileiro, de 2002), tem capacidade de ser parte e
titularidade de pretensdes de direito material,!” o gue o caracteriza
como sujeito e direito.

Toda pessoa quenasce com vida & capaz de adquirir direitos ¢
contrair obrigagdes: é a capacidade, que se confunde com a prépria
personalidade juridica; ela permite “gradagbes” e pode ser definida
como “maior ou menor extensio dos direitos da pessoa”. A
capacidade de gozo ou de fato consiste na aptiddo de uma pessoa
praticar um ato juridico, se tornando sujeito de direitos e obrigacdes; a
capacidade de direito, por sua vez, inclui a aptiddo para exercer esses
direitos e cumprir essas ol:n'iga(;ﬁes.ls

Destarte, a incapacidade para exercer os atos da vida civil
pode ser absoluta e relauva. Nesse sentido, aqueles que sdo
considerados incapazes pela lei, sdo devidamente representados na
protecio de seus interesses, inclusive 0s embrides in vivo ou nascituro.

O nascituro, aquele que ainda que ndo nasceu mas ji foi
concebido, é sujeito de Direito, porque a lei a ele aferiu uma série de
direitos: ele pode ser reconhecido pelo pai. adquirir bens na sucessio
hereditaria, possul o direito & vida ete.

Maciel admite a existéncia de uma vida pré-juridica ao
nascituro enquanto “ente ndo personificado”, posto que  a
personalidade juridica desse ente se encontra completa, bastando
apenas o sen reconhecimento legal pelo Estado, confundindo-se a sua
capacidade de direito com a prépria personalidade juridica, que o dé
aptidio para adguirir direitos e obrigagdes, ainda que de forma

GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 147.

6 MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., p. 125ss.

7 Ob. cit., p. 138ss.

¥ ALBERTON, Alexandre M. da Silva. O direito do nascituro a
alimentos, Rio dec Janeire: AIDE, 2001, p. 26.
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representada.’” Ao mesmo tempo, deve-se lembrar que a teoria da
protegdo  civilista dos interesses dos incapazes por via de
representacio™ nio contribui para a determinagdo de protecdo legal
dos embrides humanos in vitro.

O jd mencionado art. 2° do novo Cédigo Civil - com teor ignal
ao art. 4°, do CC de 1916 - determina que “a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a
concepgdo, os direltos do nascituro.” Pergunta-se se essa protecio
“desde a concepgiio” pode ser interpretada de forma extensa, ao fora
do titero, isto €, aos embrifes criados in vitre em laboratério,

Na atual doutrina, os “concepcionistas” adotam uma
interpretagiio sistemitica, que recorre ao art. 5°, caput, CF, com
arrimo na defesa do direito & vida e & integridade fisica da pessoa
humana, para estender a personalidade juridico ao nascituro, e, mais
reccntemente, ao embrido in vifro, enquanto que a corrente dos
“natalistas” defende uma interpretagio literal do art. 2°, do novo CC,
condicionando a aquisi¢do de personalidade juridica ao nascimento
com vida,

A partir desse momento, o nascituro - na visio natalista - se
torna uma “mera expectativa de pessoa” (spes hominis), sendo
considerado como existente para aquilo que The & juridicamente
proveitoso, Como, para esta [inha, a personalidade somente comega
com a consumagao do nascimento, os direitos do nascituro constituem
“meras expectativas”, que permanecem “em estado potencial”.*
Argumenta-se que, se 0 nascituro ji fosse pessoa, “todos os direitos
subjetivos lThe seriam conferidos automaticamente, sem necessidade de
a lei declind-los uma um”.*

Para os natalistas, o conceito do nascituro éstd atrelado 2o da
gravidez, ou seja, o estado apds a implantagio do ovo fecundado no

' MACIEL, Fernando A. Barbosa. Capacidade & entes nio
personificados, Curitiba: Jurud, 2001, p. 58ss.

* RABENHORST, Eduardo Ramatho. Dignidade humana e moralidade
democritica, Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 69ss.

* Cf. ALBERTON, Alexandre M. da Silva. Ob. ciL, p. 3lss. Sdo os

principais representantes da corrente natalista Caio Mdrio da Siiva

Pereira, Pontes de Miranda ¢ Eduardo Espinola.

SEMIAOQ, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis,

criminais e do Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 40.
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Gtero (nidacio), o que faz comn que o embrido humano congelado nédo
seja considerado nascituro €, portanto, fique desprotegido pela lei
civil,

No entanto, é evidente que o embrido pré-implantatério ¢
criopreservado também merece ser protegido juridica e eticamente
como pessoa virtual,? necessitando de uma legislagéo especifica.
Sendo assim, os concepcionistas partem do entendimento de que, do
ponto de vista biolégico, ¢ a partir da concepcio que hd o comego de
uma nova vida de um ser humano, que deve ser respeitado e tratado
como pessoa.”

Para robustecer este posicionamento, podem ser citados os
tratados internacionajs nos quais se reconhecem os embrides como
pessoas. Assim, o Pacto de S@o José da Costa Rica (Convengido
Americana de Direitos Humanos), ratificado pelo Brasil em 1992, que
reza, no seu art. 4°, I “Toda pessoa tem o direito de que se¢ respeite a
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei, e, em geral, desde o
momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente” {destaque nosso).

Além disso, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga da
ONU, de 1989, do qual o Brasil é signatdrio, estabelece que todo ser
humano, desde o momento de sua concepgio, é pessoa (art. 1°). Vale
lembrar que o ji mencionado art. 5°, § 2°, da CF, em matéria de
direitos fundamentais, recepciona direitos oriundos de tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte.

Contra os argumentos “natalistas” pode ser aduzido também
que a protegdo legal do art. 2°, do novo CC, néo explicita se a referida
concepcio deve ser cfetuada necessariamente dentro do itero

23

2 A]LMEIDA, Silmara J. de Abreu Chinelato e. Direitos de personalidade

do nascituro. Rev. do Advogado, n. 38, p. 23ss,, dez. 1992,
M ATMFEIDA, Silmara J. de A. Chinelaio. Ob. cit.; LORENTZ, Joaquim T.
O inicio da vida humana. In: SA, Maria de Fétima Freire de (coord.).
Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 339s., 346. VIANNA,
Guaraci de Campos. O nascituro como sujeito de direitos. Ensaios
Juridices. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Aiualizagio Juridica, p.
202ss., 1996; OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito Civil: Teoria
Geral do Direito Civil, vol. IL, p. 48 apud Mello, Marcos B. de. Ob. cit.,
p. 139.
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feminino; além do mais, o préprio texto nio menciona a gravidez
como critério de diferenciagio entre o embrifio “natural” e o in vitro.

5. A relativizag¢iio da personalidade juridica na base da protecio
constitucional do embrido in vitro; os direitos patrimoniais

E cocrente a posi¢do de Meirelles, que enfatiza a similitucle
origindria de todos os seres humanos como fundamento de protecio
do nascituro in vitro.” e refuta a necessidade de se outorgar
personalidade juridica ao erbrifio in vitro, para reconhecé-lo como
sujeito de Direito, ainda que sob a condiciio suspensiva da sua
implantagio no tdtero ou a resolutiva de sua nio tmplantagiio. Ou seja,
a implantagdo no dtero, seguida da nidagio, tornd-lo-ia um nascituro,
€, portanto, titular de direitos. Na verdade, este condicionamento nio
pode ser uceito por reduzir a referida titularidade 4 vontade e ao
interesse de outrem.”® '

Em relagiio 4 protegiio da vida dos embrides criados in vitro,
pode-se identificar a corrente “genético-desenvolvimentista”, que
coincide, em grande parte, com a doutrina “natalista” acima
mencionada. Para estes autores, o ser humano passa pelas fases de
pré-embriilo, embriio e feto, apresentando em cada uma delas
caraterfsticas diferentes, o que tornaria sem sentido a nogio de
“direitos do embrido”, porgue em um “conjunto desorganizado de
células” existiria apenas um “projeto de pessoa”.”’

Ao contriario, a doutrina “eclética” - seguindo a orientagiio
“concepcionista” — trata os embrides, desde a concepgdo, como
pessoas em potencial, com direito a uma maior proteciio que os
tecidos humanos, pois sio “potencialmente vidveis” como seres
humanos. Por isso, atribuem-se ao embriio praticamente 08 mesmos
direitos como se fosse pessoa.™

= MUPIRELLES, Jussara M. Leal Os embrites humanos mantidos ¢m
laboratorios ¢ a protegio da pessoa. In: BARBOZA, Helofsa Helena er
afii (coords.).Ob. cit., 2003, p. 91.

* Ob.cit, 2003, p.88.

7t ANTUNES, Tatiana de Souza A. Clonagem humana: uma afronta aos
direitos fundamentais da pessoa humana, In: BRANDAO, Cliudio;
ADEODATO, Jodao Mauricio (orgs.). Direito 2o extremo. Rio de Janciro:
Forense, 2005, p. 323,

% 0h. cit., p. 324,
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De forma controvertida, o Tribunal Constitucional de Portugal
entenden que o principio fundamental da inviolabilidade da vida
humana (art. 24, n. 1, CP) sé assume expressio subjetiva quanto a
vida humana jd nascida, ndo se estendendo ao embriio e o feto
humano.” Na Espanha, o Tribunal Constitucional, numa deciso
polémica (Sentencia n. 53/1985), entendeu que o nascituro ndo podia
ser considerado sujeito titular do direito a vida, mas, a0 mesmo tempo,
afirmou que o embrifo estaria alcangado pelo  principios
constitucionais da prote¢io & vida e & dignidade humana. Na base
dessa posicio, admitiu excegdes a penalizacio do aborto.”® Nos anos
70 do século XX, a Corte Constitucional Alema, nas suas decisdes
sobre o abarto, se referiu & digmdade humana, mas deduziu os limites
desta garantia do direito 4 vida; esta “solugio mista” fol muito
criticada pela doutrina.”

Patte dos autores brasileiros ainda entende que néo ¢ possivel
vincular a protegio legal do embrido ao instituto da personalidade
juridica, pesto que, se de fato a lei assim o reconhecesse, o embrido in
vitro estaria apto para ser sujeito de direito, e como tal exercer nio
apenas os direitos de ordem pessoal, mas, inclusive, os de ordem
patrimonial.

Por outro lado, “reduzir a personalidade & vontade de pessoas
direta ou indiretamente interessadas, por melhores que sejam suas
intencbes, faz caracterizar-se verdadeira instrumentalizagio do ser
embrionario. Saliente-se o agravamento de tal sujeig¢iio nas hipdteses
em que se pretenda vantagens patrimoniais a partir da eventual
gestagiio cu do nascimento do implantado.”32 De fato, em matéria

% ¢ COSTA, José Manuel M. Cardoso da. O principio da dignidade da

pessoa humana na Constituigdo e na jurisprudéncia constitucional

portuguesas. In: BARROS, Sérgio Resende de; ZILVETI, Fernando

Aurélio (coords.). Direito Constitucional - Estudos em homenagent a

Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sio Paulo: Dialética, 1999, p. 194.

CI. BALAGUER CALLEIJON, Francisco (coord.). Derecho Constitucional,

vol. II, Madrid: Tecnos, 1999, p. 80s.

31 cf ARNOLD, Rainer. Bioética e a Constituigio - os limites
constitucionais da biotecnologia, #n: BARROS, Sérgio Resende de;
ZILVETI, Fernando A. (ceords.). Direito Constitucional, 1999, p. 241.

32 MEBIRELLES, Jussara M. Leal. Os cmbrides humanos manlidos em
laboratétios ¢ a protecio da pessoa. In: BARBOZA, Helofsa H. et alif
{coords.). Ob. cit., 2003, p. 89.
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sucessdria, seria impensdvel a aceitacio legal, por exemplo, da
eventualidade de um sucessor cuja existéncia dependesse de atos de
terceiros a depender, por exemplo, de um ato voluntdrio do médico ou
da vidva do de cujus.

6. Em busca de uma proteciio integral da vida humana

Para Porras Del Corral, a protegiio do embrido deve ser inica,
sem fazer distingGes que variem segundo cada fase de seu
desenvolvimento, isto porque o conceito de pessoa ndo & dado pela
biologia, mas constitui uma categoria ética e, por via de conseqiiéncia,
Juridica. O autor ressalta que, face a dividas da ciéncia sobre o inicio
da vida humana, o legislador teria que decidir em favor da parte mais
fraca envolvida e, tratando de restrigées dos direitos de seres nio
nascidos, optar pelo principio de se abster em caso de divida,
arplamente enraizado na ordem juridica.™

Nesse caminho, indaga-se “em que medida os valores
fundamentats e determinantes do ser humano na cultura filoséfica e
Juridica ocidental podem servir para conceituar o nove sujeito, que
aguarda a consagracio de seus direitos e deveres no sistema normativo
da sociedade tecno-cientifica™’* Até hoje, no Brasil, milhares de
embndes sdo produzidos, congelados e depois descartados ou usados
em experimentos duvidosos, ou mesmo comercializados em indistrias

de cosméticos.

Assim, "0 que informa a semelhanga entre os seres nascidos e
aqueles concebidos e mantidos em laboratério é a sua natureza comum
€ 0 que representam axtologicamente, ¢ ndo a maior ou menor
possibilidade de se adequarem & categoria abstrata da personalidade
jurfdica”*® Nessa linha, seria inadimissivel dissociar os embrides in
vitro da protegio oriunda do principio da dignidade humana e do
direjto a vida.

Pereira ¢ Silva defende a extensfio da personalidade juridica
aos embrides in vitre, ac menos parcialmente, isto é, vdlida na

* PORRAS DEL CORRAL, Manuel. Biotecnologia, derecho y derechos
humanes. Cérdoba: Publicaciones CajaSur, 1996, p. 66ss.

* BARRETTO, Vicente de Paulo. A idéia de pessoa humana e os limites da
bioética. In: BARBOZA, H. H. er alii (coord.). Novos temas de
Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p- 220.

* MEIRELLES, Jussara M. Leal. Ob. cit., p. 91ss.
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determinacdo dos direitos & vida e 4 integridade fisica e psiquica,
. R . 1 .

excluindo-se os de ordem 1.-;atr1mon1al,'b para o fim de salvaguarda da

vida humana presente nos embrides produzidos artificialmente.

Considerando-se que a visio de personalidade e até mesmo de
pessoa como sujeito de direito varia com 0 lempo e com a propra
evolugdo da sociedade,”’ seria de bom alvitre que © legislador
brasileiro admitisse uma personalidade juridica “pré-natal” e portanto
parcial para embrides in vitro, exceto para fins patrimoniais, tomando
por base a Constitui¢io brasileira, que ndo faz qualquer distingao
sobre a natureza extra-uterina ou intra-uterina dessa mesma vida.
Diante disto, observa-se, no segundo substitutivo do Projeto de Lei
brasileiro sobre as TRHA, a preocupagdo com 0§ embrides gerados in
vitro (independentemente de nao serem considerados como pessod
humana no sentido juridico), cujo destino atual de sua criopreservacao
& indefinido em termos legais.

Em respeito & personalizagdo consagrada pela constitucionalizagao
do Direito Civil, determina-se a projbigio da utilizagéo dos embrides
excedentirios em pesquisas clentificas, salvo os que foram naturalmente
abortados, com autorizacio expressa dos beneficiarios (art. 13, § 4}, Ao
mesmo tempo, segundo substitutivo ao Projeto de Lei sobre as TRHA, que
wamita no Senada, nFo atribui personalidade juridica aos embrides gerados
em laboratdrio.

A despeito do Direjto portugués, no art. 66 do Cédigo Civil,
determinar o inicio da personatidade com o nascimento, uma
significativa parte da doutrina deste pais admite a existéncia de vida
humana e personalidade juridica a partir da concepeio, argumentando
a partir da prépria Constituigdo, que consagra a inviolabilidade da
vida humana, principal expressdo da dignidade do ser humano (art. 24,
n. 1, art. 1").38

36 PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Bicodireito: a nova {ronteira dos direitos
humanos. Rev. dos Tribunais, vel, 816, S8o Paulo, p. 86s., out. 2003.

3 L ORENTZ, Joaquim Toledo. O inicio da vida humana, in: SA, Maria de
FEdtima Freire de (coord.). Biodireito, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 343.
OTERQ, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser
humano, Coimbra: Almedina, 1999, p. 61s.. BARBAS, Stela M. de
Almeida Neves. Direito ao patrimbnio genético, Coimbra: Aimedina,
1999, p. 71. No mesmo sentido: RABINDRANATH, V. A, Capelo de
Souza. O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, 1995, p. 363s.

38



APROTEGAO A VIDA DOS EMBRIOES “EXCEDENTARIOS” ORIUNDOS 205
DAS TECNICAS DE REPRODUGAC HUMANA ASSISTIDA

Nessa linha, Otero afirma que “antes do nascimento, o Direito
pode ¢ deve intervir na tutela do ser humano, circunstancia esta que é
mdependente do reconhecimento de personalidade juridica.” Para ele,
a dignidade e a inviolabilidade da vida humana se projetam para um
momento anterior ao nascimento, no préprio inicio da vida,
circunstancia que permite falar em direitos fundamentais do embriio
humano.” Enfim, independentemente de como tenha ocorrido essa
concepedo - dentro ou fora do fitero -, existindo a unido entre gsperma
e 6vuto, hd vida humana merecedora de protegio legal.

7. Abrangéncia da protegiio da vida humana; recentes Projetos de Lei

O primeiro substitutivo do Projeto de Lei (n. 90/99) sobre a
Reprodugdo Assistida no Brasil, de autoria do Senador Licio
Alcantara, autoriza a transferéncia de até trés embrifes a cada ciclo
reprodutivo da mulher, visando a evitar o dilema dos embrides
excedentes.” Uma transferéncia maior de trés embrides é punida com
pena de reclusdo de dois a seis anos e multa, sendo que todos os
embrides gerados dentro do limite legal devem ser transferidos “a
fresco” a0 ltero materno, nio podende, portanto,  ser
criopreservados,”

Objetivando o aperfeigoamento do primeiro substitutivo, a
Comissdo de Assuntos Sociais do Senado Federal aprovou, em maio
de 2002, o segundo substitutivo, cujo art. 13 reza que “na execuciio da
técnica de reproducio assistida poderdo ser produzidos e transferidos
até dois embrides, respeitada a vontade da mulher receptora, a cada
ciclo reprodutivo.” Segundo o § 1° “serio obrigatoriamente
transferidos a fresco todos os embrides obtidos, obedecido o critério

» OTEROQO, Paulo. Ob. cit, p. 32s., 44ss., 6ls. no mesmo sentido:
LOUREIRO, Jodo Carles Gongalves. O Direito a identidade genética do
ser humano, in: Portugal-Brasil Ano 2000 - Tema Direito, Studia
luridica, n. 40, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora, p. 329,
1999, “Saiba a ciéncia quando € que comega a vida humana que o Direito
imediatamentc tem de garantir a sua inviolabilidade” (Otero, Paulo. Ob.
cit., p. 40).

Art. 14 caput, do Projeto. No Brasil, a mulher é normalmente submetida a
um tratamento especial (“superovulagio™), para liberar cerca de quinze
Gvulos, sendo apenas quairo implantados no \tero e o restante congelado
(“criopreservado™).

‘U Arts. 23; 30 caput, do Projeto n. 90/99,

40
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definido no caput deste artigo”; o art. 20, inciso V, considera crime a
redugdo embriondria com pena de reclusao de trés a dez anos.

Todavia, a redacdo final do segundo substituto comete um
grave deslize quando, no seu art. 22, determina que “o Poder Publico
promovera campanhas de incentivo a utilizagdo, por pessoas inférteis
ou nio, dos embrides preservados ¢ armazenados at¢ a data de
publicagio desta Lei, preferencialmente ao seu descarte”.

Em vez disso, deveria ser obrigatéria a transferéncia fofal dos
excedentes. Otero esta com razao quando afirma que, desde que ndo se
assegure o “direito & implantacao uterina” e 0 “direito a gestagdo” de
todos os embrides, ndo serd admissivel a produgdo de embrides
excedentdrios, cuja destruigio serd sempre um atentado 2
inviolabilidade da vida humana, configurando um crime de
“embrioncidio”.*

Ainda nao foi estabelecido um limite ético em relagdo ao
tratamento dos embrides humanos criopreservados. Alguns paises
permitem o seu descarte ou a utilizagao dos mesmos em experiéncias.
E caso da Inglaterra, onde 3.000 embrides foram eliminados por terem
perdido o “prazo de validade”.

O recente Projeto de Lei, que altera a Lei da Biosseguranga (n.
8.974/95),” permite que cientistas brasileiros possam usar em suas
pesquisas células-tronco de embrides humanos. O texto aprovado pelo
Senado em outubro de 2004 prevé que os embrides utilizados devam
estar congelados até o dia da publicagdo da Let e devem ter, no
minimo, trés anos de estocagem. O projeto veda, no entanto, a
clonagem humana e a produgdo de embriGes para a retirada de células-
tronco, com o objetivo teraputico. Ou seja, sé permite o uso de
embrides que seriam, necessariamente, descartados por clinicas de
fertilizacdo. Segundo Ney Suassuna, relator do projeto, permite-se que
sejam utilizados para pesquisa cerca de 20 mil embrides congelados.

42

OTERQ, Paulo. Ob. cit., p. 47s. Para o autor, a efetivagdo do direito a
gestagio de um tnice embrido nunca poderd tornar licita a producdc de
um nimero de embrides superior is necessidades e cujo destino udltimo
serd a destruigdo: se todas as formas de vida humana gozam de uma
idéntica garantia de inviclabilidade, o prosseguir da vida de embrifio
- nunca justificaria o aniquilamento da vida de outros.

B p1.C 00009 / 2004, de 06/02/2004, disponivel ent;
www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/ getTexto.asp?t=2750.
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E preciso lembrar também que a imaturidade dos embrides
excedentes nido € essencialmente distinta da dos recém-nascidos. O
embrido estd para um nascituro {que possuem seus direitos garantidos
em lei), como o nascituro estd para um adulto. Ambos pertencem a
estdgios diferentes do desenvolvimento de mesmo e dnico ser, o
homem.

Se o direito a vida é garantido a0 homem adulto, & crianga, ao
nascituro, porque ndo se pensar nessa protecio legal aos embrides
criopreservados? Uma vez que todos os seres humanos possuem igual
natureza. Uns completamente desenvolvidos (adultos), outros, ainda
cm desenvolvimento (as criangas e nascituros) e aqueles que tiveram
suas etapas de desenvolvimento pleno interrompidas  pelo
congelamento. ¥

A comunidade intemacional lanca-se favoravelmente a
protegao ética e juridica dos embrides produzidos em laboratério. E o
que se depreende do documento Identidade e Estatuto do Embrizo
Humano, aprovado em 1996 pelo Comité Nacional de Bioética da
Iidlia, que assevera: “Cada individuo humano, em todas as fases de
sua existéncia, € pessoa humana, e nos seus confrontos existe o dever
moral de tutela préprio ao desenvolvimento da capacidade e de
fungdes que € dotado.

Um individuo humano pode ainda ndo ter alcangado ou
perdido, a capacidade de desdobrar certas fungdes tipicas da pessoa,
sem que isso reduza a sua dignidade de pessoa. No caso do embrido,
ser humano individualizado, isto significa que néo hd o dever moral de
tratd-lo como se fosse conscienle, livre, autodeterminado, capaz de
comunicagio e de exercer atividades simbdlicas. Entretanto, subsiste o
dever moral de tutelar-lhe a existéncia ¢ a integridade” *

Por fim, vale parafrasear Barreto ao afirmar que € necessdrio
langar uma interrogacio diante do impasse com que se defrontam os
dois modelos referidos: a de como serd possivel fundamentar
filosoficamente uma posicio intermedidria, um meio termo, entre

* PENTEADO, Jacques de C. O devido processo legal ¢ o abortamento, in:

DIP, Ricardo H. Marques (org.). A vida dos direitos humanos: Bioética
médica e juridica, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999, p. 151.

* FAVAZZO, Maria Angela. Statuto giuridico dell’embrione. Disponivel
em http//www.bioetica-vssp.it/documenti/000493/000493.htm. Acesso:
21.07.2002,
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negar de um lado ao embrido humano todo o estatuto pessoal ¢, por

outro, conferir a uma célula a mesma digmdade moral de um ser
. . A

consciente e racional. 6

A cerfeza cientifica de que os embrides humanos, nas suas
primeiras duas semanas apos a concepgio, ndo possuem vida humana
individualizada, justificaria o pouco caso com a suad morte.”” Como
nfio hd estd certeza, mas divida, deve-se estender a protegao do direito
3 vida até o momento da prépria concepeao.

8. Conclusoes

Enquanto o embrido in vivo ou 0 nascituro (embora ndo seja
dotado de personalidade no sentido juridico) goza atualmente de um
bom nivel de protecio legal e é considerado Sujeito de Direito, o
mesmo ndo ocorre com aqueles que forma produzidos artificialmente
e que se encontram criopreservados, por falta de previsao legal.

P

Como vimos, é preciso estabelecer a referida sinonimia
referente a aquisi¢io da personalidade juridica, atribuindo ao embriao
humano congelado todos os direitos estabelecidos por lei em favor do
nascituros natural; niio somente os direitos relativos a personalidade (2
vida, & satide, & imagem, ao reconhecimento judicial, a adogo).

Pode-se concluir que o embrido in vitro, embora nao sendo
pessoa, nascituro ou prole, € dotado de um valor especial, que ©
distingue de uma simples coisa.™ Nio h4 como negar a sua natureza
humana, e essa observagdo & por si s6, o bastante para dque lhe
reconheca a necessidade de protego juridica.

A tradicional nogo juscivilistica de personalidade aplicada ao
ser humano foi “desvalorizada pela referida centralidade da dignidade
humana e inviolabilidade dessa mesma vida”.¥ Ou, em outras
palavras: houve uma relativizagdo do dogma da personalidade

# B ARRETTO, Vicente de Paule. A idéia de pessoa humana: os limiles da
Biodtica, in: BARBOZA, Heloisa Helena et alii (orgs.). Novos temas de
Biodireito e Bioética, Rio de Janeiro/Sio Paulo: Renovar, 2003, p. 243.

4 PEREIRA E SILVA. Reinaldo. Introdugiio ao Biodireito, Sio Paulo:
LTr, 2002, p. 205s.

% RABENHORST. Eduardo R. Dignidade humana e moralidade

democratica, Brasilia Juridica, 2001, p. 80ss.

OTERO, Paulo. Persenalidade e identidade pessoal e genética do ser

humano, Coimbra: Almeding, 1999, p. 44,
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juridica, isto €, o Direito nio faz depender a tutela do ser humano da
aquisi¢io de personalidade jurfdica.

Ao mesmo tempo, urge uma definicio normativa que assegure
a determinados entes ndo personalizados um estatuto juridico especial,
tendo como fundamento ético a consideragio de que tais entidades nio
sdo amnda pessoa, tampouco, coisa, mas criaturas dotadas de valor
especial, e portanto, merecedoras de protegio legal.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DO CALCULO “POR DENTRO”
DO ICMS
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SUMARIO

1. Introdugéo. 2. Tentativa de constitucionalizagdo do célculo “por
dentro” do ICMS. 3. Base de célculo na hipétese de incidéncia
tributaria conforme a Constituicdo. 4. Base de calculo “por dentro” do
ICMS. 5. A inconstitucionalidade da Emenda 33/2001. 6. Legitimagdo
ad causam do contribuinte. 7. Conclusao.

1. Introducio

Toda a discussiio sobre reforma tributdria nos ultimos anos, no
que atine ao ICMS, passou ao largo de wma importante questdo: a
inser¢do do montante do préprio imposto na composicio da sua base
de cdleulo. Objetiva-se  analisar no presente  estudo 2
constitucionalidade do cdlculo “por dentro” do ICMS 3 luz de
principios  constitucionais  algados 2 categoria de  direitos
fundamentais.

A estrutura 16gica da norma de incidéncia tributdria, 1o menos
No lfocante aos impostos, encontra-se pré-definida na Constitui¢do
Federal, a qual apontou taxativamente o aspecto material de cada
imposto que erigiv. Em se tratando do ICMS, o aspecto material
escolhido pelo Constituinte consubstancia-se em realizar operagges
de circulagfio de mercadorias, em prestar servigos de transporte
interestadual ¢ mtermunicipal e de comunicagBes, bem como em
importar mercadorias ou quaisquer bens.

A base de cdlculo, como medida da materialidade, apenas
poderd ser construida em viniculagdo com o fato descrito na hipétese
de incidéncia tributdria esculpida nas regras constitucionais de

o Advogada. Mestre em Direito e Especialista em Dircilo Tribuldrio pela
Universidade Federal de Pernambuco. Professora da Pés-graduacio ¢ da
graduagdo da Faculdade Metropolitana e da graduagio da Faculdade
Uniguararapes.
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competéncia, dele nio podendo se afastar, sob pena de desnaturar o
tributo que enfoca. Diante deste contexto constitucional, o exame da
base de calculo dos tributos ndo pode ser conduzido por outro
caminho sendo o que toma como ponto de partida a prdpria
Constituicio ¢ os principios explicitos e implicitos nela consignados.

2. Tentativa de constitucionalizacdo do calculo “por dentro’” do
ICMS

A Lei Complementar 87/96 inseriu na base de calculo do
ICMS o seu préprio valor, tendo incluido grandeza completamente
alheia ao aspecto material da hipétese de incidéncia, o que desvirtuou
sua regra-matriz. de incidéncia, constitucionalmente elaborada,
configurando o “célculo por dentro” do ICMS. O referido diploma
tegal subverteu a Constitui¢ao na medida em que estipulou que a base
de caleulo do ICMS seria formada, inclusive, pelo montante do
préprio imposto. Dispos:

§ 1°. Integra a base de célculo do imposto:

1 — o montante do préprio imposto, constituindo o
respectiva destaque mera indicagdo para fins de
controle.”

Uma simples andlise histérica revela que, desde a sua
instituicdo, ainda como ICM, o imposto devia ser calculado
adicionando-se o seu valor ao total dos produtos e servigos num
mecanismo denominado "cobranga por dentro”. A questdo do célculo
"por dentro” do ICMS € antiga, sendo certo que, J4 na vigéncia da
Constituicio de 1967, existia a determinagio tegal de que o montante
do ICM deveria integrar sua prépria base de cdlculo, conforme
dispunha o § 7°, artigo 2°, do Decreto-lei n® 406/68, assim redigido:

“§ 7° - O montante do Imposto de circulag@o de
mercadorias integra a base de cdlculo a que se refere este
artigo, constituindo o respectivo destaque mera indicagao
para fins de controle.”

Observa, Ives Gandra Martins, que, tanto a luz do DL.
406/68, como da Lei Complementar 87/90, a forma de incidéncia do
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ICMS ¢ idéntica. A LC 87/96 apenas copiou o que era explicito no
texto anterior.’

Até o ano de 2001, o "cilculo por dentro” consubstanciava,
apenas, norma infraconstitucional que previa a inclusio do montante
do imposto na base de cilculo do ICMS. Contudo, numa manobra
normativa, na tentativa de constitucionalizar o calculo “por dentro” do
ICMS, acrescentando a alinea “i” ao inciso XII, §2° do art. 155 da
Constitui¢io, a Emenda Constitucional n° 33/01 outorgou competéncia
4 lei complementar para “fixar a base de cdleulo, de modo que o
montante do imposto a integre, também, na importacio do exterior do
bem, mercadoria ou servico”, como se¢ a mera inserciio no fexto
constitucional de algo jd viciado, fosse o bastante para sanar o mal.

3. Base de calculo na hipétese de incidéncia tributiria conforme a
Constituicao

Entendia-se que a base de cdlculo cumpriria apenas dois
papéis na regra de incidéncia tributdria: (a) quantificar o dever
tributdrio (através da medigio da hipdtese quanto a seu aspecto
objetivo ou material), servindo de base para a aplicagdo da aliguota e
(b) indicar a natureza juridica do tributo.”

Todavia, propGe-se uma andlise tripartida das funcées da base
de cilculo. Presta-se a base de célculo a: a) servir como elemento de
mensura¢io do critério material do suposto normativo; b) permitir a
determinagiio da espécie tributdria e ¢) afinmar, confirmar ou infirmar
0 critério material da hipétese tributdria.

Como clemento de mensuragdo do critério material da
hipétese de incidéncia, a base de cilculo pode ser conceituada como a
definigio legal do padrfio, critério ou referéncia para medir, para
quantificar a grandeza financeira de um fato tributdrio, consistindo,
assim, igualmente a descricdo hipotética do fato, num critério
abstrato. Uma vez ocorrido o fato hipoteticamente descrito, surge a

MARTINS, Tves Gandra da Silva. Breves consideragdes sobre aspectos
relativos ao ICMS introduzidos pela EC n® 33/2001. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (Coord.). ICMS e a EC 33. Sio Paulo: Dialética, 2002, p.
119.

2 DERZI, Misabel de Abreu Machado: COELHO, Sacha Calmon
Navarro.O imposto sobre a propriedade predial ¢ territorial urbana. In:
Revista de Direito Tributério, a. 3, jan-jun. 1979, n° 7/8, p. 175.
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possibilidade de mensuragdo da intensidade do comportamento
humano que serd feita com base no critério genérico estabelecido
abstratamente. Dispde o legislador infraconstitucional de um arsenal
de opgdes para a escolha do critério de afericdo que constituira a base
de calculo. Diante das vdrias possibilidades de construgdo da base de
caleulo, deve, porém, o legislador, verificar se 0 critério eleito guarda
compatibilidade com o texto constitucional.

No que tange 4 fungdo de determinagio da espécie tributdria,
para Ataliba, a base imponivel reflete sua decisiva importincia, na
medida em que identifica o género do tributo, transformando-o em
imposto, taxa ou contribuigdo, bem como especifica a sua natureza,
revelando-o como um imposto sobre a renda, 1mposto sobre o
patrimfnio, etc. Portanto, conforme a base de célculo adotada pelo
Jegislador, pode-se reconhecer configurada esta ou aquela espécie ou
subespécie tributéria.’ No mesmo sentido, Alfredo Aungusto Becker
atribuiu 3 base de cdlculo prevaléncia quando da determinagdo da
espécie tributéria. Afirmou que a base de cdlculo viria definida pelo
pressuposto material da hipétese de incidéncia que com ele se
confunde ou dele decorre. Todavia, quando a base de célculo nao
guarda identidade com o pressuposto material da hipdtese de
incidéncia e nem dele decorre, preponderard, a ponto de passar a
definir o préprio pressuposto material e, conseqiientemente, revelard a
natureza juridica do tributo. Neste caso, a natureza juridica do tributo
deixard de orientar-se conforme o pressuposto material, passando a
corresponder aquela informada pela base de calculo que for adotada.”

3 ATALIBA, Geraldo: Hipétese de incidéncia tributaria. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 112

4 BECKER, Alfredo Augusto: Teoria Geral do Direito Tributirio. 3. cd.
Sio Paulo: Lejus, 1998, p. 362/369.

A posigio de Becker sobre a preponderdncia da base de cdleulo tem sido
seguida pela doutrina. Ricardo Mariz Oliveira parece corroborar ©
entendimento de Becker, anolando que a base de cdleulo deve
correlacionar-se com o fato gerador do (ributo, representando uma
grandeza econdmica ou a valoragdo do fato gerador e, se assim néo for, a
base escolhida pela lei para cdlculo do tributo determinard seu género ¢/ou
a espécie, independeniemente do nomem Juris atribuido ao tributo. “A
base de cdleulo dos tributos”. In MARTINS, Tves Gandra da Silva
(Coord.): Caderno de Pesquisas Tributdrias - Base de Calculo. Sdo
Paulo: Resenha Tributdria, n. 7, 1982, p. 226. Em igual sentido, entende,
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Por outro lado, é na base de cilculo que se encontram os
indices suficientes para a identificaciio do genuino critério material da
hipdtese de incidéncia na medida em que oferece meijos eficientes para
se confirmar, infirmar ou afirmar o enunciado da lei® O papel
confirmador surge toda vez que houver perfeita sintonia entre o
padrao de medida ¢ o niicleo do fato dimensionado. J4 a funcéio
infirmadora emerge quando se manifestar incompatibilidade entre a
grandeza eleita e o acontecimento que o legislador declara na hipétese
de incidéncia. Por fim, o papel afirmador se revela na medida em que
ocorra eventual obscuridade na formulagio legal, clarificando-se,
entdo, o critério material, ou seja, a ago tipo que estd sendo avaliada.

Edvaldo Brito, que a propria Carta Magna tem tomado a base de calculo
como referéncia para a identificacio da natureza do tributo, utilizando-a,
inclusive, como insirumento para distinguir as espécies tributdrias. “ICMS
— Mercadorias isentas. Crédito fiscal presumido: utilizagio. Ajustes:
hipdteses de estorno de débito € de utilizagdo extemporfinea de crédito
fiscal.” Revista Dialética. Sio Paulo: Dialética, n. 17, fev, p. 70, 1997.
Sobre isso tambéin estd acorde Huge de Brito Machado asseverando que,
como a fixagho da basc de cdlculo do tribulo é inerente prépria
descrigio do aspecto material do seu fato gerador, seria cla que definiria a
Natureza especifica do imposto a que se refere. MACHADO, Hugo de
Brito. Comentirios ao Cédigo Tributirio Nacional S8io Paulo: Atlas,
v. 2, 2004, p. 64. Paulo de Barros Carvalho asscvera que a jurisprudéncia
€ a doutrina j4 vém afirmando, de maneira reiterada, que scmpre que
houver descompassc entre a hipétese de incidéncia apontada pelo
legislador & a base de calculo por ele escolhida, esta Gltima hd de
predominar, orientando o intérprete para construir o sentido da auténtica
natureza do (ributo. “Defini¢io da base de cdlculo como protecio
constitucional do contribuinte”. In ASOREY, Rubén O, (dir.): Proteccién
constitucional de los contribuyentes. Madrid: Marcial Pans, 2000, p. 64.
Na ligdo de Ricardo Lobo Torres, a base de cdleulo estd intimamente
ligada ao aspecto material do fato gerador, com o qual, s vezes, se
confunde. Uma base de calculo inadequada pode desvirtuar o prépric
niicleo do tributo. Curso de Direito Financeiro, Rjo de Janeiro: Renovar,
1993, p. 204,

6 CARVALHO, Paulo de Rarros: Curso de Direito Tributario. 13. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 328
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A definic@io ¢ o alcance da base de célculo sdo obtidos pela
aplicabilidade das normas constitucionais.” No .mesmo sentido,
salienta, Wagner Balera, que o texto constitucional deixa expressa
diretriz a respeito da observincia de critérios para a fixagao da base de
calculo.® A Constitnigio fixa as diretrizes obrigatdérias quanio aos
critérios de mensuracio dos fatos tributdrios e, na medida em que
estabelece tais lindes, demarca, ainda gue implicitamente, o campo
das incompatibilidades de determinados padrdes ou pardmetros em
relagio a cada tributo. As direlrizes estabelecidas pelo Poder
Constituinte, contudo, nfo se exaurem unicamente nas regras de
competéncia tributdria. Ao fixar as regras de imunidade em matéria
tributéria, indicaram-se critérios negativos de mensuragao.

As competéncias tesultam, pois, do feixe de limitagdes que a
prépria Constituigdo estatui. Nao existe, anteriormente as regras de
competéncia, uma atribuigio legislativa plena que, por obra de
ressalvas limitativas, se vai constringindo. Os preceitos constitucionais
sio postos de uma s6 vez, de tal modo que as faculdades e limita¢oes
outorgadas surgem a um s6 tempo, entrelagando-se e interpenetrando-
se, sem que se atenda a qualquer ordem cronoléngica.9 A base de
calculo, de seu lado, apenas poderd ser construida observadas as
diretrizes constitucionais, nio apenas aquelas previstas nas regras de
competéncia, mas também as dispostas nas normas tmunizadoras.

A Constituigio, ao descrever o fato hipotético  que,
acontecendo no mundo real, di nascimento a obrigagdo tributdria, ja
traz erigidos os contornos da base de cdlculo. A conexio 16gica entre a
base de calculo e o critério material deixara de existir, na medida em
que se insira na base de célculo fatores outros niio abrangidos pelo
critério material, resultando numa deformagdo logica da regra-matriz
do tributo. Na medida em que a base de célculo afasta-se do critério
material disposto na regra de competéncia, em razio de sua
preponderincia na defini¢do da natureza juridica do tributo, termina
por revelar espécie tributdria distinta, o que leva & ofensa da repartigao

7 CASSONE. Vitiorio. A base de cdlculo dos tributos. In MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord.). Caderno de Pesquisas Tributirias - Base de
Calculo. Sio Paulo: Resenha Tributdria, n. 7, 1982, p. 475.

¥ BALERA, Wagner: A base de caleulo dos tributos. In MARTINS, Ives
Gandra da Sitva (Coord.).Ob cit., 1982, p. 356.

¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2000, p. 224.
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constitucional de competéncia estabelecida pelo Poder Constituinte
origindrio, além de atingir direitos fundamentais do contribuinte
previstos em regras que limitam o poder de tributar.

Ao legislador infraconstitucional nio & conferida a
oportunidade de estabelecer critério dimensivel estranho 4o arquétipo
desenhado na Carta Magna, encontrando-se, pois, limitado pelas
disposi¢Ses constitucionais. As balizas que pautam a tarefa de
construgao da base de cdlculo estio contidas na Constitui¢io, ainda
que implicitamente.'

4. Base de cilculo “por dentro” do ICMS

A base de cilculo, como j4 visto, exerce um papel primordial
na determinagiio da natureza juridica do tributo, na medida em que
corrobora, junto & materialidade, para fixagio do género do tributo e
sua inser¢o em espécies. Tem-se, assim, que a indevida inclusio de
seu proprio montante na base de cdlculo institui um novo tipo
tributdrio ndo previsto na Constituicao.

Ficou assentado também que a base de cdlculo constitui indice
seguro para identificar o genuino critério material da hipétese,
ofertando instrumento sélido e eficiente para confirmar, infirmar ou
aftrmar o critério material. Desse modo, como a base de calculo
termina por, obrigatortamente, infirmar o critério material, admitindo-
se que a base de cdlculo do ICMS serd integrada por seu préprio valor,
tem-se que o critério material resultaria duplo: realizar operagdes
mercantis/prestages de servigos e pagar tributo. Se o valor da base de
cdlculo € o valor da operagiio de circulagdo de mercadoria ou o da
prestagio dos servigos (tributados pelos Estados) miais o préprio
ICMS, quem pagar com esteio em tal previsdo estard recolhendo
ICMS por ter realizado a operacdo ou prestado o servigo e por ter pago
ICMS. Argumenta, contudo, Marcelo Viana Salomdo, que pagar
tributo no pode ser “fato gerador” de outro tributo €, muito menos, o
valor do tributo pago base de célculo de outro tributo. !

10 BARRETO, Aires, Base de cilculo, aliquota e principios
constitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 52,

' SALOMAO, Marcelo Viana, O ICMS na importagio apés a Emenda
Constitucional n® 33/2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.y. O
ICMS e a EC 33. Sfio Paulo: Dialética, 2002, p. 165,




218 REVISTA DA ESMAL, n. 3, 2003

A téenica do cdleulo “por dentro” do ICMS pode ser
esclarecida. Quando da compra de um televisor, por exemplo, s¢ ©
preco for de R$ 300,00 e na nota fiscal constar o valor do ICMS de R$
51.00 (17% x R$ 300,00), o valor liquido da mercadoria sera de R$
249,00. Na sistemdtica do ICMS, o seu valor deve ser previamente
estimado pelo vendedor para ser repassado ao adquirente, junto ao
valor da mercadoria (custo + lucro). O que acontece é que a aliquota
correspondente do ICMS ndo incidird sobre a base de célculo “custo +
lucro”, que traduz o correto valor da operagdo, mas, sim, sobre tal
soma, acrescida, ainda, do imposto a pagar. Desse modo, 0 imposto
que deveria ser calculado sobre o valor da mercadoria passa a incluir,
no cilculo, o seu proprio montante estimado pelo contribuinte. No
exemplo dado, o valor do tributo devido que deveria importar em R$
4236, termina resultando em R$ 51,00. Essa "magica" implica uma
cobranca de ICMS por uma aliquota real de 20,48%, ou seja, uma
cobranca excessiva de 3,48%. Dai a referéncia, tio comum de se ver,
4s denominacdes aliquota real e aliquota nominal, correspondendo
esta ao percentual que se di noticia ao contribuinte através dos
diplomas legais ¢ aquela ao percentual a que se¢ chega com a
realizacio do cdlculo “por dentro” do ICMS. Verifique os seguintes
exemplos de aliquotas nominais correspondentes as aliquotas reais do
ICMS mais aplicadas:

Aliquotas Nominais Aliquotas Reais
7% 7,52%
12% 13,63%
17% 20.48%
18% 21,95%
25% 33,33%
28% 38.89%

£ de se perceber que a clevagao de aliquota decorrente do
cilculo “por dentro” do ICMS pode ultrapassar os seus limites
méaximos fixados pelo Senado Federal mediante resolugao, conforme
sua competéncia constitucionalmente atribuida no art. 155, §2°,
incisos IV e V, o que vem a cotroborar a tese de inconstitucionalidade
do mencionado célculo, que desvirtua o direito do contribuinte de
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apenas ser tributado conforme parimetros fundados na Constituicdo
Federal.

E de se observar que o préprio calculo do ICMS "por dentro”
impede ou, pelo menos, torna mais dificil que o cidadio c¢omum,
consumtdor final, fique, ele sim, "por dentro” de quanto estd pagando
efetivamente de imposto. Tal engodo ndo se coaduna com o espirito
da Constituigdo de privilegiar o esclarecimento dos consumidores
(contribuintes) a respeito dos impostos que incidem sobre as
mercadorias e servigos (art. 150, § 5°, CF), determinado ao legistador
a tomada de providéncias para tanto.

A Lei Complementar 87/96, ao determinar a inser¢@o do valor
do préprio imposto na sua base de calculo, terminou por afrontar a
Constituigao, posto que se afastou dos ditames relativos ao aspecto
material na Carta Magna previstos. Deu margem, o referido
dispositivo legal, a que os Estados efetuem a cobranca de imposto
sobre o imposto a pagar, o que, definitivamente, caracteriza bis in
idem, algo completamente alheio ao sistema do Direito positivo
brasileiro.

Cabe apenas ao legislador complementar a singela funcio de
estabelecer a base de cdleulo j4 delimitada na Constitui¢do sem ousar
ser original. A autorizagdo constitucional 3 lej complementar para
dispor sobre normas gerais, voltadas 2 defini¢o dos tributos, suas
espécies, bem como, em relagio aos impostos, a definicio dos
respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes, por st,
ndo abriga o entendimento de que a legislagdo complementar poderd
interferir em previsdes constitucionais especificamente voltadas para a
regulacdo dessas matérias, alterando-as, indiscriminadamente, quanto
4o seu contelido.

Assinala, Vitério Cassone, que o art. 13, § 12, I da LC n°
87/96 prescreve que o montante do ICMS integra a prépria base de
cdleulo, todavia a regra-matriz constitucional direciona para uma base
de céleulo “por fora”. Segue afirmando que melhor seria se a LC n®
87/96 tivesse excluido da base de cdlculo esse critério, fazendo-o
incidir “por fora”, j4 que facilitaria o cilculo e a . prépria
operacionalidade desse imposto, dando, ainda, um passo a frente na
aproximagdo em relagio 2 tributacio dos demais paises integrantes do
Mercosul (que possuem um s6 IVA contra trés impostos no Brasil;
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PI, ICMS, 18S). Isto facilitaria a integragiio desse bloco regional
nesse aspecto.'”

José Eduardo Soares de Melo, analisando questio analoga,
asseverou que inexiste respaldo juridico para considerar o valor de
tributos no célculo do ICMS, uma vez que esse tributo sé poderia ser
calculado sobre o valor da operagio mercaritil, compreendido como
tal, exclusivamente, o prego da mercadoria, sendo inadmissivel a
agregacgdio de valores que nao se traduzem no pacto comercial.” O
raciocinio € o mesmo para o calculo “por dentro”, uma vez que a
modificagio da base de cdlculo pode implicar na alteracio da natureza
juridica do tributo.

Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, em parecer inédito citado
por Aroldoc Gomes de Mattos, proclamaram a inconstitucionalidade do
cileulo  “por dentro” do antigo ICM introduzido pelo DL 406/68.
Alegaram que, por esta sisterndtica, acabou tal decreto-lei
introduzindo a figura conhecida em ciéncia das finangas como de
“jmposto por dentro”. Fez, destarte, do ICM, um tributo arquitetado
consoante estrutura diferente da que prevalece para o TPI (imposto
“por fora™), provocando anormal alargamento da dimenséo do proprio
valor da operagéo (do prego), fazendo com que esse montante  se
consubstancie em cifra superior a que normalmente se teria, ndo fosse
o singular artificio engendrado pela lei. Destarte, tem-s¢ 0 que S€
poderia propriamente designar como valor fiscal da operagio tributada

pelo ICM, diverso, todavia, do seu valor mercantil.™

Aroldo Gomes de Mattos, por sua vez, sustenta que a questio
& de mera técnica no cdlculo do tributo, sendo indiferente o célculo do
ICMS “por dentro”, com uma aliquota menor, ou “por fora”, com uma
aliquota maior, j que o resultado sera exatamente o MEsSMOo, devendo
o STF, desapegado de determinados e iniiteis formalismos, manter a
atual sisteméatica.

12 ¢ ASSONE, Vittorio. Comentarios ao CTN. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p.
433,

13 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria ¢ pratica. 6 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2003, p. 195.

4 MATTOS, Aroldo Gomes. ICMS - Comentéarios a4 LC 87/96. Sido
Paulo; Dialética, 1997, p. 117.

15 MATTOS, Aroldo Gomes. ICMS - Comentérios & LC 87/96. Sic
Paulo: Dialética, 1997, p. 117.
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No tocante & matéria em discussiio, a jurisprudéncia tem-se
demonstrado acorde com a constitucionalidade do célculo “por
dentro”,'® entendimento este, que parece j& estar consclidado no
dmbito do Superior Tribunal de Justiga, cujo posicionamento é no
sentido de que, no universo monetdrio tributado pelo ICMS, esta
inclusa a carga fiscal que onera o preco da mercadoria posta a
disposi¢do comercial."”

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, decidiu, em sede de
controle difuso de constitucionalidade, que a insercio na base de
cileulo do ICMS do montante do proprio imposto nio ofende a
Constitui¢io. Com base nesse entendimento, reputou-se constitucional
a Let Complementar 87/96, no que se refere ao caleulo “por dentra”
do ICMS. Deu, o Supremo Tribunal Federal, um golpe mortal na
regra-matriz de incidéncia do ICMS prevista na Constitui¢iio, mas nio
o suficiente para abald-la por completo. H4 que se manter a esperanga
de uma futura nudanga no posicionamento da Corte Maior.

Com base no estabelecido na LC 87/96, segundo a qual o
montante do préprio ICMS integra a sua propria base de cédlculo, o
STF, mantendo acérdio do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
afastou a pretensio de contribuinte que pretendia excluir da base de
calculo do ICMS o préprio valor do tributo devido. No Jjulgamento do
recurso  extraordindrio,  RE  212.209-2/RS,  entre alguns
questionamentos levantados, ficou assentado que o ora criticado
cdleulo “por dentro” nfio configuraria ofensa ao Principio da Nio-
cumulatividade, previsto no art. 155, §2° inciso 1. A ementa restou
assim transcrita:

“Constituctonal. Tributdrio. Base de cdlculo do ICMS:
inclusdo no valor da operagio ou da prestacio de servigo
somado ao préprie tributo, Constitucionalidade. Recurso
desprovido.”!

Alguns questionamentos relevantes foram levantados sobre o
tema em pauta. Primeiramente, cumpre mencionar o posicionamento

' Nesse sentido: TISP, 7* Camara de Dircito Piblico, AC n° 140.251-5/5-
00, Rel. Des. Torres de Carvalho, DOE de 31.01.03.

"7 8TJ, 1* Turma, REsp. n° 86.653-SP, Rel. Min. José Delgado, DOU de
20.05.96.

' STF, Pleno, RE n° 212.209-2/RS, Rel. Min Marco Aurélio, DOU de
14,02.03.
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do ministro relator, Min. Marco Aurélio, que se insurgiu contra o
ICMS “por dentro”, tendo entendido que a LC 87/96, ao exigir que o
contribuinte pague imposto sobre imposto, violou os principios
constitucionais da Capacidade Econdmica, da Razoabilidade, da Nao-
cumulatividade e da Legalidade. O entendimento da relatoria,
contudo, constituiu voto vencido.

Entre outros entendimentbs manifestados, merece destaque,
para fim de comentirio, o entendimento do Ministro Nelson Jobim, no
sentido da constitucionalidade do célculo “por dentro” do ICMS,
referindo-se ao mesmo como produto de uma “pratica de mercado”.

Percebe-se que o teor da discussdo levantada perante a Corte
Maior centrou-se, precisamente, na analise do Principio da Néo-
cumulatividade. De fato, a técnica do cdleulo “por dentro” do ICMS
nio atinge o referido principio constitucional, em gue pesem
entendimentos contrérios, como o defendido por Roque Carrazza.”” O
préprio mecanismo da compensacio de créditos ¢ débitos tributirios
se encarrega de fazer com que o Onus fiscal, ainda que exacerbado em
raziio do calculo “por dentro”, seja sempre abatido na operagio
posterior. Portanto, sempre que o contribuinte do ICMS transfira a
mercadoria para outro contribulnte, podera langar mio da
compensagio e abater no cdlculo do imposto todo o valor do tobuto
pago na operagdo anterior.

Apesar do decidido pelo STF, cumpre ponderar que, s¢ a let
infraconstitucional determina que se deve agregar a base de calculo do
ICMS o valor do prépric imposto, evidente que estard criando um
novo tipo de base, aumentando 2 aliquota aplicavel e,
conseqiientemente, o valor do tributo a pagar.

Nio se pode desconsiderar que 0 célculo “por dentro” do
ICMS estd, agora, previsto na propria Constituicio por forca da
Emenda 33/2001, tendo deixado de ser matéria de ato normativo
unicamente infraconstitucional, o que, invariavelmente, remete 2
problematica da constitucionalidade da referida emenda.

5. A inconstitucionalidade da Emenda 33/2001

Ha quem afirme que o Poder Constituinte derivado nio
poderia ter alterado a Constituigio para o fim de impor gque o valor do

9 CARRAZZA, Roque Antdnio: ICMS. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 215.
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proprio imposto integre a sua base -de cdlculo, pois ofendeu,
primordialmente, o Principio da Capacidade Contributiva e o que veda
a sobreposiciio de bases tiibutdveis, na medida em que admitiu a
cobranga de imposto sobre imposto. O Constituinte de 1988 teria
vedado a instituicdo de imposto novo cumulativo ou que tenha o
mesmo “fato gerador” e base de calculo de outros ja discriminados na
Constituiciio, sendo certo que tal regra deve ser aplicada com maior
razdo no caso da instituigiio de imposto sobre imposto.®

Pode-se afirmar que a alteracio introduzida pelo Poder
Constitumte derivado atingiu o Principio da Capacidade Contributiva
e o Princfpio da Seguranga Juridica. Afrontando tais pilares erigidos
como direitos fundamentais pelo Poder Constituinte origindrio,
terminou o Poder Constituinte derivado afrontando “clausula pétrea”,
incorrendo, portanto, em inconstitucionalidade.

A Emenda 33/2001 ofendeu o Principio da Capacidade
Contribuitva na medida em que alargou a base de cdlculo do 1mposto
em descompasso com o fato signo presuntivo de riqueza eleito pelo
Constituinte origindrio, instaurando uma tributagio alheta s regras de
competéncia inicialmente previstas, Em outras palavras, a mser¢do de
elementos extrinsecos ao valor da operagio mercantil ou a0 valor da
prestagio dos servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
dos de comunicagio na base de cileulo do ICMS constitui ofensa ao
Principio da Capacidade Coniributiva, posto elevar o valor da base de
cdleulo acima do real valor do negécio juridico efetivamente praticado
pelo contribuinte, sem que haja uma proporgiio l6gica com o ato que
revela o signo presuntivo de riqueza levado em consideragido pelo
Poder Constituinte originrio. *'

Por outro lado, o Poder Constituinte origindrio, ao tragar os
principais aspectos da regra de incidéncia tributdria, objetivou deixar
assentado o grau de carga tributdria a ser suportado pelo contribuinte.
Em tal previsdo reside, pois, a seguranca juridica do contribuinte.
Assinala, Souto Maior Borges, que a competéncia tributdria ¢ a soma
da autoriza¢do e limitagio para o exercicio de fungdes tributdrias. Sem

* CHIESA, Clélio. EC 33 ~ dois novos impostos rotulados de ICMS. In:
Revista Dialética de Direito Tributirio. Sio Paulo: Dialética, n. 90,
margo, p. 46, 2003. '

No mesmo sentido, Roque Carrazza. ICMS. § ed. Sio Paula: Malheiros,
2002, p. 211,
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autorizagio, nenhuma limitacao, sem limitagiio, nenhuma autorizagao.

Logo a seguran¢a tributdria é um produto da consorclagdo entre
22

ambas.

A delimitaciio da certeza do direito do confribuinte provém do
assento constitucional de todas as espécies tributarias, posto que a
outorga de competéneia, praticamente todo o processo criativo do
tributo, principia na Constituigio.”

A base de calculo, por sua vez, estando delimitada nas regras
de competéncia tributdria, junto aos demais aspectos da regra-matriz
constitucional, restringe a atividade normativa tributaria, margem esta
que ndo pode ser ultrapassada, sob pepa de se correr o risco de
imposiciio de uma carga tributiria excessiva, instaurando, assim, um
estado de inseguranca. O Poder Constituinte origindrio, ao fixar as
regras de competéncia tributdria, elegeu a base de calculo possivel em
consondncia com o aspecto material, expressamente previsto. A base
de célculo de cada tributo e, em particular, a do ICMS, exerce papel
primordial na quantificacfio da carga a ser suportada pelo contribuinte.
O &nus tributdrio ndo pode se afastar da previsibilidade estabelecida
na redagdo origindria da Constituigao.

No plano da triparticiic de competéncias entre 0s entes
politicos, para que s¢ afastem procedimentos abusivos, distantes dos
designios constitucionais, faz-se necessdrio para o raciocinio légico-
juridico que se institua o zelo permanente, o cuidado perene, na
escolha da base de célculo e do desenho tipico da hipotese de
incidéncia® A manipulagdo aleatéria da base de calculo possivel do

2 BORGES, José Souto Maior: “O Principio da Seguranga Juridica na
criagdo ¢ aplicagdo do tributo”. In Revista Dialética de Direito Tributdrio.
Sio Paulo: Dialética, n. 22, jutho, 1997, p. 27.

% MALERBIL, Diva: “Seguranga juridica e tributagio”. In Revista de Direito
Tributdrio. Sio Pauto: Revisia dos Tribunais, a. 13, n. 47, jan-mar, 1989,
p. 210.

% CARVALHO, Paulo de Barros: “Estatuto do contribuinte, direitos e
garantias individuais em matéria tributdria e limitagdes constitucionais
nas relagdes entre fisco ¢ contribuinte”. In Revista de Direito Tributdri,. a.
3, n. 7/8, jan-jun, 1979, p. 149.
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tributo acaba fatalmente alterando sua regra-matriz constitucional,
. . . . . . 25
deixando o contribuinte sob o império da inseguranga. ~’

6. Legitimacgiio ad causam do contribuinte

Diante da téenica do cdlculo “por dentro” do ICMS, ¢é de se
vislumbrar uma dose de aceitacio pacifica da parte do contribuinte.
Tal conformismo se explica pela prépria sistemitica do ICMS,
imposto criado para repercutir, ndo arcando com o énus tributdrio o
contribuinte legal, mas, sim, o consumidor final que suporta toda a
carga do imposto embutida no valor final da mercadoria ou do Servigo
tomado. Por outro lado, nio € por outra raziio que o consumidor final,
contribuinte de fato, deixa de se insurgir contra o inconstitucional
cdlculo do ICMS “por dentro”, sendo peia dificuldade que tem de se
armar contra o fisco, posto que, nesse caso, Sequer atuow como sujeito
na obrigagdo tributdria prevista no conseqiiente da regra-matriz de
incid€ncia tributdria. Todavia, como cerca de 45% da arrecadacio do
imposto & proveniente dos setores de comunicagoes, de energia e de
combustiveis (denominados de “blue-chips tributdrias”, adaptando o
jargdo usado no mercado financeiro para definir as agbes muis
rentdveis), nos ditimos anos, houve wma grande movimentagdo por
parte de consumidores de servigos piiblicos com o objetivo de reparar
perdas financeiras decorrentes da cobranca indevida do ICMS, cujos
valores siio recolhidos pelas concessiondrias de energia clétrica e
telefonta,

Questiona-se, contudo. a respeitc da legitimidade do
consumidor para se opor ao fisco, em Juizo, contra a cobranga do
imposto “por dentro”. As Fazendas dos Estados nio constderam, de
uma maneira geral, o consumidor final como parte legitima para
propor agio que vise reduzir ou alterar a cobranga do ICMS sobre as
tarifas. Segundo o Fisco Estadual, ¢ consumidor ¢ parte ilegitima por
ser apenas contribuinte de fato, motivo esse que o impediria de tomar
parte na relagdo juridico-tributiria.

Pode-se argumentar, em sentido contrdrio, ja que, mesmo 1nio
sendo contribuinte de direito, o consumidor final & quem arca com o
6nus do ICMS, suportando a carga tributdria, devendo ser admitida a
possibilidade de ambos os contribuintes, de fato e de direito,

B CARRAZZA, Roque  Anténio, Curso de Direito Constitucional
Tributario, 19 ¢d. Sio Paulo: Matheiros, 2003, p. 213
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postularem na Justica em face das Fazendas Piblicas. Nega-se,
enfretanto, ao contribuinte de fato, o direito de postular em jufzo
contra a cobranga de tributo indevido. Assentou-se o entendimento de
que apenas o coniribuinte de direito, aquele apontado pela lel como
sujeito passivo, sendo o tnico em relagio juridica com o Estado,
mesmo ndo suportando o énus financeiro do gravame fiscal, € que
teria legitimidade para estar em juizo. Assim sendo, afastada estaria a
legitimidade do contribuinte de fato.

Além disso, o Cédigo Tributdric Nacional afasta a
legitimidade do contribuinte de direito para todos os casos, na medida
em que estabelece alguns obsticulos para © exercicio do direitc de
restituigio, conforme dispde o art. 166, segundo o qual “a restituigao
de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamenie “autorizado a recebé-la”. Tal
norma aplica-se ao ICMS, cujo Onus, por sua propria constragdo
jurfdica, transfere-se ao consumidor final.

Note-se que, ao estabelecer tais condigbes, o CTN
praticamenie esgotou as possibilidades de repetigdo do iribute pago
indevidamente, ji que as comprovagdes exigidas (ndo transferéncia do
encargo e autorizagio do contribuinte de fato), na pratica, sao de
dificil produgiio, constituindo-se, utilizando as palavras de Sacha
Calmon, prova “diab6lica”,*® j4 que a transferéncia do imposto estd
sujeita a imfmeras vicissitudes econdmicas e financeiras, como bem

. 2
alerton Baleeira.”

Nio se pode esquecer. todavia, que, em se tratando de ICMS,
nem sempre o contribuinte de direito pratica operacao posterior de
modo a transpassar o valor do débito tributdrio para o prego da
mercadoria a ser adquirida. O fendmeno da repercussao jurfdica nao se
verifica em todas as operagdes oneradas pelo ICMS. Tal se dd, por
exemplo, nas operagdes em que o contribuinte de jure ¢ o proprio
consumider final.

% coBLHO, Sacha Calmo Navarro. Curse de Direilo Tributdrio
Brasileire. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 709,

2 BALEEIRO, Aliomar: Direito Tributario Brasileiro. Atualizado por

Misabel Abreu Machado Derzi. 11. ed Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 566.



A INCONSTITUCIONALIDADE DD CALCULO “POR DENTRQ” DO ICMS 227

Nos casos da tributagdo sobre a energia elétrica, o consumidor
final ¢ o contribuinte real da operagio, arcando com o encargo
tributdrio referente a operaciio realizada, o qual € recolhido
posteriormente aos cofres publicos pela distribuidora. Desse maodo,
pode-se defender que, in casi, o consumidor final, como contribuinte
de direito que &, teria legitimidade para postular a repeti¢fio do tributo
pago indevidamente.™ Saliente-se que o mesmo raciocinio pode ser
utilizado para o trato do ICMS incidente sobre os servicos de
telecomunicagdes, apresentando-se o consurnidor final como o préprio
contribuinte de direito que tem o imposto debitado em sua fatura de
consumo a  ser  posteriormente  recolhido pela concessiondria
respectiva.

Da mesma forma, nas incidéncias do ICMS sobre a
importagdo, quase sempre, o consumidor final é o préprio contribuinte
de direito e, agora, ainda mais, em razio da EC 33/2001 que estendeu
tal incidéncia  sobre  a  importagio  de quaisquer  bens,
mdependentemente da destinagio eleita e ainda que realizada por
pessoa fisica. Ndo hd que se falar, pois, em necessaria repercussio nas
importagdes que nem sempre se destinam a posteriores operages
mercantis,

Percebe-se que o contribuinte de direito, nas sttuacdes
apontadas, pode vir a arcar ele préprio com o &nus financeiro do
tributo. Neste caso, terd ampla legitimidade para postular em Juizo, jd
que prescinde da prova da niio repercussio ou de qualquer tipo de
autorizacio.

Por outro lado, ndo havendo, ainda, pagamento ao contribuinte
de direito ¢ assegurado o direito de eximir-se do pagamento do valor
indevido através da prépria sistemitica do ICMS que labora com os
chamados Tancamentos por homologagio, nos quais o préprio
contribuinte realiza a tarefa de calcular o valor do imposto, estando

*¥ Sobre sujeicio passiva nas operagdes com cnergia clétrica ver LIMA
NETO, Manocl Cavalcante de: “O fato gerador do ICMS nas operagics
com energia elétrica ¢ seu reflexo na reparti¢io de receitas”. In Revista
da Escola Superior da Magistratura do Estado de Alagoas. Maccio;
ESMAL, a. 1, n. 1, jul-dez, 2002, p. 171, MARTINS, Ives Gandra da
Sitva: A hipétese de impasicdo do ICMS nas operagbes com cnergia
clétrica - Peculiaridades nas  operagdcs  interestaduais — Parccer,
Disponivel em hitp\www. [iscosoft,.com.br. Acesso em 15.06.04
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sujeito, apenas, a uma posterior verificacgdo da Administragio
Tributiria. Ao calcular o valor do imposto devido, caberia ao
contribuinte tomar como base de cdlculo apenas aquela
correspondente a uma medida do aspecto material da hipétese de
incidéncia tributdria, a operagio mercantil ou a prestagdo do servigo
de transporte transmuanicipal ou do de comunicagdes, deixando de fora
do caleulo do tributo qualquer outra grandeza em dissonancia com o
perfil trazido pelo Poder Constituinte origindrio.

As tentativas de se corrigir o problema sempre esbarraram em
dificuldades relacionadas com os valores indevidos do ICMS ja
recothidos pelos contribuintes, os quais terlam que tomar a penosa via
da repetigao. Contudo, 0 mecanismo de compensagio do préprio
ICMS permite aos contribuintes a Opgao pelo creditamento em
operacdes futuras dos valores pagos indevidamente, utilizando seu
crédito para com o fisco de modo imediato e eficaz.

7. Conclusio

Evidencia-se o papel da base de cdlculo na regra de incidéncia
tributéria, a qual, além de servir como elemento de mensuragido do
suposto  de fato da hipétese, atnando, ainda, como afirmador,
confirmador ou infirmador da materialidade, permite a determinagao
da espécie tributéiria. Desse modo, a base de cdlculo dos impostos ndo
pode ser outra, senido uma exata medida dos fatos presuntivos de
riqueza referidos na Constituicio. Ndo € dada, pois, ao Poder
Constituinte derivado, a funcio de alargar a base de cdlculo dos
impostos, acrescendo-lhes fatores outros, inclusive sew préprio
montante, em descompasso com os supostos faticos estabelecidos pelo
Poder Constituinte origindrio, provocando um aumento exacerbado da
carga tributdria.

Ao legislador complementar, por sua vez, nio obstante a
outorga censtitucional de competéncia para dispor sobre a base de
calculo, nio lhe é permitido afastar-se da delimitagfio constitucional,
cabendo-the a singele funciio de explicitar o que na Constituigio
encontra-se circunscrito.

Passar a cobrar o imposto "por fora”, evidentemente, resultaria
em significativa perda de arrecadagdo e, quanio a isso, nfo vale a pena
iludir-se, posto que os Governos nfo abrem méo de receitas ja
conquistadas. A Fazenda Publica, de seu lado, com o cdlculo “por
dentro”, aufere enriquecimento ilfcito a0 cumprir  normas
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manifestamente inconstitucionais, exigindo dos contribuintes valores
injustos e saciando-se indevidamente s custas dos mesmos. Deve-se,
contudo, sacrificar eventuais interesses econdmicos do governo,
privilegiando-se valores como seguranga, 1gualdade e justica. Este & o
PIECO que se paga por se viver em um Estado Deimocritico de Direito
que se assenta em principios que lhe dio sustento.

A sistemdtica de cileulo do ICMS conduz ao retorno do
periodo em que se originou o ICM- os primeiros anos do regime
militar. Decorridos mais de quinze anos da redemocratizagio, é
chegada a hora de se aperfeicoar o principal imposto sobre o consumo,
corrigindo distorgdes que elevam demasiadamente a carga tributdria,
afetando os registros contdbeis das empresas e confundindo a
consciéncia fiscal da sociedade.
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1. Introdugio

O presente trabalho tem por escopo aprofundar o estudo da
atuagdo do Ministério Puiblico na defesa da probidade administrativa,

Através de uma abordagem simples e objetiva, sem, contudo,
ter a pretensdo de esgotar o tema, serd informado o que é o Ministério
Piblico, tragando seu perfil institucional, suas atribuicées, enfim, seu
campo de atuagdo na defesa da ordem jurfdica, do regime democritico
e dos interesses sociais e individuais indisponfveis.

Como hoje em dia nfio se pode falar de Ministério Piblico
sem discorrer sobre a famigerada Improbidade Administrativa, serfio
examinadas suas causas e conseqiiéncias danosas  sociedade.

Sabe-se que ndo é tarefa ficil redigir sobre tema de tamanha
releviincia no cendrio juridico nacional. Por isso, o primeiro enfoque
serd dado a legitimidade do Ministério Pablico na propositura de
acdes civis piblicas, posteriormente serd realizado um estudo
histérico da legislagdo brasileira sobre Improbidade Administrativa,
para ao final, apresentar os instrumentos legais utilizados pelo
Ministério Piblico para combaté-la.

Ao final, tratar-se-4 da inconstitucionalidade da Lei n®
10.628/92, que instimiu o foro privilegiado para autoridades e ex-

autoridades e serdo apresentadas sugestdes para ampliar a participagio do
Ministério Piblico no combate 4 Improbidade Administrativa no Brasil.

) Promotora de Justiga; Diretora do Centro de Formagio e Aperfeicoamenio
Funcional do Ministério Piblico de Alagoas; especialista em Direito
Constitucional.
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2. O Ministério Piblico e a Agao Civil.

Num pafs em que a realidade da vida cotidiana é preocupante,
a reformulacio dos Poderes e das Instituigdes é condi¢do necessdria a
sobrevivéncia da democracia e do proprio Estado.

Pensando assim & que, paulatinamente, a sociedade civil passa
a organizar-se e a perceber que a redugdo da pobreza & incompativel
com préticas de corrupgdo e nepotismo, porque o dinheiro publico de
que se apropriam tantos € o inico que pode construir uma sociedade
mais justa.

A fim de suprir os anseios da sociedade, surgiu a necessidade
de reformular o conceito de Ministério Publico, toma-lo mais forte e
atuante na defesa dos interesses sociais.

O Ministério Piblico recebeu na Constituigio cidada uma
conformacdo institucional e um sfarus politico sem paradigma em
todo o mundo. E agora responsavel pela defesa do regime democratico
num pais que, na pritica, até muito recentemente, sé conheceu
regimes de excego.

() Ministério Pudblico é, em esséncia, um 6rgdo estatal
incumbido da defesa da sociedade, papel que devera desempenhar
num Brasil pobre, marcado pela injustica social, pela miséria e pela
exclusio que se abatem sobre a maior parte dos brasileiros.

Desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade
parcial ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer
interesse, disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo,
serd exigivel a iniciativa ou a intervengao do Ministério Pdblico junto
ao Poder Judiciario.

Com a legitimagfio constitucional para ajuizar a agéio civil
piblica, o Parguet “agora mais do que nunca deve ser visto
primordialmente como drgdo agente, promotor de medidas”
(MAZZILJ, 1990, p. 39)."

Nesse sentido, é ainda importante observar que o art. 129 da
CFE de 1988, ao prever as fungdes institucionais do MP, emprega nos
quatro primeiros incisos o verbo “promover”. A leitura dos seus
incisos deixa claro que a missdo precipua do Ministério Pablico

I MAZZILLIL, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
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relaciona-se & provocagdo do judicidrio, cabendo-lhe levar ao seu
conhechimento questdes de interesse social e individual indisponivel.
Assim agindo, o Parquer cumpre sua funcio constitucional e torna-se
“essencial & fungiio jurisdicional do Estado”.

Estatui a Carta Magna pétria ser fungiio institucional do
Ministério Piiblico “promover o inquérito civil e a agdo civil piblica,
para a protegdo do patriménio piblico e social, do meic ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”, art, 129, 111,

Diferentemente do titular do direito indisponivel, ndio possui o
Parquet a liberdade para propor a agio como e quando melhor lhe
convier. Na verdade, o exercicio do direito de acao, nessa hipdtese, é
informado pelo principio da obrigatoriedade e ndo pelo da
dispositividade. Qutrossim, entende-se atualmente que o principio
aplicado € o da obrigatoriedade mitigada, pois somente se existente
Justa causa, consistente em suporte fitico suficiente e supedineo legal,
deve o agente Ministerial propor a demanda.

A Aclo Civil, no caso especifico da Improbidade
Administrativa, ¢ acfio civil de interesse piblico imediato, ou seja, ¢ a
utilizagdo do processo civil como um instrumento para a salvaguarda
de um bem cuja preservacio interessa a coletividade.

Quando o Promotor de Justica ajuiza uma Acfio Civil contra o
autor de ato de Improbidade Administrativa, pode-se dizer que o
Estado-Ministério Piblico ingressa na via judicidria civil provocando
a atuagdo do Estado-Juiz, para que este assegure a integridade do
patriménio e/ou da moralidade administrativa.

Ao co-legitimar o Parquer para a persecugio civil dos atos
que maculam o patriménio piblice, o legislador constituinte tencionou
reforgar as possibilidades de controle jurisdicional sobre a legalidade e
a moralidade dos atos administrativos.

Recebida uma representaciio informando a prdtica de atos de
improbidade administrativa, pode o 6rgdo Ministerial  abrir
procedimento administrativo investigatorio preliminar, instaurar de
imediato o inquérito civil ou propor a agiio, art. 22 da Lei n°. 8.429/92.

O procedimento administrativo investigatério preliminar, que
€ sigiloso por exceléncia, visa a robustecer o Ministério Pdblico com
as provas necessdrias a propositura da futura acio civil. Por nio se
revestir de grandes requisitos para sua instauracio e ndo ter prazo
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determinado para sua conclusio, ¢ © procedimento administrativo
muito utilizad pelos agentes Ministeriais.

J4 o inquérito civil deve ser publico, e possui prazo pré-
estabelecido para sua conclusio. Destinando-se a coleta dos elementos
necessarios i propositura de qualquer agio civil, possibilita a regular
apuragio de dentincias, proporcionando o ajuizamento de agdes mais
bem aparelhadas e instruidas. Outra utilidade, tanto do procedimento
administrativo quanto do inquérito civil, consiste em que, durante o
seu curso, a contrario sensu, podem ser apuradas circunstincias que
demonstrem a desnecessidade ou o descabimento da provocagdo
jurisdicional através da propositura de ag#o civil.

Vale ressaltar que acertadamente a Constitui¢do de 1983
negou a exclusividade da iniciativa ministerial para a promogio das
acdes civis, posto que a legitimagao do Ministério Piblico nio impede
a de terceros.

3. Improbidade administrativa (consideragoes gerais)

A corrupcio é um fendmeno antigo, encontrado  nas
civilizagdes de todas as épocas. A medida que a humanidade evolui,
as sociedadss ficam mais complexas, mais regulamentadas. A ética se
torna mais rigida, as regras morais, mais coercitivas. Atitudes
toleradas no Ancien Régime e nos primérdios do regime republicano,
hoje, configuram atos de Improbidade Administrativa.

A Improbidade Administrativa ¢ uma das pestes morais gue
assolam as nacdes contemporaneas, devastando povos ¢ nacoes. E
diretamente responsavel por problemas sécio-econdmicos  Como
empobrecimento do pais, aumento da divida externa, diminui¢ao do
PIB, diminuicio da qualidade de vida nos centros urbanos e rurais,
destespeito aos direitos fundamentais e, sobretudo, pela perda da
legitinidade do Estado.

Os constituintes de 1988 tiveram a sabedoria de inserir no
texto Constitucional uma série de principios e valores que, embora
anteriormente mencionados pelos doutrinadores, ganharam a forga de
principios constitucionais norteadores das fungdes estatais.

Dentre esses principios estd o da moralidade, denotando que a
atuacio dos agentes publicos deve conformar-se nao apenas a lei em
sentidé formal, mas principalmente a determinados valores que se
colocam acima do direito positivo, como a idéia de honestidade, boa-
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té, ética, lealdade, decoro, probidade, que deve pautar a atuagio de
todo agente puiblico.

Acredita-se que a preocupagiio com a corrupgio desenfreada e
a perpetuagdo da impunidade dos agentes publicos, bem como a idéia
de defender a honestidade no exercicio da fungfo piiblica e
reconquistar a confianga dos cidadios nas instituigdes do pais, levou a
mtrodugdo do principio da moralidade no art. 37, caput, da
Constitui¢iio, ao lado do principio da legalidade.

Conforme se disse, a Constitui¢iio Federal elevou & categoria
de principio constitucional a moralidade administrativa, pressuposto
de validade de toda a atuacfio estatal, informante dos demais
principios irmios constantes do art. 37, e matriz de outros principios
secunddrios ou clementares decorrentes da moralidade, como o de
probidade.

O tema da Improbidade Administrativa é um dos mais
fascinantes na atualidade do direito brasileiro, tendo em vista a
amplitude do conceito dado & matéria pela Lei Federal 8.429/92, que
reprime  atos  de improbidade administrativa das  seguintes
modalidades: que impliquem enriquecimento ilicito do agente piblico,
que causem prejuizo ao erdrto, e que atentem contra os principios da
administraciio publica.

O objeto da repressio da improbidade administrativa na
legislagiio atual é bem mais amplo que no Ambito da legislagio
anterior {(Lei Federal 3.502/58), que punia somente o enriquecimento
ilicito, condicionado sempre 4 prdtica de um ato ou i abstengio de um
fato pelo agente publico.

Pela Lei Federal 8.429/92 atinge-se igualmente o prejuizo ao
erdrio ao lado do enriquecimento ilicilo e este, ainda, com uma nota
diferencial numa das figuras exemplificativas; a aquisi¢iio de bens de
valor desproporcional 4 evolugio patrimonial do agente e
incompativel com a sua renda, como também o atentado aos
principios da administragdo publica, proporcionando a censura de atos
COMISSIVOS Ou OMissivos que ndo importam prejuizo patrimonial da
administragio piblica ou enriquecimento ilicito do agente publico,
mas que ofendem os valores morais da administragdo piiblica.

Nio obstante seja uma lei dirigida precipuamente 2 protegio
dos valores morais da adminisiragio publica, violados pelo
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enriquecimento ilicito e pelo atentado aos seus principios, preocupa-se
também com atos causadores de lesdo patrimonial ao erdrio (art. 10).

Enquanto a Lei Federal 3.502/58 sujeitava o agente 4 perda
dos bens e valores ilicitamente acrescidos ao seu patrimdnio e &
reparaciio da lesfio do erdrio, a Lei Federal 8.429/92, na esteira do art.
37 § 4° da Constituigio Federal, estabelece penalidades maiores e
mais adequadas, como a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio do agente, o ressarcimento do dano, a perda
da funcdo piblica, a suspensdio dos direitos politicos por prazo
determinado, o pagamento de multa civil, tendo como base de calculo
o proveito ou a renda do agente, a proibigio de contratar com o poder
piiblico ou dele receber incentivos ou heneficios fiscais e crediticios,
direta ou indiretamente, por prazo determinado.

Sdo sangBes manifestamente mais severas, e certamente mais
coerentes com o fim colimado: repressio da imoralidade
administrativa qualificada, mal que se propaga décadas a fio no
cendrio institucional brasileiro, e que criou e disseminou a intolerdvel
cultura da improbidade (ou cultura da imoralidade), em razio da
ineficiéncia das leis (mormente a legislagfio penal e processual penal)
e da omissio dos Orgdos repressores (principalmente a propria
administracio puiblica), que vém se exonerando do dever legal de
reprimir a improbidade administrativa, em detrimento do Estado
Democritico de Direito, abalado pela pratica da improbidade.

Pode-se afirmar, sem receio algum, que a Lei Federal
8.429/92 implantou no direito brasileiro mais um instrumento
processual para observancia concreta dos principios inscritos no art.
37 da Constituicio Federal, bem como dos ndo positivados
decorrentes das demais normas constitucionais,

Afirma SARMENTO (2002, p. 61) que:

A lei n° 8429/92 abriu o caminho para a
implantagio de um novo paradigma de gestdio publica
baseado na probidade, na eficiéncia e no uso racional
dos recursos publicos. Foi um passo importante para o
fortalecimento da governabilidade e para o



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 237

restabelecimento  da  confianga nas institui¢Ges
o £ 2
democréticas do pafs.

4. Espécies de Improbidade Administrativa

O art. 9°, caput, da Lei n°. 8.429/92 dpresertia a primeira das trés
espécies ou modalidades de atos de improbidade administrativa, Nele, a
puniciio dirige-se aos atos que impliquem enriquecimento  ilicito,
conceituado de forma ampla e genérica como o ato de auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razio do cargo, mandato,
fungiio, emprego ou atividade nas entidades descritas no art. 1°.

Conforme dito no inicio deste trabalho, a Lei n°. 8.429/92
entrou em vigor com fim maior de regulamentar o art, 37,§4° da CF
de 1988, elencando, embora nio exaustivamente, os atos de
improbidade administrativa, passiveis de sangdes.

Seu 0ltimo artigo revogou expressamente as Leis Federais n°s
3.164/57 e 3.502/58, surgindo daf um primeiro problema, que é o
refativo a incidéncia temporal da T.ei Federal n°. 8.429/92. 4 medida
que a legislagiio antecessora cuidava apenas do enriquecimento ilicito
e tinha abrangéncia menor.

Assim, 0s atos de improbidade administrativa praticados antes
de 03/06/92 - data da publicacio da Lei Federal, nio tipificados na
espécie enriguecimento ilicito, nio comportavam a aplicagiio em agio
civil das sangdes de multa civil, perda da fungio publica, suspensio
dos direitos politicos e proibigiio de contratar com o Poder pliblico ou
dele receber beneficios e incentivos.

Porém, tendo em vista a imprescritibilidade do ressarcimento
dos danos causados ao patriménio publico, os atos de improbidade
nilo caracteristicos de enriquecimento ilicito cometidos naquele tempo
de transi¢do ndo isentam os agentes do ressarcimento dos prejuizos ao
Estado.

Caracteriza enriquecimento ilicito qualquer acfio ou omissio
no exercicio de fungio piblica para angariar vantagem econdmica,
como também a mera potencialidade de que venha a amparar interesse
de terceiro ou o simples fato de o agente publico ostentar patriménio
incompativel com a evolugao de seu patriménio ou renda.

: SARMENTO, George. Improbidade Administrativa. Porto Alegre:
Sintese, 2002.
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E exigivel, nesses casos, que a vantagem econdmica indevida seja
obiida para o agente publico ou terceiro beneficidrio, adquirida por ele
préprio ou interposta pessod em razio de seu vinculo com a
Administracio Piblica, independentemente de causar ou nio dano
patrimonial, porque parie do pressuposio de que os agentes publicos
devem pautar suas agdes em condutas éticas, morais e probas.

O enriquecimento ilicito do agente piblico provoca dano a
moralidade administrativa e, independentemente, pode causar dano
patrimonial & Administragéo Piblica. Geralmente caracteriza-se pelo
recebimento de vantagem econdmica indevida em razdo do exercicio
de cargo, emprego ou fungdo piblica. A imputagdo independe de o
agenie publico exigir ou solicitar a vantagem econdmica, bastando que
ele a receba, pouco importando se adveio de oferta, solicitacdo ou
exigéneia.

O art. 5°. da Lei ° 8.429/92 estabelece que, havendo lesio ao
patrimdénio publico por agdo ou omissdo, nas formas dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, o ressarcimento do dano serd
integral.

Ao agente publico incumbe o dever de praticar os afos
administrativos dentro da moralidade e legalidade; caso contrdrio,
deverd responder por sua agdo ou Omissdo, dolosa ou culposa,
ressarcindo ao erdrio os prejuizos patrimoniais sofridos.

O normal desenvolvimento da estrutura administrativa em
toda sua extensio deve ser pautado na satisfac@o do interesse social,
jamais desvirtuado para atender pretensoes menores de particulares. E
a supremacia do interesse piblico sobre o privado © pilar sobre o qual
se assentam as relacdes entre suditos ¢ administradores.

Nio & diffcil perceber que a grande novidade do Direito
Administrativo contemporineo € a vinculagdo da conduta funcional
dos servidores publicos a rigorosos principios morais contidos na
Constitui¢io ¢ na legislagio ordinaria.

A Ftica da Administragio Pudblica fundamenta-se em um
conjunto de valores morals que regem as condutas das autoridades e
orientam as politicas e servigos socials na consecugdo do interesse
geral, do bem-comum. A realiza¢fo desses valores pressupbe a
existéncia do Estado Democritico de Direito baseado na legalidade,
moralidade e respeito aos direitos humanos.
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Note-se que a Lei 8.429/92 definiu os atos de improbidade em
rés dispositivos: no artigo 9°, cuida dos atos de improbidade
administrativa que importam em enriquecimento ilicito; no artigo 10,
trata dos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo 2o
erdrio; e no artigo 11, indica os atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da administragiio piblica.

Entre esses tiltimos, alguns sfio definidos especificamente em
7 Incisos; mas o capur deixa as portas abertas para a insercio de
qualquer ato que atente contra” os principios da administragdo publica
ou qualquer agdo ou omissio que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade 2s instituigdes”.

Vale dizer que a lesfio ao principio da moralidade ou a
qualquer oufro principio imposto A Administragdo Piblica constitui
uma das modalidades de ato de improbidade. Para ser ato de
improbidade nfo € necessdria a demonstracio de ilegalidade do ato:
basta demonstrar a lesiio 4 moralidade administrativa,

O art. 11 da Lei n®. 8.429/92 ¢ a grande novidade do sistema
repressivo  da  improbidade administrativa, dirigido contra o
comportamento omissivo ou comissive violador dos principios que
regem a Administragdo Publica e dos deveres impostos aos agentes
publicos em geral,

Desse modo, se o agente pitblico nio enriqueceu ilicitamente
nem causou prejuizo ao erdrio mas praticou acdes ou omissdes
atentatorias aos principios da Administracdo Publica, sio censuradas ¢
passiveis de reprimendas judiciais, porquanto revelam o desvio ético
de conduta, gerando a inabilitacio moral do agente piblico para o
exercicio de fungio publica.

O art. 12, inciso 11, da Lei Federal n°. 8.429/92, ao estipular
severas penas para as condutas relacionadas no art. 11, visa a
aptimorar o controle de qualidade da esfera administrativa, ja
realizado pela lei penal sancionadora dos crimes contra  a
Administragio Pablica,

Assim, ao lado daquelas penas privativas de liberdade
previstas no estatuto repressivo, o art. 12 alinha potente reprimenda
pecunidria e a prépria suspensio dos direitos politicos do agente
publico que afronta os principios administratives.

PAZZAGLINI (1998, p. 124) entende que:
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a honestidade, a imparcialidade e a lealdade nada mais
s50 sendo atributos humanos que devem descender
dos principios da Administragao Piblica, mas nunca
principios. A lei teria feito melhor e de forma mais
coerente se, pura e simplesmente, aludisse aos
principios elencados em seu art. 4%, que como nao
poderia deixar se ser, sdo os pronunciados na fala
constitucional ( art. 37, caput ). 3

Os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade,
razoabilidade, publicidade ¢ eficiéncia sdo padrbes que sc hio de
pautar todos os atos administrativos. Constituem, por assim dizer, 0s
fundamentos da acdo administrativa, ou, por oulras palavras, os
sustentdculos da atividade pablica. Relegd-los € desvirtuar a gestio
dos negdcios e olvidar o que hd de mais clementar para a boa guarda e
zelo dos interesses sociais. A Constituigio de 1988 ndo se referiu
expressamente ao principio da finalidade, mas o admitiu sob a
denominacio de principio da impessoalidade (art. an.

A violagdo desses principios € 0 mais grave atentado cometido
contra a Administracio publica, por ofender as bases orginicas do
complexo administrativo. Grande utilidade fornece a conceitagdo do
atentado contra os principios da Administragdo piiblica como espécie
de improbidade administrativa, na medida em que inaugura a
perspectiva de punigio do agente publico pela simples mdcula a um
principio, a fim de assegurar a primazia dos valores ontologicos da
Administragio Pablica, que sio diuturnamente ofendidos, & mingua de
gualquer sangao.

A ética, a honestidade e a probidade sao regras que devem
pautar as ag¢bes dos agentes administrativos na gestdo do patriménio
puiblico, jamais olvidando que todos os seus alos devem ser legais e
acima de tudo morais.

5. Lei n. 10.628/02 — retrocesso, privilégio e congestionamento

Em 24 de dezembro de 2002 enirou em vigor a Lei n’®
10.628/02, que acrescentou 0s § 1° e 2° ao artigo 84 do CFP,
estabelecendo foro especial para ex-autoridades e agentes plblicos.

3 pAZZAGLINI FILHO, Marino et al. Improbidade Administrativa. 4
ed. Sao Paulo: Atlas, 1988,
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A Lei n.” 10.628/02 foi um péssimo presente de Natal para a
sociedade brasileira, pois promoveu retrocesso e privilégio e
certamente promovera congestionamento judicial.

Retrocesso porque o Supremo Tribunal Federal ja havia
cancelado a simula n.® 394, que reconhecia a competéncia de primeira
instincia no julgamento de ex-ocupantes de cargos geradores de
competéncia  especial  (Presidente, Governadores, Deputados,
Prefertos, Juizes, Procuradores etc).

Privilégio, uma vez que o foro especial nio & apenas para os
detentores de determinadas funcBes publicas, mas também para seus
ex-ocupantes. Criam-se, nio apenas prerrogativas  especiais e
funcionais, mas, sobretudo, privilégios pessoais.

Congestionamento, pois os tribunaijs que ja se encontram
assoberbados de Tecursos, passardo a ter o encargo adicional de
instruir as agdes de improbidade, com colheita de provas, tornando-se,
4 um s6 tempo, juizos de revisio e juizos de instrugio.

Agredindo o principio da igualdade, essa nova lei projeta no
tempo os efeitos do exercicio de uma fungio publica. Os “ex” sio
agora, apos a ediglio da Lei n. 10.628/02, “seres superiores” em caso
de eventual agdo judicial,

Entende-se que a Lei ordindria nio tem legitimidade para criar
foros privilegiados. E exclusiva da Constitui¢io a competéncia para
disciplinar essa matéria, assim, a Lei n.° 10.628/02 & flagrantemente
inconstitucional ¢ enquanto ndo for reconhecida pelo STF a sua
insconstitucionalidade, os Tribunais de Justi¢a dos Estados, a exemplo
do que fizeram o TI-SP ¢ o TJ-SC, deverio negar aplicacio a essa lei,
declarando-a, em cada caso concreto, inconstitucional, utilizando o
controle difuso.

Resta aguardar e confiar na soberana decisfio da muis alta
Corte Judicial do pais no julgamento da ADIN proposta pela
CONAMP contra a Lei n.° 10.628/02. Os Ministros do STF antes de
qualquer outro compromisso devem lembrar, sempre, do disposto no
artigo 102, caput, da Constituicdo Federal: SCompete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da constituicio...”.

6. Conclusio
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A sobrevivéncia do Estado Democrético de Direito impde,
necessariamente, a salvaguarda da moralidade e da probidade nos atos
administrativos em geral, porque a corrupgdo na esfera piblica
acarreta o total descrédito nas Instituicdes do Estado.

Os Agentes Ministeriais tdm hoje o honroso papel de defender
a populagio, primando pela manutengdo do equilibrio entre os
poderes, pela harmonia na sociedade e pela diminui¢io das
desigualdades sociais. Dai a importancia do Ministério Piblico na
defesa do patrimdnio publico, através da propositura de agdes c1vis
piiblicas contra atos de Improbidade Administrativa.

Estas nio sio tarefas faceis, mas o Ministério Piiblico vem, ao
longo destes. pouco mais de 14 (catorze) anos da prommlgacdo da
Constituigio Federal de 1938, desincumbindo-se do seu mister, sendo
considerada hoje a mais forte, proba ¢ equilibrada Instituigdo do pais.

A improbidade administrativa produziu efeitos por demais
nocivos ao Estado de Direito ¢ a Democracia, abalando o alicerce dos
trés Poderes e das Instituigdes, imcorporando valores antiéticos e
amorais no ambiente social.

A “cultura” da improbidade foi fomentada durante anos pela
passividade com que a populacdo brasileira assistia aos vergonhosos
escandalos envolvendo a corrupgiio na administragio piblica, os quais
eram justificados como se fosse patural aos agentes piblicos a
obtencdo de vantagens ilicitas, a malversagao dos recursos piiblicos, 0
vilipéndio aos principios administratjvos € o total desrespeito aos
direitos e garantias individuais e sociais. Por estar tio arraigada a
cultura popular do Brasil, a imagem do bom politico era aquela do que
“rouba mas faz ”.

Outrossim, a Improbidade Administrativa vem sendo, ao
fongo dos anos, maior culpada pelo caos institucional e social do
Brasil. Por isso, o tema proposto € palpitante e relevantissimo, posto
que se houver uma preocupagio maior com a apuragdo e efetiva
puni¢do des administradores gque mal utilizarem as verbas priblicas,
sem divida sera dado o primeiro passo para a melhoria de vida do
povo brasileiro, e no futuro o Brasil poderd se tornar o pais dos sonhos
de todos os cidadios, livie das mazelas que hoje © assolam: altos
indices de mortalidade infantil, analfabetismo, desemprego ¢
viol&ncia.
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A Lei n.” 8.429/92 refor¢ou o compromisso com a probidade,
com a boa gestio do erdrio e com o respeito aos principios da
administragio piiblica. A Improbidade passou a ser combatida por
rigorosas sangdes que se projetam na dimensio patrimenial e politica
do agente improbo,

E evidente que a Lei n.” 8.429/92 niio & o tinico caminho para
a modernizagdo do Estado. Mas ndo se pode negar que foi o primeiro
passo para a moralizagdo do servigo piblico brasileiro.

A erradicagio da Improbidade Administrariva se impode como
uma das prioridades nacjonais, a tinica esperanca de assegurar fruigio
dos direitos humanos fundamentais em toda a sua plenitude,

Dito isto, conclui-se que, com a elaboragio desse artigo mais
uma semente foi plantada na discussic sobre a Improbidade
Administrativa e suas conseqiiéncias maléficas i sociedade brasileira
Mas € apenas o comego, nilo chegou a hora de festejar, pois ha um
longo caminho a ser trilhado na luta contra a “cultura” da
Improbidade, e s6 com a dedicagiio, abnegagio e muito trabalho dos
operadores do direito serfio colhidos, quicd em horizonte proximo, os
frutos desejados.







ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE ALAGOAS

PORTARIA N.° 94/2002

O DESEMBARGADOR-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE ALAGOAS, na qualidade de Diretor da
Escola Superior da Magistratura de Alagoas — ESMAL. no uso de suas
atribuigOes legais ¢ regimentats, dando cumprimento ao disposto nos
artigos 36 do Regimento Interno da ESMAL, aprovado em 20 de cutubro
de 1987, RESOLVE APROVAR as Orienta¢oes Editoriais para a
REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DE MAGISTRATURA DE
ALAGOAS que se publicam em anexo.

ORIENTACOES EDITORIAIS
REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO
ESTADO DE ALAGOAS

1. A Revista da Escola Superior da Magistratura tem periodicidade
semestral e destina-se a publicagdo de trabalhos cientificos dos
magistrados ¢ professores da Escola Superior de Magistratura do
Estado de Alagoas. Excepcionalmente, o Conselho Editorial
poderd aceitar textos de alunos dos cursos promovidos pela
ESMAL e de juristas de outras instituices, cujo contetido seja de
valor cientifico.

2. A aceitagio de textos dos alunos serd sempre condicionada ao
encaminhamento e orientagio do professor que rege a disciplina a
qual se refere, e & selecfio prevista no art. 36 do Regimento
Interno da ESMAL.

3. O Conselho Editorial poderd convidar doutrinadores brasileiros
oOu estrangeiros para colaborar, enviando textos de sua lavra.
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Os trabalhos encaminhados ao Conselho Editorial devemn ser
inéditos, podendo publicar-se aqueles apresentados em eventos
cientificos — semindrios, congressos, especializagdes, mestrados,
doutorados etc — caso em que a referéncia deve constar em
rodapé da primeira lauda.

As idéias expressas nos textos publicados serdo de absoluta
responsabilidade do autor.

Todos os textos serdo recebidos pelo Conselho Editorial a titulo
de colaboragiio, razio pela qual ndo mmplicard remuneragdo aos
autores, Estes receberdio gratuitamente dois exemplares da revista
em cujo niimero seu trabalho tenha sido publicado.

Os trabalhos, redigidos em portugués, devem conter enire dez
(10) e trinta (30) laudas, nas seguintes especificagdes:
processador de texto Word, versdo 6.0 ou superior; fonte Times
New Roman, corpo 12 pontos; margem padrio (Superior: 2,5 cm,
Inferior 2,5 c¢m; Esquerda: 3 cm; Direita: 3 cny; Medianiz: 0 cm;
Cabegalho: 1,25 cm; Rodapé: 1,25 cmy); papel formato Ad;
espacamento entre linhas 1,5 e recuo da primeira linha de
paragrafo com 2cm de distincia da margem; alinhamento
justificado.

O nome do autor deve vir estampado na primeira pdgina,
acrescide de nota de rodapé com referéncias académicas e
profissionais.

O sumdrio serd organizado com numeragdo decimal ardbica €
itens dispostos verticalmente..

O resumo (abstract), se houver, deverd ser expresso em portugués
(10 linhas no maximo) € serd posterior ao sumario.

Todo destaque que se queira dar ac texto impresso deve ser feito
com o uso de itdlico. Jamais deve ser usado o mnegrito ou a
sublinha. Citacdes de textos de outros autores deverdo ser feitas
entre aspas, sem o use de itdlico.

Comentarios e notas devem vir ao fim da pdgina (rodapé), em
fonte Times New Roman, 10 pontos, sendo numerados
seguidamente (1, 2, 3..) e langados ao pé da pdgina em que
estiver o sinal de chamada, nio se recomendando que notas sejam
dispostas no final do texto.
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13.

14.

Havendo citagdes, a referéneia 2 obra deve constar na nota de
rodapé (as referéncias finats ndo seriio necessarias) observando as
normas da ABNT (NBR 6023, ago. 2000).

Por néo carecer de referéncias finais, as referéncias s obras,
constantes nas notas de rodapé, deverdo, sempre mantendo a
uniformidade, conter basicamente: sobrenome do autor em letras
maiusculas; virgula; nome do autor em letras mimisculas; ponto;
titulo da obra em negrito; ponfo; nimero da edicdo (a partir da
segunda); ponto; local; dois pontos; editora (nio usar a palavra
editora); virgula; ano da publicacdo; ponto, pagina; ponto. Os
exenmplos a seguir deverdo ser observados:

a. Artigos de Revista Institucional (exemplo):

LIMA, Alberto Jorge Correta de Barros. Extradicio e Direito
Internacional Penal. Revista da ESMAL, Revista da Escola
Superior da Magistratura de Alagoas. Maceid, n. 1, p. 12,
Jul./dez. 2002,

b. Artigos de Revistas (exemplo):

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principios Gerais e Direito
Ambiental Internacional e a Politica Ambiental Brasileira.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, n. 118, p. 114,
out./dez. 1993.

c. Artigos de Revistas em meio eletrénico {exemplo):

PALAZ70, Francesco .C. Ofensivita e ragionevolezza nel
controllo di costituzionalitd sul contenuto delle leggi penali.
Direito Criminal. Disponivel em: <http://www direitocriminal corm, brs.
Acesso em: 2.maio.2001, p- 2.

d. Livros (exemplo):

LéBO, Paulo Luiz Netto. Direito das Obrigagdes. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 79.

e. Capitulos de Livros (exemplo):

TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O Legado da
Declaragdo Universal e o Futuro da Protegdo Internacional dos
Direitos. In: AMARAL JR., Alberto do e PERRONE-MOISES,
Claudia (Orgs). O Cingilentendrio Universal dos Direitos do
Homem. Sio Paulo: Edusp, 1999, p. 27.
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f. Legislacio (exemplos):

BRASIL. Constituiciio da Repiblica Federativa do Brasil.
Brasilia; Senado Federal, 1988.

BRASIL. Cédigo Penal. 41.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,

BRASIL. Decreto n. 2.632, de 19 de junho de 1998. Dispde sobre
o Sistema Nacional Antidrogas ¢ d& outras providéncias. Didrio
Oficial da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 19 jun.
1998,

g. Decisdes Judiciais (exemplos):

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.°
167359/SP. Recorrente: INSS. Recorrido: Manoel da Silva.
Relator: Ministro Neri da Silveira. Brasilia, 22 de novembro de
1994. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 1]
nov. 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n. 18, In: Cddigo
de Processo Civil, 25.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 834.

O autor deve entregar o trabalho ao Conselho Editorial, na sede
da Escola Superior da Magistratura, em trés (3) vias impressas,
acompanhadas da gravagio do texto em disquete 31/4
identificado com o nome do autor e o titulo do trabatho.

Os autores que tiverem seus artigos selecionados para publicacao

ficam cientes de que a REVISTA DA ESMAL poderd, a
depender de seu interesse e garantindo a divulgagio da autoria,
disponibilizar os respectivos textos por outros meios de
divulgacio.

Os trabalhos que ndo se ativerem a estas normas serdo devolvidos
a seus autores que poderdo reenvid-los, desde que cfetuadas as
modificagdes necessarias.

A selecio dos trabalhos para publicacfio € de competéncia do
Conselho Editorial da Revista. Os trabalhos recebidos para
selegdio ndo serdo devolvidos.
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