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RESUMO

O presente artigo tem por escopo investigar a possibilidade de es-
@ tabelecer aproximagdes filoséficas do sistema de Wittgenstein ao mundo @

lingtiistico-juridico que, pelo fato de ndo ser conceitual e de tangenciar
uma linguagem do homem comum (para além de uma linguagem pa-
racientifica adstrita precipuamente a praxis forense, o jurista recorre a
expressoes da linguagem comum, que evidenciam sua vinculagao a drea
fenoménico-social), apresenta inimeras imprecisdes. Ao compreender-
se o direito, no entanto, como fendmeno social e meio de realizagao da
Justiga, interdita-se uma interpretacdo das expressdes juridicas carre-
gada de valores ideoldgicos e morais. Assim, a aproximagdo proposta
tende a autonomizar a palavra em relacao aqueles tipos de valores e das
concepgdes individuais do jurista, inserindo-a em jogos-de-linguagem e
estabelecendo uma gradacao de significados a partir das semelhangas-
de-familia, parte do intricado sistema wittgensteiniano.

Palavras-chave: fundamentos do direito, fontes do direito, jogos-
de-linguagem, interpretagao juridico-legal.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 9 a 45

‘ ‘ revista10 CS3.ndd 9 @ 17.08.07 14:42:38‘ ‘



BN ] o [

10

SUMARIO: Introducédo. I. O conceito de direito. I.1 Principios do
direito. II. Fundamentos e fontes do direito. II. 1. Fundamentos do
direito. 11.2 Fontes do direito. 11.2.1 A constituicdo do direito. III. A
experiéncia juridico-jurisdicional e as observacdes sobre seguir regras
de Wittgenstein. III.1 Os jogos de linguagem. III.2 Jogos de linguagem
juridicos. Conclusdes. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O direito é daqueles fendmenos sociais envolvidos por circunstan-
cias de alta complexidade, ndo permitindo, por isso mesmo, nenhuma
predisposicao conceitual de reducionismo. Bem compreendiam isto os
gregos e os romanos, que davam um aspecto mitico a sua origem, os
primeiros representando a administracao dajustica através da figura da
deusa Diké, de pé, olhos abertos, espada na mao direita e uma balanga
na outra (os dois mecanismos principais do direito, o uso da coercao e
da ponderacao), enquanto que o povo de quem somos tributdrios em
matéria de direito privado talvez tenha radicado o termo ius a partir

® do deus Iuppiter. Ha ai na representagao divina um inequivoco sinal de ®
que uma das atitudes mentais para se tentar explicar o (quase) inexpli-
cavel é exatamente esta, a da mitificacdo que, em certa medida, satisfaz
a angustia humana. Os romanos, por seu turno, o primeiro povo que
sistematizou pragmaticamente um corpus iuris, nao usam a palavra di-
reito, apesar de terem a perfeita nogao de que sua pratica recorre a um
iter directum, aquela diretriz necessaria para a obtencao da paz entre os
povos. Por outro lado, reconheciam que ubi societas, ibi ius, que o direito
sera essencial a qualquer sociedade e ndo havera uma sequer, por mais
primitiva que seja, que prescinda de um corpo de normas a estabele-
cer uma nogao de disciplina e de ordem, os discursos fundamentais
para a compreensao da hominidade e da vocacdo do homem para o
aperfeicoamento'. Mas é também licito elaborar o raciocinio inverso, o
de que ubi ius, ibi societas, de modo que a normatividade juridica é ela
propria fator de organicidade. E neste aspecto entramos numa espécie

1 Cf SABBA GUIMARAES, Isaac. Direito penal sexual: fundamentos & fontes (a
tentativa de estabelecer um didlogo entre o direito e a moral). Curitiba: Jurua, 2003, p.
15 e ss.
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de circulo vicioso, do qual é dificil se sair sem que invariavelmente com-
prometamos nosso entendimento acerca dos problemas fundamentais
do direito, que sdo o seu conceito e limites. De fato, é quase improvével
que se estabeleca uma determinacdo definitiva para a idéia de direito,
que se nos afigura como um terreno pantanoso, que atravessamos com
dificuldades, apoiando-nos no que esta mais a mao: seus principios
fundamentais e a crenca de que ha um campo normativo decisivo de
qual dimana, que é o axioldgico.

Qualquer tentativa de conformar o direito em rigidas estruturas
determinativas, causara alguma incompreensao ao estudioso que se
depara ndo apenas com a realidade da norma normada pelo processo
juridico-legislativo - que, como realidade, serd sempre evidente por si
s0 - mas que enfrentard, através do constante didlogo operado com o
sistema historico-sécio-politico-juridico, uma verdade indesmentivel,
que é a do pluralismo juridico - que, como verdade, diria JacQues ELLuL,
s0 pode ser lograda através do uso da palavra, da elaboragao discursiva,
do didlogo?. Assim, o purismo juspositivista kelseniano, que nega, tout
court, qualquer validade as expressdes metajuridicas para a estruturacao

® de um corpus iuris - aquelas de carater sociolégico, psicolégico, ético-so- ®
cial, politico -, pretendendo, pois, que o direito legislado seja, em tltima
instancia, o critério definidor de juridicidade dos atos, independente-
mente de qualquer juizo prévio, defronta-se com uma barreira intrans-
ponivel: os referenciais utilizados pelo legislador. KeLsEN tenta resolver
a aporia decorrente de seu sistema filoséfico criando uma hipétese de
carater l6gico-juridico que confere validade ao ordenamento juridico,
a Grundnorm. No entanto, o autor de A teoria pura do direito fica a de-
ver-nos uma explicacado razoavel sobre esta norma fundamental, que ndo
possui autojustificagdo como coisa feita ex nihilo, mas pretende manter
um estatuto de independéncia em relagao ao pathos social. Serd possivel

2 Paraofil6sofo francés, a realidade é tudo aquilo perceptivel, € tudo aquilo percebido pelo
homem, delimitado no tempo e no espago. A realidade ndo necessita de demonstracao,
pois ¢ evidente, explicita. “Nao tenho necessidade de informacdes faladas acerca de
um real imediatamente constatavel” (p. 25). Enquanto que a verdade nao ¢ de pronto
perceptivel, mas deve ser procurada e dialogada. Ela é revelada, pois, através da palavra,
que a pde em confronto com a realidade. “A palavra obriga-me a considerar a realidade
do ponto de vista da verdade” (p. 129) e, concluiriamos nds, a verdade do direito é bem
mais abrangente ¢ nem sempre coincidente com a realidade do direito positivo. Cf.
ELLUL, Jacques. A palavra humilhada. Trad. de Maria Cecilia de M. Duprat. Sdo
Paulo: Paulinas, 1984.
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evitar o trafego entre os elementos meta e transjuridicos e o direito positivo
(que, efetivamente, possui o cariz de validade em determinado hic et
nunc histérico-social)? Dizem os jusnaturalistas, a guisa de resposta ao
problema, que o direito natural, embora ndo possua o poder de coercao,
serve como critério de afericdo de bondade do direito positivo. Mas, no-
vamente, os problemas surgem e ndo se compadecem com os elementos
integrantes do conceito de direito natural, aquele célebre elaborado por
Cicero: Est quidem vera lex, recta ratio, naturae congruens, diffusa in omnes,
constans, sempiterna. E daqui arrancamos com os pressupostos de direito
natural, que sdo a imutabilidade, a igualdade e a universalidade. Mas
como tratar, por exemplo, do bem juridico vida, o primeiro de todos os
direitos naturais, relacionado ao principio ontolégico da dignidade da
pessoa humana, quando a vida é hoje manipulada pelos experimentos
cientificos de reproducdo assistida e mesmo de clonagem de 6rgaos?
A noés nos parece que ha mais intercorréncias no discurso juridico que
podem imaginar os monistas de qualquer ordem, e o conceito de di-
reito torna-se, entdao, como bem observa HART, uma tarefa de todo em
todo complexa para qualquer jurista que, embora tenha conhecimento
de sua expressdo pratica, ndo o consegue elaborar de maneira fluida e
@ absolutamente isenta de contestagdes®. @

Antes de mais, entendemos que se um conceito de direito padece
de dificuldades de ordem l6gica, pois que ele ndo se conforma a qual-
quer expressao de reducionismo?, restard ao seu investigador penetrar
os diversos caminhos pelos quais passa a idéia de juridicidade, todos
tendentes ao vasto campo do direito, entendido aqui e ao longo do tra-
balho como expressao fenoménica da sociedade. Por outras palavras,
pretendemos referir a existéncia de um pluralismo juridico, de uma
diversidade de ambitos normativos que, a todas as luzes, integra o
discurso do direito, conferindo-lhe um I6ghos localizdvel na intersecao
dos circulos do momento histdrico e do éthos social®. De maneira que a
compreensdo do direito ultrapassa a mera exegese juridico-legal (que
é apenas um de seus ambitos): é ela tangenciada pelo suposto de que

3 Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, s/d, p. 18 e ss.

4 Em idéntico sentido, CHORAO, Mario Bigotte. Temas fundamentais de direito.
Coimbra: Almedina, 1991, p. 29.

5 Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Metodologia do ensino juridico (aproximagdes ao
método e a formag@o do conhecimento juridico). Curitiba: Jurud, 2005, p. 173-174.
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no universum juridico ha inimeras manifestacdes normativas, somente
apreensiveis quando ojurista adere ao didlogo com direito. Desta forma,
é importante que esse didlogo se estabeleca tendo como suporte inte-
lectual uma Weltanschauung, mas, também, que o jurista, sob a veste do
que KaNT denominou de iuris peritus, quando exercer a fungao atrelada
a orbita pratico-juridica, consiga dilucidar o problema juridico pontual,
preso a determinado hic et nunc histérico.

Colocados assim inicialmente e em linhas muito amplas os
problemas fundamentais do direito, tentaremos melhor precisar, em
seguida, as diretrizes ideativas no qual ele se enforma, quando, entdo,
poderemos estar mais aptos a tratar de uma das expressdes do direito,
que é exatamente a juridico-legal. E ai que surgem as maiores tensdes
probleméticas relacionadas a interpretacdo da intencionalidade do
direito, todas elas, por sua vez, intercorrentes ao problema maior: o
metajuridico. Tentaremos, por meio da apresentacdo deste amplo qua-
dro, algumas aproximagdes a uma categoria metddica de solugdo que
decorre da filosofia da linguagem de WITTGENSTEIN, recorrendo as no¢oes
de regras dos jogos de linguagem.

I. O CONCEITO DE DIREITO

Como deixamos entredito, os conceitos reducionistas ndo nos ofe-
recem mais que aspectos superficiais do direito, ou, por outras palavras,
a sua evidéncia no mundo prético-juridico. Portanto, nem sempre sera
correta a afirmacdo conceitual sobre um direito imediatamente eviden-
ciado, uma vez que, como resultante das tensdes sociais, sera possivel
dizer-se que sua intencionalidade se manifesta antes mesmo de qualquer
positivacdo legal. H4 expressdes carregadas de juridicidade na tessitura
social, sob a forma de normas metajuridicas das mais diversas, que sao
consensualmente aceitas pelos membros da comunidade. As esferas
normativas, como a da educacao e da religido, as quais, como adverte
BosBIo®, estamos indissoluvelmente ligados desde o nascimento até a
morte, tendem ja para uma nogao de direito que se encontra fora do
ambito meramente juridico-positivo, desde que com este ndo colidam.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Trad. ao espanhol de Jorge Guerrero
R. 2% ed. Bogota: Editorial Temis, 1997, p. 3
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Mas ainda ndo sao normas de direito por faltar-lhes o carater cogente e
porque, dentro de uma sociedade ocidental plural, as diretivas de vida
sdo intmeras. Queremos com isto dizer que as normas de educagao ou
de religido serdo assumidas e observadas pelos membros de sociedades
primarias (a familia, comunidade religiosa, v.g.), mas nao necessaria-
mente por toda a sociedade civil. Aqui nesta 6rbita da normagao social
nos é licito afirmar, tao-somente, que tais normas ndo contrastam com os
preceitos do direito, aqueles referidos no Digesto por ULpPiANO: “honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” (D. 1.1.10.1). Mas, se a
legalidade é apenas uma das expressdes do direito e nem tudo que se
acha na esfera extralegal é direito (ou pode, na melhor das hipoéteses,
apenas propender para o direito), qual, entdo, o seu conceito? A resposta
nao é simples e requer aturada reflexao, mas entendemos ser viavel uma
tentativa que parta de alguns dos principios do direito, aqueles que
normalmente os jusfilésofos, como JELLINEK, categorizam como parte da
idéia fundamental de minimo ético social. Tentemos, entao.

I.1 PRINCIPIOS DO DIREITO

E inegavel que a intencdo do direito nasce muito antes de ele tor-
nar-se positivado, onde quer que aflorem tensdes sociais a requererem
uma providéncia capaz de restaurar a normalidade do statu quo ante. E
qualquer tentativa de crediti-lo a uma obra nascida ex nihilo a partir da
lei posta, enfrentara dificuldades imensas como a da teoria kelseniana,
que tem como suposto legitimador uma norma hipotética, uma Grund-
norm, que, no entanto, nao satisfaz aos questionamentos feitos acerca
da génese do direito, que precede em muito o momento da decisdo de
legislar e localizamo-la no espago fenoménico social’. As tensdes sociais,
portanto, aquelas com potencial forca de comprometerem a pax publica
e a harmonia do grupo social, sdo fendmenos inevitdveis ao homem na
sua veste de zodn politikén, que vive, realiza-se e aperfeicoa-se na pdlis,
mas nela também cria suas angustias que s6 podem ser solucionadas,
enquanto problemas tipicos de um ser-em-sociedade, por mecanismos
sociais.

7 Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Edi¢gdes Tempo Brasileiro, 1983, maxime, Cap. III, p. 167 e ss.
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Por um lado, o homem, do ponto de vista antropolégico, € um ser
caracterizado pela incompletude, desprovido de mecanismos instintivos,
de maneira que ele ndo se basta a si: deve abrir-se, necessariamente,
para o outro e é assim que lograra a autopreservacao®, como ha muito
tempo ja havia observado ARISTOTELES (A Politica, I, 1). Mas é também
na polis que o homem vive as angustias de sua condicdo, de ser inaca-
bado e imperfeito e que é sempre volvido por uma constante procura
que ou desemboca em realiza¢des, ou gera-lhe problemas. Estas nogdes
comuns a todos os homens talvez tenham sido bem compreendidas pelo
estoicismo que, se ndo chega a apresentar solugdes de ordem pragmaética
para os dramas existenciais, ao menos funda alguns principios, mais
tarde identificados por jurisprudentes romanos como aquela parte que
se intui do direito (e, digamos nesta breve interpolacdo, que a vida do
direito, que é dindmica e brota da dimensao histérica do homem, este
ser-em-sociedade e, portanto, historicamente referido, é, na sua forma
mais elementar, intuitiva).

Pois bem, ULpriaNO, 0 legislador romano que traz a indelével marca

do estoicismo, ao referir que viver honestamente é um preceito inerente ao
® direito, indica-nos um de seus principios, que é o referido a necessida- ®

de de concordancia pratica entre a vida do homem (em sociedade) e o
sistema juridico. Mas ha aqui, também, de forma subjacente, uma nota
de relevo: se o direito exige uma vida honesta, pautada pela retidao,
isto induz-nos a reconhecer a existéncia de uma esfera da experiéncia
humana em que se realizam juizos de valor a respeito das condutas hu-
manas. Tais juizos - morais - sdo independentes da ordem juridico-legal,
uma vez que “Non omne quod licet honestum est” (D. 50.17.144.1). Nem
tudo que é licito converge para a idéia de honesto, mas ndo ha davidas
de que o direito pretende do homem uma vida honesta, mesmo que as
condutas regradas pela esfera normativa moral ndo estejam expressa-
mente previstas em lei. E a partir deste divisor de dguas estabelecido
entre as duas ordens normativas, encontramos uma outra fundamental
nota do direito: a de que nem todos os preceitos morais tém importan-
cia para o mundo juridico. Isto devido ou ao fato de o direito ser uma
ordem normativa fragmentéria e, portanto, ndo poderd se ocupar do
regramento absoluto da vida do homem em sociedade, ou porque muitas
das normas morais ndo adquirem dignidade juridica. Assim, poderemos

8 Cf. MACHADO, J. Baptista. Introducéo ao direito e ao discurso legitimador. Coim-
bra: Almedina, 1996, p. 7 e ss.
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dizer, de modo exemplificativo, que a honestidade expressada pela ver-
dade nas relagdes pessoais esta em concordancia com a idéia do direito,
mas ela serd juridico-normativamente indiferente se sua inobservancia
nao representar prejuizo para outrem. Por outras palavras, o preceito
da honestidade, embora esteja conformado a idéia do direito, s6 sera
juridico-normativamente relevante de forma subsidiaria, quando dele
depender a preservagao de interesses com dignidade juridica.

Disso decorre o segundo preceito referido por ULpiANO, que deter-
mina um modo de vida nao lesivo a terceiros. Non laedere é igualmente
uma determinacdo que permeia os dambitos normativos moral e juridico.
No plano da moral, e segundo a perspectivacao de um ferrenho opositor
da ética kantiana do dever, como foi NIETzsCHE, 0 homem adquire a “ma
consciéncia”, que tolda a idéia de liberdade natural - aquela que é ampla,
amplissima dando vazdo as mais diversas pulsdes humanas, como a
tandtica - fazendo com que, por um lado, renuncie as expressoes da vida
desbragada e sensual, e, por outro, que por esta espécie de abnegacio,
construa sua vida em torno do valor do ndo-egoismo’. O recurso a esta
alegoria nietzscheana é apenas para deixar assente a idéia de que uma

® moral comum, como a que se desenvolve no tronco cultural judaico-cris- ®

tao, serviu para atenuar os rigores dos costumes, através de regras como
a da solidariedade e da humildade, que sao de todo em todo contrérias
as propensdes destrutivas existentes no homem. E novamente aqui,
encontramos ndo uma sobreposicao do direito ao ambito estritamente
moral, mas uma situacdo de mera conformag¢do. Mesmo que vivamos
nos tempos de um welfare State e nossa Lei Fundamental construa um
modelo juridico tendente a realizacdo da democracia material, nela ndo
localizamos qualquer injuncao de condutas conformes a solidariedade
ou a humildade (embora no plano pessoal a dignificante ado¢do de uma
vida voltada para o outro e humilde nao contraste com o direito).

Mas para uma idéia inicial acerca do direito, ndo podemos deixar
delado a eloqtiente férmula do jurisprudente romano, segundo a qual o
direito € a constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere (D. 1.1.10),
que resume sua intencionalidade e pde a claro uma das formas de como
opera. Esta missdo de dar a cada um o que € seu significa, no discurso

9 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Trad. de Paulo César
de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 76.

10 Na integra: “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”.
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juridico, o carater distributivo do direito como meio de realizacdao da
Justica. Terd multiplas relacdes com os valores axioldgicos que permeiam
a idéia de direito e, para uma posicao kantiana, o constituens deste
mecanismo de solugado das tensdes sociais serd sempre um Sollen, um
dever-ser. Dai, por um lado, poder se dizer que o direito ¢ um “[...] con-
junto de condicdes sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o
arbitrio de outro [...]”, priorizando sempre uma lei geral de liberdade,
mas, também, que a conduta ndo conforme ao direito representa um
verdadeiro obstaculo a liberdade, autorizando-se o uso da coagao, que é
seu elemento fundamental™. Por outro lado, entendemos que o mesmo
preceito determina um dever de atuagdo ao juiz, na mesma medida em
que lhe veda qualquer escusa para deixar de exercer a iurisdictio.

Esse rapido escor¢o de alguns dos principios do direito, per-
mite-nos ja estabelecer as seguintes premissas: a) o direito é uma das
expressdes normativas da sociedade, cujo ambito é entrecortado por
outros fendmenos normativos, como o da moral; b) no entanto, as so-
breposi¢des ndo determinam a normativizacao juridica, uma vez que o
direito é fragmentario e ocupa-se apenas daquelas situagdes nas quais

® sua tutela é essencial para a manutencdo da harmonia e da paz social; ®
¢) de maneira que, embora consensualmente admitidas pela sociedade,
algumas expressdes normativas ndo adquirem dignidade juridica, sendo
juridico-normativamente indiferentes; d) pois que, como mecanismo
social dotado de forga coativa, é o direito algumas vezes desproporcional
em relacgdo a certas ordens de problemas que surgem na sociedade; e)
de maneira que s6 serd inevitavel quando demonstrada a necessidade
de tutela juridica em relacdo a algum interesse da sociedade; f) mani-
festar-se-a no plano abstrato e geral como norma positiva, ou casuistico
e concretamente quando se assume no plano pratico-politico-juridico,
preenchendo aqui a nogao distributiva. E de observar-se, no entanto, que
mesmo que se reconheca o pluralismo juridico, ou seja, a existéncia de
outros dmbitos normativos para além da lei positivada, é inegavel que
o método juridico parte desta que é a sua principal fonte. Isto porque a
lei, como ja reconheciam os iluministas franceses - a Intelligentsia que
fomentou a Revolucao que depos o Ancien Régime em 1789 - favorece a

11 KANT, Inmanuel. Introduccién a la teoria del derecho. Trad. do alemao para o espa-
nhol de Felipe Gonzalez Vicen. Madri: Marcial Pons, 1997, 46.

12 Ibidem, p. 47.
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seguranca juridica, além de demarcar os limites da liberdade®™. E nela a
discursividade juridica enreda-se em problemas variados, concernen-
tes ao momento politico-juridico de seu nascimento e ao da aplicagao,
quando o processo dialdgico do direito esbarra nas questdes exegéticas.
Eo que tentaremos expor adiante.

II. FUNDAMENTOS E FONTES DO DIREITO

I1. 1. FUNDAMENTOS DO DIREITO

Numa de suas célebres méximas, o jurisprudente MoDEsTINO refere
que “Ergo omne ius aut consensus fecit aut necessitas constituit aut firmavit
consuetudo” (D. 1.3.40), dando-nos as pistas sobre os fundamentos e
fontes do direito. Nesta férmula, em que resta subtendida a referéncia
ao processo eminentemente dialogal, a formacao do direito decorre ou
da aceitacdo consensual de certas normas pelos membros da sociedade,
quase o que os pensadores setecentistas denominaram de pacto social
de constitui¢do do Estado; ou da necessidade, assim entendida através
da atividade politico-juridica, em que o papel do legislador adquire
especial relevo; ou dos costumes confirmados ao longo de geracdes e
que para um SAVIGNY, quem criou a figura do Volksgeist, determinaria
uma assuncao juridico-legal de certas normas presentes na realidade
social. A férmula, no entanto, sugere-nos apenas algumas indicacdes
para o problema dos fundamentos do direito, que nao é de facil solugao,
mormente quando se coloca em jogo o seu fator primario, o psicoldgico.
Nao pode ser tratado como manifestacao natural, aquilo que a natureza
ensinou aos animais e permitiu ser depreendido pelo homem (D. 1.1.1.3),
ou como pretenderam os jusnaturalistas modernos, um conjunto de di-
reitos de liberdades inatos que demarcam a esfera de atuacao humana.
Também os precedentes do positivismo juridico, como o historicismo,
que reduz o fendmeno do direito a uma expressao espontanea do espirito
popular (Volksgeist) e o sociologismo, que trata do direito apenas como
efeito da sociedade, ndo satisfazem aos estudiosos dos fundamentos.
Além do mais, a questdo axial que repercute no problema dos funda-

13 O artigo 4° da Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao esclarece que “Ces
bornes [da liberdade] ne peuvent étre déterminées que par la loi”.
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mentos poderia ser reconduzida a prépria ratio do direito que, antes de
ser apenas estatal, aparece ja no momento constitutivo da sociedade,
ou seja, quando o grupamento de pessoas passa a ser uma entidade
organica e, pois, estabelecida sob normas. Ubi societas, ibi ius, diziam os
romanos com toda propriedade. Assim, uma das aproximagdes que se
pode fazer em torno do problema do direito relacionado com o fator
psicolégico, aquele que determina uma certa ordem e disciplina para o
homem, parte do seu fundamento ontolégico, que transcende a nocao de
ser artificial, produto da sociedade. Mas nao pretendemos, obviamente,
radicar a discussao do problema no jusnaturalismo do idealismo alemao,
cujo maior representante foi, sem davida, KanT, pois que as bases de
um conceito a priori do direito negam o &mbito da experiéncia humana
ao conceberem uma legislagdo universal cujas normas provém do im-
perativo categorico. A nés nos parece de certa forma plausivel e digna
de defesa, contudo, a vertente neokantiana de DeL VEccHIO, quem nao
descarta dos fundamentos do direito a influéncia fenoménico-social®.
Tentemos, entdo, ingressar nela.

Para a teoria do fundamento racional do direito do neokantista
® italiano’, as normas positivas passam por uma constante evolugao, idéia ®

em a qual se compreende, também, sua substitui¢do por outras ao longo
dos tempos. O direito, tal como a vida do homem, é renovavel, ja que
“[...] ¢ um produto do espirito humano”?, idéia que permite distinguir
no homem (como ser-em-sociedade) o sentido de busca de desenvolvi-
mento. Além disto, avultam no processo de (re)definicao do direito as
variagdes das condicdes de vida e das circunstancias de tempo e lugar,
“[...] porque todos os fendmenos e em especial os da vida social (entre
0s quais estd também o fendmeno juridico) estdo conectados entre si”",
do queja se depreende a assertiva do direito como fendémeno social, que
s0 tem explicacdo dentro de um quadro de relagdes heteronomas.

No entanto, o jusfilésofo alerta que esta dinamica renovagdo do
direito deve respeitar certos elementos constantes, que permanecem

14 Sobre e critica a teoria do neokantista italiano, cf. o nosso Direito penal sexual: fun-
damentos & fontes, cit., p. 62 e ss.

15 Cf. VECCHIO, Giorgio Del. Filosofia del derecho. 9* ed. Trad. para o espanhol por
Luis Legaz y Lacambra. Barcelona: Bosch, s/d., p. 491 e ss.

16 Filosofia del derecho, cit., p. 476.
17 Ibidem, ibidem.
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incélumes neste processo “[...] porque sdo inerentes a natureza huma-
na e estdo implicitos na mesma nogao de direito”. Assim, em qualquer
estagio do direito ha de ser reconhecida a existéncia de sujeitos numa
relacdo de reciproca liberdade, que, no entanto, ndo pode ser ilimita-
da. Daqui decorrem dois elementos fundamentais: um certo respeito a
personalidade humana e uma certa limitagdo do arbitrio individual®. DEL
VEccHIO ndo chega a entender o direito como sistema organico destina-
do a preservacdo da harmonia e da paz social, mas, sim, como sistema
que considera a pessoa humana - ser de especial dignidade que ndo
autoriza sua reducao a condigao de ser da coletividade, mas ja consen-
taneo com a idéia de ser na sociedade, contingéncia natural que nao se
sobrepde ao valor de cada pessoa humana em si. Mas quando expde
sobre a limitagdo do arbitrio individual, o professor da Faculdade de
Direito de Roma remete os estudiosos a compreensao de que isto se da
para que se favoreca a “[...] possibilidade da convivéncia social [...]”,
em meio a qual se desenvolve “[...] aquela coordenagio objetiva do obrar
de vdrios sujeitos, que é essencial ao Direito”", onde, entendemos nos,
deve ser incluida aquela caracteristica especifica do direito, que é a de
preservagdo da paz e harmonia social.

Fixadas as premissas de que o direito é um sistema dindmico
determinado pelo espirito humano, mas que respeita nos planos tem-
poral e espacial certos elementos constantes, o autor d’O conceito do
direito referird que a evolucdo juridica passa da elaboragao espontinea,
instintiva e inconsciente a elaboracao deliberada, reflexiva e consciente que
determinara o aparecimento do direito positivo. A razao deste processo é
que o costume pouco a pouco vai perdendo seu carater absoluto, dando
margem a variagdes que, ao fim e ao cabo, determinam o surgimento
de novas regras e reelaboracio das ja existentes. E neste estagio da vida
do direito que se recorre a razao e a necessidade de eliminarem-se as
naturais tensdes radicadas na consciéncia individual. Aqui, a lei impde-
se num processo de consenso coletivo.

No processo evolutivo do direito, observa DEL VEccHIO, da-se a
transformacao do seu carater de particularidade para o da universalidade,
de forma que o direito primitivo estritamente nacional ou particular
evolui para um direito dos povos. Ocorre um estreitamento de relacoes

18 Ibidem, ibidem.
19 Ibidem, p. 477. O destaque consta no original.
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entre os povos, que favorece a assimilacdo reciproca de parte de seus
sistemas e determina, em outro momento, a ampliacao e enriquecimento
das instituigdes origindrias®/*. Ha causas intrinsecas que realcam a
humanizagdo do direito neste processo de sua ampliagao, liberando-o aos
poucos dos vinculos com circunstancias acessorias, [...] que correspondem
a impressoes particulares dos sentidos [...]”, elevando-se a méximas
universais determinadas pela razao*. O exemplo patente desta universa-
lizacdo ocorreu com o direito romano, que de um conjunto de normas de
agricultores “[...] converte-se num Direito humano, quase cosmopolita,
adaptavel por sua generalidade as mais variadas condic¢des de vida,
tanto que pode ser acolhido por muitos povos (como, por exemplo, o
germanico)”?. E aqui que encontramos o ponto de onde o jusfilésofo
arranca para explicar o fundamento racional do direito.

Para além das causas intrinsecas de humanizacido do direito,
DEeL VEccHIO afirma que o homem possui uma faculdade origindria que
lhe permite distinguir o justo do injusto. E por isso que ndo se pode
entender que é o Estado a instancia superior que efetua a valoracao do
justo e do injusto: “O certo é que nenhuma proibicao poderia impedir

® a consciéncia humana o proceder de modo auténomo em tal juizo, nem ®

poderia destruir nossa faculdade natural de sentir como justa ou injusta
uma determinada lei, ainda que esteja vigente”*. Esta caracteristica é
o que DEeL VEccHiO denomina de sentimento juridico, que se constitui

em “[...] uma forca viva, origindria e autdbnoma, e a fonte primeira do

20 Ibidem, p. 479.

21 Um exemplo bem acabado disto que ¢ afirmado pode ser encontrado na garantia fun-
damental da liberdade fisica. O habeas corpus ndo é obra original dos ingleses, € nem
¢ certo que possamos ver na sua Magna Charta Libertatum a fonte universal deste ver-
dadeiro direito-garantia constitucional, uma vez que varios povos, desde os romanos,
engendraram mecanismos juridicos para a salvaguarda da liberdade fisica. Mas ndo ha
duavida que os influxos filosofico-politicos que entraram nas colonias inglesas da América
do Norte e mais tarde na Europa continental, fizeram surgir melhoramentos juridicos e
que por causa da Revolucao Francesa respingaram por todo o mundo ocidental e aqui
entre nds, o habeas corpus de influéncia norte-americana foi potencializado de maneira
espetacular. Sobre a matéria, cf. o nosso Habeas corpus: critica e perspectivas (um
contributo para o entendimento da liberdade e de sua garantia a luz do direito constitu-
cional). 2% ed. Curitiba: Jurua, 2000, maxime p. 151 e ss.

22 TIbidem, p. 479.
23 Ibidem, p. 480.
24 Tbidem, p. 492.
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desenvolvimento do Direito”?.

A tese do sentimento juridico contrasta radicalmente com o cepticis-
mo e o realismo juridicos, com o historicismo, o teologismo e o utilita-
rismo, adquirindo um estatuto especial dentro dos sistemas filoséficos,
porque ndo redutivel aos fatores circunstanciais da existéncia humana.
O utilitarismo, v.g., nega o fundamento absoluto do direito na medida
em que considera o justo como idéntico ao atil. O suum cuique tribuere
é mais que um ideal utilitarista do direito, j& que a consciéncia moral e
juridica muita vez determina que facamos a distin¢ao entre a vantagem
puramente material e o imperativo do dever, sacrificando um interesse
individual em favor de um direito alheio. E afirma:

Tais motivos éticos, altruistas (ndo utilitarios),
notam-se também nas fases primitivas da vida
humana. O direito alheio é respeitado nao porque
isto pareca ttil (pois, amitde, isto significa uma
desvantagem), mas porque se reconhece no Direito
um valor independente da utilidade®.

@ Pois bem, repelidas as teses contrastantes, DEL VECCHIO arremata @

a sua radicando-a no pressuposto de uma natureza humana com capa-
cidade de determinar o direito. Arranca da critica a concepcao causal
da natureza, que é incapaz de ultrapassar a explicagdo das causas de-
terminantes dos fendmenos, nunca, porém, oferecendo a compreensao
do principio ou do fim da série de fendmenos. O jusfilésofo foge, pois,
do determinismo e encontra a fundamentacdo do direito no primado
do eu e no imperativo ético.

Ao superar o determinismo da concepgao causal da natureza hu-
mana, o autor localiza a fundamentacao do direito no carater absoluto
da pessoa humana, afirmando que “O tnico principio que permite a
reta e adequada visdo do mundo ético é precisamente o cariter absoluto
da pessoa, a supremacia do sujeito sobre o objeto”%, permitindo que se abs-
traia da natureza e localize na reflexao sobre o e uma explicagdo sobre
sua natureza especifica. Esta faculdade da pessoa humana converte-se
numa suprema norma (um imperativo ético), que determina:

25 Ibidem, ibidem.
26 Ibidem, p. 501.
27 Ibidem, p. 513.
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Obra ndo como meio ou veiculo das forcas da natureza,
mas como ser autonomo, com qualidades de principio e
fim; nao como compelido ou arrastado pela ordem
dos motivos, mas como senhor deles; ndio como
pertencente ao mundo sensivel, mas como participe
do inteligivel; ndo como individuo empirico (homo
phaenomenon), determinado por paixdes e afeicoes
fisicas, mas como eu racional (homo noumenon),
independente delas; opera, enfim, na consciéncia
da pura espontaneidade de tuas determinacodes, do
absoluto e universal de teu ser, e, portanto, (pois isto
nao significa outra coisa), de tua identidade substan-
cial com o ser de todo outro sujeito®.

DEL VEccHIO, apoiando-se no sistema kantiano, propde, portanto,
que o homem deve participar da constituigdo do direito ndo como um ser
da experiéncia empirica sujeito as paixdes, mas como ser que se orienta
pelo uso darazdo; que nao seja apenas uma pega da cadeia fenoménica de
causas a postular a normativizagao do direito, mas como ser autonomo,
® explicavel em si mesmo e detentor de um senso ético comum. Parece- ®
nos que o jusfilésofo pretende aqui que a juridicidade seja um caréter
auténomo de todo homem, mas comunicavel, de maneira a constituir
uma lei ética universal capaz de fundamentar o direito.

A lei fundamental de operar, obrar, manifesta-se em duas formas
distintas que correspondem as categorias éticas universais da moral e do
direito. No primeiro ambito, h4d um dever de cada homem agir conforme
a consciéncia, mas na relacdo com o outro, prescindindo “[...] do que
constitui sua individualidade na ordem empirica [...]”* colocando-se
como sub specie aeternitatis. E mais. Arrimando-se claramente no impera-
tivo categorico de Kanr, o jusfil6sfo determina: “obra como se nela obrasse
a Humanidade, como se qualquer outro sujeito estivesse em seu lugar”. Por
outras palavras, e na férmula kantiana, o homem deve conduzir-se de
forma que a maxima de sua agdo possa servir como principio de uma
legislagao universal.

No entanto, DEL VEccHIO transpde o significado subjetivo do prin-

28 Ibidem, p. 513-514.
29 Ibidem, p. 515.
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cipio ético geral e aponta para a existéncia de um significado objetivo
ou juridico do principio, que se concretiza pela capacidade de extrair
daquela autonomia do obrar do homem a faculdade de fazer-se valer em
relacdo a todos, ndo sendo impedido por outros nesta sua qualidade™.
H4, como principio do direito, uma prerrogativa perpétua e invioldvel da
pessoa humana, mas h4, também, uma correlativa obrigacao de cada um
em respeitar essa condi¢do, sob pena de sofrer uma legitima oposicao
da outra parte®. Arranca DEL VEccHIO a partir disso a distin¢do entre as
ordens normativas:

O Direito, portanto, tem seu principio na esséncia
ou natureza do homem, como ocorre em relacdo
a Moral; mas se distingue desta pela objetividade
da relagio, na qual aquela ordem normativa poe e
consagra o carater absoluto da pessoa. Este carater
adquire um significado e um valor juridico desde
0 momento em que se toma como critério e eixo
das relacdes de convivéncia®.

Portanto, o autor destaca que o conceito de direito a priori se radica
@ naquelas coisas de valor incontestavel, por isso mesmo relacionando-se @
com o caréter absoluto da pessoa. Entram em jogo nessa valoracao as
relacdes ou interferéncias entre as pessoas inerentes ao desenvolvimento
humano, disso surgindo as normas de direito essenciais a convivéncia
social.

Esses postulados ndo sao, a todas as luzes, pacificamente aceitos
e existem variadas linhas argumentativas que tentam por cobro a teoria
de DEL VEccHIO, cujo ponto mais sensivel reside na sustentacdo de uma
natureza humana de onde dimanam a idéia de valor absoluto da pessoa
humana e aquelas suas expressdes de intrinseca juridicidade. Mas, se
nao podemos demonstrar a existéncia dessa esséncia do homem (como
aquilo que lhe é predeterminado), ao menos nos sera licito afirmar
que o homem é mais que um produto histérico-cultural ou a carga de
experiéncias acumuladas: seu étimo fundante estd, inequivocamente,
na liberdade e talvez nesta sua caracteristica encontremos a esséncia

30 Ibidem, p. 516.
31 Ibidem, p. 517.
32 Ibidem, p. 518.
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hominal que é concertada com as demais circunstancias da vida através
do direito®. Assim, os fundamentos do direito encontram-se numa zona
da fenomenologia social bem distinta daquela em que se gestam as
normas juridico-positivas e que é anterior a esta. Mas, por um lado, sao
integrados por certos elementos constantes ao longo de toda a existén-
cia humana (v.., a vocagao para o aperfeicoamento como componente
racional de autopreservacado e a comunicabilidade), que sdo intrinsecos
ao ldghos e ao constituens do direito e, por outro lado, pela idéia de abso-
lutizagdo da pessoa humana, aquilo que leva o direito a concretizar-se
respeitando a prerrogativa perpétua e invioldvel da pessoa humana. Disso
decorre, segundo entendemos, “[...] uma compativel abertura do atuar
humano naquela relagao do Eu para com o outro, respeitando-se a pessoa
humana como valor absoluto, mas entendendo-a como ser detentor de
liberdade”?*". Por isso que as zonas de consensualidade ético-juridicas
que fundam o direito ndo poderdo ser imiscuidas com os discursos
ideologizantes e doutrinadores, por mais que se considere este &mbito
normativo um instrumental da harmonia e da paz social. Daqui pode-
mos, a guisa de arremate, dizer:

® 1) que as zonas de consenso ético-juridicas da @
sociedade humana decorrem nao propriamente
do processo historico-cultural como coisa a produ-
zir-se, mas como resultado da auto-compreensao
do Homem do qual tomam parte tanto elementos
exdégenos (socioculturais, v.g.) como elementos
endoégenos (referidos a natureza humana), e, por-
tanto, como coisa a revelar-se; 2) que estas zonas de
consensualidade ético-juridicas, iniludivelmente
reflexos da auto-compreensao do Homem, servem
como fundamentos do direito [...]; 3) que estas zo-
nas de consensualidade ético-juridicas ndo podem
ser obtidas através de interferéncias ideologizantes
ou doutrinadoras oficiais, como outrora ocorreu,
v.g., durante o regime nazista quando se legislou
no sentido de preservacao de uma determinada

33 Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da. O ponto de Arquimedes: natureza, direito natural,
direitos humanos. Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 50.

34 Direito penal sexual, cit., p. 78.
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moral sexual e da pureza do nazismo (que ndo
estavam, obviamente, numa zona de consenso)®.

E claro que os fundamentos ontolégicos do direito estio num
plano suprapositivo e sdo, enquanto nocao dejuridicidade, apenas uma
pretensdo de estruturacdo, na expressao de CASTANHEIRA NEVES, de um
vdlido dever-ser que €, cujo caracteristico é a normativa obrigatoriedade.
Revelam-se num processo comunicativo entre os membros de uma
sociedade, mas ndo estabelecem, s6 por si, normas de obrigatéria vin-
culagdo. O dever-ser determinado pelo direito s6 se liga ao substantivo
da coagdo - elemento conceitual do direito - através das experiéncias
juridico-legais e juridico-jurisdicionais, que tém na lei normativamente
positivada o seu mecanismo de realizacdo.

I1.2 FONTES DO DIREITO

Os problemas fundamentais do direito ndo se localizam apenas em

sua questdo genésica, no porqué de o homem se enredar no fenémeno
@ normativo, mas, também, no ambito de sua valoracdo a partir dos cri- @

térios de justica, de validade e de eficicia dos mecanismos pelos quais
se manifesta®. E este problema, que supde a obrigatoria vinculagdo as
normas intencionalmente criadas para propiciarem paz e harmonia so-
cial, é sensivelmente relacionado ao conhecimento das fontes do direito.
Ou seja, o problema se remete nao ja ao &mbito ontolégico que envolve
o direito, mas a esfera fenoménico-normativa, compreendida dentro dos
limites da atuacéao criativa do homem histérico-culturalmente referido.
Por outro lado, o desdobramento problemaético ultrapassa o momento
germinal e atinge a propria vida do direito, quando, efetivamente, é
direito posto, normativamente vinculante e capaz de transformar, alterar
ou modificar a vida social. Quando adentramos este amplo &trio onde se
dao as concretizagdes juridicas, onde, efetivamente, ocorre o comércio
do direito, estaremos ja diante de um problema referenciado inelutavel-
mente ao quadro histérico-cultural de uma sociedade e somente através

35 Direito penal sexual, cit., p. 78.

36 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, cit., p. 20 e ss.; NEVES, Casta-
nheira. Fontes do direito: contributo para a revisao do seu problema. In: Digesta: escri-
tos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, v. 1°.

‘ ‘ revista10 CS3.indd 26 @ 17.08.07 14:42:39 ‘ ‘



BN ] o [

27

de sua perspectivagdo é que poderemos analisar as fontes do direito.
Penetremos, portanto, esse atrio.

I1.2.1 A CONSTITUICAO DO DIREITO

Como antes referimos, subjazem a idéia constituinte do direito
expressdes diversas daquela via de regra mencionada pela corrente do
positivismo juridico, as quais CAsTANHEIRA NEVES denomina de catego-
rias da experiéncia juridica, que sdo: a consuetudindria, a legislativa e a
jurisdicional.

A) A experiéncia juridica consuetudindria ndo pode ser entendida
como aquela que se manifesta meramente através do costume arraiga-
do em determinado sistema juridico, cujas normas ndo decorrem de
prescrigdes legais (um ius non scriptum). Tem de ser entendida, adverte
o catedrético de Coimbra, como “[...] o comportamento socialmente
estabilizado (i.é, constante e repetido), seja em termos de conduta, seja
em termos decisdrios, em que imediatamente se exprime um normativo

@ vinculo juridico ou que em si mesmo se impde como um normativo cri- @
tério juridico”?. Isto quer indicar-nos que esta categoria de experiéncia
juridica opera-se através da pratica social, que implica em convocar as
pessoas para o cumprimento dos costumes e reafirmar por esse cum-
primento a subsisténcia do juridico costume. E arremata o jusfilésofo
conimbricense:

[...] a afirmacdo consuetudindria do juridico tem
um caracter impessoal e anénimo (“de providén-
cia oculta”, na expressdo de Savigny) - carécter
que, com Virally, também se dird objectivo e
nao voluntarista - e que ao converter-se, pelas
proprias permanéncia e continuidade consuetu-
dinarias, numa social “segunda natureza”, exclui
mesmo a ideia de criacdo e modificacdo ao nivel
de consciéncia explicita, pois passa como que a
identificar-se com o préprio “ser” (como o ser da
realidade social). Depois, o seu sentido normativo

37 Op. cit., p. 18.
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é manifestamente imanéncia social (radica nas in-
tengoes sociais e existe como realidade social) e a
exprimir uma originaria autonomia normativa (os
socii, os proprios interessados e destinatarios do
costume, sdo os responsaveis pela sua constituigao
e subsisténcia)38.

Daqui arrancamos com a certeza de que a experiéncia juridica
consuetudinaria implica a existéncia do consenso da comunidade juri-
dica a respeito das normas costumeiras com eficicia e vinculatividade.
No entanto, a aparente reducdo da idéia de direito consuetudinério
ao factum, ou o reconhecimento de uma “forca normativa do fato”, é
rejeitada pelo autor da Digesta. Seu entendimento é de que o direito
consuetudinario é mais que uma expressao socioldgica: ¢ umaidéia que
transcende normativamente o fato. E afirma: “[...] o mero costume néo
é costume juridico, do mesmo modo que o comportamento normaliza-
do numa constancia social ndo tem normatividade se exprimir apenas
o sociolégico normal e ndo o dever-ser - se ndo assumir o regulativo
de uma norma”*. De forma mais explicita, pode-se dizer que o direito

® consuetudinario s6 sera expressao de regulacdo de costumes com forga ®
vinculante se traduzir “[...] um transcendente fundamento axiolégico
que constitua e justifique regulativamente a sua normatividade como
normatividade - como uma exigéncia de comportamento e um critério
de dever-ser”*.

B) A experiéncia juridico-legislativa é aquela que passou por uma
clivagem bem definida com o surgimento do Estado de direito, poden-
do encontrar-se o divisor de aguas entre os dois momentos histéricos
principais na Revolucdo Francesa de 1789, quando é deposto o Ancien
Régime. Pois bem, ao tempo de BopiN (séc. XVI) a idéia juridico-legisla-
tiva estava intrinsecamente vinculada a de soberania, de modo que esta
expressao méxima de poder politico de uma sociedade nada mais era
do que o poder de fazer e de revogar leis*. No entanto, nesse periodo

38 Ibidem, p. 18-19.

39 Ibidem, p. 20.

40 Ibidem, ibidem.

41 Cf. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario

de politica. Vol. 2. 5" ed. Trad. de Carmen C. Varrialle et alli. Brasilia: Editora da Uni-
versidade de Brasilia, 2000, verbete “Soberania”, p. 1180.
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que vai até fins do século XVIII, a soberania confundia-se com o pro-
prio poder politico exercido pelo principe, quem, ao menos na Europa
continental, usava da prerrogativa legiferante. O soberano nao estava
juridicamente limitado, mas apenas respeitava certas regras religiosas
e morais na medida em que tivesse a preocupacdo de nao desagradar
a igreja*”. A intencdo do legislador de entdo ultrapassava, na pratica, a
tese hobbesiana de concentracao de poder nas maos do soberano com a
finalidade de garantir seguranca e paz sociais: o principe personificava
todo poder politico e tinha na lei e na realizagao do direito instrumentos
de preservacao de sua dignidade®. Para além disto, as manifestacdes le-
gais tendentes a manutencao de paz social eram ditadas com o iniludivel
intuito de firmar a supremacia hierdrquica exercida pelo principe, como
se percebe, v.g., nas Posturas de Afonso II de Portugal (1211)*. Com a
revolucao burguesa que incendiou a Franca de 1789 - alimentada pelos
ideais iluministas, especialmente de Locke e MONTESQUIEU - a situagdo
modifica-se por completo. A lei ja ndo serd instrumento de poder, mas,
antes, expediente juridico-normativo pelo qual, a0 menos no modelo
de Estado liberal, se reconhece um regime de igualdade natural entre
os homens (“Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
® droits”®), a esfera de atuagdo estatal (principalmente no sentido de ®
garantir direitos e garantias individuais*) e as liberdades civis (“Tout
ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut
étre contraint a faire ce qu’elle n’ordone pas”*). A lei assume, pois, um
carater eminentemente declarativo e, neste sentido, tem a func¢ao cons-
tituinte do direito. Quando refere que a experiéncia juridico-legislativa

42 Cf. CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Tomo
I. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 282-284.

43 Ao tratar dos suplicios ptiblicos impostos ao condenado, Foucaurr refere que se tratava
de um verdadeiro ritual politico, quando se manifestava em toda sua crueldade o poder
do principe. “O crime — aduz o filésofo francés —, além de sua vitima imediata, ataca
o soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei vale como vontade do soberano; ataca-o
fisicamente, pois a for¢a da lei ¢ a for¢a do principe. FOUCAULT, Michel. Vigiar e
punir. Historia da violéncia nas prisdes. 13% ed. Trad. de Raquel Ramalhete. Petropolis:
Vozes, 1996, p. 45.

44 Cf. nosso Habeas corpus, ci., p. 146.

45 Déclaration de Droits de I’'Homme et du Citoyen, art. 1°, apud CLAVERO, BARTO-
LOME Institucion histérica del derecho. Madri: Marcial Pons, 1992, p. 205.

46 Ibidem, arts. 2, 4, 17, da Déclaration, p. 206, 208.
47 Ibidem, art. 5, p. 206.
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exercida por uma auctoritas oficial tem o condao de fazer coincidir - no
plano formal - normas legais com o direito, CAsTANHEIRA NEVES destaca
algumas notas:

1) Na legislacdo afirma-se, em primeiro lugar,
um modo deliberado e racional de produgao do
direito, ja que actua mediante a prescrigdo de regras
ou normas, numa intencao de regulamentacao e
programaética relativamente a realidade social, ou
politico-social que é seu objecto [...]. Dir-se-4 assim
que na legislacao se institui potencialmente um
sistema normativo que prévia e abstractamente
define a sua prépria unidade, visando impor a
realidade humano-social essa sua mesma racio-
nalidade, antecipada e logicamente construida. 2)
S6 que esta racionalidade que a legislagcao sempre
pretende trazer ao direito nao deixa de ser associa-
da, em segundo lugar, a um ndo menos evidente
voluntarismo ou decisionismo. E que na base da
@ prescricao legislativa, que se pretende origina- @
riamente constitutiva, estd sempre uma decisdo,
determinada pela opgdo explicita entre possiveis
regulamentagdes [...]. 3) Uma outra nota bem
caracteristica da legislacao é, em terceiro lugar, a
sua manifestacao textual ou em forma escrita [...].
4) A decisoria prescricao normativa formalmente
imposta num texto como regra antecipada a acgao
e para a regulamentar, remete-nos, por essa sua
heternonomia normativa, a um poder legitimado
para essa imposicao: se a regra-norma se separa e
autonomiza da accdo (e da realidade social) para
a regulamentar abstractamente, terd também o
poder de se destacar das mesmas accao e realidade
para lhes impor essa regra-norma prescrita [...] a
legislacao, ou o direito como legislacdo de que é
titular o poder politico, vé-se naturalmente deter-
minada por motivos e orientada por inten¢des ndo
puramente juridicas, mas sobretudo por motivos
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e intencdes de outra indole, de indole juridico-
politica, se ndo s6 ideolégico-politica. Deste modo
foi possivel que o direito, através da legislacao, se
tornasse um instrumento de planificada interven-
¢do politica e em termos de os Estados actuais go-
vernarem por leis [...]. 5) Uma outra nota seja ainda
para referir que a experiéncia juridica legislativa
também pela sua dimensao de tempo e pela con-
cepcao do direito que pressupde se distingue dos
outros tipos de experiéncia juridica: sua dimensao
de tempo é o futuro [...] e o direito é para ela regra
de conduta (uma planificada ordenacao social do
comportamento como objecto)*.

A comunicagao, ou declaracao, levada a efeito pelo direito legis-
lado, deve, nos moldes do Estado de direito material, pressupor uma
correlagdo com a realidade histérico-social, de maneira que esta face
do direito é - ou deve ser -, em suma, dinamica. Nao se opera, entao,
por mero decisionismo da auctoritas, ou seja, por um discurso do po-
@ der. Mas realiza-se através de mediag¢des dialogicas, mesmo quando o @
direito se afasta de uma certa ratio politico-juridica e forja normas de
valor meramente simbdlico®.

C) Na experiéncia juridico-jurisdicional percebemos ndo uma
iniciativa de criagdo de direito novo (e mesmo no sistema do Common
Law ndo se podera dizer que as decisdes judiciais sdo a criagao do direi-
to par excellence, uma vez que os acts of parliament registram a histéria
juridico-legal do modelo anglo-saxonico e tém cada vez mais peso em
seu mundo juridico), mas um fator de transformacao do direito. Obvia-
mente isto ndo ocorre de forma imediatamente perceptivel, pois que a
politica juridica ditada pelas decisdes depende de sua consolidagdo ao
longo da histéria jurisprudencial. Mas nao temos qualquer davida de
que as circunstancias juridico-jurisdicionais integram o didlogo com a
auctoritas politica, conduzindo-a para a (re)definicao do direito. Que
é, em boa verdade, um processo constante e diretamente referido as
dimensdes axioldgica, histérica e cultural de uma sociedade. Tentemos

48 Op. cit. P. 24-27.

49 Pense-se na Lei dos Crimes Hediondos, de eficacia duvidosa, mas que reflete os reclamos
da sociedade brasileira nos anos de 1990.
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melhor explicar.

O ambito juridico-normativo é, como se sabe, fragmentario, ocu-
pando-se das regulamentacdes de maior relevo para a comunidade.
Por outras palavras, nenhum codex terd alcance absoluto sobre o inex-
trincavel mundo dos fendmenos sociais, como desde os romanos se
reconhece e mesmo o Code Napoléon (de 1804), que se pretendeu o mais
completo possivel, admite (em entrelinhas) a falibilidade do direito
estritamente legal. Mas, por outro lado, o Estado, monopolizador do
direito, ndo pode se recusar a emitir um juizo sobre os problemas que
lhe sdo postos a apreciagao, nem mesmo sob o pretexto de inexisténcia
de norma normada (juridico-legal). Era o que dispunha o direito romano
ao tempo de Justiniano, e mais tarde a regra transmigrou para o Cédigo
Civil Napolednico® e para os demais c6digos modernos. Desta forma,
0 juiz assume um papel no jogo juridico que transcende os postulados
da pura exegese do texto juridico-legal, tendo de consultar nos demais
escaninhos do amplo departamento da vida social outros cédigos
normativos (metajuridicos ou transjuridicos) que possam preencher as
brechas do direito legal. Assim, tanto pode ele valer-se das regras de

® experiéncia, como pode colocar em jogo a ponderacao de interesses em ®
conflito, tornando-se, por este meio, um agente comunicador de novas
realidades sociojuridicas ao legislador.

Nao se pode também perder de vista o fato de que o momento
constituinte juridico-jurisdicional é aquele em que um problemético
conflito juridico é posto sob a apreciacao do juiz. Que ja ndo sera somente
o mero intérprete de uma norma juridica abstrata e geral para aplicacao
numa disputa de pretensdes juridicas, mas quem efetivamente estabelece
uma norma concreta e casuistica: a sentenca. Tal norma, portanto, s6
ocorre quando requerida pelas partes em conflito. A agdo judicial nao é
nada mais que um conflito de interesses, do qual emerge o requerimento
de constituicao do direito concreto através da agdo mediadora do juiz.
Sobre esta atividade judicial, refere CAsTANHEIRA NEVES que

[...] amediacaojurisdicional [...] devera considerar-
se ainda duplamente: como normativa mediagdo
objectiva entre a normatividade postulada e a

50 “Art. 4. Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de I’obscurité ou de
I’insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”. Apud
Institucion historica del derecho, cit., p. 210.
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normatividade concreta; e como mediagdo sub-
jectiva entre as partes ou sujeitos da controvérsia,
em termos agora de um “terceiro imparcial” que
releve o mérito das razdes que cada um deles
invoque para a concreta resolugdo do problema
normativo (audiatur et altera pars)°'.

Numa suma do que foi dito, podemos agora concluir que das trés
experiéncias juridicas, a consuetudindria teve subsisténcia até o século
XVIII e vem perdendo expressao dentro do quadro do Estado moderno,
que requer um sistema politico-juridico claro e que forneca maiores mar-
gens de seguranga aos jurisdicionados. Ja as duas outras modalidades
de experiéncias juridicas sdo realidades assumidas pelas sociedades de
ap0s derrubada do Ancien Régime e cabem melhor ajustadas a moldura
do Estado de direito democratico. Por outras palavras, observa-se que
as experiéncias juridicas jurisdicional e legislativa “[...] repartem entre
si, ou continuam a repartir entre si, o actual universo juridico”*%. Mes-
mo no sistema do common law, no qual se percebe uma prevaléncia da
experiéncia juridico-jurisdicional na constituicao e realizacdo do direi-

® to, através da rule of precedent, tem crescido a importancia da statutory ®

law, que se forma a partir da vinculacado juridica aos precedentes dos
tribunais superiores (House of Lords e Courts of Appel), aproximando-
se, portanto, do feitio de direito abstrato e geral. O entendimento de
que as experiéncias juridicas radicam-se em normas juridicas gerais
e abstratas elaboradas pelo legislador e na normacao concreta através
do papel mediador exercido pelo juiz, conduz-nos a reconhecer na lei
a fonte do direito.

No entanto, a constitui¢do do direito através da atividade juridico-
jurisdicional coloca em jogo, como se percebe, uma série de infindédveis
problemas, muitos deles relacionados diretamente a fonte juridico-le-
gal. Alids, o que antes foi dito nos permite afirmar que as experiéncias
juridico-legislativa e juridico-jurisdicional imbricam-se e tornam-se
interdependentes: a lei s6 passa a ter algum significado para a socieda-
de na medida em que ela comece a ser empregue e interpretada pelos
tribunais™; os 6rgaos jurisdicionais, por sua vez, confrontam-se com as

51 Op. cit,. p. 30.
52 Op. cit., p. 35.
53 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Trad. de Luis Carlos Borges. Sao
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dificuldades relacionadas ao I6ghos das normas juridico-legais™ e muita
vez a palavra empregue numa norma é ja fonte de imprecisdes quanto a
intencionalidade legal. O que fazer entao? A que espécies de consultas
devera o juiz recorrer para descobrir a intengdo da lei a0 mesmo tem-
po em que, com esta operacdo, pode ele ser o verdadeiro mediador do
direito e ndo um seu burocrata que se compraz em interpretar grama-
ticalmente a norma por ele manejada? Sabendo, por outro lado, que as
palavras assumem significacdes diversas de acordo com o discurso, com
o momento histérico e mesmo devido as partes que a usam (e ja ndo sera
demais lembrar que a sabedoria judaica afirma que o homem s6 é senhor
da palavra quando ndo a pronuncia), como o juiz resolve o problema
da caducidade ou da perda de eficacia da norma juridico-legal ou de
sua atualizacdo em rela¢do a determinado momento histérico-politico-
juridico? E 6bvio que o tema é dos mais intricados e ndo poderia ter
um tratamento superficial (nem um certo pudor nos permitiria avangar
sobre a matéria nos quadrantes deste artigo). De modo que tentaremos
nesta nova etapa apenas uma aproximacao a problematica partindo dos
jogos de linguagem de WITTGENSTEIN.

III. A EXPERIENCIA JURIDICO-JURISDICIONAL E AS
OBSERVACOES SOBRE SEGUIR REGRAS DE WITTGENSTEIN

A ciéncia juridica e mais propriamente a epistemologia do direito
tém se ocupado do problema da interpretacao da norma juridico-legal.
Nao, obviamente, como ocorreu no periodo da Ecole de 'exégése, que su-
perdimensionou a lei, considerando-a nao sé fonte formal, mas, também,
material do direito. De maneira que o direito, para os seguidores desta
escola, era pensado a partir dos comentarios dos céddigos, em vez de ser
tratado com uma expressao socio-cultural limitada temporalmente. Hoje
o problema da interpretacdo da “vontade da lei” tem alcances muito
variados, atingindo ndo apenas o valor seméntico™ e as implicacdes

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 11.

54 Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, maxime cap. IX, onde trata da intengdo legislativa e mais
precisamente sobre os problemas relacionados a interpretagéo.

55 ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003, maxime
p- 139 e ss.
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filol6égicas da norma>, como, também, sua correlagio com o legado
histérico do processo legislativo”. Contudo, transparece em todos os
matizes teoréticos uma acerba preocupacao com o valor dos simbolos
lingtiisticos, cujo sistema representa o mais desenvolvido e o mais
eficaz dos meios de comunicagdo, mas também o mais complicado™®,
sendo que as palavras, por isso mesmo, chegaram a ser consideradas
como detentoras de poder magico, “[...] independente do pensamento
daqueles que a proferiam”.

A palavra, segundo entende Ross, “[...] tem, por assim dizer,
uma zona central sélida em que sua aplicacao é predominante e certa
e um nebuloso circulo exterior de incerteza, no qual sua aplicagdo é
menos usual e no qual se torna mais duvidoso [...]” seu emprego®. Na
linguagem juridica, em que sdo recorrentes termos cotidianos e, por-
tanto, radicalmente diferentes dos termos conceituais usados no jargao
cientifico, as dificuldades interpretativas somam-se ao préprio fim do
direito, que é o da realiza¢do da Justica. Por outras palavras, o emprego
do discurso juridico deve procurar a realizagdo da Justica - esta deve
ser sua intencao - e a nogao disto pode estar circunscrita por uma ténue

® linha de imprecisao, que permitira ao jurista interpretacdes dispares em ®

razdo da influéncia de certas circunstancias, como a ideolégica, como
ocorreram, v.g., em varios julgados dos juizes alternativistas do Rio
Grande do Sul nas questdes possessorias envolvendo acdes de traba-
lhadores sem-terras. O problema da interpretacdo aqui referido pode
submeter-se a reflexdo através do método filosofico de WITTGENSTEIN,
mais especificamente aquele contido na segunda fase de seu trabalho,
expresso nas Investigacoes Filosoéficas.

IT1.1 OS JOGOS DE LINGUAGEM

As reflexdes acerca da palavra vém sendo realizadas desde longa

56 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. de L. Cabral de Moncada. 6 ed. rev.
e acrescida. Coimbra: Arménio amado Editor, 1997, p. 229 e ss.

57 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., capitulo IX.
58 ROSS, ut supra, p. 140.

59 RADBRUCH, ut supra, p. 232.

60 Op. cit., p. 142.
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data pela filosofia e teremos em ARISTOTELES 0 representante maior dos
pensadores que as localiza no escrutinio das poténcias da alma. TomAs
DE AQUINO, o mais conhecido dos aristotélicos e inequivocamente o
principal dos filésofos da alta Idade Média, quem rompe os muros da
igreja para se projetar na filosofia universal, trata da palavra numa longa
quaestio disputata, partindo, como muito mais tarde faria WITTGENSTEIN,
do estudo da posi¢do agostiniana. E o Doctor Angelicus admite de arran-
cada, tal como S. AGOSTINHO, que a palavra, como uma espécie de signo,
é sempre ratio “[...] e semelhanca da coisa conhecida pelo intelecto”®, ou,
de outra forma, a palavra é ratio da coisa conhecida. E em decorréncia
disso que o autor da Suma Teolégica refere que “E evidente, pois, que
para o entendimento de qualquer realidade intelectual o cognoscente
tenha de formar a palavra, pois é da propria esséncia da inteleccao
que o intelecto forme algo e este algo formado é a palavra”®. Tomas,
contudo, vai além da posicdo agostiniana que vé na palavra um signo
para expressar os objetos de nossa intelec¢do, pois que, como poténcia
do homem, “[...] a nossa [palavra] é imperfeita [...]. E isto porque nés
ndo podemos expressar em uma tnica palavra tudo o que ha em nossa
alma e devemos valer-nos de muitas palavras imperfeitas e por isso,
@ exprimimos fragmentdria e setorialmente tudo o que conhecemos”®. @
Este apotegma é, em boa verdade, o leitmotiv de toda filosofia da pala-
vra, mas que em WITTGENSTEIN serve para fundamentar o que se passou
a chamar de terapia da “doenca filoséfica”.

O autor das Investigacoes filosoéficas parte, como TomAs, da refle-
xao agostiniana sobre a palavra, sem, no entanto, se preocupar em reali-
zar uma aturada critica daquele modelo filoséfico. O intuito é outro, que
¢ o de ter um ponto de apoio para tratar do conhecimento da linguagem
e assim induzir uma proposta de dissolugao dos problemas filoséficos,
aqueles que fazem parte da philosophia perennis e sao estabelecidos mais
pela natureza das coisas do que pela natureza de nossa linguagem?®.

61 TOMAS DE AQUINO. Verdade e conhecimento. Trad., estudos introdutérios e notas de
Luiz Jean Lauand e Mario Bruno Sproviero. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 289.

62 Ibidem, ibidem.

63 Ibidem, p. 293.

64 Cf. CHAUVIRE, Christiane. Wittgenstein. Trad. de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991, p. 123. A autora ressalta que Wittgenstein “[...]

denunciou na filosofia tradicional essas tentativas de eternizar um jogo de linguagem
relativo apenas a nossa cultura e a nossa historia. Se os problemas filosoficos resultam,
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Enquanto o alcance do sistema agostiniano é limitado a compreensao
de elementos da comunicacao (através do emprego das palavras),
WITTGENSTEIN pretende entrar nos amplos dominios da linguagem (que
transcende, através dos inumeraveis jogos, a mera comunicagdo oral ou
escrita). De forma que a palavra seja mais que um designativo de algo
e seu uso uma etiquetagem de objetos, na medida em que nos depara-
mos com suas diferentes fungdes (§ 11)®. A assertiva de que a palavra
possui diferentes fungdes, permite referir que seu significado nao esté
adstrito ao objeto ao qual se refere e num de seus aforismos, WITTGENSTEIN
evidencia que ela é mais que um referente de um objeto ou um signo
daquilo que designa, de maneira que “Se o sr. N. N. morre, diz-se que
morre o portador do nome, e ndo que morre a significacdo do nome. E
seria absurdo falar assim, pois se o nome deixasse de ter significagdo,
nao haveria nenhum sentido dizer-se: “O sr. N. N. morreu”” (§ 40). Por
outras palavras, o filésofo recusa uma concepgao referencial da pala-
vra, pois que “[...] a fungdo do nomear ndo constitui a tinica fungdo das
palavras [...]”, como afirma Dias®. A referéncia a um objeto é apenas
um dado que ndo nos permite atingir a significacdo da palavra, que s6
pode ser apreendida no contexto dos jogos de linguagem.

A nogdo dejogos de linguagem - inicialmente depreendida de um
exemplo de linguagem primitiva (a referencial) no § 2, em que se demons-
tra que o processo de uso das palavras é semelhante aquele recorrido para
ensinar as criangas uma lingua -, ndo se limita, portanto, a etiquetagem de
objetos. H4, em realidade, uma pluralidade de jogos de linguagem, que
sdo tantos quantas sdo as expressdes de uma forma de vida. “E representar
uma linguagem significa representar-se uma forma de vida” (§ 19). Por

como ele afirmou, de certas derrapagens lingiiisticas, ndo sdo as “proprias coisas”, mas
nossa linguagem que, “girando em vao”, suscita o questionamento filos6fico”. E mais
adiante arremata: “[...] abandonando qualquer apelo a idéia normativa de uma logica
subjacente a linguagem, Wittgenstein [0 segundo] orientou-se para uma outra critica dos
problemas filosoficos, oriundos a seu ver de um uso patologico da linguagem comum
[...] e formulou o programa de uma filosofia terapéutica. A doenca filosofica deveria
corresponder uma terapia: esta consistiria em clarificar a “gramatica” de expressoes
correntes que nos desviaram para questdes filosdficas ilegitimas™ (p. 123-125).

65 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. Colecdo Os Pensadores, vol.
XLVI. Trad. de José¢ Carlos Bruni. Sdo Paulo: Abril, 1975, p. 17. De agora em diante,
as citagdes das Investigagdes partem desta edicdo.

66 DIAS, Maria Clara. Os limites da linguagem. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2000,
p- 49.

‘ ‘ revista10 CS3.indd 37 @ 17.08.07 14:42:40‘ ‘



BN ] o [

38

outras palavras, hé tantos jogos de linguagem quantas expressoes das
atividades humanas, e podem ser agrupados pelas semelhangas de fun-
¢Oes que desempenharem na linguagem. Para demonstrar a diversidade
deles e o préprio sentido de jogo, WITTGENSTEIN refere sobre a necessidade
de dar exemplos. Descrevem-se jogos e depois constroem-se outros por
analogia aos antecedentes, de maneira a formar familia de jogos (que da a
idéia mais préxima da complicada rede de semelhancas que se envolvem
e se entrecruzam). Assim explica o filésofo:

Na&o posso caracterizar melhor essas semelhangas
do que com a expressao “semelhancas de familia”;
pois assim se envolvem e se cruzam as diferentes
semelhancas que existem entre os membros de
uma familia: estatura, tracos fisiondmicos, cor dos
olhos, o andar, o temperamento, etc., etc. - E digo:
os “jogos” formam uma familia. (§ 67).

Sobre este método de WITTGENSTEIN, refere CHAUVIRE que “Os
exemplos usados para explicar “jogo” sao presumidamente paradig-
miticos, isto é, centro de variagdes” e sdo profusos a medida em que

® vao se desdobrando em novos jogos®. Esta nocdo de familia de jogos ®

reforca, assim, a premissa de que “[...] ha inimeras espécies diferentes
de emprego daquilo que chamamos de “signo”, “palavras”, “frases”. E
essa pluralidade ndo é nada fixo, um dado para sempre” (§ 23). De outra
forma, podemos dizer que as palavras assumem diferentes significagdes

de acordo com o contexto (o jogo de linguagem) em que sdo colocadas.

Como jogo que é, o arranjo das palavras em nossa linguagem pode
ser estabelecido a partir de regras criadas pela pratica das atividades
humanas. As regras sao, por assim dizer, espécies de auxilio no ensino
do jogo, ou ferramentas do préprio jogo (§ 54). Mas o problema que as
envolve remete-se sempre a tensdo existente na relacdo entre a regra do
jogo e sua aplicagao®. Assim, o conhecimento que se tem do significado
das palavras se confronta inevitavelmente com suas aplicagdes concretas.
Isto porque seguir regra ndo nos garante que as coisas se passem como
se poderia supor (§ 125). Os jogos de linguagem nao se submetem a uma
fixidez de pardmetros e sujeitam-se a inumeraveis circunstancias, assim

67 CHAUVIRE, Christiane. Wittgenstein, cit., p. 93.
68 Ibidem, p. 95.
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como o fato de dominar as regras do jogo de xadrez ndo é a garantia
suficiente para se lograr o lanco de xeque-mate. Daqui ja podemos lo-
calizar na filosofia wittgensteiniana algumas premissas acerca dos jogos
de linguagem: a) a idéia de jogo de linguagem é essencialmente estabe-
lecida como parte de uma atividade ou de uma forma de vida (§ 23); b)
as regras dos jogos de linguagem sao como ferramentas que auxiliam
seus participantes (os interlocutores), mas seguir uma regra é algo que
se desenvolve como semelhantemente ocorre com os habitos: “Seguir
uma regra, fazer uma comunicagao, dar uma ordem, jogar uma partida
de xadrez sao hibitos (costumes, institui¢cdes)” (§ 199); c) mas a compre-
ensdo de uma linguagem §é, para o sistema filoséfico de WITTGENSTEIN,
dependente de uma técnica: “Compreender uma linguagem significa
dominar uma técnica” (§ 199), que bem pode ser, entendemos nés, a
técnica de ter uma visdo panoramica (Ubersicht) sobre as proposicdes
ou contextos frasais (em os quais podemos ter uma efetiva nogao da
significacdo das palavras); d) se as coisas ocorrem realmente assim e se
a determinacao de um significado da palavra depende do contexto em
que ela esta inserida, pode concluir-se que ndo existe uma linguagem
ideal, precisa, inequivoca: “Se acreditamos que devemos encontrar aque-
@ la ordem, a ideal, na linguagem real, ficaremos insatisfeitos com aquilo @

ou

que na vida cotidiana se chama “frase”, “palavra”, “signo”” (§ 105).

II1.2 JOGOS DE LINGUAGEM JURIDICOS

Os juristas - no sentido mais lato da expressdo, e, portanto, nao
apenas, os chamados operadores do direito, que hoje vém se tornando
cada dia mais aplicadores da lei e repetidores daquilo que se é inter-
pretado pelos tribunais do que propriamente profissionais dotados de
desenvolvido raciocinio juridico - tém um jargao proprio e, por isso,
determinados termos tém significagdo conceitual apenas dentro de seu
meio. O emprego de expressdes como “competéncia”, “termo”, “legitimi-
dade”, “inépcia”, “culpa”, “impericia”, “dominio”, dentre tantos outros
tipicos de uma linguagem paracientifica do direito, estabelece padrdes de
significacdo absolutamente distintos para as categorias de interlocutores
do direito e para os nao juristas. A idéia de competéncia utilizada no
direito processual, v.g., é incompreensivel para aquele que ainda nao
penetrou os meandros da prdxis juridica e que nem tenha um minimo de
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conhecimento desta é4rea juridica. Desta forma, seguir regras nos jogos
de linguagem estritamente juridicos requer, antes de tudo, um acurado
conhecimento técnico dos mecanismos lingtiisticos colocados a disposigao
dos interlocutores. “Compreender uma frase significa compreender uma
linguagem. Compreender uma linguagem significa dominar uma técnica”
(§ 199). E no conjunto de signos paracientifico a maxima de WITTGENSTEIN
justifica-se perfeitamente, na medida em que esta categoria de linguagem
reduz o ambito dos interlocutores aqueles que dominam uma técnica,
permitindo, assim, um dialogo proficuo e sem margens para davidas.
No entanto, o universum juridico antes de ser um dado pronto e acabado,
um algo estanque, é amplo e estd em ininterrupto fazimento, para além
de tangenciar as variadas extensdes do humanismo, j& que inmeros
fendmenos sociais repercutem diretamente neste constante faciendum. A
bem da verdade, sdo justamente os fendmenos humanos que dao corpo a
idéia de direito. De maneira que varios dos termos recorrentes aos jogos de
linguagem juridicos imbricam-se com significacdes via de regra datadas e
circunscritas a um determinado meio social. Mas que em outras circunstancias
socio-historico-culturais podem sofrer radicais alteragdes. Ou seja, é pos-
sivel aqui destacar que o fato de dominar determinada regra ndo implica
® na obtencao de resultados idénticos para situagdes espago-temporalmente ®
variaveis. Esta primeira aproximagao aos multiplos jogos de linguagem
juridicos (os de linguagem juridica stricto sensu e os de linguagem recor-
rente), jA nos permite concordar, na esteira de DALL’ AGNOL, com o sistema
wittgensteiniano que

[...] recusa tanto o que se poderia considerar um
platonismo-de-regras, quer dizer, a posicao que
sustenta que as normas, sejam elas morais ou
juridicas, sao como trilhos mecinicos para o agir,
que sdo independentes do que pensamos e faze-
mos e cuja apreensao do significado é suficiente
para determinar a sua correta aplicagdo, quanto o
ceticismo-de-regras, ou seja, a tese de que nao ha
regras objetivas e que, por conseguinte, sempre
sera necessdria uma nova interpretagio sobre a agdo
a ser executada®.

69 DALL’AGNOL, Darlei. As observacdes de Wittgenstein sobre seguir regras e a tese
da indeterminag@o do direito. Habermas em discussao: anais do Coloquio Habermas.
Floriandpolis: NEFIPO, 2005, p. 96.
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A negacdo de um platonismo-de-regras e do ceticismo-de-regras
nao deve, no entanto, nos levar a crer que o jurista esta sempre a sobre-
nadar num mar de incertezas, uma vez que ele podera seguir correta-
mente uma regra para colimar a realizacdo da Justica (aqui entendida
segundo determinados referenciais ético-sociais) a partir da consulta
ampla aos jogos de linguagem localizaveis circunstancialmente. Nao
queremos com isto insinuar que as regras a serem seguidas pelo jurista
se vinculam a corrente realista de inspiragdo norte-americana, segundo a
qual a idéia do direito se radicaria naquelas “profecias” de um tribunal
(HoLMmEs), ou seja, nas decisdes juridico-judiciais e nas suas influéncias
extrajuridicas, inclusive a educagdo do juiz, sua satide, e origem social”.
Tal atitude implicaria um retorno ao sociologismo, muita vez carregado
de impurezas ideoldgicas. Mas podemos determinar regras para jogos
juridicos localizando o equacionamento do problema lingtiistico-juri-
dico na nogao de semelhangas-de-familia, estabelecendo uma espécie de
gradacdo valorativa dos termos recorrentes. Tentemos melhor explicar
através de uma proposigdo.

O Codigo Civil de 1916 regulava no art. 551 a possibilidade de
® adquirir-se a propriedade de um imoével através de usucapiao ordindario, ®

instituto este que é integrado por requisitos objetivos (o lapso temporal
do exercicio da posse, v.g.) e subjetivos. Dentre estes, temos a boa-fe. Esta
é expressdo das mais dificeis, porque mergulhada no subjetivismo das
concepgdes pessoais que transitam no meio do homem médio e na pro-
pria variagdo de significados do borm. Tanto é assim que os romanos, em
que pese seu extremo pragmatismo, preferiram conceituar bona fides a
partir de um raciocinio contrario sensu.“Bona fides - escreveu GAlO - non
patitur, ut bis idem exigatur” (D. 50.17,57). Sabia-se o que nao constituia
bona fides, mas nao se ousava conceitué-la. Pois bem, a boa-fé exigida
para o cumprimento do usucapido ndo se relaciona, obviamente, com
interdigdo de daplice cobranca de um crédito, como era entendida entre
0s romanos, mas estreita-se, no caso especiﬁco de que estamos a tratar,
com a idéia de auséncia de malicia no exercicio da posse. Ainda assim,
teremos dificuldades em alcangar uma perfeita compreensao do termo,
uma vez que os limites entre md-fé e boa-fé sao frageis, dando causa a
intersecdo de significados. Assim, digamos, o usucapiente pode ter
exercido a posse do bem imével mantendo uma constante vigilancia

70 Cf. LATORRE, Angel. Introducio ao direito. Trad. de Manuel de Alarcdo. Coimbra:
Livraria Coimbra, 1978, p. 191-192.
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armada. Esta enunciacdo do fato implica em negacao de boa-fé? Ou, de
outra forma, hd uma significacao de md-fé no jogo de linguagem em que
se declara que o possuidor vigiava armado, as terras por ele ocupadas?
Nao necessariamente, uma vez que o jogo de linguagem pode levar-nos
a entender que o posseiro estava a zelar pelo bem, e em relacdo a ele tinha
uma espécie de citime. As expressoes zelo e cilime empregues na intengao
de adquirir um bem independentemente de titulo dominial, por outro
lado, parecem estabelecer uma familia de significagdes semelhantes a de
boa-fé ou que se enfeixam no significado deste termo. De maneira que,
em determinado jogo-de-linguagem juridico sobre a boa-fé as asser¢des de
zelo e de citime sdo gradagdes valorativas da idéia de boa-fé. WITTGENSTEIN
dé-nos a entender, no § 77 de suas Investigagdes, que a nocao de bom
s0 serd apreensivel quando inserimos a palavra dentro de uma familia
de significa¢des, no que aproxima sua filosofia a um experimento da
vertente filoséfica cognitivista. Contudo, a regra aqui estabelecida para
o jogo-de-linguagem proposto ndo poderd ser tomada como um seu
equacionamento definitivo e infalivel, seja porque a boa-fé pode ser
inserida em outros jogos-de-linguagem (quando o termo aparece, v.g.,
como requisito de validade do pagamento a credor putativo, previsto
@ no art. 309, do novel Cédigo Civil), seja porque uma outra gradagao @
das semelhangas-de-familia pode levar a um significado absolutamente
distinto em relagdo ao exemplo dado (a vigilancia armada podera ser
hipé6tese de declarada intencdo de esbulho).

CONCLUSOES

O direito, como fendmeno social, s6 pode ser entendido como
um processo de constante fazimento, que tem marcha ininterrupta, e é
levado a efeito dialogicamente. Seus fundamentos ontol6gicos, como
aquele determinado pelo sentimento juridico, ndo podem prescindir da
idéia ingénita de comunicabilidade humana. E as posicdes teoréticas
mais pragmaticas de sua explicagdo, como a do historicismo e a do uti-
litarismo, a fortiori, radicam-se nessa premissa maior. O direito é, pois,
essencialmente um processo comunicativo em o qual o homem coloca
em discussdo todo seu drama existencial.

Mas o carater discursivo do direito ganha foros de maior relevo
quando se colocam em jogo os langos de politica juridica, especialmen-
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te aqueles que tratam de estabelecer uma norma juridico-jurisdicional
concreta, casuistica e que tenha a representacdo de solucdao de um de-
terminado problema juridico decorrente de uma disputa de pretensdes.
E quando se lanca mao nao apenas de meios interpretativos da ratio
legal, mas se investiga o significado de uma linguagem recorrente ao
mundo juridico e que, a todas as luzes, ndo tem os niveis de exatidao da
gramatica paracientifica. E sempre o jurista se deparard com expressdes
cujos significados possuem contornos imprecisos e vulneraveis, pois
que podem ser contaminadas por impressdes de ordem ideoldgica,
moral, cultural e politica. A “boa-fé”, os “bons costumes”, o “dever de
vigilancia”, a “negligéncia”, sdo apenas alguns dos inumeréaveis recursos
lingtiisticos do direito, que estdo naquela zona da linguagem comum
com a qual o jurista se depara com grande freqiiéncia. Nao ha regras
seguras para se estabelecer um significado preciso e isento dos fatores
idiossincraticos para tais termos. E mesmo que se domine o campo
semantico, corre-se o risco de cometerem-se avaliagdes equivocas. De
maneira que a procura do significado de certas expressoes juridicas ndo
obedece a um rigoroso equacionamento lingtiistico (e uma tal tarefa sera
impraticdvel na medida em que as expressdes assumem significacdes
® distintas de acordo com o jogo juridico em que estiver inserida a pala- ®
vra), mas antes através do estabelecimento de familias de significados
dessumidas dos jogos lingtiisticos. Cada questao problematica coloca-
da no jogo de linguagem juridica s6 podera ter um inicio de solugao
se contextualizada e aferida a partir de sua inser¢do numa familia de
significados aproximados referidos pelos interlocutores.
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1. INTRODUCCION

Este articulo tiene por objeto un breve estudio sobre la possibilidad
® de que el iusnaturalismo sea referenciado como fundamento para una @
mejor aceptacion de los derechos humanos en la préactica.

En la actualidad las personas no aceptan mas las reglas o normas
por el simple hecho de haber sido editadas por una autoridad guber-
namental o internacional.

Existen diversos caminos para acercarse a los fundamentos me-
tafisicos de las normas juridicas, siendo uno de ellos, la posibilidad de
la aceptacion de los derechos naturales como un referencial explicito
y razonable para la fijacién de un pardmetro fundamental en que se
apoyen los principios y las reglas.

Dos categorias resaltan en esta discusion: la justicia y el derecho
justo.

El método adoptado sera la deduccion a partir de las balizas un-
viversalmente aceptadas.

En una época de materialismo exacerbado, no es mas posible
justificar la realidad total focalizandose tinicamente en los hechos, los

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Floriandpolis — pp 47 a 57
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datos, los fenémenos econémicos y sociales.

Las personas necesitan nuevos postulados que las convenzan de
que aun vale a pena cumplir las leyes, y esto no estd solamente en el
fervor religioso, que puede derivar para alguna especie de fanatismo.

Hay que buscar nuevamente la razén universal y ella podra estar
en la trascendencia de los derechos naturales.

2. EN BUSCA DE UN FUNDAMENTO PARA REFORZAR EL
CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS

Cuando se habla sobre derechos humanos no hay necesidad de
explicaciones para las personas a respecto de lo que son tales derechos:
cada uno ya sabe que se trata de una especie de derecho que se refiere
directamente a cada individuo asi considerado.

Al mismo tiempo a todos o, al menos, de forma general, ocurre
que dichos derechos en regla estdn siendo violados en todo lugar por
personas, por autoridades o por gobiernos.

Massini registra “... la vigencia casi universal de la idea de “dere-
chos humanos’ como pauta o patrén de medida ético de las conductas
politicas”!. Mas en la practica son denunciadas reiteradas violaciones
de estos derechos. En la forma oficial, todo se promete, poco o nada se
cumple. ;Esto ocurre porque son vistos como derechos no realizables o
porque las personas que estan obligadas a cumplirlos consideran normal
su no cumplimiento?

Rivero sintetiza: “universalidad de reconocimiento (en las ideas),
universalidad de desconocimiento (en la practica)”2.

Esto es el espejo de la (mala) préctica en la época de la mundia-
lizacion.

El panorama de poca solidaridad en las ciudades se refleja en la
exclusién, miseria creciente y abandono.

1 CORREAS, Carlos I. Massini. Los derechos humanos e el pensamiento actual. 2°
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 200.

2 RIVERO, Jean. Apud CORREAS, Carlos I. Massini. Op. cit., p.200.2 RIVERO,Jean.
Apud CORREAS, Carlos I. Massini. Op. cit., p.200.
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Pero el problema esté en todas las partes del mundo. Mismo en
paises desarrollados existen focos de pobreza en los cuales se registra
falta de respeto a los derechos humanos.

¢ Por qué son aceptados pero siempre violados? Primera respuesta
de Massini: “... la ausencia de un organismo judicial internacional con
facultades para castigar las violaciones de los “derechos humanos'”.

Cotta* localiza la resistencia en la limitacién de la soberania, que
los Estados no reconocen, pero las comunidades como Unién Europea
y Mercosul tienen tribunales comunitarios. Basta que se les atribuyan
competencias para punir las infracciones a los derechos humanos.

El Estado democratico social de derecho existe en su formalidad,
faltando mucho para tornarse una realidad préctica.

Esta situacion justifica que debemos abandonar un poco la nocién
rigida de democracia formal. El paradigma formal tiene que combinarse
con la democracia social. El Estado de derecho formal debe dar lugar a
lo que Drucker® denomina “sociedad poscapitalista”, y que se caracte-
rizard por un Estado social de derecho, en que “la pobreza tiene que ser
enfrentada con cambios sustanciales en las estructuras politicas”.

Las (malas) practicas omisivas no generan derecho y su costumbre
politica no puede y no debe crear normas.

El derecho internacional esta ligado a las buenas practicas en las
que los actores son los ciudadanos libres y los gobiernos. La justicia en
el plano internacional tiene que referirse a los ajustes de las conductas
que lleguen a afrontar a las practicas deseadas.

Tales ajustes deben hacer con que haya tréfico entre la forma y
la realizacion.

El derecho tiene que buscar un mayor apoyo en la deductibilidad
de las ideas morales y éticas, para que asi se produzcan hechos més
frecuentes de ejemplos inductivos. En primer plano es posible cambiar
la mentalidad para después mudar los habitos.

3 Op.cit., p. 201.
COTTA, Sérgio. Apud CORREAS, Carlos I. Massini. Op. cit., p.201.

5 La sociedad poscapitalista. Trad. Maria Isabel Merino Sanchez. Buenos Aires: Suda-
mericana, 1992.

49

‘ ‘ revista10 CS3.ndd 49 @ 17.08.07 14:42:41 ‘ ‘



BN ] o [

50

Los derechos humanos son universales y hay necesidad de fun-
damentarlos para que se tornen exigibles en todos los lugares. Sera
necesario reconocer principios para después establecer reglas.

Busquemos una vez més apoyo en la teorfa. Segun Vigo® “si
estamos frente a una norma que exige la mayor medida posible de
cumplimiento se trata de un principio, pero si la norma sélo exige una
determinada medida de cumplimiento, se trata de unaregla”. Los prin-
cipios tienen el poder de convencernos de la validad de las normas.

“Los principios operan como una especie de puente entre los
valores y las reglas juridicas”’. Pero ademaés de esto les confieren una
fuerza trascendental cohercitiva.

Los derechos humanos son fundamentales. “Aun autores tan
coincidentemente calificados entre los positivistas, como Hart, no dejan
de reconocer el indispensable ‘contenido minimo de derecho natural’
sin el cual no es posible que substista ningtin derecho positivo”®. Esto
prueba que las escritas vacias no producen efecto en las actitudes y en
la conducta humana.

& Para hablar de justicia tenemos que, en primero plano, referirla y &
fundamentarla en valores. Una pregunta oportuna es: ;jcuales son los
valores que surgen en primer plano?

Vigo defiende ser posible nominar en cuatro a cinco valores fun-
damentales’.

A su vez, Alexy habla que “cuando una Constituciéon ha incor-
porado como principios los de dignidad humana, libertad, igualdad,
democracia, Estado de derecho y Estado social, permite tenerla por
asimilada al “derecho racional de la modernidad’”*®. Pero en esta etapa
estamos adn en la positividad y la formalidad de los derechos.

6 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion constitucional. 2* ed. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2004. p. 70.

7 VIGO, Rodolfo Luis. Op. cit., p. 72.

8 Apud VIGO. Op. cit. p. 71.

9 VIGO. Op. cit., p.71.

10 Apud. VIGO. Op. cit. p. 71.
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2. LA JUSTICIA

La imponencia de la justicia exige medidas y referencias que fun-
damenten el discurso de lo que sea justo o injusto.

Las ideas pueden surgir de cuestionamientos o de meras preguntas
sobre el tema especifico de la justicia, que es un ingrediente imprescin-
dible en el contexto de los derechos humanos.

Como planteé con mucha propriedad Adriana Caprara de Ar-
mando'":

“...silanorma y su aplicacién deben ser vias de implementaciéon
de la justicia, tenemos cuatro cuestionamientos:

1. ; Cudl es la medida de la justicia?
2. ; Existe un parametro real?

3. ; La realidad encierra en si misma un orden que nos revela la
justicia y la injusticia del accionar humano?

® 4. ; El derecho (la norma) se construye en la cabeza del hombre ®
y se aplica a la realidad modificdndola? Subjetivando la medida de la
justicia y la construccién y utilizacién de la norma...”.

Son proposiciones provisorias de contestacion:

1. Respecto al primer cuestionamiento, tenemos dos soluciones: la
norma y su aplicacién, considerandola justa de por si, incluso la norma
de procedimiento. En este caso, la subjetividad estaria en la voluntad del
legislador. No conseguimos, por esta via, huir de la voluntad politica,
que efecttia su juicio de relevancia, estando implicita la consideracion
econdmica, ética y social. La segunda solucién es admitir las imper-
fecciones de la norma y resolverlas en el momento de su aplicacion
practica. Pero hay que utilizar criterios objetivos en este procedimiento.
La apreciacién ahora estaria en las manos del juez, que procedera a su
propia verificacion en el sentido de lo que es socialmente deseado y
conforme a la ética.

2. Respecto al segundo cuestionamiento, podemos citar como

11 In: NIC Brasil Argentina. Puente Educacional. Disponible en: <http://ar.groups.yahoo.
com/group/nic_br_ar/> Accedido en: 05 ago. 2006.
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ejemplos de parametros:
a) derecho natural;
b) principios generales del derecho;
¢) declaracién universal de los derechos humanos;
d) la constitucién del Estado en que vivimos;
e) los principios constitucionales;
f) los precedentes judiciales (jurisprudencia);

Pero hay referencias a que la buena préctica fuera otro parametro
valido'.

3. Conrelacion al tercer planteo, la realidad nos ofrece referencias
como ser: a) el derecho natural; b) los principios morales; c) la 16gica
d) la conducta social consensual desde el punto de vista del aceptante,
en interferencia intersubjetiva.

4. Por ultimo, la cuarta consideracién quedé casi solucionada. Sin
embargo, como nos sugiere Candido Rangel Dinamarco®, las leyes estan
sujetas al poder politico. Nuestra interferencia podria ser la eleccién de
buenos politicos que por su vez crearian buenas leyes. Buenos politicos
son aquellos relacionados al bien, como considerado universalmente.
Usando la expresion de Aquino'*, dotados de la mas “elevada sustancia
intelectual” y al mismo tiempo de “inteligencia incorrompible”.

Ademas de esto tendria que ser sensible a los hechos y sus mati-
ces, un hombre cuya alma no sea pequena, es decir, que conozca, como
gestor publico, la precision de administrar correctamente (“navegar”) y
que perciba, como politico, la sensibilidad de vivir (“no es preciso”?).

Pero es importante resaltar la semejanza de atribuciones del juez
con las del legislador.

Basado en Olero, Vigo'® comparte la idea de que existen “pro-

12 REGLA, Josep Aguilo. In: Curso de teoria de las fuentes y del ordenamiento juridico.
CPCJ/UNIVALL, Itajai, 28/08 a 01/09/2006 (Clase 421).

13 A instrumentalidade do processo. S. Paulo: Malheiros, 2002. p. 107.

14 AQUINO, Sto. Tomas de. Questdes sobre a verdade. In: Os pensadores: Sto. Tomas de
Aquino. S. Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 179.
15 PESSOA, Fernando. Poesias. P. Alegre:L&PM, 1996. 132 p.
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fundas similitudes entre la funcién legislativa y la judicial atento a
que el derecho se despliega en un proceso de determinacién donde la
concrecion va creciendo, y asi ‘la determinacién de la ley reenvia ya a
un texto previo radicalmente ontolégico” y la determinacién final del
derecho para el caso concreto remite a ‘la explicitacién de un texto legal

777

escrito’”.

En el momento del juicio de casos individuales, el juez también
esta legislando.

“Es cierto que predominan posiciones que s6lo admiten una ra-
cionalidad que se mueve en el plano formal o procedimental, sin asumir
compromisos axiolégicos substanciales o de contenido”"”. En este punto
reside el vacio del positivismo radical.

La instrumentalidad del proceso judiciario ha podido demos-
trarnos que las leyes no siempre son orientadas a su utilidad sino para
dificultar la vida del ciudadano. Si quien juzga es formalista, decide
las muchas contiendas basado solamente en el hecho de las cuestiones
tal como son puestas del punto de vista de atender o no a los aspectos
formales, estaria de esta manera olvidando su contenido de justicia. Hay
® que cambiar esto para mejor, considerdndose que la justicia es un ideal ®
racional que torna posible transitar entre la generalidad de las normas
y la particularidad de las soluciones®.

La verdad de los hechos (del contexto) debe prevalecer en cual-
quier caso. Esta verdad tiene sentido como una contextualizacién obli-
gatoria entre la regla escrita y los hechos dentro de la préctica social.

En los procesos criminales tienen relavancia los factores mas es-
trictamente ligados a la formalidad, dado que existe mayor dependencia
de pruebas en el desarrollo del proceso y por también involucrar la vida
de las personas mas que las cosas o bienes.

Asi colocada, la discusién nos permite ver que tanto las leyes de
contenido como las de forma deben tener en cuenta la justicia. Estas
son producto de la actividad legislativa que, como ya fue dicho, esta
presente también en la decision judicial.

16 VIGO, Rodolfo Luis. Op. cit., p. 27-28.
17 VIGO, Rodolfo Luis. Op. cit., p. 25.
18 Cf. REGLA, Josep Aguilo. Loc. cit.
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Es preciso, por lo tanto, tener coraje para innovar en la producci-
6n normativa en estos dos &mbitos. Mas esto también es el objeto de la
politica juridica, ya que envuelve la representacion del ideario social.

Si tenemos necesidad de una sociedad mas justa, la atuacion de
los operadores del derecho y también la labor cientifico juridica deben
concentrarse en producir leyes orientadas a este objetivo, de lo contrario
serdn inutiles nuestros esfuerzos.

El planteo “sociedade mas justa” talvez no sea muy adecuado. Se
coloca aqui la sugerencia de relaciones y reglas sociales mas justas, pues
es el contexto de la intersubjetividad que genera situaciones injustas
para las personas.

El esmero de las ciencias juridicas debe enfocar la justicia en la
practica, lo que resulta en la practica de la justicia. Asi, si es posible
afhadir adjetivos a lajusticia, se podria buscar por una justicia mas justa,
es decir, mas solidaria.

3. LA JUSTICIA EN TERMINOS DE DERECHOS HUMANOS,
@ CON FUNDAMENTO EN LOS DERECHOS NATURALES @

Silas leyes formales no hacen parte del derecho natural, entonces,
las leyes del mundo fisico y natural no pueden ser revocadas. Es en el
mundo de los fenémenos, de las diferencias, de la diversidad, del caos y
de la complejidad que el hombre retorna al juicio analitico de la natura-
leza, para sintetizar a partir de lo natural, sus posibilidades de futuro.

Lo trascedental y lo natural esta en el interior de las personas, en
su corazon, como lo es filosé6ficamente considerado.

Para Emerson® “aquello que, intelectualmente considerado, llama-
mos razon, si se lo considera en relacion con la natureleza lo llamamos
Espiritu”.

Asi es razonable que el hombre desee las cosas materiales para
obtener dignidad en su vida cotidiana. Si una cosa material representa

19 EMERSON, Ralph Waldo. El espiritu de la naturaleza. Trad. Leandro Wolfson. Buenos
Aires: Errepar, 1999. p.56-60.
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confort, el sentido de esto es natural.

Pero la mundializacién del consumo desenfrenado trae consigo
habitos vacios y que no tienen relacion con la cualidad de vida.

La propaganda engafiosa suma sentidos indebidos a las cosas o
crea necesidades artificiales y doble sentido en los discursos, que traen
embutidos intereses ligados al consumo. Es oportuno mencionar lo que
mas adelante Emerson dicho: “a la corrupcién del hombre le sigue la
corrupciéon del lenguaje”.

Para Perez® “sem a fé em Deus, o Direito ndo poderia impor-se
porque nao existe nenhum modo de constranger a todos pela forca”.

Y no hay necesidad de buscar la inspiracién divina en el exterior,
ya que tal espiritu proviene del interior de la propia persona.

Si hay fundamento en Dios, entonces este fundamento esta en el
Espiritu de la naturaleza (una teologia naturalista).

Lois Estevez* coloca la posibilidad de “combinagdo de um sistema
ideal de ordenamento juridico com a investigacao fenomenolégica das

reacoes sociais”.
@ ¢ ®

Esto equivale a decir: la combinacién de la razén pura con la razén
préctica, en la acepcién kantiana.

Dicho por Massini* iusnaturalista es la doctrina o escuela “que
afirma la insuficiencia del derecho meramente positivo para regular la
coexistencia y la prosecucion de los fines humanos que superan las ca-
pacidades delos individuos aislados”. Hay, asi, “ principios cuya fuente
no es la mera sancion estatal o social”.

Esto es algo mas sutil que la simple consideracién en términos de
lo que es el bien y el mal.

Para Hart® hay “al menos un derecho natural: ‘El derecho igual

20 PEREZ, Pascual Marin. Apud. OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juri-
dica. Itajai: Univali, 2001. p.112. Trad.: “sin fe en Dios, el Derecho no podria imponerse,
porque no hay ningin modo de constreiiir a todos por la fuerza”.

21 ESTEVEZ, Lois. Apud. OLIVEIRA, Gilberto Callado. Op. cit., p. 111. Trad.: “combina-
cion de un sistema ideal de ordenamiento juridico con la investigacion fenomenologica
de las reacciones sociales”.

22 Op. cit., p. 206.

23 HART, Herbert. Apud CORREAS, Carlos I. Massini. Op. cit., p.206.
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de todos los hombres a ser libres’”.

Dijo Maris*: “nada es tan irracional como el comportamiento
humano en situacién de incertidumbre”. Y es justamente en tales con-
diciones que el individuo naturalmente recurre a algtin ente superior
que imagina existir para ayudarlo. Es la invocacién del espiritu de la
naturaleza.

El entonces imagina que debe existir algo de trascendental que
proporcione la certidumbre del derecho justo.

Si para iuspositivismo toda la norma es positiva, el iusnaturalismo
sostiene que existe alguna norma no positiva. Si Massini no acepta la
posibilidad de una posicién intermedia, por lo menos podemos decir
que los positivistas admiten una norma fundamental no positiva y que
en ella se sostendrian los ‘derechos humanos’.

El derecho asi puede poseer una inteligencia natural, una objeti-
vidad ademéds de la validad positivista estrechamente formal.

Se plantea al final que el hombre naci6 bueno, su caracter no so-
lamente es producto del medio. Es también resultado de la realizacion
@ de sus potencialidades. El nos es el lobo del hombre, y no existe su @
pecado original.

Asi, “... todo ser humano é um ‘universo’, isto é, uma unidade
(uni-) que se desdobra em diversidade (-verso)... todo homem é um
microcosmos”?.

4. CONCLUSION

Si existen autores que colocan la posibilidad de buscar lo funda-
mental de lo ético en lo que de comun existe en las grandes religiones
del mundo, es porque estos autores también aceptan la idea de lo tras-
cendental, lo césmico como un mensaje universal.

24 MARIS, Bernard. Carta abierta a los gurties de la economia que nos toman por imbéciles.
Barcelona: Granica, 2001. p. 116.

25 Cf. ROHDEN, Huberto. Novos rumos para a educagio. 4* ed. Sao Paulo: Martin Claret,
1997. p.95. Traduccion: “todo ser humano es un ‘universo’, es decir, una unidad (uni-)
que se desdobla en diversidad (-verso) ... Todo hombre es un microcosmos”.
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Por otra parte, si los fisicos cudnticos empiezan a considerar ra-
zonable la filosofia oriental, en el sentido de admitir la existencia de
una unidad de la tela del microcosmos conectando a todos los seres y
cosas, también ellos estan mostrando que aceptan la existencia de un
fundamento racional en las escrituras milenares que ligan lo césmico y
lo mistico a la naruraleza y su espirita.

A partir de este punto se puede concluir que una norma funda-
mental positivista tiene la posibilidad de buscar su sentido en el derecho
natural.

Se puede concluir también que si las personas aceptan la razén
préctica es porque existe la razon pura universal y natural que alimenta
la sabiduria de los hombres, la belleza del arte (que imita a la naturaleza)
y la vida humana, cuyo sentido esta en la dignidad.

Si hay trabajo, empleo, rienda, para que pueda haber libertad y
igualdad, tiene que haber dignidad en la practica, siendo que esto no
es posible sin la fraternidad y la solidariedad.

Finalmente, se plantea una nueva pregunta: ;Cémo convencer a
& las personas que vale la pena practicar la solidariedad? Tal vez mas &
importante sea mostrar que la diferencia, la trascendencia, y el camino
para la ética estan en el corazén de cada uno, en lo mas natural que
existe en nosotros. Y no es posible ver lo natural en el ser humano sin

observarlo integrado con la naturaleza y el osmos.
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A PRATICA DA FARRA DO BOI EM
SANTA CATARINA E A ACAO EFETIVA DO
MINISTERIO PUBLICO CATARINENSE

Luciano Trierweiller Naschenweng
Promotor de Justica e Coordenador do Centro
de Apoio Operacional do Meio Ambiente do
Ministério Publico de Santa Catarina

Desde o inicio deste século, a pratica da Farra do Boi é uma das
manifestagdes culturais mais polémicas do Brasil. No litoral catarinense,
verifica-se, com maior freqiiéncia, a pratica da Farra do Boi devido a
influéncia cultural do povoador portugués, em geral, e do imigrante
@ agoriano, em particular. @

Para entendermos a pratica da Farra do Boi no Brasil, devemos
tracar primeiro um paralelo entre a origem acoriana e a ramificagdo
catarinense.

Naregido dos Acores, em Portugal, a brincadeira consistia na sol-
tura de um boi xucro e bravio em campo aberto, onde as pessoas corriam
do animal, desafiando o perigo. A festa marcava o fim da Quaresma
- periodo durante o qual ndo se podia comer carne vermelha - e, apds a
brincadeira, o boi virava alimento, partilhado por toda a comunidade.

No Brasil, o boi colocado em “liberdade” é perseguido por po-
pulares nas ruas e no mato, ou em mangueirdes, até se esgotarem suas
forcas. Munidos de paus, pedras e agoites, participam da farra homens,
mulheres, velhos e criancas. Assim que o boi é solto a multidao o per-
segue e o0 agride incessantemente. A prética acontece com mais intensi-
dade durante a Quaresma. Nem sempre, porém, o boi mal tratado vira
alimento dos farristas.

Como se vé, embora haja certa semelhanca entre as brincadeiras
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com o animal, a crueldade com o boi é marca registrada da Farra do
Boi brasileira.

Diante desse quadro, a partir da década de 80, a pratica da Farra
do Boi comegou a ser muito combatida por grupos ecolégicos, que pas-
saram a fazer intensa campanha contra, por considera-la extremamente
cruel com o animal.

Ap6s muito empenho e pressao por parte da sociedade organiza-
da, por meio de entidades de protecao e defesa dos animais, o Supremo
Tribunal Federal, em 3 de junho de 1997, com o Recurso Extraordinario
n. 153.531-8/SC, RT 753 /101, proibiu a pratica, em territério catarinense,
por forca de acérdao, na Acao Civil Pablica n. 023.89.030082-0.

Extrai-se do acérddo que o Estado tem a obrigacdo de “garantir
a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valori-
zacao e a difusdao das manifesta¢oes, nao prescinde da observancia da
norma do art. 225, §1°, inciso VII, da CF, que veda pratica que acabe
por submeter os animais a cruedade, como é o caso da conhecida
‘farra do boi”” (STF - Min. Marco Aurélio - Recurso Extraordinario n.
153.531-8/SC).

Para efetivar a norma constitucional prevista no artigo 225, §12,
inciso VII, da Constituicdo Federal, o art. 32 da Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, definiu como crime:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesti-
cados, nativos ou exoéticos: Pena - detencio, de trés
meses a um ano, e multa. § 12 Incorre nas mesmas
penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didéticos ou
cientificos, quando existirem recursos alternativos.
§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo,
se ocorre morte do animal.

Diante do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em
1997, e da edigdo da Lei dos Crimes Ambientais, em 1998, a prética da
Farra do Boi pode entdo ser mais combatida.

Contudo, a Policia Militar de Santa Catarina tem registrado, a cada
ano, um ntmero cada vez maior de ocorréncias no Estado. Em algumas
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dessas, ha relatos de pessoas que se feriram durante a realizacdao da
brincadeira, incluindo-se ai policiais militares que foram agredidos ao
tentar coibi-la. Muitos animais foram mortos ou sofreram mutila¢des e
maus-tratos. H4 também relatos de carros danificados pelos participan-
tes da farra, além de casas parcial ou totalmente destruidas.

Diante dessa situacao, o Ministério Publico Catarinense tem desen-
volvido agdes no combate a prética da Farra do Boi em todo o Estado.

O Centro de Apoio Operacional do Meio Ambiente do Ministério
Pablico de Santa Catarina expediu, em margo de 2006, recomendacdes
para a Policia Rodovidria Federal, Policia Rodoviaria Estadual, Policia
Militar, Guarnicao Especial de Policia Militar Ambiental, Companhia de
Desenvolviniento Agricola de Santa Catarina (CIDASC) e Policia Civil,
contendo o seguinte aviso:

“Considerando que embora seja respeitdvel o aspecto
cultural envolvido, a pritica da Farra do Boi é contrdria
aos ditames da Constituicdo Federal, conforme decisio
do Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordi-
ndario n. 153.531-8, de Santa Catarina, sob a relatoria
® do eminente Ministro Marco Aurélio que determinou ®
“que o Estado de Santa Catarina, em face do que dispoe
oart. 225, §1% inc. VII, da Constituicio Federal, adote
as providéncias necessdrias a que ndo se repitam essas
priticas consideradas atentatorias a regra constitucio-
nal aludida”. Considerando que em casos que tais os
maus-tratos sdo pratica notoria neste Estado, nio ape-
nas pelos diversos procedimentos instaurados, aos quais
intimeros 0rgaos jd tiveram acesso, mas ainda por toda a
sua repercussio absolutamente negativa nao exclusiva-
mente em territorio nacional como também no exterior,
resultando dai a necessidade de coibir definitivamente
toda a conduta que submeta animais a tratamento
cruel; Considerando que durante as manifestacoes
ja foram registradas ocorréncia de desordens, danos
ao patrimonio piblico e ou privado, lesoes corporais,
vias de fato, ameagas, ingestio de bebidas alcodlicas,
aléem de maus-tratos aos animais; Considerando a
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premente necessidade de preservar a ordem piiblica,
por intermédio da adogdo de medidas preventivas e/ou
repressivas, visando especialmente a protecio da comu-
nidade e também dos animais bovinos; Considerando
que a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98), no
seu artigo 32, prevé reclusio de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, e multa para quem: “Praticar ato de abuso, maus-
tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos
ou domesticados, nativos ou exoticos”; Considerando,
sob o aspecto sanitdrio, a importancia das barreiras de
controle de movimentagio de animais, possibilitando
averiguar a regularizacdo do transporte por meio da
existéncia de Guia de Transporte Animal e Nota Fiscal;
Considerando que é dever do Poder Piiblico zelar pelo
meio ambiente sadio e a propria Constituicdo Federal ga-
rante a todos “o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder piiblico e
® a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para ®
as presentes e futuras geragoes” (art. 225, caput, da
CE/88); Considerando, por derradeiro, as fungoes
institucionais do Ministério Piblico, dentre as quais
se destaca a legitimagdo ativa para a defesa judicial e
extrajudicial dos interesses relacionados a preservagio
do meio ambiente e de outros interesses difusos e cole-
tivos, prevista no artigo 129, inciso 111, da Constituigdo
Federal; O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL,
no uso de suas atribuicoes constitucionais e legais, com
base no inciso IV, pardgrafo tinico do artigo 27 da Lei n°
8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Piiblico)
resolve: RECOMENDAR ...que diligencie no combate
a prdtica da Farra do Boi, considerada crime, envidando
esforcgos para a pronta apuragdo de dentincias sobre esta
agdo delituosa, possibilitando o encaminhamento dos
envolvidos a Delegacia de Policia competente para que
seja lavrado o respectivo Termo Circunstanciado. A luz
de todo o exposto, uma vez demonstrada a urgéncia das
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medidas supra alinhadas, aguarda-se de Vossa Excelén-
cia os esforcos para dar-lhes a necessdria efetividade,
com o que estard contribuindo, como sempre, para o
bem-estar da sociedade catarinense”.

Nos municipios de Paulo Lopes e Garopaba, também em marco
de 2006, 8 (oito) homens foram presos por envolvimento com a Farra do
Boi. A prisao tempordria do grupo foi decretada pelo Juizo da Comarca
de Garopaba (SC), atendendo a um pedido do Ministério Pablico do
Estado de Santa Catarina.

Em abril de 2006, o Promotor de Justica da Comarca de Garopaba,
Dr. Fabio Fernandes de Oliveira Lyrio, ofereceu dentncia contra os 8
(oito) farristas, enquadrando-os como incursos nas sang¢des do artigo 32
daLein. 9.605/98 e dos artigos 132; 329, §1° 163, paragrafo tinico, inciso
III; 288, ambos do Cédigo Penal, pelo pratica dos seguintes fatos:

“FATOS], 1l e III: Conforme apurado no inquérito
policial que instrui a presente incoativa (fls. 2 us-
que 206), nos dias 17, 24 e 25 de marco do corrente

@ ano, nalocalidade da Gamboa, neste Municipio de @

Garopaba - SC, os ora denunciados, juntamente
com dezenas de pessoas ainda nao identificadas,
agindo em comunhao de esforcos e identidade de
designios, praticaram atos de abuso e maus-tratos
contra um animal bovino, cuja raca serd precisada
no curso da instrugdo penal, submetendo-o a in-
tenso sofrimento fisico durante a realizacdo de ma-
nifestacdo conhecida como Farra do Boi. Nas trés
oportunidades referidas, durante a aludida Farra
do Boi, manifestacdo promovida sob o absurdo
pretexto de divertimento tradicional, ora denun-
ciados perseguiram, molestaram, aterrorizaram
e feriram o aludido animal mediante a utilizacdo
de fogos de artificio, paus, pedras e instrumentos
cortantes e contundentes diversos. Por assim agir,
os denunciados restaram incursos, por trés vezes,
nas sancdes penais previstas no artigo 32 da Lei
n® 9.605/98.
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FATOS 1V, V, VI: As praticas criminosas acima
referidas, realizadas sob o falso véu de manifes-
tacdo cultural tradicional, provocaram a reunido
de dezenas de pessoas na localidade da Gamboa,
neste Municipio de Garopaba - SC, muitas das
quais criangas e adolescentes, que acompanhavam
de forma inadvertida a esptria Farra do Boi, ndo
obstante o iminente risco a sua integridade fisica
decorrente da presenca no local de um animal de
grande porte que, em desespero, corria de forma
descontrolada em busca de fuga. Assim agindo, ao
exporem a vida e a satide de inameras pessoas a
perigo direto e iminente, os ora denunciados res-
taram incursos, por trés vezes, nas san¢oes penais
previstas no artigo 132 do Coédigo Penal.

® FATO VII: Ante a terceira ocorréncia da Farra ®
do Boi referida, no dia 25 de marco de 2006, por
volta das 18 horas, a Policia Militar foi acionada
por populares para conter as praticas criminosas
que eram perpetradas pelos denunciados e por
outras pessoas na localidade da Gamboa, neste
Municipio de Garopaba - SC. Ao chegar no local,
ante a constatacdo da situacao de flagrancia de
prética criminosa, o Policial Militar Soldado XX
deu ordem de prisao ao denunciado YY. Ato con-
tinuo, os demais denunciados, juntamente com
outras pessoas ainda nao identificadas, agindo
em comunhdo de esforcos e designios, mediante
violéncia e grave ameaca dirigidas aos Policiais
Militares Soldados ZZ, PP, BB, DD e LL, opuse-
ram-se a execucao da prisdo em flagrante de YY,
arrebatando-o da custédia dos aludidos funciona-
rios publicos e, assim, frustrando a execucao do ato
legal de detencao. Por assim agjir, os denunciados
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restaram incursos nas sangoes penais previstas no
artigo 329, § 1°, do Cédigo Penal.

FATO VIII: Nao bastassem os fatos criminosos
acima narrados, no mesmo dia 25 de marco de
2006, por volta das 18h45min, apos a intervengao
da Policia Militar para interromper a aludida Farra
do Boi, os ora denunciados, juntamente com outras
pessoas ainda nao identificadas, depredaram o vei-
culo marca GM, modelo CC, placas MEA XXXX e o
veiculo marca VW, modelo PP, placas MFT XXXX,
ambos de propriedade Estado de Santa Catarina
e utilizados pela Policia Militar, respectivamente,
sob os nameros VIR XXXX e VIR XXXX, na forma
documentada as fls. 21 /26. Assim procedendo, por
deteriorarem veiculos integrantes do patriménio
do Estado de Santa Catarina, os ora denunciados
incidiram nas sang¢des previstas no artigo 163, pa-
ragrafo tnico, I1I, do Cédigo Penal Brasileiro.

FATO IX: Deve-se destacar, ainda, que de acordo
com o apurado no curso do procedimento inqui-
sitorial que acompanha a presente exordial acu-
satdria, os ora denunciados, ha mais de um ano,
associaram-se, de forma estavel e permanente, em
bando, para o fim de cometer crimes de abuso e
maus-tratos contra animais através da organizagao
e promocao da manifestagdo conhecida como Farra
do Boi na localidade da Gamboa, nesta cidade de
Garopaba - SC. Assim agindo, restaram os de-
nunciados incursos nas sangdes penais previstas
no artigo 288 do Coédigo Penal Patrio”.

Na Comarca de Tijucas, o Promotor de Justica Luis Eduardo Couto

de Oliveira Souto instaurou, em margo de 2006, procedimento investiga-
torio para a adocao de medidas preventivas e repressivas com relagdo a
Farra do Boi. Como conseqtiéncia, foi organizada acdo em parceria com
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as Policias Militar e Ambiental de Tijucas, que resultou na destruicao
de trés bretes (mangueirdes) localizados em dreas publicas, nos bairros
Sul do Rio, da Praca e Santa Luzia, além da apreensao da carroceria de
um caminhdo que poderia ser utilizada no transporte de bois.

Na acao empreendida desde marco, varios fornecedores de bois
também foram identificados pela Policia e estdo sendo indiciados. Os
animais utilizados na Farra do Boi, em Tijucas, foram apreendidos pela
Policia Militar com o apoio da Companhia Integrada de Desenvolvi-
mento Agricola de Santa Catarina (CIDASC).

Organizada com os demais 6rgaos e entidades, a acdo do Promo-
tor de Justica de Tijucas incluiu ainda um trabalho de conscientizagao
da populagdo, com um ciclo de palestras educativas nas instituigdes de
ensino e uma blitz de transito para distribuicao de material informativo
sobre o assunto. O objetivo é tratar o tema da violéncia e dos maus-tratos
contra animais por meio da educacdo de jovens e criancas.

As acoes empreendidas pela Policia Militar e pelo Ministério
Puablico Catarinense, no combate a prética da Farra do Boi, ainda estao
longe de serem consideradas ideais. A justificativa é bem simples. Pri-

® meiramente, deve-se ao fato de que os praticantes estdo cada vez mais ®

especializados na rotina da Farra do Boi. O animal, que antes chegava nas
localidades por caminhdes, hoje chega pelo mar. Na maioria das vezes,
a brincadeira é praticada durante os finais de semana, de madrugada
e em locais clandestinos e de dificil acesso. Num segundo momento,
porque a Policia Militar de Santa Catarina possui um efetivo reduzido
e, na maioria das vezes, ndo consegue atender a todos os chamados. E
importante registrar que, para uma agao mais efetiva da Policia Militar,
quando da ocorréncia do fato, seria necessdrio um niimero minimo de
20 (vinte) homens no local. Por fim, o trabalho de prevengdo seria extre-
mamente facilitado, se, ao contrario do que acontece, os Promotores de
Justica Ambientais tomassem conhecimento das Farras do Boi antes de
elas acontecerem.

Por outro lado, ainda que existam limitacoes dos 6rgaos de com-
bate a Farra do Boi, em Santa Catarina, tem-se como realidade que a
cada ano cresce uma relacdo cordial e de integracdo entre os 6rgaos
publicos responsaveis pela sua repressao. Em 2006, foram realizadas
vérias reunides, em vdarias cidades, com a presenca de representantes
do Ministério Pablico Catarinense, Policia Rodoviéria Federal, Policia
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Rodoviaria Estadual, Policia Militar, Guarnicao Especial de Policia
Militar Ambiental, Companhia de Desenvolvimento Agricola de Santa
Catarina (CIDASC) e Policia Civil. Em todas as reunides foram tragadas
estratégias para a repressdo dessa pratica, desde o controle do transporte
de animais, até o aumento na investigacdo, pelo servico de inteligéncia
da Policia Militar. Prova disso, foi o acréscimo de autuagdes por crime
ambiental, de apreensdo de animais sem a Guia de Transporte de Ani-
mais (GTA) e do cumprimento de mandados de prisdo provisoria.

Para finalizar, tem-se como incontestavel que a Farra do Boi é
um costume cultural de Santa Catarina e, por isso, ndo ha como proibir
essa pratica, por ser uma legitima manifestacdo popular (art. 215, §1°,
da Constituicao Federal). A violéncia contra o boi ndo se constitui em
regra para a pratica da Farra do Boi, mas sim a exce¢do. Os excessos é
que devem ser reprimidos, principalmente para que ndo se submeta o
animal a tratamento cruel.
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MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

E MOTIVACAO: A ECOLOGIA DO
TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
EQUILIBRIO E DE PRODUTIVIDADE

Roberto Basilone Leite

Juiz Titular da 1¢ Vara do Trabalho de Sdo José - SC
Mestre e doutorando em Filosofia e Teoria do Direito na
Universidade Federal de Santa Catarina

INTRODUCAO

A ecologia do trabalho é o setor da ecologia humana' que estu-
da o equilibrio dos fatores ambientais ligados ao trabalho humano,

@ considerando como fatores ambientais ndo apenas aqueles relativos a @
dimensao fisica do trabalho (isto €, o ambiente e as condicdes fisicas do
trabalhador), mas também a dimensao psicolégica (a satisfacao pessoal
no trabalho, o efeito restaurador do lazer) e social (as inter-relagdes no
trabalho).

A finalidade da ecologia do trabalho é fixar o ponto de equilibrio
capaz de garantir a méxima produtividade do trabalho e, a0 mesmo
tempo, a maxima qualidade das relagdes no trabalho dentro do meio
ambiente de trabalho mais saudavel possivel.

O objeto de estudo da ecologia do trabalho, portanto, inclui o
ambiente de trabalho, a satide fisica e psiquica do trabalhador e suas
relagdes com o ambiente, com a sociedade, com os demais colegas de

1 Segundo esclarece George A. Theodorson, professor de sociologia da Pennsylvania State
University, “la ecologia humana se ha desarrollado segun dos lineas principales con muy
poco contacto entre si, una en el campo de la sociologia y otra en el de la geografia”
(THEODORSON, George A. [Org.]. Estudios de ecologia humana. Traduccion de
Javier Gonzales Pueyo. Barcelona: Labor, 1974. v. 1. p. 7).

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Floriandpolis — pp 69 a 85

‘ ‘ revista10 CS3.ndd 69 @ 17.08.07 14:42:42‘ ‘



BN ] o [

70
trabalho e consigo mesmo.

Por outro lado, o conceito moderno de satde é mais amplo do que
o conceito que prevalecia até algumas décadas atras; ainda se mantém
na linguagem popular a idéia de satide como a auséncia de doenca.
A satide hoje significa mais do que o bem-estar fisico; a satide é um
processo de equilibrio entre corpo, mente e emocdo, do qual resulta
um estado de bem-estar integral do ser humano. O professor paulista
Nuno Cobra menciona a existéncia de uma escala de “graus de satide”.
Segundo essa concepgdo, a auséncia de doengas nao significa satide.
Uma pessoa com um nivel de satide muito baixo pode ndo estar doente,
mas também ndo tem sadde. S6 é saudavel aquele que ostenta niveis
de satde elevados.

O baixo nivel de satde causa o desequilibrio do sistema vital e
torna o organismo do homem propenso a contrair doencas, pois, na ver-
dade, ele estd quase atravessando a linha limitrofe que separa a escala
dos graus de satide da escala dos graus patologicos. Por isso, satide “é
alegria de viver. E estar encantado com a vida. E ter entusiasmo [...]”.2

No que tange especificamente a satide laboral, a Organizacao
® Internacional do Trabalho adotou em 1981 um conceito de satide muito ®
semelhante a esse. Nos termos do artigo 3°, alinea e, da Convengao n.
155: “o termo ‘satide’, com relacdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia
de afec¢des ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais
que afetam a satide e estdo diretamente relacionados com a seguranga
e higiene no trabalho” 3

O que se conclui é que a ecologia do trabalho ndo engloba apenas
as normas que tratam diretamente da seguranca, da medicina e da hi-
giene do trabalho, mas envolve também questdes de relacdes humanas,
questdes éticas, psicoldgicas, econdmicas e sociolégicas.

Existem trés tipos de ecologia, segundo classificagdo de Félix
Guattari, filésofo e ecologista francés: a ecologia ambiental, a ecologia
social e a ecologia mental, e essas trés ecologias se articulam, segundo
modelos ético-politicos, para compor a ecosofia. Assim discorre Guattari:
“As formagdes politicas e as instancias executivas parecem totalmente
incapazes de apreender essa problematica no conjunto de suas impli-

2 COBRA, Nuno. A semente da vitoria. 36. ed. Sdo Paulo: Senac, 2002. p. 62.
3 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sio Paulo: LTr, 1994. p. 361.
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cacOes. Apesar de estarem comecando a tomar uma consciéncia parcial
dos perigos mais evidentes que ameacam o meio ambiente natural de
nossas sociedades, elas geralmente se contentam em abordar o campo
dos danos industriais e, ainda assim, unicamente numa perspectiva
tecnocrética [...]".4

Nessa perspectiva, a solucao dos problemas ambientais, sociais
e mentais de nossas sociedades depende necessariamente da adocao
de uma postura ecoséfica, que passe a abordar de forma unitaria os
registros ecologicos do meio ambiente, das relacdes sociais e da subje-
tividade humana.

1. AMBIENTE E TRABALHO

As primeiras obras a tratar cientificamente da satide do trabalha-
dor foram o Livro del consulado del mar, no século XIIL,° a Opera omnia de
Paracelso, em 1535, sobre elementos insalubres® e a De re metallica, do
fisico saxao George Agricola, sobre doengas e acidentes com mineiros,
@ publicada em 1556.7 A primeira obra especifica de medicina do trabalho @
foilancada pelo médico Bernardino Ramazzini em 1700 e intitula-se De
morbis artificum diatriba.® O livro de Ramazzini estabelecia a relagdo entre
diversas doencas e a profissao que as ocasionava.

Durante o longo periodo que compreende a Idade Média e a Idade
Moderna, a economia foi predominantemente agricola e a populacgao
concentrava-se nas dreas rurais. Até a Revolucao Industrial, que estou-
rou em meados do século XVIII, “os operdrios e os servos se limitavam
a trabalhar ndo mais de quatro ou cinco horas por dia. Os camponeses

4 GUATTARI, Félix. As trés ecologias. Tradugido de Maria Cristina F. Bittencourt. Cam-
pinas, SP: Papirus, 1990. p. 8.

5 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolida¢ao das Leis da Previdéncia
Social. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1981. p. 389.

6 PARACELSO. A chave da alquimia. Traducao de Antonio Carlos Braga. Sao Paulo:
Trés, 1983. p. 13, 174, 231-243, 257-303 e 355.

7 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢ao juridica a satide do trabalhador. Sao
Paulo: LTr, 1996. p. 49.

8 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidag@o das Leis do Trabalho. 4.
ed. rev., acresc. e atual. Rio de Janeiro: J. Konfino, 1957. p. 300. v. 1.
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ficavam inativos muitos meses por ano. Um ntimero enorme de festas
— pagas primeiro e, depois, cristds — encarregava-se de preencher os
espacos de tempo sem trabalho”.’

Com a chegada da indtstria, na segunda metade do século XVIII,
as jornadas de trabalho sdo violentamente estiradas, passando a peri-
odos de até quinze horas por dia. Tem inicio uma época de exploracao
desumana do trabalho, inclusive de criancas e mulheres.

Levantam-se contra essa situagao intimeros intelectuais, pregando
a intervengdo do Estado na economia para assegurar o equilibrio de
forcas nas relagdes de trabalho. Surge assim o socialismo utépico, no
inicio do século XIX, com as obras de Saint-Simon, Fourier, Owen, Louis
Blanc, Proudhon, e, alguns anos depois, o socialismo cientifico de Karl
Marx, pregando a revolucao do proletariado.

Em 1789 a Revolugao burguesa na Franca instala em Lyon o
primeiro tribunal industrial, o qual em 1806 dard origem ao Conseil de
Prud’Hommes, modelo que inspirou os 6rgaos judicidrios trabalhistas
que passaram a surgir em todo o mundo.

@ As normas de protecdo do trabalho surgem primeiro na Inglater- &
ra: o Moral and Health Act em 1802, e a Lei Sindical, em 1824. Em 1848,
Marx e Engels publicam o Manifesto comunista. A partir dai, passam a
ser editadas inimeras leis tendentes a protecao do trabalhador, o que
acabara dando origem, no albor do século XX, a instituicao de um novo
ramo juridico: o direito do trabalho.

As ultimas décadas do século XIX marcam grandes avangos na
protecao ao trabalhador. O primeiro servigo de inspecao do trabalho é
criado em 1877, no Estado norte-americano de Massachusetts. A Alema-
nha aprova em 1881 a lei de seguro social e, em 1884, a lei de acidentes
de trabalho. Os trabalhadores de Liverpool, na Inglaterra, conquistam
em 1890 ajornada de oito horas. Em 1891 a Igreja Catolica Romana adota
posicdo oficial em favor dos trabalhadores, através da Enciclica Rerum
Novarum, assinada pelo Papa Ledo XIIIL

Surgem importantes obras doutrindrias sobre o assunto: Costru-
zione giuridica del contratto di lavoro (1897), de Isidoro Modica; Contratto

9 MASI, Domenico de. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pos-industrial.
Tradugdo de Yadyr A. Figueiredo. 2. ed. Rio de Janeiro: J. Olympio; Brasilia, DF: Ed.
da UnB, 1999a. p. 13.
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di lavoro (1898), de Pasquale Jannaccone; Sui limite di una codificazione del
dontrato di Lavoro (1900), de Ludovico Barassi; Droit Commercial et Légis-
lation Industrielle (1901), de Louis Martin; Traité de Législation Ouvriere
(1902), de Louis Courcelle; Traité Elementaire de Législation Industrielle: le
lois ouvriéres (1904), de Paul Pic; Introduzione a infortuni sul lavoro (1913),
de Francesco Carnelutti.”

Com a Conferéncia de Berna sobre protecao do trabalhador contra
riscos profissionais, em 1913, inicia-se uma nova fase para as relacdes
trabalhistas, sobretudo no A&mbito do direito internacional do trabalho.
O marco da constitucionalizacdo do direito do trabalho é fixado com a
introducgdo da declaracdo de direitos sociais na Constituicio Mexicana
de 1917. Nesse mesmo ano estoura a Revolucao Comunista na Russia,
que incorpora a Declaragio dos Direitos do Povo Operirio e Explorado e sua
Constitui¢do de 10 de julho de 1918.

O término da Primeira Grande Guerra é selado com a assinatura,
em 11 de agosto de 1919, do Tratado de Versalhes, que tem seu capitulo
XIII dedicado inteiramente as relagdes de trabalho, além de criar a Orga-
nizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a qual passa a celebrar tratados
@ multilaterais sobre as mais variadas matérias no campo trabalhista. @

Com a derrota do sonho expansionista germanico em 1918, ins-
tala-se na Alemanha um sistema republicano social-democrata que
publica, em 11 de agosto de 1919, a Constituicio de Weimar, tida como a
primeira grande constituicdo moderna do Ocidente. Sao introduzidas
nessa constituicdo diversas normas de protecdo ao trabalho, inclusive
a determinacdo da criagdo de um direito operdrio comum e o dever
do Estado de garantir a defesa e o aprimoramento das condicoes de
trabalho (art. 159).

Durante a primeira metade do século XX, a doutrina e a legislacao
do trabalho continuam se ampliando. Em 1945, como resultado da vitéria
dos paises aliados na Segunda Guerra Mundial, surge a Carta das Nagoes
Unidas e, em 1948, a ONU aprova a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, que assimila diversos principios anteriormente defendidos
pela OIT. Aqui tem inicio a chamada segunda Revolugao Industrial,
caracterizada pela utilizacao da energia atomica e da cibernética.

10 O fac-simile completo das obras italianas referidas esta disponivel em: <http://www.
lex.unict.it>. Acesso em: 30 nov. 2006.
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A evolucao da protecao ambiental seguiu mais ou menos o mesmo
caminho, que podemos dividir em trés periodos, seguindo a licdo de
S& da Rocha. O primeiro periodo situa-se entre 1867, quando surgem
os primeiros tratados bilaterais de protecdo de recursos naturais espe-
cificados,' e 1945, ano de criacao da Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU).

O segundo periodo transcorre entre 1945 e 1972, ano de realizacao
da Conferéncia Internacional da ONU em Estocolmo. Nessa Conferéncia,
o Brasil recusou-se a acatar as normas ambientais entdo propostas, por
entender que tal aceitagdo implicaria sérios entraves ao desenvolvimento
do pais e o enfraquecimento de sua soberania.

O Bureau Internacional do Trabalho — 6rgao que exerce o secreta-
riado da OIT — publicou em 1954, em Genebra, o Cédigo Internacional
do Trabalho, cujo Livro V versa sobre higiene do trabalho, prevencao
de acidentes e bem-estar dos trabalhadores.

Ao mesmo tempo, os povos europeus dao os primeiros passos para
a formalizacdo do antigo projeto de uma Europa unificada. O Tratado
constitutivo da Comunidade Econdmica Européia é firmado em 25 de
@ marco de 1957, na cidade de Roma. Em varios artigos, o Tratado de Roma @
abordava o problema do meio ambiente e da protecdo ao trabalhador.

Em 1972 inicia-se o terceiro periodo de protecdo ao ambiente, o
qual se estende até a Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Am-
biente e Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em 1992.12

Nos anos 1980, o Poder Legislativo brasileiro comeca a demonstrar
uma preocupacao mais acentuada com o ambiente. Aprova a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938, de 13 de agosto de
1981), a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que patenteia a acao civil
publica como instrumento de protecao do meio ambiente, e embute no
texto da nova Constituicdo, em 1988, o art. 225, que assegura a todos
o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”.

Em 7 de fevereiro de 1992, a estrutura da Comunidade Econdmi-
ca Européia (CEE) se converte na Unido Européia (UE), por forca do

11 ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Direito ambiental do trabalho: mudangas de paradigma
na tutela juridica a saude do trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 72.

12 Ibid., p. 73.
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Tratado de Maastricht. O artigo 117 desse Tratado determina aos Esta-
dos-membros que promovam “a melhoria das condi¢des de vida e de
trabalho dos trabalhadores, a fim de conseguir sua equiparagao pela via
do progresso”.”* Ainda mais importante é o seu artigo 118-A-1, segundo
o qual “os Estados-membros procurardo promover a melhoria particu-
larmente do meio ambiente do trabalho, para proteger a seguridade e a
satude dos trabalhadores e fixardo como objetivo a harmonizacao, dentro
do progresso, das condi¢des existentes nesse ambito”."* Todo o Titulo
XVI da Terceira Parte (“Politicas da Comunidade”) do mencionado
Tratado destina-se a regulamentar a protecao do meio ambiente.’

A Conferéncia da ONU em 1992 foi realizada no Brasil e ficou co-
nhecida como Rio-92. Trata-se, como visto, de um marco histérico para
o direito ambiental, pois naquele evento foi aprovada a Agenda 21, um
dos documentos fundamentais do movimento ecolégico internacional.
Foi ali também que se estruturou o Programa das Nacdes Unidas para
0 Meio Ambiente — PNUMA e se langou a expressao desenvolvimento
sustentdvel.

O quarto periodo da protegdo ao meio ambiente, agora em an-
@ damento, tem inicio com a Rio-92 e caracteriza-se como “uma fase de @

integragdo mundial, onde se reconhece que a tematica ambiental ndo tem
limitagdes de fronteiras geograficas”.'® Concomitantemente, o direito do
trabalho tende cada vez mais a se afastar de instrumentos de protecao
de carater meramente individual, para buscar formas de prevencdo que
beneficiem ndo apenas cada trabalhador individualmente, mas toda a
coletividade de pessoas envolvidas ou afetadas pelo processo de traba-
lho. Nesse panorama é que se destaca a evolucado recente da disciplina
conhecida como direito ambiental do trabalho, por uma espécie de
simbiose entre o direito ambiental e o direito do trabalho.

13 GARCIA, Ricardo Alonso. Tratado de la Unién Europea. 3. ed. Madrid: Civitas, 1994.
p. 109.

14 Tbid., p. 110.
15 Ibid., p. 123-126.
16 ROCHA, op. cit., p. 73.
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2. O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Meio ambiente de trabalho é o lugar onde se concretizam as rela-
¢Oes de trabalho e onde, consequentemente, o ser humano desenvolve
suas virtualidades, obtém os recursos necessarios a sua sobrevivéncia
e colabora para a criacdo da riqueza social e para a promocao do bem
comum.

Os estudos modernos sobre meio ambiente do trabalho consi-
deram, para a sua conceituacdo, uma gama enorme de fatores inter-
ligados, tais como o tipo de atividade desenvolvida pelo trabalhador,
as condigdes fisicas do local, as caracteristicas fisicas do trabalho, os
niveis de desempenho e o grau de satisfacdo do operério, os riscos, a
penosidade e a insalubridade das tarefas executadas, a qualidade dos
relacionamentos e das comunicacdes internas no ambiente de trabalho,
a produtividade individual e coletiva, as relagdes do grupo de trabalho
com a sociedade (clientes, fornecedores, patrocinadores, fiscais de 6rgaos
publicos, etc.).

® O artigo 225 da Constituicdo Federal dispde que “todos tém di- ®
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”. O meio ambiente
do trabalho representa uma parte do meio ambiente geral e, por isso,
é assegurado ao trabalhador por norma constitucional o direito de
desenvolver suas atividades laborais num ambiente ecologicamente
equilibrado.

De fato, a Constituicdo contém vérias normas garantidoras da
saude, do equilibrio ambiental, da seguridade e da assisténcia social, tais
como os arts. 170, VI, que trata da “defesa do meio ambiente”; 23, VI,
que atribui aos poderes publicos o dever de “proteger o meio ambiente
e combater a polui¢cdo em qualquer de suas formas”; e 196, segundo o
qual “a satde é direito de todos e dever do Estado”.

Nas ultimas décadas, a OIT editou diversas convengdes que tratam
de matéria relativa ao meio ambiente do trabalho, dentre as quais as
mais especificas sdo as Convengdes n. 148 /1977, que estabelece medidas
destinadas a prevenir e limitar os riscos profissionais devidos a conta-
minagdo atmosférica, ao ruido e as vibracdes, n. 155/1981, que dispde
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sobre a seguranca e satde dos trabalhadores e sobre meio ambiente do
trabalho, e n. 161/1985, que fixa regras sobre os servicos de satide do
trabalho a serem instituidos pelo empregador.”

Ha também Convengdes da OIT que versam sobre doengas pro-
fissionais,'® acidentes de trabalho," fatores ambientais nocivos,” segu-
ridade e assisténcia social,* protecdo contra o desemprego,” protegao
a mulher® e protecao ao menor.*

Ocorre que a ecologia do trabalho, no sentido lato adotado neste
estudo, ndo engloba apenas as normas que tratam diretamente da segu-
ranga, higiene e satide no trabalho. A ecologia do trabalho compreende
também os aspectos psiquicos e emocionais da relagdo mantida entre
os sujeitos no ambiente de trabalho. Nesse sentido, qualquer norma
tendente a garantir a boa qualidade das relacdes nesse ambiente tem
natureza ecolédgica. A Convengdo n. 105/1957, que abole o trabalho for-
cado, an. 106/1957, que garante o descanso semanal, e a n. 171/1990,
que estabelece restri¢des ao trabalho noturno, por exemplo, sio normas
de ecologia do trabalho, na medida que visam, em tltima anélise, a ga-
rantir um meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado (art.
225 da Constituicao Federal).

17 SUSSEKIND, op. cit., p. 361.

18 Convengdes n. 18/1925, 25/1927, 42/1934, 55/1936, 73/1946, 77/1946, 78/1946,
113/1959, 120/1964, 125/1966, 130/1969, 139/1974, 152/1979, 161/1985, 163/1987 ¢
164/1987.

19 Convengdes n. 12/1921, 17/1925, 28/1929, 32/1932, 55/1936, 62/1937, 119/1963,
121/1964, 134/1970 e 174/1993.

20 Convengdes n. 13/1921, sobre cerusia; 27/1929 e 127/1967, sobre peso de cargas; 68
e 69/1946, sobre alimentagdo; 75/1946, 92/1949 e 126/1966, sobre alojamento em
embarcagdes; 115/1960, sobre radiagdo; n. 136/1971, sobre benzeno; 139/1974, sobre
substancias cancerigenas; n. 148/1977, sobre contaminagao do ar, ruido e vibragdes; n.
162/1986, sobre amianto; ¢ n. 170/1990, sobre produtos quimicos diversos.

21 Convengoes n. 24/1927, 35/1933, 36/1933, 37/1933, 38/1933, 39/1933, 40/1933,
48/1935, 56/1936, 70/1946, 71/1946, 102/1952, 128/1967, 157/1982, 159/1983,
165/1987, 167/1988 e 176/1995.

22 Convengoes n. 2/1919, 8/1920, 44/1934, 88/1948, 96/1949, 122/1964 e 168/1988.

23 Convengdes n. 3/1919, 4/1919, 41/1934, 45/1935, 89/1948, 103/1952, 156/1981 e
183/2000.

24 Convengoes n. 5/1919, 6/1919, 7/1920, 10/1921, 15/1921, 16/1921, 33/1932, 58/1936,
59/1937, 60/1937, 77/1946, 78/1946, 90/1948, 123/1965, 124/1965, 138/1973 e
182/1999.
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Segundo o moderno conceito de ergonomia, é o trabalho que deve
se adaptar ao homem e ndo o homem ao trabalho.” O humano tem
necessidade de um certo niimero de horas de sono para o refazimento
de suas energias somaéticas; tem necessidade de certa dose de lazer e
de meditacdo para repor suas forcas psiquicas. O organismo humano
convive bem com certas condi¢des ambientais e com determinados
produtos, mas adoece se exposto a outros. Sao essas condi¢des normais
de funcionamento equilibrado e saudavel do organismo que devem
servir de parametro para a definicao das condi¢cdes de trabalho, e nao
o contrério; ndo é o homem que deve modificar seu metabolismo para
adaptar-se a condicoes adversas de trabalho.

Tanto isso é certo que a propria Organizacao Mundial da Saude
classifica os riscos ambientais do trabalho nos seguintes termos: a) riscos
mecdnicos: decorrentes do uso de maquinas, estruturas ou ferramentas
perigosas ou inadequadamente protegidas; b) riscos por agentes bioldgicos:
decorrentes da exposigdo a virus, bactérias, parasitas, fungos, mofo e
poeiras organicas; c) riscos por fatores fisicos: decorrentes da exposicao a
niveis inadequados de ruido, vibragdo, radiagdo e condi¢des microcli-

® maticas; d) riscos por fatores quimicos: decorrentes da exposi¢do ou con- ®
tato com produtos quimicos prejudiciais a satide, cuja relacdo da OMS
inclui mais de cem mil itens; e) riscos por fatores ergondémicos: decorrentes
da sujeicdo a condi¢des ergonomicamente pobres ou ao transporte de
cargas excessivamente pesadas; f) riscos psiquicos: decorrentes do stress
psicolégico e do tratamento indigno.*

3. PROTECAO LEGAL DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Nas udltimas décadas vém se aperfeicoando os mecanismos de
protecdo da vida e da satdde do trabalhador, em trés setores distintos:
no campo tecnolégico, com o desenvolvimento de recursos capazes de
reduzir drasticamente ou até mesmo eliminar a insalubridade, a peri-
culosidade e a penosidade do ambiente do trabalho; no campo juridico,

25 FONSECA, Vicente Jos¢ Malheiros da. Meio ambiente do trabalho (prote¢ao juridica,
legitimidade para as agdes e competéncia da Justiga do Trabalho). Revista do TRT da
8 Regiio, Belém, PA, v. 33, n. 65, jul./dez. 2000. p. 68.

26 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a satide dos trabalha-
dores. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 102-103.
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com a promulgacdo de novas legisla¢des, algumas inovadoras; e no cam-
po das técnicas de administracao, com a implementacao de programas
de incentivo a melhoria da qualidade de vida no trabalho.

Houve, de fato, uma evolucio nas formas de tutela do meio am-
biente do trabalho, que permite identificar trés fases distintas, cada uma
delas correspondendo a um padrao basico e atendendo a um diferente
paradigma. Pode-se classificar esses trés paradigmas preventivos da
seguinte maneira: a) paradigma tradicional, cujo modelo de protecao
privilegia medidas de seguranca e o emprego de equipamentos de
protecdo individual; b) paradigma de transicdo, cujo modelo implementa
tutelas preventivas elementares; c) paradigma emergente, que incorpora
de forma mais decisiva a tutela preventiva e produz normas estatais
que abordam o meio ambiente do trabalho como um todo.”

Essa classificacdo se baseia na distingdo entre medidas proteti-
vas individuais e medidas protetivas coletivas, que podem ser assim
caracterizadas:

enquanto a medida protetiva individual busca a neutralizagao de
agentes agressivos, a medida protetiva coletiva exige a substituicdo e
® proibicao de agentes agressivos; ®

enquanto a medida protetiva individual se efetiva por meio da
compensagao ou reparagdo do dano a satide, a coletiva se baseia na
prevencao;

enquanto a primeira defende a adaptacgdo do trabalhador ao traba-
lho, a segunda propugna pela adaptacao do trabalho ao trabalhador;

enquanto o paradigma protetivo individual se ap6ia no “modelo
higiene e seguranca”, dirigido apenas ao trabalhador, o paradigma co-
letivo prefere o “modelo integral do meio ambiente do trabalho e satide
coletiva”, que almeja o trabalhador e também a comunidade;

enfim, enquanto a medida protetiva individual estrutura-se em
forma de sistemas centralizados de gestao, a medida protetiva coletiva
adota sistemas pds-industriais de co-gestdo e co-participacao dos tra-
balhadores.”

Feita essa distingdo, torna-se clara a diferenga entre os trés para-

27 ROCHA, op. cit., p. 149.
28 Ibid., p. 151.
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digmas protetivos. O paradigma protetivo tradicional se caracteriza pela
adogdo de medidas de seguranca e sistemas de protecdo destinados
a reduzir ou eliminar o risco nas atividades perigosas, insalubres ou
penosas. Baseia-se ele em medidas de protecao individual, que se ex-
teriorizam pelo uso de equipamentos proprios — os chamados EPI —,
tais como luvas, botas, 6culos de seguranca, avental, mascara, protetor
auricular, capacete, etc.

No sistema protetivo tradicional, é necessario manter na empresa
servicos de treinamento e de fiscalizacdo, a fim de ensinar aos traba-
lhadores como utilizar os equipamentos e de controlar a sua efetiva
utilizagdo. Outra caracteristica inerente ao sistema tradicional consiste
na existéncia de compensagdo pecunidria pelo trabalho em ambiente
perigoso, insalubre ou penoso. Essa compensacdo pode ser ex ante
— adicionais pagos com o saldrio — ou ex post — auxilios e indenizacao
por acidente ou doenga contraida no trabalho.”

O problema do modelo tradicional é que, se ndo houver uma
fiscalizagao eficaz e o efetivo cumprimento das normas de higiene e
seguranga, estas se tornam meros programas formais que nao se con-
@ cretizam na vida real. @

Enquadram-se nesse modelo Portugal, Argentina, México, China
e Estados Unidos.*

O paradigma protetivo de transigio diz respeito aquele momento no
qual ainda ndo foram superados os métodos tradicionais de protecao
individual, mas ja se vislumbram alguns instrumentos de caréter pre-
ventivo. Os métodos tradicionais individuais, nesse caso, convivem com
um sistema incipiente de prevengao coletiva.

Estdo nessa situagdao a Alemanha, Espanha, Franga, Holanda, In-
glaterra, Italia e Japao.® O Brasil pode ser incluido neste paradigma.

Por fim, o paradigma preventivo emergente, vigorante nos paises
escandinavos,* se caracteriza por tomar em conta nao as condigdes de
trabalho de maneira isolada, mas o meio ambiente do trabalho em seu

29 Ibid., p. 153.

30 Ibid., p. 154-182.
31 Ibid., p. 183-226.
32 Tbid., p. 228-240.
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sentido amplo, que inclui o bem-estar fisico, mental e social de todos
os seres humanos envolvidos ou afetados pelo trabalho.

Segundo este modelo, o uso de equipamentos individuais s6 deve
ser adotado se ndo houver nenhuma outra medida de caréater coletivo
que possa ser tomada no sentido de eliminar-se o fator causal do risco,
insalubridade ou penosidade.

Encontramos um exemplo pioneiro de adogao do paradigma pre-
ventivo ainda no inicio do século XIX:* na tarefa de retorcer a madeira
para a fabricacdo de cadeiras costumava-se utilizar substancias quimicas
insalubres — as chamadas colas. Em vez de adotar o uso de mascaras
para reduzir os maleficios do contato com a cola — conforme orientava
o paradigma tradicional —, o estilista prussiano Michael Thonet decidiu,
naquela época, substituir a cola por vapor d’dgua. Com isso, eliminou-se
o fator insalubre e dispensou-se o uso da mascara.

O modelo preventivo emergente manda, portanto, eliminar os
fatores prejudiciais a satde fisica e mental: motores ruidosos devem ser
enterrados, equipamentos elétricos devem ser desligados no momento
da manutencdo e assim por diante.

A preocupagdo, como se vé, estd na preservagao do equilibrio
ecolégico do meio ambiente do trabalho, com repercussao positiva ndo
apenas para os trabalhadores, mas para toda a comunidade atingida por
aquele ndcleo de trabalho. Tal equilibrio ecolégico supde a participacao
de profissionais de relacdes humanas, psicélogos, fisioterapeutas, cuja
fungdo é promover, por meio de atividades individuais e grupais, um alto
grau de satisfagdo pessoal e de harmonia no ambiente de trabalho.

4. AMOTIVACAO NO TRABALHO

A motivacao do trabalhador tornou-se foco de atengdo no mundo
capitalista a partir do momento em que se constatou que ela incrementa
a produtividade e o lucro. A preocupagado com os efeitos da motivacao
positiva do trabalhador adquiriu carater cientifico a partir do surgimento
da escola das relacdes humanas, na década de 1920, quando Elton Mayo,

33 MASI, Domenico de (Org.). A emocio e a regra: os grupos criativos na Europa de
1850 a 1950. Tradugao de Elia Ferreira Edel. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1997. p. 26.
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antropo6logo australiano radicado em Harvard, a partir de pesquisas
empreendidas na fabrica Western Eletric Company, em Hawthorne,
Chicago (EUA), demonstrou a relagao entre as condicoes fisicas e psico-
l6gicas de trabalho e a produtividade. Na verdade, a escola das relacoes
humanas despontou como uma reagdo as teorias individualistas de
Henri Fayol e de Frederick Taylor, que haviam se convertido em técni-
cas sociais de dominacdo, na medida em que se tornaram impessoais
e passaram a submeter o trabalhador a uma vida marcada pela rotina,
pela falta de criatividade e de reflexdao e pela competicao destrutiva.

A partir das surpreendentes conclusdes extraidas do projeto Ha-
wthorne, Mayo formulou trés principios essenciais da administragao:
a) o reconhecimento e a aprovagado social influenciam mais na motivacao
do trabalhador do que o incentivo econdmico; b) quanto maior a inte-
gracao do grupo de trabalho, maior a produtividade; c) a capacidade
fundamental do administrador é saber compreender as pessoas.

Mayo e seus seguidores observaram que a qualidade dos relacio-
namentos — tanto verticais como horizontais — entre os integrantes
do grupo de trabalho condiciona a motivagdo e, dessa forma, afeta o
@ desempenho do grupo, a produtividade e a qualidade do produto final. @
Dai deriva o conceito de organiza¢do informal.

Um novo salto teérico ocorre na década de 1950, com o advento da
escola comportamentalista, liderada pelos psic6logos norte-americanos
Abraham Maslow, Douglas McGregor e Frederick Herzberg.

Maslow tenta compreender quais sao os fatores que levam uma
pessoa a querer trabalhar e conclui que a motivacdo para o trabalho
estéd relacionada a cinco espécies de necessidade: necessidades fisioldgi-
cas (alimento, dgua, oxigénio, sexo, excregao e descanso); necessidade de
seguranga (fuga de situacdes fisicamente desagradaveis); necessidade de
aceitagio (relacionamento satisfatério com o outro); necessidade de status
(identidade e posicdo social no grupo, que supde um conjunto de obriga-
¢Oes, direitos e privilégios); necessidade de auto-realizagio (desenvolvimen-
to das proprias potencialidades individuais).** Assim, o administrador
de um grupo de trabalhadores deve saber implementar uma estrutura
organizacional tal que permita a cada membro do grupo desenvolver

34 SMITH, Henry Clay. Psicologia do comportamento na industria. Tradugao de Odilio
Onofrio. Sao Paulo: Atlas, 1972. p. 39-41.
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suas habilidades e experimentar o crescimento pessoal.

A questao da motivagdo no trabalho — que Félix Guattari relaciona
a ecologia mental® — envolve elementos altamente subjetivos, ligados
tanto aos desejos, sonhos e projetos, quanto aos traumas e complexos do
individuo. E por isso que as novas teorias de psicologia da administra-
¢do recomendam que se conhega e se estimule, de um lado, o potencial
criativo do individuo e, de outro, a sua capacidade de inter-relacionar-
se positivamente com o grupo, de modo a promover-se o equilibrio e a
harmonia no ambiente de trabalho.

As organizagdes tomaram consciéncia da necessidade de criar um
ambiente de trabalho motivador, capaz de proporcionar a cada trabalha-
dor e ao grupo os melhores niveis possiveis de satisfagdo e realizacao.
O simples reconhecimento dos talentos pessoais do sujeito constitui
um poderoso fator de motivacdo que, contudo, apesar de normalmente
nao implicar custo nenhum, ainda nao é utilizado por grande parte dos
administradores.

O psiquiatra Christophe Dejours afirma que “hd os indolentes e os
desonestos, mas, em sua maioria, os que trabalham se esforcam por fazer
® o melhor, pondo nisso muita energia, paixao e investimento pessoal. E ®
justo que essa contribuicdo seja reconhecida. Quando ela ndo é, quan-
do passa despercebida em meio a indiferenca geral ou é negada pelos
outros, isso acarreta um sofrimento que é muito perigoso para a satde
mental” .*® O reconhecimento, portanto, é um fator decisivo para a mobi-
lizagdo subjetiva da inteligéncia e da personalidade do trabalhador.

As aspiragdes fundamentais do trabalhador médio sdo as seguin-
tes: realizar suas tarefas com a maior perfeigdo possivel, criar e manter
um meio ambiente de trabalho saudavel e receber em troca a contra-
prestacdo pelo seu trabalho, que se expressa por elementos materiais
(remuneracao, beneficios, prémios, etc.) e imateriais (reconhecimento,
estimulo a sua criatividade, tratamento cortés e respeitoso, etc.).

Uma pesquisa sociolégica dirigida por S. R. Parker, professor e
diretor do Servigo Governamental de Pesquisas Sociais de Londres,”

35 GUATTARI, op. cit., p. 32.

36 DEJOURS, Christophe. A banaliza¢do da injustica social. Tradugio de Luiz Alberto
Monjardim. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2001. p. 34.

37 PARKER, S.R. et allii. Sociologia da industria. Traducao de Sonia Fernandes Schartz.
3. tir. Sdo Paulo: Atlas, 1976. p. 182.
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revelou que os niveis de satisfagdo do trabalhador crescem quando: a)
o servico por ele realizado envolve a conclusdo de um projeto inteiro
e ndo de apenas uma parcela do projeto; b) o trabalhador controla até
certo ponto o andamento e os métodos de seu trabalho; c) ele realiza
uma variedade maior de tarefas; d) existe camaradagem e boa interagao
no grupo de trabalho; e) o trabalhador tem autonomia, ou seja, certa
liberdade para tomar decisdes e assumir responsabilidades; f) o trabalho
por ele realizado consegue atingir um bom nivel de qualidade; g) ele
estd sujeito a lideranca e supervisdo brandas (ndo ostensivas e ndo ate-
morizantes); h) sua chefia o consulta antecipadamente sobre mudangas
nos processos de trabalho; i) o servigo envolve contato com o publico;
j) o trabalhador sente seguranca em seu posto.

A sociedade p6s-industrial do século XX assinala a ampliacao do
setor tercidrio, que se caracteriza pelo consumo de servigos em geral
(comunicagdo, comércio, finangas, satde, lazer, etc.). O enfoque se
desloca do bindémio producdo-gerenciamento para o bindmio consu-
mo-informacao.

Nessa espécie de sociedade, a criatividade se firma cada vez mais
@ como condicao fundamental de sobrevivéncia. O espirito criativo, por @
sua vez, depende de liberdade. Ocorre que a burocracia, padronizado-
ra, oprime e sufoca a criatividade. No mercado altamente complexo e
competitivo da sociedade pés-industrial, o grupo de trabalho que nao
for criativo e dinamico logo se tornaré obsoleto e ineficaz. Dai a neces-
sidade que as organiza¢des sentem atualmente de valorizar o lazer e
a satisfacao pessoal de seus trabalhadores como meio de estimular a
criatividade e o dinamismo.

CONCLUSAO

O trabalho, o estudo e a vida familiar e social devem se entrelacar
e se potencializar reciprocamente, de modo a conduzir a um nivel ade-
quado de bem-estar e de eficacia. De Masi* vé o desemprego tecnolégico
como uma fase de transi¢do que conduzira a libertacao do trabalho como
atividade penosa. Em outras palavras, as atividades ladicas e o lazer tém

38 MASI, Domenico de. Desenvolvimento sem trabalho. Tradugdo de Eugénia Dehein-
zelin. Sao Paulo: Esfera, 1999. p. 52.
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uma fungdo ecolégica fundamental no contexto das relagdes de trabalho.
O equilibrio somatico do homem depende da distribuicao equilibrada
de suas atividades ao longo das 24 horas do dia. O organismo humano
precisa de certa quantidade de horas de atividade fisica, intelectual, de
lazer, de meditacao e de sono restaurador.”

Ademais, o trabalho deve se enquadrar a determinadas condigdes
nao s6 para preservar a vida e a satide dos trabalhadores e da comuni-
dade, mas também para assegurar o equilibrio ecolégico do meio am-
biente, no qual esta inserido o meio ambiente do trabalho. O artigo 225
da Constitui¢ao Federal dispde que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado”. O meio ambiente do trabalho representa
uma parte do meio ambiente geral e, por isso, esta assegurado consti-
tucionalmente ao trabalhador o direito de desenvolver suas atividades
laborais num ambiente ecologicamente equilibrado.

Ao definir ambiente ecologicamente equilibrado como aquele
que contribui para a “sadia qualidade de vida”, a Constituigao segue a
orientacdo do art. 3° da Convencao n. 155/1981 da OIT, segundo o qual
“o termo ‘satide’, com relagdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia
@ de afeccoes ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais @
que afetam a satide e estdo diretamente relacionados com a seguranga
e higiene no trabalho”.*

A ecologia do trabalho, portanto, inclui os aspectos psiquicos,
emocionais e comportamentais das relacdes entre os sujeitos no am-
biente de trabalho. E por isso que ela ndo pode se restringir ao estudo
das condicdes fisicas verificadas no ambiente de trabalho, mas tem de
estender o olhar para horizontes mais amplos.

39 COBRA, op. cit., p. 36.
40 SUSSEKIND, op. cit., p. 361.
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ORDEM TRIBUTARIA

CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO E
A NATUREZA JURIDICA DAS CONDICOES
OBJETIVAS DE PUNIBILIDADE

Andreas Eisele
Promotor de Justica da Comarca de Tijucas - SC

SUMARIO: 1 - A origem histérica do instituto 2 - A definicio do
contetido e da natureza juridica do instituto 3 - A classificagdo do
instituto no conceito analitico de crime 3.1 - A punibilidade como
elemento do tipo 3.2 - A punibilidade como aspecto adicional ao tipo
® 3.2.1 - A derivagdo a antijuridicidade concreta 3.3 - A punibilidade como ®
elemento auténomo do conceito analitico de delito 3.4 - A punibilidade
como aspecto adicional a culpabilidade 4 - A classificagdo do instituto no
ambito processual 5 - Sintese conceitual e proposta classificatéria 6 - A
confusao decorrente da indefinicdo do contetido e da natureza juridica
do instituto 6.1 - As abordagens anteriores a formulacdo do conceito
analitico moderno de delito 6.2 - A inversdo dos efeitos das condic¢des
objetivas de punibilidade 7 - A diferenca entre as condicdes objetivas
de punibilidade e as condi¢des de procedibilidade para a propositura
de acado penal

1- A ORIGEM HISTORICA DO INSTITUTO

A origem do instituto atualmente conhecido como “condicdo
objetiva de punibilidade” é identificada na classificacao elaborada por
Binding, dos aspectos cuja implementacdo eram considerados como

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 87 a 132
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uma condicdo necessdria para configurar o “Direito Penal Subjetivo” e
o “Direito de Persecucdo Processual Penal”.!

No entanto, para compreender a concepgdo de Binding, é necessa-
rio ter consciéncia de que esse autor considerava o poder de intervencao
punitiva estatal (atualmente denominado “punibilidade”) como um
direito subjetivo, eis que seu sistema juridico foi formulado com base
no instrumental tedrico elaborado pelos pensadores influenciados pelo
paradigma politico liberal de base contratual.

Nao obstante, Binding enfocava a relagdo entre o Estado e os
sujeitos destinatarios das normas de conduta criminais por uma pers-
pectiva de subordinagdo destes aquele (na qual os sujeitos tinham o
dever de obediéncia as normas estatais),> de modo que o delito era
concebido como um fato cuja conseqiiéncia juridica era o nascimento
de uma relagdo juridica de configuracdo similar as obrigagdes civis,
em que o Estado adquiria o “direito” subjetivo de aplicar a pena, e o
sujeito responséavel pelo delito passava a ter a “obrigacao” pessoal de
se sujeitar a sua incidéncia (devido a uma transformagdo ocorrida na
relagdo originaria).

@ Nesse contexto, as condi¢des para o surgimento de tal “direito @
subjetivo” eram a ocorréncia do fato delitivo e a implementacao de
diversos outros aspectos, de contetido criminal ou processual. Por-
tanto, tratava-se de elementos constitutivos da situacdo necesséria e
suficiente para a configuragdo e incidéncia do poder de intervencao
penal do Estado. Ou seja, os aspectos denominados “condi¢des” nao
eram somente concebidos como “requisitos” para a intervencao estatal
(embora também se configurassem dessa forma, devido ao principio
da reserva legal), mas, principalmente, como elementos constituintes
de tal possibilidade. Portanto, a “condigdo” era considerada como um
aspecto componente da situacdo da qual decorreria a implementagao
do “Direito Penal Subjetivo”.

Como conseqiiéncia légica de tal sistema tedrico, até o efetivo
implemento dos aspectos correspondentes as aludidas condi¢des, ndo se
configurava qualquer existéncia ou possibilidade de exercicio de poder

1 BINDING, Karl. Compendio di Diritto Penale. 8. ed. alema. (trad. BORETTINI,
Adelmo) Roma: Athenaeum, 1928, p. 162.

2 BINDING, Karl. op. cit., p. 394-395.
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interventivo de contetido penal por parte do Estado, porque esse poder
era concebido como uma conseqiiéncia juridica decorrente da completa
realizagdo de tais elementos (além de outros).*

Porém, Binding ndo sistematizou as referidas “condicoes”, nem
as definiu conceitualmente, motivo pelo qual varios institutos de con-
figuracdes diversas (e elementos constitutivos de tais institutos) foram
agrupados em seu contexto, tais como os aspectos componentes da
categoria atualmente conhecida como “fato tipico e antijuridico” (ou
ilicito criminal - e seus elementos constitutivos), algumas “condigdes
de procedibilidade para a propositura da acdo penal respectiva”, e as
“condigdes objetivas de punibilidade” (propriamente ditas).

Devido a essa falta de definicdo e sistematizacdo das condicoes
objetivas de punibilidade, Kaufmann (que também utiliza a denomi-
nagdo “qualificantes objetivas” para designé-las), elaborou uma critica
direta a especificagdo do instituto, afirmando que a tnica coisa que as
diversas espécies de condi¢des de punibilidade possuem em comum é
a indefinicao de sua especificagdo e, conseqiientemente, a impossibili-
dade de sua classificacdo. Em decorréncia disso, apds afirmar que nao
@ ha qualquer estrutura especifica que identifique as diversas hipéteses @
agrupadas na classificagdo elaborada por Binding, concluiu que ndo
existe um denominador comum que caracterize o instituto.*

De fato, essa critica é pragmaticamente adequada (embora em um
ambito relativo), devido a forma de tratamento que diversos teéricos
(além de Binding) conferem ao instituto, pois o emprego da denominacao
“condicao objetiva de punibilidade” para designar objetos diversos entre
si instituiu expressiva ambigtiidade, que tornou o conceito do instituto
extremamente vago, sendo necessaria uma demarcacao semantica pre-
cisa para sua abordagem cientifica.

Nao obstante, essa definicao significativa pode ser realizada a par-
tir da especificagdo do objeto, mediante a identificacdo das caracteristicas

3 Um aspecto importante a ser considerado na compreensdo da teoria formulada por
Binding ¢ o fato de que, até entdo, ainda ndo havia sido elaborado o sistema de Beling,
aperfeicoado posteriormente por Liszt, em decorréncia do qual o conceito analitico de
crime passou a ser concebido (no dmbito do senso comum tedrico) como fato tipico,
antijuridico, culpavel e punivel.

4 KAUFMANN, Armin. Teoria de las normas. (trad. BACIGALUPO: Enrique; GARZON
VALDES, Ernesto) Buenos Aires: Depalma, 1977, p. 286-287.
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das hipéteses que correspondam a outros institutos, e dissociacao de sua
classificagdo, para, posteriormente, ser elaborado um conceito univoco,
correspondente as caracteristicas das hipdteses classificadas no &mbito
do senso comum tedrico como “condi¢des objetivas de punibilidade”
(que nao sao classificaveis em outros institutos, devido a sua diversidade
essencial), que identifique o objeto de forma individualizada e especifica.
Essa definicao sera um dos objetivos do presente trabalho.

2 - A DEFINICAO DO CONTEUDO E DA NATUREZA JURIDICA
DO INSTITUTO

Nao obstante a confusao existente no &mbito do senso comum
tedrico, referente a definicio dos elementos essenciais do conceito do
instituto denominado como condigdes objetivas de punibilidade, é
possivel elaborar uma classificagdo, a partir da analise da configuracao
das caracteristicas das hip6teses agrupadas na referida categoria, que
dissocie algumas espécies entre si.

@ A identificacdo dos aspectos particularmente distintivos de cada @
hipétese viabiliza a elaboragao de uma reclassificagdo que compatibilize
os institutos correspondentes com os elementos constitutivos do conceito
analitico de delito atualmente utilizado no ambito da ciéncia juridica,
ou seja, fato tipico, antijuridico e culpavel.®

Dentre os diversos aspectos classificados pelos teéricos do Direito
Criminal como “condig¢des objetivas de punibilidade” podem ser rela-
cionados os seguintes:*

1) o uso de armas por integrantes de uma quadrilha ou bando,
nos termos do art. 288 do CP (Tavares);’

2) os eventos morte ou lesdo corporal, relacionados com a conduta

5 °Tal classificagdo néo ¢ alterada pela inclusdo, ou ndo, do elemento “punivel”, na de-
finicao.

6 ¢Devido a diversidade dos sistemas juridicos considerados por cada autor para a indicagdo
dos exemplos, somente serdo relacionados aqueles apresentados por autores nacionais,
de modo a facilitar a abordagem.

7 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
248.
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configuradora do crime de rixa, definido no art. 137 do CP (Tavares);*

3) a sentenca que declarar (ou constituir) a faléncia, em relacao
aos crimes definidos no Dec.-lei n° 7.661/45, cujos fatos tipicos corres-
pondentes ocorrerem apds a quebra (Tavares),” motivo pelo qual sao
denominados como “poés-falimentares”;!*

4) a ocorréncia de prejuizo econdmico (dano), decorrente da in-
trodugao ou manutengao (abandono) de animais em propriedade imo-
bilidria alheia, sem permissao ou consentimento de quem tenha poder
para concedé-la, nos termos definidos no art. 164 do CP (Dotti);"

5) a ocorréncia de perigo efetivo (concreto) a vida, integridade
fisica ou patrimonio de outrem, nos crimes de perigo comum, definidos
nos arts. 250 a 259 do CP (Dotti);

6) as caracteristicas de ser o fato punivel também no pais em que
foi praticado, e estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei
brasileira autoriza a extradicdo, em relacdo aos crimes cometidos no
estrangeiro: a) que, por tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a re-
primir; b) praticados por brasileiro, ou c) praticados em aeronaves ou
& embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando &
em territério estrangeiro e ai ndo sejam julgados, nos termos do disposto
no art. 7°, § 2°, b e ¢, do CP (Damésio);*

7) o transito em julgado da sentenga que anular o casamento, de-
vido ao reconhecimento de erro ou impedimento, em relacdo ao crime
definido no art. 236 do CP, consistente em “contrair casamento, indu-
zindo a erro essencial o outro conjuge, ou ocultando-lhe impedimento
que ndo seja casamento anterior” (Noronha);"

TAVARES, Juarez. op. cit., p. 248.
TAVARES, Juarez. op. cit., p. 251.

10 ¢ Embora o Dec.-lei n° 7.661/45 tenha sido revogado pela Lein® 11.101/05, que alterou
a configura¢ao dos dispositivos que veiculam os tipos penais referentes aos crimes
falimentares, no presente texto serdo mantidas as alusdes a legislagdo revogada, por ter
sido esta o objeto de analise dos autores que apresentaram os exemplos analisados.

11 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 670.

12 DOTTI, René Ariel. op. cit., p. 670.

13 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte geral. vol. 1. 27. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 675/676.

14 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. vol. 1. 29. ed. S3o Paulo: Saraiva,
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8) a sentenga que declarar (ou constituir) a faléncia, em relacdo aos
crimes definidos no art. 186 do Dec.-lei n°® 7.661 /45 (Cirino dos Santos,"
Tavares'® e Dotti”), conhecidos como crimes “pré-falimentares”;

9) os eventos lesao corporal ou morte, relacionados com a con-
duta configuradora de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio,
definida no art. 122 do CP (Cirino dos Santos'® e Tavares").

A analise do contetido dessa relacdo (que é meramente exempli-
ficativa) evidencia a diversidade de configuracdo das hipéteses elen-
cadas, confirmando a pertinéncia da critica de Kaufmann. Porém, tal
diversidade decorre da falta de prévia conceituacao do instituto “con-
digdes objetivas de punibilidade”, com a definicdo de seus elementos
caracteristicos e de sua sistematizagdo nas categorias que compdem o
conceito analitico de delito.

Para superar tal imprecisdo tedrica, podem ser adotados dois
métodos, quais sejam:

a) a formulacao do conceito do instituto e a posterior classificagdo
das hipoteses que correspondam ao conceito, ou b) a dissociacdo das
& diversas categorias de situagdes, com a classificagdo de cada qual em &
institutos cujo conceito é admitido no d&mbito do senso comum tedrico
e, ap6s o isolamento das hip6teses que nado correspondam a qualquer
desses institutos, identificar seus particulares elementos caracteristicos
e aferir a correspondéncia entre estes e o conteddo fundamental dos
conceitos apresentados pela ciéncia juridica, para a elaboracao de um
conceito sintético.

Na presente abordagem sera adotado este segundo método,
devido a sua adequagdo para a selecao de critérios que viabilizem a
identificacdo dos elementos constitutivos do conceito do instituto.

As hipoéteses anteriormente relacionadas podem ser classificadas

1991, p. 104.

15 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2000, p. 272.

16 TAVARES, Juarez. op. cit., p. 244.

17 DOTTI, René Ariel. op. cit., p. 670.

18 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. op. cit., p. 272.
19 TAVARES, Juarez. op. cit., p. 244.
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em trés grupos distintos, da seguinte forma:

I) o primeiro grupo de “condicdes” se caracteriza por a situagao
objetiva indicada estar contida na hipétese tipica formalmente definida
no dispositivo legal correspondente. Nesse caso, os aspectos faticos
considerados compdem o contetido objetivo da hipoétese tipica (tam-
bém denominado contetdo material do tipo), sendo classificados como
elementos do tipo, em decorréncia do que sua nao-implementagao na
situacao fatica implica a atipicidade do fato ou sua classificacdo em
modalidade delitiva diversa.

Além disso, considerando-se o sistema de imputacdo subjetiva
formulado em face do referencial da culpabilidade, para a defini¢cao
da responsabilidade do sujeito em relacdo a caracteristica, situagdo ou
evento, que configura a referida “condicao”, é considerada a corres-
pondéncia entre o contetdo psiquico do comportamento do sujeito e a
hipétese tipica, ou seja, o instituto denominado como dolo.

Dessa forma, tais aspectos (denominados como “condigdes ob-
jetivas de punibilidade”) sao elementos do tipo cuja implementagao
configurard o fato tipico, o qual, juntamente com a antijuridicidade,
® compora o ilicito criminal, que é o primeiro elemento do conceito ana- ®
litico de crime.

Dentre as hipoteses que tém tal configuragdo encontram-se as
descritas nos itens n° 1 a 5, dentre as antes relacionadas.

1) o uso de arma por integrante de uma quadrilha (ou bando)
é um modo de realizacdo da conduta caracterizado pelo instrumento
utilizado na sua execugao. Tal forma de realizagdo do comportamento
caracteriza objetivamente o fato, de modo a corresponder a hipétese
tipica especifica.

Por se tratar de um elemento do tipo, a causa de aumento de pena
decorrente do uso de tal instrumento somente incidird em relacao aos
sujeitos que tivessem conhecimento de tal aspecto do fato, conforme
dispde a norma veiculada pela parte final do texto do art 29, caput, do
CP, pois a culpabilidade de cada integrante do grupo é individualmente
aferida para a aplicagdo da pena.

2) os eventos morte ou lesdo corporal, relativos a alguma pessoa
afetada em decorréncia da violéncia caracteristica do comportamento
configurador da situagcdo denominada como rixa, sdo fatos (designados
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no ambito do senso comum pelo termo “resultado”) cuja implementagao
acarreta a configuracao tipica da forma qualificada do delito.

Por se tratar de elemento do tipo qualificado, se tal situagao fatica
nao se implementar, implicard a classificacdo do fato na modalidade
fundamental (simples).

3) nos crimes pos-falimentares, se ndo estiver previamente consti-
tuido o estado falimentar estabelecido pela sentenca judicial, as condutas
descritas nos tipos correspondentes nao podem configurar-se de forma
completa, pois ndo serdo implementadas em relacdo a uma situagao
“falimentar” formalmente constituida.

Portanto, trata-se de um elemento objetivo do tipo cuja ocorréncia
é um pressuposto a possibilidade de classificagdo da conduta como tipi-
ca (como, por exemplo: o casamento, em relacdo ao crime de bigamia),
conforme os termos da categoria definida por Manzini®* e adotada por
Fragoso®.?*

4) o dano decorrente da invasao de propriedade alheia por ani-
mais é o elemento que indica o evento (resultado) necessario para a
& consumagcao do crime material correspondente, motivo pelo qual sua &
inocorréncia implica a ndo-configuracao do elemento fundamental que
constitui a situagdo correspondente a hipétese tipica.

5) aimplementacao do perigo efetivo de afetacao do objeto mate-
rial que representa o bem juridico tutelado nas modalidades delitivas
classificadas como “crimes de perigo comum” é elementar de todos os
tipos correspondentes aos respectivos crimes, pois é exatamente a con-

20 MANZINI, Vincenzo. Tratatto di Diritto Penale Italiano. vol. 1. 4. ed. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, s/data, p. 601/603.

21 FRAGOSO, Heleno Claudio. Pressupostos do crime e condigdes objetivas de punibi-
lidade. 1. parte. In Revista dos Tribunais. vol. 738. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 741/744.

22 < Devido a essa configurag@o da hipotese, o fato de o art. 180 da Lei n® 11.101/05 ndo
distinguir entre os efeitos da sentenga que decretar a faléncia ou conceder recuperacdo
(judicial ou extrajudicial), em relagdo aos fatos realizados antes ou apos tal ato judicial,
ndo implica que a sentenca configurara, em todas as hipoteses, condi¢do objetiva de
punibilidade (eis que ndo é a denominagdo legal que acarreta a natureza juridica do
instituto, mas sua configuragao essencial), pois, em relacdo aos fatos realizados apos
a sentenga, esta constitui um pressuposto a implementacdo da conduta tipica (o que
acarreta efeitos no ambito da tipicidade do fato e na aferi¢do da culpabilidade, em sua
configuracao de contetido subjetivo).
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figuragdo da potencial implementagdo do dano ao interesse protegido,
que constitui o efeito da conduta caracterizador da hipétese tipica.

Portanto, tais exemplos ndo indicam a ocorréncia de uma ca-
racteristica especifica das hipdteses correspondentes, que implique a
adequacdo de sua classificacdo em um instituto diverso do elemento do
crime denominado como fato tipico. Ou seja, a composi¢do do modo de
execucdo, dos pressupostos faticos a configuracdo da tipicidade e dos
elementos objetivos do tipo indicados nessas 5 situa¢des (apontadas por
alguns autores, no dmbito da ciéncia juridica), ndo possuem qualquer
caracteristica peculiar que as dissocie da constituicao da hipétese que
caracteriza o aspecto material do tipo. Portanto, além de configurarem
aspectos caracteristicos de institutos com conceitos determinados, que
integram o tipo criminal, ndo possuem, além dessa caracteristica (o
fato de comporem a hipétese tipica), qualquer outra que justifique sua
classificagdo em categoria diversa e independente.

I) a caracteristica do segundo grupo de “condicdes”, elencadas
no item n° 6 da relagao anteriormente apresentada, consiste em nao ter
como conteddo nenhuma situacao fatica especifica (incluida ou ndo na
@ hipétese tipica), mas abranger hipé6teses configuradoras de matéria de @
regulamentagdes juridicas. Ou seja, a implementagdo ou ndo das referi-
das “condicdes” ndo decore da realizacdo de situacoes de fato, mas do
conteddo normativo da legislacdo, cuja regulamentacao corresponde a
matéria componente do ordenamento juridico.

6) os requisitos para a incidéncia da intervencao penal em relacdo a
crime praticado no estrangeiro assinalam a relevancia do fato no contexto
do sistema penal nacional. Porém, diversamente das demais hipoéteses,
tal relevancia ndo decorre da implementacdo de uma situagdo fatica, mas
é instituida mediante a regulamentacao juridica da hipétese. Ou seja,
trata-se da definicdo juridica da hipétese de incidéncia das conseqtién-
cias juridicas em relacdo ao fato ocorrido no estrangeiro, abstratamente
considerado, pois, na hipotese, o que é aferido é a existéncia, ou nao, de
regulamentagdo juridica nacional que disponha sobre a hip6tese fatica,
abstratamente considerada, o que, em sintese, corresponde a abrangéncia
do principio da legalidade e seu &mbito de eficacia normativa.

Nesse caso, nao é considerada a relevancia da relacdo da situagao
especifica com o interesse tutelado, mas a relevancia da hip6tese em
relagdo ao ordenamento juridico nacional. Portanto, os requisitos para
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a implementacdo da relevancia de fatos ocorridos no estrangeiro, no
contexto do sistema penal brasileiro, sdo definidos em face da configu-
ra¢do do conteddo de ambos os ordenamentos juridicos, consistindo um
aspecto definitério do &mbito da intervengdo estatal, como o sao todos
os demais elementos normativos que dispdem sobre a constituicao da
hipétese de incidéncia da norma penal.

III) a caracteristica das situacdes integrantes do terceiro grupo de
“condicdes” (as indicadas nos itens n° 7 a 9 da relacdo anteriormente
apresentada), consiste no fato de as hipdteses correspondentes nao serem
constitutivas do fato tipico em sua configuragao formal, por ndo compo-
rem a hipétese descrita no texto legal que veicula a defini¢do do tipo. Além
disso, o efeito da implementacao de referidas situacdes faticas consiste na
configuracgao da relevancia social daquele fato (tipico), de modo a funda-
mentar a intervencdo estatal mediante a aplicacdo de uma pena.

H4, portanto, uma dissociagdo (independéncia) entre a completa
configuragao formal do fato tipico e a implementacao da situacdo clas-
sificada como condicdo objetiva de punibilidade, pois esta, além de ndo
integrar aquela configuracao, somente afeta a relevancia cultural (no
@ ambito ético-social) do fato, e ndo sua constituicao, no que se refere a @
sua estrutura elementar.

Por esse motivo, a implementacdo da situacado fatica indicada
ndo é imputavel, objetiva ou subjetivamente, ao sujeito que realizar
a conduta, em decorréncia do que nao se afere qualquer relacdo de
causalidade entre a conduta e o fato configurador da condigao objetiva
de punibilidade, ou eventual vinculo psicolégico (classificavel como
doloso) entre a projegao subjetiva da conduta e a objetiva realizagao de
tal situacao fatica.

Essa relagdo é coerente com a regulamentacdo veiculada pelo
dispositivo do art. 44 do Cédigo Penal Italiano, que possui o seguinte
conteddo: “quando, para a punibilidade do crime, a lei exige a ocor-
réncia de uma condicado, o sujeito é responsavel pelo crime, mesmo
se o evento, do qual depende a ocorréncia da condicdo, ndo é por ele
querido” (trad. do autor).

Nesses casos, a ocorréncia do fato tipico é um antecedente 16gico
a implementacdo da situacdo configuradora da condicao objetiva de
punibilidade, a qual ndo o integra, motivo pelo qual ndo é relevante a
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elaboracao dojuizo de culpabilidade para estabelecer a responsabilidade
do sujeito em relagdo a sua realizacao.

A implementagao da situacdo correspondente a hipotese tem
como conseqiiéncia juridica a configuracdo da relevancia politica do
fato tipico, em decorréncia da qual se constitui, de forma concreta (e
especifica), o poder interventivo estatal, para a aplicacao da pena cor-
respondente ao sujeito.

7) no crime de induzimento a erro essencial ou ocultacao de impe-
dimento, o bem juridico tutelado pela norma é o casamento. Portanto,
embora realizada a conduta instrumental fraudulenta e implementado
o evento (realizacao do casamento), de modo a constituir de forma com-
pleta o fato tipico em sua configuracao formal, tal casamento somente
serd afetado se, em decorréncia de tais motivos, vier a ser anulado.

Nesse caso, a realizacdo da conduta fraudulenta e a implementagao
do evento (resultado) ndo sdo suficientes para configurar a afetagao ob-
jetiva do interesse protegido pela norma (bem juridico), o qual somente
sera lesionado em decorréncia de situacdo posterior, ndo integrante do
fato tipico, qual seja, a anulacdo do casamento.

Dessa forma, a lesdo ao bem juridico ndo se implementa devido
a concretizagdo do fato tipico, mas decorre da realizacao de situacao
objetiva cuja ocorréncia concreta é independente deste. Ou seja, embora
o fato seja formalmente tipico, ndo é criminalmente relevante se nao
ocorrer a afeta¢do do bem juridico.

Portanto, a ocorréncia da condigdo objetiva de punibilidade im-
plementa a relevancia do fato tipico, instituindo (como conseqtiéncia)
o poder punitivo estatal que, até entdo, ndo havia se configurado.

O fato de a férmula proposicional mediante a qual o preceito
legal que institui a referida condicdo objetiva de punibilidade indicar
a possibilidade de propositura de agdo penal e ndo a constituicdo do
poder interventivo estatal (punibilidade), como a conseqtiiéncia juridica
da implementagdo da situagdo de fato, nao implica a definicdo de sua
natureza juridica como condi¢do de procedibilidade, essas condicoes
sdo estabelecidas devido a opgdes politicas em decorréncia das quais
se defere ao interessado (titular do bem juridico afetado ou seu repre-
sentante) o poder discricionario de propor, ou ndo, a acdo (sem alterar
a estrutura ou o significado ético-social do fato).
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Como o exercicio da opcao decorrente de tal poder discricionario
pressupde a possibilidade do exercicio do poder de intervengao estatal,
a punibilidade deve estar constituida antes da realizacdo da referida
opcao, pois se nao existisse a possibilidade juridica da intervencao pe-
nal, ndo seria possivel optar pela propositura da acdo mediante a qual
se pretende a condenagao do sujeito.

Portanto, a existéncia da punibilidade é pressuposto (requisito,
devido a necessidade légica de sua antecedéncia) a possibilidade de
implementagdo das condigdes processuais de procedibilidade.

Dessa forma, o dispositivo legal nao indica a conseqiiéncia juridica
da implementacao da situagdo de fato configuradora da condi¢do objeti-
va de punibilidade, mas um ato cuja pratica pressupde tal configuragao
(o que ndo afeta sua esséncia, pois, em vez de indicar seu contetado, in-
dica um instituto processual cuja possibilidade de constituigdo decorre
de sua implementacao).

8) a mesma configuragdo possui a sentenca que institui a faléncia,
em relagdo as condutas praticadas anteriormente a quebra.

& Embora tais condutas sejam formalmente tipicas, assim como &
os eventos (resultados) correspondentes, caso ndo ocorra a posterior
faléncia do sujeito, ndo afetardo o bem juridico tutelado pela norma,
qual seja, o patrimonio dos credores (considerado na sua expressao de
créditos pendentes), pois o patrimonio ativo do sujeito podera suportar
seus débitos.

Logo, tais fatos, embora formalmente tipicos, nao terdo relevancia
criminal se ndo houver posterior constituicio do devedor em estado
falimentar, juridicamente formalizado. Portanto, a sentenga que institui
a faléncia nao integra a hipétese tipica, mas institui a relevancia social
do fato, por caracterizar a lesdo ao bem juridico tutelado pela norma
criminal, eis que a abertura do concurso de credores demonstra a in-
viabilidade de satisfacdo regular dos débitos do falido.

9) a configuragao da relacao dos eventos morte, ou lesao corporal,
para com a prética da conduta de induzimento, instigagao ou auxilio ao
suicidio, também ¢é idéntica as hipoteses classificadas neste grupo. Ou
seja, embora a conduta se perfectibilize no &mbito da tipicidade formal,
somente passara a ter relevancia social se o bem juridico for atingido
pela ocorréncia do evento posterior.
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A partir da identificagdo dessas caracteristicas, é possivel especi-
ficar os elementos do conceito de condicdo objetiva de punibilidade.

O primeiro aspecto distintivo é a dissociagdo de tais situacdes
dos elementos constitutivos da hipétese tipica em sua configuracao
formal.

Além disso, caracteriza as condigdes objetivas de punibilidade o
fato de serem hipéteses instituidas em situagdes nas quais a configura-
¢do formal do fato tipico, na situagdo concreta, ndo é suficiente para a
afetacdo do bem juridico.

Em decorréncia dessa caracteristica, as condicoes objetivas de pu-
nibilidade consistem em hipéteses cuja implementacao institui a lesao ao
interesse juridicamente tutelado pela norma criminal e, em decorréncia
disso, o fato, que era socialmente irrelevante, adquire significado cultural
de expressao social.

Esse significado institui a relevancia criminal do fato e fundamenta
a configuracado (instituicdo) do poder estatal de intervengdo penal, o
qual é denominado como punibilidade, o qual é implementado como
& uma conseqiiéncia juridica da completa realizacdo de todos os aspectos &
componentes da hipotese correspondente, definida em lei.

A partir de tais elementos constitutivos, ja é possivel a elaboracao
de um conceito do instituto. Porém, para sua formulagdo precisa, é ttil
classifica-lo no conceito analitico de delito.

3 - A CLASSIFICACAO DO INSTITUTO NO CONCEITO
ANALITICO DE DELITO

No ambito da teoria do delito, foram apresentadas diversas pro-
postas para a classificagdo das “condicdes objetivas de punibilidade”
no conceito analitico de delito, coerentes (de forma completa ou parcial)
com as caracteristicas do contetdo do instituto acima assinaladas, quais
sejam:

a) o efeito de implementacdo do poder interventivo estatal em
relagdo a uma situagdo (até entdao) criminalmente irrelevante, e b) a
dissociacdo de seu contetido da hipétese configuradora do tipo, em sua
estrutura formal.
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Como cada proposta enfoca o instituto por perspectiva diversa e
pressupde aspectos especificos, a analise deve ser elaborada de forma
individualizada, conforme suas respectivas caracteristicas.

Nesta abordagem serdo analisadas as propostas que admitem
a fungdo estrutural instituidora do poder de intervengdo estatal das
condicdes objetivas de punibilidade, dentre as quais algumas sao for-
muladas a partir da admissao de sua dissociacao da hipoétese tipica, e
outras, nao.

As propostas serao classificadas conforme apresentem as condi¢des
objetivas de punibilidade como elemento do tipo, elemento adicional ao
tipo, aspecto constitutivo da antijuridicidade, elemento independente no
conceito analitico de delito (ao lado do fato tipico, da antijuridicidade e
da culpabilidade), ou aspecto configurador da culpabilidade.

Embora alguns tedricos, como é o caso de Jiménez de Astia, ndo
admitam a existéncia de condigdes objetivas de punibilidade como uma
categoria distinta da tipicidade ou da culpabilidade, afirmando que os
aspectos que nao sejam classificiveis em uma dessas categorias se rela-
cionam a procedibilidade processual, por considerarem a punibilidade
® um carater essencial e especifico do delito, motivo pelo qual esta presente ®
em relagdo a todos os crimes,” as propostas classificatorias apresentadas
no ambito da ciéncia juridica proporcionam recursos teéricos impor-
tantes para a compreensao e sistematizagdo do instituto.

Tais recursos podem evitar a formulacao de conclusdes similares
a elaborada por Toledo, o qual ndo admite a existéncia de condigdes
objetivas de punibilidade como institutos de classificacdo autéonoma,
por considera-las elementos do tipo ou condicdes de procedibilidade.

O argumento apresentado para tal formulacdo é o fato de que, se
as condicdes objetivas de punibilidade integrassem o delito, este somente
se consumaria no momento em que ocorresse a situacao respectiva, a
qual pode ser completamente dissociada do momento em que ocorrer
a conduta ou o evento indicado no tipo (e, desse modo, por exemplo, a
consumacao dos crimes pré-falimentares poderia ocorrer no momento
em que fosse decretada a faléncia, sendo implementada por um ato do

23 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal — La ley y el delito. 3. ed.
reimp. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 423/426.
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juiz, e ndo do sujeito ativo do delito).*

Embora o argumento tenha forte conotagao retdrica, seu pressu-
posto ndo é correto, pois o autor confunde a configuracao do fato tipico
(a qual sim implica a consumacdo do delito) com a configuragao da
culpabilidade (e da punibilidade), que ocorre de forma diversa, e pode
implementar-se em momento posterior a concretizagao do fato tipico.
Portanto, o rigor tedrico na abordagem do instituto é indispensavel para
sua adequada contextualizagdo e definicao.

Um exemplo que ilustra essa necessidade é a concepgao de Wel-
zel, o qual critica o emprego do termo “tipo” (em sentido amplo) para
designar o conjunto de “pressupostos de punibilidade”, composto pelo
tipo (em sentido estrito, o qual define a conduta e, em alguns casos, o
evento denominado como “resultado”), pela antijurudicidade, pela
culpabilidade e pelas condicdes objetivas de punibilidade.”

Porém, Welzel adota, implicitamente, a formulagdo do conceito
analitico de delito apresentado por Liszt (ou seja, um instituto composto
por um fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel),* embora tenha res-
salvado que a punibilidade pode decorrer da configuracao do fato tipico,
antijuridico e culpavel ou, de forma excepcional, somente se implementar
em decorréncia da a realizacdo de um aspecto diverso (sem indicar, con-
tudo, o fundamento e a justificativa da instituigdo de tal excegao).

Ocorre que, embora reconhega que a ocorréncia de tais aspectos
constituam a possibilidade de implementagao do poder de intervencao
estatal, ao comentar o instituto apresenta argumentagao equivoca, que
leva a uma conclusao diversa.

Tal decorre do fato de pressupor que a punibilidade ndo integra o
conceito de delito, pois afirma que as condicoes objetivas que a imple-
mentam nao compdem tal instituto, e que a ocorréncia de tais condicoes
nao altera o contetudo delitivo do fato.”

24 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 156.

25 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn. Parte general. 11. ed. alema. 4. ed. castelhana.
(trad. BUSTOS RAMIREZ, Juan; YANEZ PEREZ, Sergio) Santiago: Juridica de Chile,
1997, p. 69/70.

26 LISZT, Franz von. Direito Penal Alleméo. tomo I. (trad. DUARTE PEREIRA, José
Hygino) Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1899, p. 183.

27 WELZEL, Hans. op. cit., p. 70.
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Essa abordagem é equivoca, devido ao fato de a punibilidade ser,
inicialmente, classificada como um elemento do delito (concebido como
o “conjunto de pressupostos da punibilidade”) e, posteriormente, como
um aspecto exterior a tal instituto (considerado, nesse outro contexto,
somente como ilicito criminal).

A confusdo terminolégica pode levar a inconsisténcias tedricas
e impossibilidades de elaborar uma definicdo e classificagao, o que é
fundamental para a identificagdo da natureza do instituto.

A classificagdo referente a caracteristica de o fato tipico, antijuridi-
co e culpavel ser, necessariamente, penalmente relevante, ou poder ser,
em alguns casos, penalmente irrelevante (devido a existéncia de outros
“pressupostos de punibilidade”) e, nessa hipétese, devido a qual motivo
(sendo este motivo enfocado mediante a perspectiva do contetido do
fato, ou seja, seus efeitos objetivos), é indispensavel para a definicao de
sua natureza juridica.

A defini¢do do momento da implementagado dessa relevancia pe-
nal (de modo a compor o delito, ou de forma adicional a este), implica
a consideragdo da condigao objetiva de punibilidade como um aspecto
® constitutivo do delito, de modo a implementar o poder de intervencao ®
estatal (até entdo inexistente) correspondente ao fato, ou um aspecto ex-
terno, incidente sobre um delito, o que implica a admissao da existéncia
de delitos sem punibilidade, ou seja, crimes sem relevancia social, ou
crimes em relacdo aos quais o Estado ndo tem o poder de intervencdo
penal (sequer em tese), o que acarreta perplexidade cultural.

Portanto, é necessario formular um conceito que viabilize a
classificagdo do instituto sem a implementacao de incompatibilidades
tedricas, ou perplexidades culturais, o que implica a adocdo de rigor
terminolégico e definicdo estrutural do sistema componente da teoria
do delito (infelizmente, nem sempre observados).

3.1 - A PUNIBILIDADE COMO ELEMENTO DO TIPO

O reconhecimento do carater instituidor da hipétese que configu-
ra a relevancia do fato, de modo a justificar a intervengdo penal, levou
Zaffaroni e Pierangeli a considerarem que os aspectos faticos denomi-
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nados como condicdes objetivas de punibilidade integram o tipo (ou
constituem condicdes de procedibilidade).”

Tal classificacdo decorre do conceito de tipo conglobante elaborado
por Zaffaroni, Alagia e Slokar, o qual consistiria em um instituto que
abrangeria todos os aspectos constitutivos da hipotese em decorréncia
da qual pode ocorrer a intervencao estatal, sem dissociar de forma sis-
tematica um ambito de afericao da tipicidade formal de ambitos refe-
rentes a licitude do fato, ou a culpabilidade respectiva,” instalando um
aspecto de equivocidade estrutural na abordagem do objeto, decorrente
da fusdo dos elementos constitutivos do conceito analitico de delito (cuja
dissociacao foi elaborada exatamente para facilitar a abordagem).*

Dessa forma, o tipo legitimaria tal intervencdo, que é denomina-
da como “poder punitivo”, a qual deveria ser oposto o sistema teérico
denominado como “Direito Penal”, em decorréncia do que a relacdo
entre a atividade legislativa e a judicidria se configuraria de forma
conflitiva.®

Porém, tal proposta tedrica ndo amplia a seguranga juridica (di-
versamente do que supdem Zaffaroni, Alagia e Slokar), pois somente
@ transfere, da atividade legislativa para a judicial, o poder seletivo de @
defini¢do do &mbito de intervencao penal, com a caracteristica de fragi-
lizar, tanto o referencial semantico do texto legal que formaliza o tipo,
quanto as categorias tedricas constitutivas dos elementos do delito,
elaboradas pela ciéncia juridica.

Além disso, pressupde a existéncia do poder interventivo estatal
como algo inerente ao Estado, independentemente da funcao institui-
dora da legislagdo (que é caracteristica essencial do modelo politico do
Estado de Direito), ao concebé-lo como temporal e logicamente antece-
dente a instituigdo do tipo, o qual teria como finalidade sua limitagao.

Essa concepcao é evidente na afirmacao de que o tipo ndo estabe-

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 769.

29 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho
Penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 432/434-440.

30 Conforme um referencial metodologico cartesiano.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. op. cit., p.
03/05.
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lece ou define a proibi¢do, mas veicula uma férmula a partir da qual é
possivel estabelecer seu limite, mediante a utilizacao dos instrumentos
componentes do “Direito Penal”.* Porém, tais autores nao explicam
qual a origem de tal proibicao, ou seja, do estabelecimento do &mbito de
ilicitude, o que, em tltima analise, coincide com o poder de intervencao
estatal, por eles denominado “poder punitivo”.

A partir da pressuposicdo dessa concepgdo tedrica (divergente
do senso comum e que implica as incompatibilidades acima indicadas,
quais sejam: a ndo-admissao da funcdo instituidora da legislacao, ca-
racteristica da estrutura politica do Estado de Direito”, e a suposicao de
conflitividade politica entre as atividades legislativa e judicial), Zaffa-
roni, Alagia e Slokar classificam as condi¢des objetivas de punibilidade
em um conceito amplo de tipo, por ndo admitirem sua configuragao
independente (mesmo porque ndo haveria uma categoria diversa, na
qual tal elemento pudesse ser classificado).

Devido a tal classificagdo (e da concepg¢do do instituto tipo con-
globante, concebido como instrumento limitador da intervencao penal
e ndo instituidor), indicam o instituto condigdo objetiva de punibilidade
como um “obstaculo penal a resposta punitiva”® e criticam o fato de a
responsabilidade do sujeito que realizar a conduta tipica (cuja defini-
¢do abrange a afericdo das referidas “condicdes”) ser estabelecida (na
hipétese) sem a aferi¢cdo do vinculo psiquico entre o comportamento do
sujeito e o evento correspondente a condi¢do objetiva de punibilidade,
configurador do dolo.*

Porém, como tal classificagdo pressupde ndo apenas a concepcao
estrutural politica anteriormente criticada, como o conceito de tipo
conglobante (igualmente criticado), ndo é adotada no ambito do senso
comum tedrico, pois as categorias adotadas no ambito da ciéncia juridica
para a analise do Direito Penal sdo diversas das propostas por Zaffaroni,
Alagia e Slokar.

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. op. cit., p.
434,

33 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. op. cit., p.
875.

34 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. op. cit., p.
878.
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3.2 - APUNIBILIDADE COMO ASPECTO ADICIONAL AO TIPO

A percepcao do fato de que a ocorréncia concreta das condicdes
objetivas de punibilidade implicava, como conseqtiéncia, a instituicao
do poder de intervenc¢do penal e a ndo-consideracdo da punibilidade
como elemento autdonomo integrante do conceito formal de delito (o
qual seria formulado como fato tipico, antijuridico e culpavel), levou
alguns tedricos a classificar seus aspectos constituintes nos elementos
do conceito analitico de delito de forma original, ou seja, dissociando-as
dos demais elementos, porém sem indicar uma categoria especifica na
qual deveriam ser classificadas.

Beling foi um desses tedricos, o qual as classificou como “ele-
mentos adicionais do tipo” (ressalvando, de forma confusa, que nao
integrariam o “delito-tipo”), cuja excepcionalidade viabilizava que sua
mera implementacao objetiva fosse suficiente para a configuragao da
situagdo “tipica” (ou seja, ndo seria necessaria a afericao da culpabilidade
do comportamento do sujeito em relagdo a tais aspectos, motivo pelo
qual o dolo ndo era referido a tais aspectos).®

Porém, tal proposta nao foi adotada pela ciéncia juridica, devido
a dificuldade de identificagdao da diferenca entre as condicoes objetivas
de punibilidade e os demais elementos objetivos do tipo, o que poderia
implicar a indefini¢do sobre a dimensdo do objeto de aferigdo da cul-
pabilidade no tipo, e a instauracdo de um ambito de responsabilidade
de forma meramente objetiva em relacdo aos elementos objetivos do
tipo.

Além disso, Beling ndo apresentou um critério suficiente para
identificar a diferenca essencial entre os elementos constitutivos do
tipo e os referidos elementos “adicionais”, os quais sdo definidos por
sua conseqiiéncia e ndo por sua configuragao; tampouco foi indicada a
posicdo de classificacdo estrutural de tais elementos, pois, se ndo inte-
grassem o tipo, deveriam integrar outra categoria do conceito de delito
(ilicitude ou culpabilidade), a qual nao foi especificada.

Um exemplo dessa forma de classificacao e, conseqiientemente, do
problema dela decorrente (ou seja, a impossibilidade de sistematizar a

35 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal. (trad. SOLER, Sebastian) Buenos
Aires: Depalma, 1944, p. 93.
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classificacdao no conceito analitico de delito) é a concepgao de Maurach e
Zipf, os quais concluem que, embora as condigdes de punibilidade nao
sejam elementos constitutivos do tipo (e, em conseqiiéncia disso, ndo
estdo incluidas na categoria “ilicito criminal”), sao elementos do delito,
pois o fato ndo é criminalmente relevante antes de sua implementagao,
motivo pelo qual integram a hipétese em relagao a qual se estabelece a
intervencao penal.*

Soler apresenta uma abordagem similar, embora confusa, afir-
mando que, nas hip6teses em que existe a previsao legal de aspectos
correspondentes a condigdes objetivas de punibilidade, a tipicidade
(adequagado tipica) do fato sequer chega a se configurar sem o imple-
mento de tais situacdes,” pois elas constituem elementos adicionais a
composicdo da hipétese tipica.

Porém, nao esclarece se essa “adicionalidade” amplia o tipo (hi-
potese em que as condicdes objetivas de punibilidade seriam meros
elementos deste) ou € acrescentada ao tipo (hipétese em relagao a qual
nao oferece alternativa de classificagao sistematica).

Wessels classificou as condi¢des objetivas de punibilidade de for-
ma analoga, considerando-as como aspectos assessérios (anexos) ao tipo
que, por integrarem a hipotese criminalmente relevante, deveriam ser
consideradas no ambito de um conceito amplo de tipo, o qual abrange-
ria, além do tipo em sentido estrito, a antijuridicidade, a culpabilidade
e tais condicdes objetivas de punibilidade.®®

Porém, tal proposta instala um ambito de ambigtiidade desneces-
saria em relacdo ao termo tipo, sendo seu contetido conceitual dissociado
em dois &mbitos (um amplo e outro restrito), o que dificulta sua identi-
ficagdo como instituto tedrico (situagdo evitavel pelo emprego do termo
delito para a indicagdo do instituto abrangente de tais categorias).

Nao obstante, o maior problema de tal proposta é o fato de nao
indicar se as condi¢des objetivas de punibilidade deveriam compor um

36 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte general. vol. 1. 7. ed. alema.
(trad. GENZSCH, Jorge Bofill; GIBSON, Enrique Aimone) Buenos Aires: Astrea, 1994,
p. 372/373.

37 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. tomo II. reimp. Buenos Aires: TEA,
1951, p. 202/203.

38 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. (trad. TAVARES, Juarez) Porto Alegre:
safE, 1976, p. 30-37/38.
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instituto diverso do fato tipico, da antijuridicidade e da culpabilidade,
para integrarem o “conceito amplo de tipo” como uma quarta categoria
(hipétese na qual deveriam ser conceituadas de forma especifica), ou
deveriam ser classificados em um dos trés elementos indicados e, nesse
caso, em qual deles.

A mesma proposta (de classificacdo das condicdes objetivas de
punibilidade como elementos adicionais ao tipo) é apresentada por
Tavares, o qual reconhece o carater instituidor da situacao correspon-
dente a hipotese (em relagdo a possibilidade de intervencao penal) e
sua caracteristica de configurar, de forma concreta, a relevancia do fato
tipico.

Em decorréncia dessa concepgao, Tavares as considera como um
aspecto constitutivo do delito (cuja implementacao configura o signifi-
cado social do fato).*

Porém, como Tavares concorda com a abordagem critica de
Zaffaroni, relativa ao fato de considerar necessaria, no caso, a aferi¢dao
das caracteristicas elementares da imputagao subjetiva, para atribuir a
responsabilidade ao sujeito pela ocorréncia das situagdes de fato corres-
® pondentes as condicdes objetivas de punibilidade, a classificacao de tal ®
instituto é aproximada aos elementos objetivos do tipo (e ndo somente
a supostos elementos anexos a este).

Como tal classificagdo ndo evidencia a sistematizac¢ao do instituto,
por ndo fornecer critérios para dissociar tais “elementos anexos ao tipo”
dos demais elementos do tipo, perde sua utilidade pratica, pois as condi-
¢Oes objetivas de punibilidade nada mais seriam que elementos do tipo,
sendo, inclusive, impréprio classifica-las como elemento “adicional”.

3.2.1 - A DERIVACAO A ANTIJURIDICIDADE CONCRETA

Fragoso classifica as condigdes objetivas de punibilidade como
elementos “externos” ao tipo, ressaltando que, nas hipdteses em rela-
¢do as quais sdo instituidas, a realizagdo do fato tipico nao afeta o bem
juridico, ou ndo configura uma situagao penalmente relevante.

39 TAVARES, Juarez. op. cit., p. 244-246/247.
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Dessa forma, as condigdes objetivas de punibilidade incidem na
configuragdo da hipétese, de modo a instituir o significado social do
fato.

Em decorréncia disso, antes de ocorrer a situagdo configuradora
da condigdo objetiva de punibilidade, o fato ndo consistia em um crime,
pois tais condigdes sdao aspectos constituintes do delito, devido a anterior
irrelevancia social do fato.*

Embora Fragoso utilize linguagem imprecisa para descrever o
instituto (com a adogdo do termo “crime” em contextos diversos e com
significados distintos), sua concepcao de que as condigdes objetivas de
punibilidade sdo elementos constitutivos da possibilidade de interven-
¢do penal é evidenciada pelo fato de classifica-las, juntamente com o fato
tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade, como aspectos que acarretam
a punibilidade correspondente ao fato.* Portanto, as condi¢des objetivas
de punibilidade sao consideradas como aspectos que tornam um fato
penalmente relevante, o que significa que, antes de sua implementacao,
nao havia justificativa para a intervengao estatal.

Porém, Fragoso as dissocia da conduta implementadora do fato
tipico e da culpabilidade (considerada como reprovabilidade normativa
elaborada em relagdo as caracteristicas da conduta realizada pelo sujei-
to),* assim como da antijuridicidade (considerada como ilicitude).®

Ocorre que, dessa forma, como a punibilidade nao é considerada
um elemento do conceito analitico do delito (formado pelo fato tipico,
antijuridico e culpavel),* e as condicdes objetivas de punibilidade nao
sao classificadas em nenhuma dessas categorias, ndo ha como inclui-las
na categoria delito, numa abordagem sistematico-estrutural.

Reale Janior apresenta uma proposta para a solucao desse pro-

40 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. 16. ed. 2. tiragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 266/267.

41 FRAGOSO, Heleno Claudio. Pressupostos do crime e condigdes objetivas de punibi-
lidade. 2. parte. In Revista dos Tribunais. vol. 739. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 756.

42 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. 16. ed. 2. tiragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 240.

43 FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 222.
44 FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 178.

‘ ‘ revista10 CS3.indd 108 @ 17.08.07 14:42:45‘ ‘



BN ] o [

109

blema, a partir da adogdo da concepgao de Fragoso de que as condicoes
objetivas de punibilidade sdo elementos suplementares do tipo, que
implementam a relevancia do fato, mas sao alheios a conduta e a cul-
pabilidade.*

Pressupondo que a ocorréncia da situagao correspondente a con-
dicao objetiva de punibilidade implementa a relevancia penal do fato,
instituindo o poder estatal de intervencao penal (punibilidade), formula
o conceito de antijuridicidade concreta* (ou material),*” como o aspecto
do delito no qual se afere o significado ético do fato.

Dessa forma, apresenta uma possibilidade de aferi¢do, ndo apenas
da compatibilidade ética do significado cultural do fato, como, também,
de sua relevancia social, cujo referencial é a afetacdo do bem juridico.

Nesse contexto, a afericao do significado e da relevancia ética do
fato seria um elemento determinante da antijuridicidade concreta (ou
material) do fato, e as condic¢Ges objetivas de punibilidade poderiam ser
aspectos constituintes da relevancia social do fato que implementassem
tal configuragdo juridica.

& Embora Reale Junior ndo formule de forma expressa tal classifica- &
¢do, é possivel sua elaboragdo mediante raciocinio indutivo construido a
partir dos elementos e do contetido do sistema proposto por esse autor,
em decorréncia do que as condigdes objetivas de punibilidade seriam
classificaveis no contexto do conceito analitico de delito (ou seja, fato
tipico, antijuridico e culpével).

3.3 - A PUNIBILIDADE COMO ELEMENTO AUTONOMO DO
CONCEITO ANALITICO DE DELITO

Liszt considerou as condigdes objetivas de punibilidade como
aspectos diversos da conduta delitiva. Ou seja, algo que, além do fato
tipico (e antijuridico), constituiria a situacdo em decorréncia da qual se

45 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de Direito Penal. Parte geral. vol. I. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 229.

46 REALE JUNIOR, Miguel. op. cit., p. 24.

47 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 87/117.

‘ ‘ revista10 CS3.indd 109 @ 17.08.07 14:42:45‘ ‘



BN ] o [

110
implementaria a punibilidade.*®

Nesse contexto, a conduta tipica em si, isoladamente considerada
(embora classificada como antijuridica e estabelecida a culpabilidade,
conforme a concepgao naturalista/causal), ndo seria punivel, e somente
passaria a sé-lo, ap6s a implementacdo da situagdo configuradora da
condicao objetiva de punibilidade. Portanto, o fato seria penalmente
irrelevante até que se configurasse a condicao objetiva de punibilidade,
sendo tal implementagdo um aspecto em decorréncia do qual se carac-
terizaria (ou surgiria) a possibilidade juridica de intervencao penal.

Devido a tal concepcdo, que dissocia os aspectos constituintes
do fato classificado como ilicito criminal das condi¢des objetivas de
punibilidade, os elementos determinantes da definigdo da responsabi-
lidade penal, ou seja, que compdem a culpabilidade (entre os quais sdo
incluidos, nessa abordagem especifica, o dolo e a imprudéncia), ndo
sdo considerados em relagdo aos elementos da situagdo configuradora
da condigao objetiva de punibilidade (pois esta nao integra o ilicito
criminal).

Em sintese, o dolo (assim como a imprudéncia) somente seria
® configurado em relacdo a conduta e ao evento (resultado) tipicos, nao o ®
sendo em relacdo a situacdo de fato correspondente a condigao objetiva
de punibilidade, conforme assevera Mezger,* pois a implementagao
de tais aspectos seria independente, em relagdo ao comportamento do
sujeito.

Dessa forma, na sua classificagdo Liszt dissocia a culpabilidade,
considerada como definigdo da responsabilidade do sujeito, da punibili-
dade, consistente no poder de intervengdo estatal, formulando o conceito
analitico de delito como “fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel”.

O problema de tal classificacdo é a explicacdo de como se confi-
gura a punibilidade em relacao aos fatos tipicos e antijuridicos (ilicitos
criminais) nas hip6teses em que a legislagdo nao estabelece nenhuma
condigdo objetiva de punibilidade. Ou seja, se o ilicito criminal ndo é
suficiente para instituir o poder punitivo em algumas hipdteses, é ne-
cessario identificar o aspecto que o torna suficiente nas demais, o que

48 LISZT, Franz von. op. cit., p. 308.

49 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. tomo. I1. 2. ed. alema. (trad. RODRI-
GUEZ MUNOZ, Jose Arturo) Madrid: Revista de Derecho Privado, s/data, p. 110.
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Liszt ndo apresenta.

Uma proposta de identificagdo do contetddo caracteristico da
situagdo que implementa a punibilidade é a abordagem politica de Po-
laino Navarrete, segundo a qual deve ser aferida, na situagdo concreta
e especifica, a possibilidade de obtengao dos fins da sancdo para, desse
modo, fundamentar a intervencao penal mediante critérios de utilida-
de e conveniéncia, devido a necessidade, merecimento e viabilidade
eficacial da pena.”

De forma similar, Marinucci e Dolcini formulam uma proposta
orientada por critérios de oportunidade de incidéncia da pena.”*

Portanto, os autores que incluem a punibilidade na estrutura cons-
titutiva do delito por considerarem que seu contetido configura a dife-
renca especifica entre o ilicito criminal e os demais (o que é ressalvado
por Battaglini),”” Ihe conferem um contetido politico, cuja caracterizagao
justifica a intervencdo estatal e a incidéncia da pena.

3.4 - A PUNIBILIDADE COMO ASPECTO ADICIONAL A
CULPABILIDADE

Stratenwerth classifica as condi¢des objetivas de punibilidade
como elementos adicionais a culpabilidade subjetiva.

Essa classificacdo ressalva o aspecto “adicional”, que implica a
diversidade entre ambas (ou seja, os elementos da culpabilidade e a
categoria na qual as condic¢des objetivas de punibilidade devem ser
classificadas) e decorre do fato de o autor considerar que na culpabi-
lidade subjetiva ndo devem ser aferidos os aspectos correspondentes
ao significado social do fato® (embora estes sejam assinalados como

50 NAVARRETE, Miguel Polaino. Derecho Penal. Parte general. tomo II. vol. I. Barcelona:
Bosch, 2000, p. 66.

51 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso di Diritto Penale. Parte generale.
vol. L. 2. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 497.

52 BATTAGLINI, Giulio. Diritto Penale. Parte generale. 3. ed. Padova: Cadam, 1949, p.
276-281-289.

53 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal. Parte general. vol. I. 2. ed. alema. (trad.
ROMERO, Gladys Nancy) Buenos Aires: Fabian J. Di Placido, 1999, p. 18/20.
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aspectos referenciais da medida da retribuicdo penal).

De forma confusa, ap6s ressalvar o contetido politico da instituicao
das condigdes objetivas de punibilidade (ou seja, da sele¢do de suas hi-
poteses configuradoras), consideradas como aspectos que implementam
a necessidade da intervengdo penal (pela configuracao da afetacdo ao
interesse juridico tutelado pela norma criminal), classifica-as como um
aspecto adicional ao ilicito criminal e a culpabilidade (considerada em
sua expressao de responsabilidade pessoal, decorrente da capacidade
do sujeito), configurando a reprovabilidade ética do fato,* sem indicar
sua posicao sistematica.

Embora reconheca que tais hipoteses seriam instituidas de for-
ma excepcional, quando o ilicito criminal (fato tipico e antijuridico)
ndo configurasse suficientemente a lesividade da situacdo em relagao
ao bem juridico tutelado pela norma criminal, de modo a expressar a
relevancia cultural do fato, justificando a opcao politica da intervencao
penal (necessidade de incidéncia de pena),” ndo indica uma proposta de
classificacdo sistémica do instituto, pois sendo um elemento “adicional”
a culpabilidade, ndo a integra, e ndo sendo incluido no ilicito criminal

@ (fato tipico e antijuridico), ndo estaria no &mbito do delito; sendo assim, @
seria necessario indicar qual o modo de sua sistematizagdo, o que nao
é elaborado por Stratenwerth, inviabilizando a eventual adogdo da
proposta no ambito tedrico.

4 - A CLASSIFICACAO DO INSTITUTO NO AMBITO
PROCESSUAL

Roxin apresenta uma proposta classificatoria peculiar, por nao
incluir as condi¢des objetivas de punibilidade no &mbito do delito (em-
bora reconheca sua caracteristica instituidora do poder de intervencao
penal do Estado).

As condigdes objetivas de punibilidade sdo consideradas como
elementos de contetido politico “extracriminal”, que devem ser classifi-

54 STRATENWERTH, Giinter. op. cit., p. 70.
55 STRATENWERTH, Giinter. op. cit., p. 72/73.
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cados em uma “categoria valorativa adicional” ao delito.”® Complemen-
tando sua concepgao, esclarece que as finalidades “extracriminais” das
condicdes objetivas de punibilidade sdo sistematicamente plasmadas na
forma de “pressupostos da punibilidade”,”” que devem ser acrescentadas
ao ilicito criminal para que surja a possibilidade de intervencao penal,*®
o que implica a conclusdo de que, antes de seu implemento, ainda nao
havia se configurado a punibilidade correspondente ao fato.

Para formular tal proposta, Roxin funde a punibilidade com o
Direito Processual® e relativiza o conceito material de delito, concebido
no d&mbito do senso comum tedrico como uma forma de lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma.®

Porém, tanto os pressupostos quanto o contetdo da proposta
apresentada discrepam do senso comum tedrico, além de ndo ser
apresentado um conceito, ou mesmo um referencial correspondente
ao contetido politico do instituto, assim como ndo sdo indicados seus
efeitos, forma e ambito de incidéncia, motivo pelo qual a proposta nao
estd em condicdes cientificas de ser implementada (no estado em que
se encontra seu desenvolvimento).

5 - SINTESE CONCEITUAL E PROPOSTA CLASSIFICATORIA

A multiplicidade de abordagens apresentada demonstra a comple-
xidade da classificacdo do instituto punibilidade e, conseqiientemente,
de seu elemento, consistente nas respectivas condicdes objetivas, no
conceito analitico de delito.

Porém, independentemente da diversidade das alternativas classi-
ficatorias, é possivel identificar um aspecto referencial para a elaboragao
de um conceito, que seja adequado a todas as abordagens, no que se

56 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. tomo 1. 2. ed. alema. 1. reimp. (trad.
LUZON PENA, Diego-Manuel; CONLLEDO, Miguel Diaz y Garcia; REMESAL,
Javier de Vicente) Madrid: Civitas, 1999, p. 792.

57 ROXIN, Claus. op. cit., p. 990.
58 ROXIN, Claus. op. cit., p. 970.
59 ROXIN, Claus. op. cit., p. 989.
60 ROXIN, Claus. op. cit., p. 67/71.
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refere a seu contetudo.

Tal aspecto consiste na esséncia constitutiva das condigdes objeti-
vas de punibilidade, correspondente ao carater instituidor da relevancia
penal do fato, devido a concreta afetacdo do bem juridico (ou a confi-
guracao efetiva de seu significado social), justificando a intervengao
estatal.

Portanto, dentre as propostas apresentadas, ha concordancia re-
ferente ao objeto da classificacdo (elemento instituidor da relevancia do
fato), mas ndo em relagdo a forma de classificagao desse objeto.

Essa divergéncia leva alguns autores a, inclusive, ndo indicar
qualquer posicao de classificagdo sistematica do instituto.

Dotti adota essa postura, pois ndo indica a posigao estrutural do
instituto no conceito de delito, embora seja incisivo ao afirmar que o
fato somente configura um crime com o implemento da condicdo ob-
jetiva de punibilidade (quando houver tal hipétese estabelecida pela
legislacao), porque antes de sua implementacao a situagdo é penalmente
irrelevante.®

® Mestieri também nao formula uma proposta classificatéria espe- ®
cifica, embora entenda que as condi¢des objetivas de punibilidade ndo
integram o tipo objetivo,** pois (ao contrario de Dotti) considera que a
punibilidade ndo é um elemento do crime, mas a conseqiiéncia de sua
implementagdo.®®

De forma andloga, Manzini formulou um conceito que abstrai
o aspecto classificatorio, nos seguintes termos: “condi¢des de punibi-
lidade do fato sdo aqueles elementos objetivos, extrinsecos a acdo ou
a omissdo, concomitantes ou sucessivos a execugao do fato em si, sem
o concurso das quais este ndo é punivel porque nado constitui crime”
(trad. do autor).*

61 DOTTI, René Ariel. op. cit., p. 670.

62 "Ndo obstante considere que, para atribuir a responsabilidade ao sujeito, pela sua ocor-
réncia, deveria ser aferido o vinculo psiquico entre a conduta e tal situagdo de fato, de
modo a configurar o dolo.

63 MESTIERI, Jodo. Manual de Direito Penal. Parte geral. vol. I. 2. tiragem. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 315.

64 MANZINI, Vincenzo. op. cit., p. 604.
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Ou seja, embora ndo haja divergéncia entre os autores analisa-
dos sobre o fato de as condigdes objetivas de punibilidade instituirem
o poder punitivo estatal, motivo pelo qual devem integrar o conceito
do instituto delito (ou crime), existe uma expressiva divergéncia em
relacdo ao fato de tal aspecto configurar um elemento do tipo, da an-
tijuridicidade, da culpabilidade, ou ser classificado em uma categoria
diversa, como seria o caso da punibilidade ou de um dmbito adicional
a algum daqueles institutos. Portanto, a maior dificuldade conceitual
nao se refere ao contetido do instituto, mas a sua posicao sistematica
no conceito analitico de delito.

Embora a apresentacdo de uma classificacao do instituto na estru-
tura sistemédtica do conceito analitico de delito ndo seja indispensavel
para a finalidade do presente trabalho (sendo suficiente, para tanto, a
identificacdo de seu caréater instituidor da relevancia criminal do fato e
a conseqiiéncia dessa premissa, consistente na necessidade de configu-
rar um componente da categoria “delito”), serd indicada uma proposta
contextual, de modo a facilitar sua abordagem.

Para tanto, serdo inicialmente excluidas as alternativas cuja for-

@ mulagao implica problemas estruturais ou cujo contetido ndo é admiti- @
do no ambito do senso comum tedrico, apresentando-se a justificativa
correspondente e, posteriormente, sera justificado o motivo da admissao
da proposta adotada.

A classificacdo das condicdes objetivas de punibilidade como
elemento do tipo pressupde a adocdo da proposta tedrica da concepgao
de tipo conglobante, o qual diminui o &mbito de seguranca juridica dos
destinatarios das normas de conduta, devido a indefinicao de seu conte-
udo, além de inverter a funcdo do tipo (considerado como instrumento
veiculador da definigdo da hipdtese em relagdo a qual a norma incidira
de forma regulamentadora), o qual, de elemento instituinte do &mbito
de intervencado penal, passa a exercer fungdo eminentemente limitadora,
0 que é incoerente com o modelo politico do Estado de Direito (no qual
a legislagao define e, portanto, delimita, o &mbito de proibicdo, em vez
de instituir, originariamente, o &mbito de permissao, no que se refere
as condutas).

A classificacao das condigdes objetivas de punibilidade como
elementos adicionais ao tipo, sem a indicacdo da categoria na qual
deveriam ser classificadas, acarreta, como conseqiiéncia, a indefinicao
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de sua sistematizagdo, ndo fornecendo subsidios para a classificacao
do instituto, pois somente indica o fato de as hip6teses respectivas nao
integrarem a situacdo abstrata componente do tipo, sem estabelecer a
qual categoria corresponde (ou seja, possui contettido excludente da
classificagdo, em vez de propositivo).

A classificacao das condigdes objetivas de punibilidade como
elemento da antijuridicidade concreta, embora sistematicamente via-
vel, ndo serd adotada no presente trabalho, porque tal classificagao foi
elaborada (mediante raciocinio indutivo) a partir dos elementos da es-
trutura de uma teoria do delito especifica, sem que o autor da proposta
a tivesse formulado expressamente, o que implica a possibilidade de
nao corresponder a efetiva concepgao de tal autor (além de a referida
proposta tedrica ndo ser adotada no &mbito do senso comum tedrico, o
que dificultaria a presente abordagem).

Embora a classificagdo das condigdes objetivas de punibilidade
como aspectos componentes de um elemento autonomo da formulacao
conceitual de delito seja a concepgao teoricamente mais adequada, im-
plica a adogdo de um conceito estrutural (formal) composto por quatro
@ elementos (o denominado “quadripartido”), configurado como “fato @
tipico, antijuridico, culpavel e punivel”, o qual ndo é admitido de forma
ampla no ambito do senso comum tedrico dos juristas nacionais, motivo
pelo qual ndo serd adotado no presente trabalho (devido a irrelevancia
da opcao, para os fins especificos da abordagem), para evitar polémicas
desnecessérias.

Portanto, a classificacdo adotada sera a que considera as condigdes
objetivas de punibilidade como elementos constituintes do significado
social do fato, a serem aferidos mediante um juizo de valor cujo referen-
cial possui contetido ético, de modo a configurar a relevancia cultural
que caracteriza a respectiva reprovabilidade, a qual, juntamente com
a imputabilidade, compora a culpabilidade, em decorréncia da qual o
sujeito podera ser penalmente responsabilizado pelo fato.

Para justificar essa classificacdo, porém, é necessaria a definicao
do conceito de culpabilidade adotado.

Ap6s a critica formulada por Frank a concepgao psicolégico-natu-
ralista da culpabilidade, anteriormente considerada como um vinculo
psiquico entre o sujeito que realiza a conduta e o fato, nos termos expos-
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tos, entre outros, por Beling,® a culpabilidade passou a ser concebida
por uma perspectiva normativa, ou seja, como uma categoria juridica
cujo contetido deve ser elaborado mediante um juizo de valor.

Essejuizo deve ser formulado conforme um critério de reprovabili-
dade® social (portanto, ético-cultural), considerando-se as circunstancias
concomitantes nas quais o sujeito realizou a conduta.®”

A partir de entdo, a culpabilidade passou a ser concebida como
um elemento decorrente de um juizo de reprovabilidade pessoal da
conduta,® formulado em face do contetido da vontade do sujeito.®”

Esse conceito foi ampliado por Roxin, ao formular a categoria da
responsabilidade criminal (orientada conforme critérios politicos), ao
classificar a culpabilidade (concebida em sua formulacdo de conduta
socialmente reprovavel) como um de seus elementos, ao lado da neces-
sidade preventiva (considerada como o critério indicador da justificativa
politica da intervengao penal, conforme um critério utilitarista).”

No entanto, embora fosse possivel considerar a adequagdo da
classificagdo das condicdes objetivas de punibilidade no contexto da
necessidade preventiva (de modo a integrar a culpabilidade), conforme
os termos dessa proposta, como faz Rudolphi,” o préprio Roxin trata a
questdo de modo diverso (conforme anteriormente indicado).

Esse aporte de Roxin assinala que, no ambito da definicao da
responsabilidade do sujeito em relacdo ao fato, de modo a justificar
a intervencao penal, podem (e devem) ser considerados aspectos que
transcendem o juizo de reprovacdao do comportamento (embora essa
concepgao nao seja adotada por autores que consideram a culpabilidade
um instituto de configuracao estrita e fechada, por suporem que essa

65 BELING, Ernst von. op. cit., p. 72/73.

66 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del conecpto de culpabilidad. (trad. ABOSO,
Gustavo Eduardo; LOW, Tea) Buenos Aires: B de F, 2000, p. 39.

67 FRANK, Reinhard. op. cit., p. 29.

68 MEZGER, Edmund. op. cit., p. 09/11.
69 WELZEL, Hans. op. cit., p. 167.

70 ROXIN, Claus. op. cit., p. 791/793.

71 RUDOLPHI, Hans-Joachim. El fin del Derecho Penal del Estado y las formas de impu-
tacion. In SCHUNEMANN, Bernd. El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones
fundamentales. (trad. SILVA-SANCHEZ, Jests-Maria) Madrid: Tecnos, 1984, p. 93.
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forma de concepgdo garante um maior ambito de seguranga juridica,
como ¢ o caso de Figueiredo Dias).”

Um desses aspectos é a relevancia social do fato, aferida conforme
um juizo valorativo de referencial cultural de contetido ético.

Embora tal relevancia seja aferida, na teoria do crime, somente
no ambito do célculo da pena, sendo dissociada a culpabilidade como
fundamento da pena, da culpabilidade como critério de medida da
pena,” tal dissociacao deixa de fazer sentido no &mbito pratico, pois os
aspectos que servem como critério para quantificar a pena acarretam sua
nao-incidéncia quando sua configuracdo é inexistente e, em decorréncia
disso, a quantificacdo respectiva equivaleria a zero.

Ou seja, ndo pode haver diferenca essencial entre os elementos
quantificadores e os justificadores da incidéncia da pena, o que nao
impede que alguns dos elementos fundamentadores ndo sejam quan-
tificaveis.
Essa relacdo é ressaltada por Schiinemann, ao afirmar que a cul-
pabilidade, considerada em sua expressao de aspecto dimensionador
& da pena, pressupde (implica) a culpabilidade considerada como fun- &
damento da pena,”™ pois seria paradoxal que o aspecto que orienta a
quantificagdo da pena nado orientasse sua incidéncia.”

Como a consideragao da relevancia ético-social do fato para o di-
mensionamento de suas conseqiiéncias juridicas é admitida no &mbito
doutrindrio sem grandes divergéncias,” a conclusdo de tal aspecto,

72 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 242/244.

73 ACHENBACH, Hans. Imputacién individual, responsabilidad, culpabilidad. In SCHU-
NEMANN, Bernd. op. cit., p. 135/136.

74 SCHUNEMANN, Bernd. La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho Penal
preventivo. In SCHUNEMANN, Bernd. op. cit., p. 154.

75 SCHUNEMANN, Bernd. op. cit., p. 172.

76 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte general. 4. ed. alema.
(trad. SAMANIEGO, José¢ Luis Manzanares) Granada: Comares, 1993, p. 801/804;
MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte general. vol. 2. 7. ed. alema.
(trad. GENZSCH, Jorge Bofill) Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 724/732; CORREIA,
Eduardo. Direito Criminal. vol. II. reimp. Coimbra: Almedina, 1997, p. 320/322; FI-
GUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal Portugués. Parte geral. vol. II. Coimbra:
Aequitas, 1993, p. 235-245/247; JIMENEZ DE ASUA, Luis. op. cit., p. 355/356; BA-
CIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi,
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quando inexistente, implicar a ndo-incidéncia de tais conseqiiéncias, é
uma deducao logicamente necessaria.

Portanto, as condicdes objetivas de punibilidade devem ser clas-
sificadas como elementos da culpabilidade, devido ao fato de sua reali-
zagdo concreta implementar a relevancia ético-social do ilicito criminal
(composto pelo fato tipico e pela antijuridicidade), fundamentando o
surgimento do poder interventivo estatal de expressdo penal. Dessa
forma, integram um aspecto componente do delito, cuja implementacao
institui a punibilidade.

Essa classificagdo é compativel com as observagdes formuladas
por Nuvolone, o qual, embora sem classificar as condi¢des objetivas
de punibilidade na categoria da culpabilidade (ou em qualquer outro
elemento do conceito analitico do delito), afirma que tal instituto é
elemento constitutivo do delito”” e, posteriormente, classifica as condi-
¢Oes objetivas de punibilidade em duas modalidades: as intrinsecas e
as extrinsecas.”

As condigOes intrinsecas estariam relacionadas a constitui¢ao da
lesdao ao interesse (bem juridico) tutelado pela norma; as extrinsecas
estariam relacionadas ao significado social do fato.

Ocorre que a afericdo do significado social do fato tem por objeto
a forma de realizagdo da conduta e o modo e extensdo da afetacdo do
objeto material que representa o bem juridico, motivo pelo qual tal dis-
tingdo nao possui utilidade operacional, eis que, no caso, as condicoes
intrinsecas seriam objeto das extrinsecas (as quais seriam, portanto,
suficientes para identificar o instituto).

Por esse motivo, ndo é adequada a critica formulada por Bettiol
(o qual confunde as condigdes objetivas de punibilidade com a prépria
punibilidade, ou seja, ndo dissocia os pressupostos necessarios a imple-

1999, 595/597; SOLER, Sebastian. op. cit., p. 473/474; ZAFFARONI, Eugenio Raul;
ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. op. cit., p. 1032/1036-1047/1050; BAT-
TAGLINI, Giulio. op. cit., p. 566/567; ANTOLISEI Francesco. Manuale di Diritto
Penale. Parte generale. 2. ed. Milano: Giuffre, 1949, p. 387/388; FRAGOSO, Heleno
Claudio. op. cit., p. 406/409; BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. vol III. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 104/105.

77 NUVOLONE, Pietro. Corso di Diritto Penale. Parte generale. Milano: La Goliardica,
1966, p. 154.

78 NUVOLONE, Pietro. op. cit., p. 155.
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mentagao da punibilidade com o efeito de sua instituicao concreta, pois
considera que as condicdes objetivas de punibilidade nado integram o
delito porque a punibilidade é uma conseqtiiéncia juridica deste, motivo
pelo qual a completa configuracdo do delito € um requisito necessario
a sua implementacdo),” de que as condicdes objetivas de punibilidade
estdo relacionadas a instituicdo do significado social do fato, e ndo se
relacionam com o bem juridico tutelado pela norma criminal,® pois a
aferigdo da relevancia do fato no &mbito ético-cultural (de modo a con-
figurar a reprovabilidade penal, integrante da culpabilidade) tem por
objeto a forma e a extensdo da lesdao ao bem juridico.

Essa caracteristica das condigdes objetivas de punibilidade, de
integrar o instituto delito, devido a seu efeito instituidor do poder in-
terventivo estatal, em decorréncia da instituicdo da relevancia social do
fato, implica a conseqtiéncia juridica, consistente na necessidade de sua
instituicdo estar regulamentada pelo principio da legalidade.

Ou seja, como as condigdes objetivas de punibilidade instituem
a relevancia penal de um fato (que, até entdo, ndo tinha tal caracte-
ristica) compdem o crime, e como o art. 5°, XXXIX, da Constituicao
@ Federal veicula uma norma que estabelece a reserva legal da definicao @
de delitos, somente uma lei podera instituir uma condicao objetiva de
punibilidade.

A necessidade de as condigdes objetivas de punibilidade serem
instituidas mediante lei é ressaltada por Manzini, devido ao fato de
configurarem elementos constitutivos do delito.®!

Essa conclusdo decorre do fato de que a opgdo politica para a
definicdo da relevancia penal do fato é um aspecto instituidor do poder
de intervencao estatal. Por esse motivo, Fragoso se refere a lei, ao tratar
da forma de instituicdo das condigdes objetivas de punibilidade. Dessa
forma, embora ndo aborde a questdo da reserva legal, a pressupde na
hipétese, pois indica somente esse veiculo como o meio apto para es-
tabelecer o instituto.®

79 BETTIOL, Giuseppe. Diritto Penale. Parte generale. 7. ed. Padova: Cedam, 1969, p.
197-198.

80 BETTIOL, Giuseppe. op. cit., p. 191.
81 MANZINI, Vincenzo. op. cit., p. 605.
82 FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 266.
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A partir desses elementos, as condi¢des objetivas de punibilidade
podem ser conceituadas como: elementos componentes do delito, le-
galmente definidos, dissociados do ilicito criminal (composto pelo fato
tipico e pela ilicitude), cuja implementacao concreta afeta o bem juridico
tutelado pela norma criminal, motivo pelo qual institui a relevancia
ético-social do fato, assinalando sua reprovabilidade penal, de modo
a configurar um aspecto da culpabilidade correspondente ao fato, cuja
conseqiiéncia juridica é a instituicdo do poder estatal de intervengao
penal correspondente.

6 - A CONFUSAO DECORRENTE DA INDEFINICAO DO
CONTEUDO E DA NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO

A nao-identificacdo das caracteristicas essenciais das condicbes
objetivas de punibilidade, quais sejam: o carater instituidor da rele-
vancia social do ilicito criminal (fato tipico e antijuridico), devido a
implementacdo da lesdo ao bem juridico tutelado pela norma, acarretou
® aformulacdo de concepgdes tedricas nas quais as condigdes objetivas de ®
punibilidade sdo enfocadas de forma diversa, cuja configuracao e efeitos
considerados sao completamente contrarios aos implementados, além
de sua estrutura ser teoricamente incompativel com a teoria do delito,
devido a inversao de sua composigao juridica.

Ou seja, conforme tais concepgdes, as condicdes objetivas de pu-
nibilidade em tese (legislativamente definidas) é atribuido um efeito li-
mitador do poder de intervencao penal, o qual somente se re-instauraria
com a realizagdo concreta da situacao fatica correspondente a hipotese
definida em lei.

Porém, ndo hd qualquer motivo, objetivamente identificavel,
para a instituicdo da hipétese limitante (eis que a indicagdo da politica
criminal, sem a especificacao dos aspectos componentes dos motivos
que ensejariam a decisdo politica, ndo explica o fundamento considera-
do, somente deslocando a posicdo de sua anélise a um meta-conceito,
igualmente vago, sem conferir-lhe qualquer contetddo), assim como
nao ha uma norma que implemente referida limitacao (eis que a norma
existente implementa, em vez de excluir, o poder de intervencao penal
do Estado).
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O contetido da andlise individualizada de tais concepgdes eviden-
ciara tais impropriedades.

6.1 - AS ABORDAGENS ANTERIORES A FORMULACAO DO
CONCEITO ANALITICO MODERNO DE DELITO

Carrara concebeu o contetido normativo do sistema penal por
uma perspectiva ética fundamental de contetido moral e (assim como
Binding) o estruturou, no que se refere a sua composicao politico-ted-
rica, conforme um referencial epistémico contratualista de orientacao
ideologica liberal.

Dessa forma, ao abordar a punibilidade, concebida como o “di-
reito subjetivo” do Estado de impor a sancdo ao sujeito responséavel
pela realizacao do delito (sangdo esta considerada como uma forma de
indenizagdo moral da sociedade pelas repercussoes culturais do fato),®
dissociou a figura do delito de suas conseqiiéncias, dentre as quais in-
cluia o “direito subjetivo” correspondente a punibilidade.

® Essa dissociacao é ilustrada pelo exemplo da imunidade pessoal®* ®
(que ndo é uma condicado objetiva de punibilidade, mas uma causa de
exclusdo da punibilidade), mediante o argumento de que a exclusao da
incidéncia da sangdo ndo altera a configuracao do delito.

Porém, tal argumento nao é adequado a andlise das condicoes
objetivas de punibilidade, por se tratar de uma causa de exclusao de
pena (cuja configuragdo incidental na hipdtese regulamentada é tempo-
ralmente posterior, pois a exclusao da pena pressupde a possibilidade
de sua aplicacao e, portanto, a anterior existéncia da punibilidade, e
seus efeitos sdo contrarios aos implementados pelas condicdes obje-
tivas de punibilidade, que implementam, em vez de excluir, o poder
de intervencado penal, em decorréncia da realizagdo da hipotese fatica
correspondente).

Além disso, a nocao e o conceito de delito adotados por Carrara
nao correspondem a formulagdo tedrica elaborada pela ciéncia juridica

83 CARRARA, Francesco. Programma del corso di Diritto Criminale. Parte generale.
vol. I. 10. ed. Firenze: Fratelli Cammelli, 1907, p. 484.

84 CARRARA, Francesco. op. cit., p. 76.
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na modernidade.

Igualmente superada é a concepcao de Rocco, também concebida
no contexto histérico-cultural em que Binding e Carrara elaboraram suas
proposicoes (cujos institutos eram conceituados mediante a utilizagao
dos referenciais tedricos do Direito Privado).

Rocco considerava que a punibilidade (concebida como o direito
subjetivo estatal a aplicacdo da pena) somente poderia surgir como uma
conseqtiéncia juridica do delito,* motivo pelo qual cada instituto consis-
tiria em um aspecto diverso, em decorréncia do que a punibilidade nao
poderia integrar o delito, por ser conseqiiéncia deste. Ou seja, o delito
seria a causa da instituicdo de uma relacdo obrigacional e a punibilidade
o conteddo da pretensao de uma das partes relacionadas.

Devido a divergéncia paradigmatica e conceitual de ambas as
concepgdes em relagdo a moderna teoria do delito, ndo é adequada a
simples utilizagdo dos argumentos formulados conforme aquele refe-
rencial tedrico, no contexto em que se encontra a atual teoria do delito,
motivo pelo qual as consideragdes de Carrara e Rocco ndo sdo tteis
para a andlise da sistematizacdo da punibilidade na teoria do delito,

@ na atualidade. @

Devido a desconsideracdo dessa diversidade, Antolisei incorre no
equivoco de equiparar a pena a punibilidade, e formula seu argumento
referente as condigdes objetivas de punibilidade no contexto da analise
da pena, em decorréncia do que, ao partir da constatagdo de que a pena
é uma conseqiiéncia do delito e ndo um elemento deste, aplica 0 mesmo
raciocinio para as condi¢des objetivas de punibilidade, as quais sdo con-
sideradas como aspectos relacionados com as conseqtiéncias juridicas
do delito e ndo com sua configuragdo. Por isso, afirma que a condicdo de
punibilidade ndo pode integrar o delito, pois o pressupde, para viabilizar
a incidéncia da sangdo decorrente de sua implementacao.®

Porém, essa concepgao confunde a condigdo para a aplicacao da
sangdo com sua efetiva incidéncia. Ou seja, confunde os pressupostos
para a configuracdo da possibilidade de intervengao penal com a inter-
vengao em si.

85 ROCCO, Arturo. L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Torino: Fratelli
Bocca, 1913, p. 527.

86 ANTOLISEI, Francesco. op. cit., p. 142-395/397.
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Embora possa haver fato tipico licito, ou praticado em situacdes
nas quais ndo se configure a culpabilidade, assim como pode ocorrer a
hipétese de um fato tipico se implementar sem que se configure o poder
de intervencao penal (cuja incidéncia se implementa com a aplicacdo e,
eventualmente, execugdo, das conseqiiéncias juridicas do delito, entre
as quais é classificada a pena), 0 mesmo nao se poderé afirmar do de-
lito, considerado como instituto juridico, pois é inadmissivel, no senso
comuin, um crime licito ou culturalmente irrelevante de modo a nao ser
seu sujeito ativo culpavel ou o fato penalmente nao significativo.

Battaglini ressalva tal caracteristica, afirmando que essa classifica-
¢dondo é adequada em relagdo ao conceito analitico de delito formulado
na modernidade.’”

A classificagdo adotada por Antolisei somente seria coerente com
a concepgdo de delito formulada anteriormente a elaboragao do conceito
analitico moderno de delito, qual seja: fato tipico, antijuridico e culpével
(e, conforme a opgdo adotada, punivel).

Nao obstante, é adotada por alguns autores contemporaneos,
como € o caso de Regis Prado.®

Por nao considerar a condicdo objetiva de punibilidade como um
elemento do crime, Antolisei a enfoca como uma situagdo em que, por
uma opgao politica (“conveniéncia pratica”), é estabelecido um requisito
excepcional para que o poder de intervengao penal se constitua.*

O problema de tal abordagem é que essa classificacdo ndo é
coerente com a concepgdo do proprio Antolisei sobre a configuragao
da punibilidade, nos casos em que ndo houvesse a referida condicao.
Para ele, tal poder de intervencdo estatal deve ser uma conseqiiéncia
da realizacdo do delito.”

Ocorre que nao é explicado o motivo pelo qual, em tais hipéteses,
o delito ndo seria suficiente para configurar tal conseqtiéncia (punibili-
dade). Dessa forma, a inclusdo de um aspecto adicional ao delito para

87 BATTAGLINI, Giulio. op. cit., p. 282.

88 REGIS PRADO, Luiz. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes posi-
tiva e negativa. In Revista dos Tribunais. vol. 776. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 441.

89 ANTOLISEI, Francesco. op. cit., p. 396.
90 ANTOLISEI, Francesco. op. cit., p. 393-394.
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configurar tal conseqiiéncia seria redundante (e, inttil, pois seus efeitos
ja estariam configurados), ou excluiria a existéncia de um poder de in-
tervencgao preexistente, condicionando sua re-instauragao a ocorréncia
de uma situacao fatica.

Porém, na hipétese, ndo hd nenhuma norma que exclua a inci-
déncia de tal poder (ou seja, que exclua a punibilidade correspondente
aos delitos em relacdo aos quais é estabelecida uma condigao objetiva
de punibilidade), e as condigdes objetivas de punibilidade incidem em
relacdo a uma situacdo na qual ndo existe esse poder (pois se a puni-
bilidade ja existisse, seu estabelecimento, apds o implemento de uma
condicdo seria uma inutilidade redundante). A essa situagao Antolisei
nao apresenta qualquer explicagdo, motivo pelo qual sua concepgao é
inconsistente.

Na verdade, a inconsisténcia decorre da desconsideracao do fato
de que, até o implemento da condicdo objetiva de punibilidade, o fato
é penalmente irrelevante, motivo pelo qual sua instituicdo ndo é um
requisito adicional ao delito que limita e posteriormente institui o poder
de intervencdo estatal, mas que configura, originariamente, a significacao
@ penal do fato, o que, fundamentalmente, constitui a esséncia do delito, no @
que se refere a suas conseqtiéncias juridicas, pois nao existe delito social-
mente irrelevante, ou uma figura delitiva (abstratamente considerada) em
relacdo a qual o Estado ndo tenha qualquer poder de intervencao.

A partir da admissao dessa premissa e excluindo a viabilidade
da proposta de Antolisei, Battaglini conceitua a punibilidade de forma
simples, afirmando tratar-se da possibilidade de incidéncia da pena, o
que constitui elemento essencial do delito, por ndo ser concebivel um
delito sem a correspondente possibilidade de incidéncia de conseqtién-
cias juridicas de contetido penal.”

6.2 - AINVERSAO DOS EFEITOS DAS CONDICOES OBJETIVAS
DE PUNIBILIDADE

O equivoco na perspectiva adotada em relacdo as condigdes
objetivas de punibilidade, em decorréncia do qual, em vez de serem

91 BATTAGLINI, Giulio. op. cit., p. 276-279/280-291-293/294.
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concebidas como hipéteses constitutivas da relevancia penal do ilicito
criminal, tal instituto é abordado mediante um paradigma restritivo do
poder de intervencdo penal do Estado, caracteriza a abordagem de di-
versos autores, que concebem o significado do termo “condi¢des” como
uma restri¢ao adicional e ndo como elemento constitutivo da hipétese
fundamental de incidéncia da norma.

A teorizagao formulada por Jescheck € um exemplo do equivoco
consistente em conceber a norma veiculada pelo preceito configurador
da condicao objetiva de punibilidade como “causa de restricdo a pena”.”
Apbs identificar um grupo de hipéteses que diferem da configuragdo das
condicdes objetivas de punibilidade propriamente ditas (hipéteses essas
que denominou como condi¢des objetivas de punibilidade “impréprias”
e que configuram, na verdade, elementos do tipo), Jescheck denomina
as condigdes objetivas de punibilidade “préprias” como pressupostos
materiais da punibilidade.

Mediante tal abordagem, considera que as condicoes objetivas
de punibilidade limitam o poder de intervengao penal, configurando a
expressdo objetiva do instituto no qual estariam classificadas (no &mbito
@ subjetivo) as causas pessoais de “exclusdo e/ ou anulacao” de pena (que @
formam um conjunto de hipéteses distintas, conhecidas, no &mbito do
senso comum tedrico, como escusas absolutorias, imunidades funcionais
e arrependimento eficaz).”

A evidéncia dessa concepcao é reforcada pela explicagdo apre-
sentada por Jescheck, no sentido de que, em tais hipéteses, o legislador
afasta (ou exclui) a “necessidade” de intervencao penal em relagdo ao
fato tipico, antijuridico e culpédvel, quando ndo se acrescenta, a situacao,
a realizagdo de uma condicdo objetiva especifica, que implemente o
significado social do fato, constituinte de sua relevancia ética.

Essa concepgdo implica diversos problemas estruturais e intra-
sistémicos insuperaveis, no contexto tedérico apresentado.

No ambito estrutural, a afirmacdo de que a norma restringe a
punibilidade, limitando o poder de intervencgdo estatal, pressupde a
existéncia prévia desse poder, pois nao seria possivel limita-lo se nao
existisse previamente a limitagdo. Dessa forma, o fato ja seria penalmente

92 JESCHECK, Hans-Heinrich. op. cit., p. 504.
93 JESCHECK, Hans-Heinrich. op. cit., p. 500/503.
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relevante, e a punibilidade ja estaria configurada, antes da implemen-
tagdo da condicdo objetiva de punibilidade.

Essa estrutura sistemética de incidéncia de conseqiiéncias limita-
doras implica a necessidade da incidéncia de uma norma que limite a
punibilidade preexistente. Porém, essa norma nao é identificada, assim
como a hipétese de sua incidéncia e tampouco é assinalada a justifica-
tiva da exclusao do poder punitivo estatal na hip6tese, sendo somente
indicado tratar-se de uma abordagem estruturada conforme um aspecto
politico, sem a assinalagdo do contetido dessa aferi¢do politica, o que é
necessario, pois a afirmacdo de que se trata de uma abordagem politi-
ca somente indica a forma, e ndo o referencial de contetido da decisado
(politica) que institui a norma.

Além dessas impropriedades estruturais, a concepcdo contém
incompatibilidades teéricas internas (implicando contradi¢gdes que
inviabilizam sua sistematizacao).

A primeira delas consiste no fato de equiparar as condicoes obje-
tivas de punibilidade as causas de “exclusao e/ou anulacao” de pena, o
que também é elaborado por Gimbernat Ordeig™ e Roxin, o qual afirma

2

® que a diferenga entre ambas é “de carater puramente formal”.* ®

Essa forma de equiparagdo tedrica também é adotada por Bittar,*
ao considerar que as condicdes objetivas de punibilidade restringem
(limitam)*” o ambito da puniblidade, motivo pelo qual devem ser
classificadas (juntamente com as “causas de exclusdao de pena”) como
“causas excludentes de punibilidade”,” pois, em tais hipoteses, haveria
“rentincia ao combate de um comportamento”.”

Porém, a andlise da forma de incidéncia das normas respectivas,
em decorréncia da implementacao das situacoes faticas correspondentes,

94 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Prologo al libro de Antonio Cuerda: La colision de
deberes en Derecho Penal. In Estudios de Derecho Penal. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1990,
p. 223.

95 ROXIN, Claus. op. cit., p. 972.

96 BITTAR, Walter Barbosa. As condicdes objetivas de punibilidade e as causas pessoais
de exclusiio da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 10.

97 BITTAR, Walter Barbosa. op. cit., p. 73.
98 BITTAR, Walter Barbosa. op. cit., 2004, p. 22.
99 BITTAR, Walter Barbosa. op. cit., 2004, p. 47.
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evidencia tratar-se de institutos completamente opostos, como assinala
Figueiredo Dias.'®

Na hipétese correspondente as condi¢des objetivas de punibilida-
de, o poder de intervencdo estatal ndo existia antes de ocorrer a situacao
de fato correspondente a hipdtese descrita no preceito normativo, e ap6s
sua realizagdo fatica, tal poder se implementa.

Nas causas de “exclusdo e/ou anulacao” de pena, o poder de
intervencao estatal ja existia antes de ocorrer a situagdo de fato corres-
pondente a hip6tese descrita no preceito normativo, e apés sua realizagao
fatica, tal poder é excluido. Ou seja, ocorre exatamente o contrario em
cada situagdo, pois uma das normas é constitutiva da punibilidade, e a
outra, desconstitutiva.

A segunda incompatibilidade tedrica interna consiste no fato de
ser afirmado que, nas condicdes objetivas de punibilidade, o poder de
intervengdo penal é “excluido”, porque, caso ndo ocorra a situagao fatica
respectiva (correspondente a condicao objetiva de punibilidade), ndo é
implementado o significado social do fato.

@ Ocorre que, se tal significado ndo se configurou, tampouco se @
configurou a conseqiiéncia juridica do fato, consistente na punibilidade,
nao havendo o que “excluir”.

Por fim, a afirmacao de que a ocorréncia da situacdo configura-
dora da condigdo objetiva de punibilidade constitui a relevancia ética
do fato, instituindo seu significado social, de modo a justificar a opcao
politica pela instituicdo do poder de intervengao penal, é incompativel
(e contraditéria em seus pressupostos) com a anterior afirmacao de que
tal condicao restringe a pena, pois a sua realizagdo a implementa, em
vez de limité-la.

Esses equivocos na abordagem do tema, tratando o instituto como
elemento limitador do poder interventivo estatal em vez de um aspecto
instituidor desse poder, que invertem completamente sua natureza
juridica, acarretam dificuldades, ndo apenas para a conceituacdo do
instituto, como, igualmente, para a identificacdo das hipoteses classifi-
caveis em tal categoria.

100 FIGUEIREDO Dias, Jorge de. Questdes fundamentais de Direito Penal revi-
sitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 244.
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Outro exemplo das funestas conseqiiéncias tedricas da abordagem
das condi¢des objetivas de punibilidade mediante a perspectiva de limi-
tacdo (em vez de instituicao) ao poder de intervencao penal consiste na
formulagdo apresentada por Sauer. Ao classificar os elementos do tipo,
Sauer distingue trés ambitos de abrangéncia, sendo o mais estrito deles
composto pela definicdo da conduta e do evento dela decorrente; o in-
termediario, pelos elementos objetivos e animico-subjetivos; e o terceiro,
denominado como amplo, pelas caracteristicas pessoais, pelos elementos
normativos e pelos pressupostos externos de punibilidade.’

Nesse contexto, as condi¢des objetivas de punibilidade consis-
tiriam em elementos do tipo classificados dentre os “pressupostos
externos de punibilidade”, classificdveis, igualmente, em trés ambitos
(indicados pelo autor como o primeiro, segundo e terceiro grau, sem,
contudo, ter o proponente da classificacao esclarecido o critério empre-
gado para elabora-la).

Embora Sauer tenha reconhecido, implicitamente, o carater ins-
titutivo da punibilidade das normas incidentes nas hip6teses em que
se implementam as situagdes correspondentes a condigcdes objetivas
de punibilidade, eis que, ao classificd-las como elementos do tipo (em
seu ambito amplo), pressupde que, enquanto ndo se implementarem,
o fato ndo configurara uma modalidade tipica completa, motivo pelo
qual ndo se instaurara o poder punitivo estatal,'® ao explicar sua es-
trutura (abordando as modalidades classificadas como “pressupostos
externos de punibilidade de terceiro grau”), formula uma consideragao
incompativel com o pressuposto adotado.

Sauer afirma que, em tais hipdteses, devido a opgdes politicas,
o legislador pode “renunciar” a incidéncia da pena, quando tais situ-
acoes (configuradoras das condicdes objetivas de punibilidade) nao se
implementam.'®

Ademais das incompatibilidades estruturais e sistémicas ineren-
tes a tal perspectiva (que correspondem as existentes na abordagem
elaborada por Jescheck e que foram anteriormente comentadas, o que

101 SAUER, Wilhelm. Derecho Penal. Parte general. (DEL ROSAL, Juan; CEREZO,
José) Barcelona: Bosch, 1956, p. 117/130.

102 SAUER, Wilhelm. op. cit., p. 123.
103 SAUER, Wilhelm. op. cit., p. 128.
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seria suficiente para invalidar a abordagem no plano teérico), o fato
de Sauer considerar as condicdes objetivas de punibilidade como um
elemento do tipo implica mais uma inconsisténcia tedrica, pois, se antes
da configuragao da hipétese tipica ndo ha poder punitivo, nao ha como
(ou porque) o “legislador renunciar” a sua implementacao antes de sua
existéncia.

Portanto, se o fato nao é tipico, ndo ha punibilidade a excluir; e com
aimplementacdo do suposto elemento do tipo (amplo) ndo se re-instaura
a punibilidade, pois esta nunca teria existido (conforme os termos da
proposta apresentada pelo autor, em relagdo a teoria do delito).

Tais impropriedades tedricas demonstram a inviabilidade de
adocao da perspectiva restritiva do poder de intervencao penal, em
relacdo as condicOes objetivas de punibilidade.

7 - A DIFERENCA ENTRE AS CONDICOES OBJETIVAS DE
PUNIBILIDADE E AS CONDICOES DE PROCEDIBILIDADE
PARA A PROPOSITURA DE ACAO PENAL

Condigdes de procedibilidade para a propositura de agdo penal
sdo aspectos de fato correspondentes a atos cujo poder de realizagdo é
conferido ao interessado (vitima do delito ou seu representante) de forma
discriciondria, para que este opte pela instauracdo ou nao do processo
penal (em decorréncia de afericao subjetiva de oportunidade e conve-
niéncia),'™ em hipoteses nas quais o interesse do ofendido, relativo a
referida instauragao, é considerado como politicamente preponderante,
em relacdo ao interesse social correspondente a intervengao estatal na
situacdo concreta.

Quando se considera que o interesse da vitima é preponderante
em relacdo ao interesse social, na definicao sobre a instauragao do pro-
cesso penal cuja finalidade é a atribuicdo das conseqtiéncias juridicas
correspondentes ao delito a seu responsavel, é instituida uma condicao
(requisito), sem cuja implementagao o Estado ndo devera propor a agao
penal respectiva. Ou seja, a propositura da acdo penal passa a ser con-
dicionada a existéncia de tal requisito.

104 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p. 337.
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Embora tenham sua titularidade estruturada na modalidade
publica, essas agdes penais ndo podem ser propostas mediante ato
realizado de oficio pelo 6rgao do Ministério Pablico, sendo necessario,
para tanto, que a vitima ou seu representante manifestem interesse na
sua propositura, nos termos da regra veiculada pelos arts. 100, § 1°, do
CP, e 24, caput, do CPP.

Exemplo dessa hipotese é a situacdo descrita no art. 88 da Lei n°
9.099/95, em decorréncia da qual, nos crimes de lesdo corporal leve, a
manifestagdo do ofendido ou de seu representante em relagcao ao inte-
resse na formulacdo da acusagdo processual do sujeito ativo do delito
é requisito necessario a propositura de agdo penal.

Por se tratar de ato discricionario do interessado (a vitima ou seu
representante), a oportunidade para sua realizagao pressupode a possi-
bilidade de fazé-lo, o que somente ocorre se o Estado puder propor a
acao penal respectiva.

Como essa possibilidade pressupde a ocorréncia de um delito (e
a configuracao do poder interventivo denominado como punibilidade),
a satisfacdo das condi¢des objetivas de punibilidade eventualmente
® estabelecidas para a hipdtese é requisito para a oportunizacao a apre- ®
sentacdo da representacdo satisfativa da condicdao de procedibilidade
para a propositura da agdo penal.

Ou seja, sem que sejam implementadas as condi¢des objetivas de
punibilidade (que instituem o poder de intervengao penal), nao hé delito,
motivo pelo qual ndo existe a possibilidade de optar pela apresentacdo
ou ndo da representagdo consistente no ato que satisfaz a condicao de
procedibilidade processual.

Esse raciocinio decorre do fato de que a configuracao completa
do delito é logicamente anterior a constituicao dos aspectos relativos ao
processo a ser instaurado em relagao a tal delito. Portanto, as condicdes
objetivas de punibilidade se diferenciam das condigdes de procedibili-
dade para a propositura de agao penal pelo fato de as primeiras serem
elementos do delito, e as dltimas, institutos de contetido processual,
cuja possibilidade de implementagdo pressupde a configuracao dos
elementos constitutivos do delito, dentre os quais se insere o poder de
intervencao penal do Estado.

Logo, é possivel que se configurem as condicoes objetivas de
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punibilidade, sem que seja satisfeita, posteriormente, uma condicao de
procedibilidade, mas nao é possivel a satisfagao das condicdes de pro-
cedibilidade sem que se tenham configurado, previamente, as eventuais
condigdes objetivas de punibilidade existentes em relacdo a hipétese.
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ORDEM TRIBUTARIA

A SONEGACAO FISCAL: O PAPEL DO
MINISTERIO PUBLICO NA FISCALIZACAO
DA ORDEM TRIBUTARIA E A NECESSIDADE
DE MODIFICAR A CONSCIENCIA COLETIVA
SOBRE O FENOMENO DA TRIBUTACAO

Gustavo Sérgio Heil
Advogado licenciado, especialista em Direito Civil
e colaborador na Procuradoria-Geral de Justica

“Havera um dia em que o direito ndo sera visto pelos seus operadores
como um simples meio de vida, mas como uma razao de viver”
(Ministro do Supremo Tribunal Federal Doutor Carlos Ayres Britto).

1. A NECESSIDADE DA TRIBUTACAO PARA A SUBSISTENCIA
ESTATAL

E fato incontroverso para os cientistas sociais que a formagao do
“LEVIATA”?, como descreveu Hobbes ao referir-se retoricamente ao
Estado, trouxe uma série de beneficios a humanidade, representados,
hodiernamente, pela prestacao de servigos publicos de ordem primadria,
secundaria e terciaria, ou seja, o facil acesso a energia elétrica e a dgua
potével, a satide e ao saneamento basico, ao sistema de comunicagdes,
ao policiamento ostensivo e preventivo e a criagdo de érgaos fiscaliza-
dores, dentre eles, o Ministério Puablico.

1 Grande monstro mencionado na Biblia Sagrada — Livro de Jo.

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 133 a 142
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E para que o Estado? possa cumprir todos os seus objetivos pre-
vistos pela Magna Carta - tendo em mira o bem estar social -, torna-se
indispensavel a existéncia de um sistema legal de tributagao.

De maneira geral, a expressdo tributo pode ser definida como
todo valor destinado a subsidiar os servigos e obras publicas, sendo o
seu recolhimento considerado nao apenas uma faculdade, mas um ato
impositivo e vital ao Poder Pablico.

E clarividente que a maquina estatal, com todo o seu aparato de
apoio social, sobrecarregada pelos afazeres que lhe foram incumbidos
por forca de lei, promove um gasto financeiro imensuravel que deve
ser suportado pelos contribuintes, salvo excecdo discriminada pelo
legislador patrio®.

Assim, constata-se que o pagamento de tributos ¢, na verdade,
a garantia de todo cidadao do efetivo cumprimento dos principios e
prerrogativas relacionados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

Teoricamente, o ndo pagamento do tributo devido, em tempo e
& modo oportunos, implicaria em descumprir o citado contrato social &
aceito por todos e tido como tnico instrumento capaz de garantir o
bem estar coletivo.

Com efeito, pode-se dizer que o pagamento do tributo é um direito
metaindividual indispenséavel a vida em sociedade, porquanto sera por
intermédio de um eficiente programa de tributacdo e gastos publicos
que se chegara a uma distribui¢do ideal de renda nacional, engendrando
uma economia estavel e segura.

2. A PRATICA DE SONEGACAO FISCAL E A SUA
CRIMINALIZACAO

De modo genérico, afirma-se que a fraude tributaria caracteriza-se
pela pratica de atos que, de alguma forma, prejudicam o erario, consi-
derado ndo sé o sistema de arrecadacao tributaria, mas também os seus

2 Sentido amplo, compreendendo a Unido, os Estados membros, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios.

3 Imunidades e isengdes.
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mecanismos de distribuicdo e redistribuicdo de renda.

De outro turno, registra-se que tal fato é motivo de preocupacao
geral, vez que ocorrente na maior parte dos paises, chegando muitos
deles a elevar a fraude tributaria a uma espécie de categoria delitiva, tal
como é o caso da Espanha, Portugal e do préprio Brasil.

Assinala Machado ao vislumbrar o fundamento juridico do Direito
Penal Tributério Espanhol:

A doutrina espanhola ensina, como inteira pro-
priedade, que ‘La criminalizacion de la infraccion
tributaria puede responder a dos planteamientos dife-
rentes: puede ser el fruto de la conviccion de que se ha
logrado un sistema fiscal, dentro de lo que cabe, justo,
merecedor del respeto de todos y de que, por tanto, la
infraccion tributaria resulta intolerable, o puede ser el
producto de la comprobacion estadistica de que casi todo
el mundo defrauda y que, por consiguinte, es preciso
desencadenar el terror penal para que la gente satisfaga

@ los tributos’. * @

No Brasil, seguindo o mesmo critério que Italia, Alemanha e Fran-
ca, o legislador ordindrio regulou os crimes tributarios em lei esparsa,
fora do Cédigo Penal.

Atualmente, vige no ordenamento patrio a Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990 - revogadora da Lein. 4.729, de 14 de julho de 1965 -,
que incrimina detalhadamente as condutas ilicitas fiscais, com aplicacao
de pena privativa de liberdade e multa.

De qualquer sorte, apesar de os tributos terem na sua esséncia a
funcao primordial da manutencdo do Estado, cresce, de forma assusta-
dora, a pratica de sonegagao fiscal.

4  MACHADO, Algumas Questées Relativas aos Crimes contra a Ordem Tributdria. p. 113-
114.
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3. 0 DESCREDITO DA SOCIEDADE NO USO DAS VERBAS
ARRECADADAS PELO PODER PUBLICO

O estudo da histéria da humanidade aponta que o tributo foi,
durante muito tempo, cobrado para a manutencdo do alto nivel de vida
da nobreza, ndo havendo que se cogitar em contraprestagdo em favor
dos suditos.

A utilizacdo de um sistema tributario legal, com restricdes ao
proprio Estado arrecadador, sofre criticas pela sociedade devido a
morosidade no investimento do dinheiro ptablico. Em alguns setores
dos servigos puiblicos, como a satide e o0 saneamento basico, a escassez
é flagrante.

Os intimeros casos de corrupcao ressaltados pela midia, como o
“mensalao” e o “caixa dois de partidos politicos”, também conspiram
contra a conscientizacdo do recolhimento do tributo como um exercicio
da cidadania.

Desse modo, torna-se dificil que os cidadaos despertem a consci-
@ éncia necessaria a fim de vislumbrar o pagamento do tributo de forma @
positiva e imprescindivel ao desenvolvimento do pais.

De outra banda, vale enfatizar que a grande carga tributaria
suportada pelos contribuintes também é uma das razdes que faz que
muitos deixem de contribuir ou ndo recolham do modo exigido por
lei. E os que defendem esta corrente ideolégica, ancoram-se no art. 150,
inciso IV, da Carta Magna vigente, que veda a utilizacao de tributo com
efeito de confisco.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar de mencionar a Medida
Proviséria n. 275, de 29/12/2005, que, proclamada pelo governo como
medida benéfica as sociedades empresarias, encontra-se enrustida na
sua esséncia a ansia arrecadadora insacidvel do Estado, pois ao invés
de aumentar apenas o limite de enquadramento das microempresas e
empresas de pequeno porte, aumentou também as aliquotas. Referida
medida provisoéria foi convertida na Lei n. 11.307, 19 de maio de 2006.

Tendo o Brasil uma das maiores cargas tributarias do mundo,
nao deveriam os governantes elevar ainda mais os tributos, sobrecarre-
gando o povo brasileiro que ha tempo merece um Estado mais ativista,
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garantidor dos direitos fundamentais e elaborador de politicas pablicas
rimadas nos preceitos constitucionais.

4. A NECESSIDADE DE MODIFICAR A CONSCIENCIA
COLETIVA SOBRE O FENOMENO JURIDICO DA
TRIBUTACAO.

De qualquer maneira, verifica-se que a sonegacdo fiscal ndo pode
ser apenas combatida com aplicagdo de san¢do de natureza penal. A
origem da sonegagdo fiscal também envolve uma questdo cultural e
politica.

Politica porque a prestagdo do servigo publico e o investimento
em obras publicas sdo deficitarios. Enquanto se tiver a idéia de que o
cidaddo recolhe tributo para manter um poder dominador maculado por
corrupcao, o combate a evasdo fiscal pela via judicial penal-tributédria
nao servira como remédio unicamente adequado a redugao dos delitos
fiscais.

® Cultural porque o cidadao brasileiro nao tem respeitabilidade no ®
cumprimento das normas juridicas tributérias justamente pela falta de
contraprestacao do Poder Pablico.

Merece destaque o trabalho desenvolvido pelo Estado de Santa
Catarina a partir de julho de 1998, consistente em criar o Grupo de Tra-
balho de Educacdo Tributéria Estadual - GETE, por meio da Portaria
Conjunta da SEF/SED n. 284/1998, tendo como o objetivo a realizacao
de cursos e entrega de material pedagégico acerca das financas publicas,
com énfase a importancia do pagamento do tributo as séries iniciais,
Ensino Fundamental de 1? a 4* Série, Ensino Fundamental de 5 a 8°
Série e Ensino Médio.

A implantagdo e o cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal,
por outro lado, visam modificar a forma como era tratada a coisa ptblica
por parte dos governantes e parlamentares, incutindo-lhes sempre a
consciéncia de que todos os atos de gestdo ptblica devem reverter em
proveito da sociedade.

O Aton. 247/2005 da Procuradoria-Geral de Justiga que institui o
Terceiro Plano Geral de Atuacdo do Ministério Publico de Santa Cata-
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rina, para o periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro de 2006, no item
6.1.1, implementa o programa de repressao aos crimes contra a ordem
tributéria, tendo como objetivo a reducao da supressao de tributos mu-
nicipais e estaduais, com a manutencao e fortalecimento de um Centro
de Apoio a Ordem Tributaria.

Conforme se vé, o Poder Publico, por intermédio da educagao
fiscal, da escorreita atuagdo dos governantes e da atuagdo repressiva do
Ministério Pablico, une-se para mobilizar a sociedade acerca da relevan-
cia de um sistema tributério eficaz e garantidor do bem estar social.

5. A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA FISCALIZACAO
DA ORDEM TRIBUTARIA

A atuacdo do Ministério Pablico no combate ao crime tributério
tornou-se essencial, pois além do aspecto penal, a atividade institu-
cional também produz efeitos reflexos na efetividade do processo de
arrecadacdo. A possibilidade de deflagracao de agdo criminal contra o
@ agente sonegador fiscal, culminando na aplicacao de pena privativa de @
liberdade, possui um caréter inibitério persuasivo.

Ocorre que ap6s o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
julgar, em 22 de outubro de 2003, os autos de Habeas Corpus n. 81.611-8,
do Distrito Federal, que teve como relator o Ministro Septlveda Pertence,
prevaleceu a corrente jurisprudencial acerca da necessidade do exauri-
mento da via administrativa antes da deflagragdo da agdo penal.

Manifestou-se o Pretério Excelso no sentido de que somente
quando esgotado o lapso temporal de revisdao do langamento ou nao
existindo fundamento legal para sua revisao, o referido ato fiscal torna-
se irreversivel ou imodificavel, passivel de ajuizamento da a¢do penal
pelo dominis litis. Assim, segundo o Supremo Pretério, o esgotamento
do processo administrativo-fiscal constitui, pois, condi¢do objetiva de
punibilidade.

A partir desse julgamento, inimeras ac¢des penais tributarias
foram trancadas pelas Cortes de Apelacdo, obstaculizando o papel do
Ministério Pablico.

A titulo de ilustracdo, extrai-se do site oficial do Ministério Pabli-
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co de Santa Catarina os dados estatisticos que apontam a reducao de

ocorréncias de agdes penais tributarias apos o julgado referido:

ANO

NUMERO DE ACOES
AJUIZADAS NO ESTADO

CIDADES COM MAIOR
OCORRENCIA DE ACOES

2001

138

FLORIANOPOLIS (31)

2002

373

CHAPECO (180)

2003

240

ITAJAI (57)

2004

76

BLUMENAU (23)

Além disso, outra dificuldade que a instituicdo do Ministério
Pablico encontra ao buscar a persecugao penal contra os sonegadores
fiscais consubstancia-se no fato de o Estado utilizar o Direito Penal para
fim exclusivo de arrecadacao, sem se preocupar com a redugao da cri-
minalidade. A prova maior desta assertiva encontra-se fincada no art.
34 da Lein. 9.249/95, que determina a extingdo da punibilidade quando
o agente efetuar o pagamento do tributo devido, inclusive acessoérios,

@ antes do oferecimento da dentncia. @

Nesse raciocinio, segue o entendimento lancado no aresto acima
mencionado, da lavra do eminente Ministro Septlveda Pertence:

A incriminacdo e a efetiva repressao penal dos
crimes contra a ordem tributaria, na lei vigente,
nao se podem atribuir inspiracdes éticas, na me-
dida mesma em que se admite a extincao de sua
punibilidade pela satisfagdo do tributo devido: a
constru¢do da san¢do penal tem, assim, no con-
texto, o significado moralmente neutro de técnica
auxiliar da arrecadacéo.

Por outro lado, convém destacar posicao diametralmente oposta,
assinalada pelo promotor de justica e jurista Andréas Eisele, a qual se
entende como a mais apropriada:

Porém, como nao é a finalidade direta do Direito
Penal a reparacdo do dano, a criminalizacdo do
fato nao consiste em meio de cobranca, mas retri-
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buicao pela nocividade da conduta, com vistas a
prevencao da ocorréncia do fato (1998, p. 163).

E mister que o Ministério Ptblico concentre seus esforgos inte-
lectuais para persuadir a Suprema Corte a mudar de posicionamento.
E sabido que o Supremo Tribunal Federal constantemente altera o seu
ponto de vista, seja por haver nova composicdo do colegiado, seja por
razdes ideolégicas, assim como ocorreu, recentemente, na declaragao
de inconstitucionalidade da proibicdo de progressao de regime de pena
aos condenados por crimes hediondos.

Outro ponto merece atencdo. A investigacdo dos crimes contra
a ordem tributéria ser realizada com as cautelas e precaugdes neces-
sarias, por meio de um grupo especializado, envolvendo todos os 6r-
gdos fiscalizadores interessados, permite que se desmantelem grandes
grupos de organizagdes criminosas e que se apreenda e se confisque o
patrimonio constituido de maneira ilicita, sem qualquer 6bice legal ou
jurisprudencial.

O incentivo a criagdo de Delegacias de Policia especializadas em
crimes contra a ordem tributéria e todos os demais delitos correlatos
@ - organizagdo criminosa, lavagem de dinheiro etc -, torna-se de suma @
importancia para o enfraquecimento das redes de criminalidade.

Incumbe também ao Ministério Pablico, como fiscal da lei e da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, agir diretamente perante
os entes municipais, estaduais e federais, visando garantir a efetividade
dos investimentos publicos.

A transparéncia dos servigos publicos, a impessoalidade, a mora-
lidade administrativa, a eficiéncia, e, sobretudo, a dignidade da pessoa
humana, devem servir como corolérios aos governantes do Estado, in-
cumbindo ao Ministério Puablico a fiscalizacdo rigorosa do cumprimento
desses preceitos constitucionais por parte dos agentes ptblicos.

Conclui-se que tao importante quanto fiscalizar a arrecadacao dos
tributos, é saber a destinagao, a reparticao de todas as receitas tributa-
rias, a prestacdo de contas de tudo o que foi legitimamente retirado do
trabalhador brasileiro.

Todos os cidaddos devem assimilar a importancia de seu papel
social tanto no processo de arrecadacdao na qualidade de contribuintes,
quanto no processo de gastos publicos como fiscais na divisao e distri-
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buicdo de renda.

O desenvolvimento de tratados internacionais com os membros
do Mercosul e com aqueles paises considerados “paraisos fiscais”
possibilitard um controle eficiente de assisténcia mutua entre todas as
Administra¢des Puablicas envolvidas. Assim, um pais podera solicitar
ao outro informacao patrimonial de determinada pessoa, a fim de con-
cretizar uma correta liquidacdo de tributos.

A integracdo do Ministério Publico com os demais 6rgaos fiscali-
zadores como Policia Federal e Estadual, Ministério da Justica, Receita
Federal, Tribunal de Contas, tém o conddo de qualificar o servico publi-
co, reduzindo a pratica de evasao fiscal, seja no processo de arrecadacao,
seja no processo de gastos publicos.

Numa visdo metaférica, a instituicdo do Ministério Pablico repre-
senta os olhos de toda a sociedade, cumprindo zelar pelo sistema tribu-
tario brasileiro que sustenta as atividades e bens de interesse ptublico.

O Poder Judiciario e o Ministério Pablico caminham juntos para o
combate ao crime tributario e a corrupgao. A autonomia desses poderes,
& garantidas pela Lei Suprema, possibilitara o crescimento da ordem, da &
economia e do respeito ao cidadado, que precisa ter a certeza de que os
tributos que lhe sdo cobrados reverter-se-ao em favor da coletividade.

A situagdo fatica experimentada, hodiernamente, pela sociedade
brasileira permite afirmar que é ela a credora, enquanto o Estado é o
devedor e opressor por cobrar uma das maiores cargas tributarias do
mundo sem proporcionar a devida contraprestagao de servigos ptblicos
capazes de garantir o cumprimento dos direitos individuais e sociais,
insculpidos no Texto Legal de Maior Envergadura Nacional.

A vista do exposto, é preciso dar suporte ao fundamento de vali-
dade do sistema tributério brasileiro, garantindo que todos cumpram o
seu papel social na qualidade de contribuintes; e, em contrapartida, que
o Estado fornega servigos e obras que atentem ao bem estar comum.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
E SUA FUNCAO SOCIAL

Max Zuffo
Promotor de Justica - SC

Sumirio: 1. Das discussdes acerca da natureza juridica do termo de
ajustamento de condutas. 2. Da anélise da questdo sob a 6tica do Direito
Administrativo: o termo de ajustamento de condutas enquanto contrato
administrativo. 3. A evolucdo na teoria contratual no direito privado - a
socializagdo dos contratos. 4. Os interesses publicos como elos entre a
funcao social do contrato no Direito Civil e a supremacia do interesse
® publico nos contratos administrativos. 5. Da fungao social do termo de ®
ajustamento de condutas. 6. Conclusao. 7. Referéncias bibliograficas.

1 - DAS DISCUSSOES ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DO
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTAS

O termo de ajustamento de condutas, introduzido no ordenamento
juridico a partir do art. 211 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
foi incorporado no texto da Lei de Agao Civil Pablica (Lei 7.347/85)
por intermédio do art. 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
incluiu o §6° ao art. 5° do referido diploma legal, criando a possibilida-
de de que os 6rgaos publicos legitimados a propositura da agao civil
publica tomassem dos interessados um compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, e que tenha
eficicia de titulo executivo extrajudicial, sanando em parte a grande
discussao doutrindria existente a respeito da possibilidade de celebracao

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 143 a 174
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de acordos envolvendo direitos e interesses metaindividuais.

O termo ou compromisso de ajustamento de conduta surge dessa
forma como o instrumento que os 6rgaos publicos legitimados para a
propositura da agao civil pablica dispdem para celebrar um acordo com
o autor de um dano aos interesses tutelados por esta acdo, visando a
integral reparacao do status quo ante o evento danoso, ou a prevengao
da ocorréncia deste, através da imposicao de obrigagdes de fazer, ndao
fazer ou de dar coisa certa, mediante aplicacdo de preceitos cominatérios
que garantam eficacia para essa modalidade de autocomposicao de um
litigio envolvendo direitos e interesses metaindividuais.

Seu objeto, como pode se extrair da sua previsao legal, é neces-
sariamente a adequacdo da conduta do agente que tenha causado ou
venha a causar dano a qualquer um dos interesses difusos, coletivos
ou individuais homogéneos tutelados por meio de agdo civil pablica
as determinacoes legais, sendo condicdo de validade do ajustamento
de condutas a integral reparagao do dano causado ao bem lesado ou o
completo afastamento do risco ao bem juridico difuso'.

Como era previsivel, em se tratando do advento de um novo
@ instrumento juridico, a discussdao doutrindria a respeito de sua natu- @
reza juridica e de seus limites vem sendo intensa, especialmente por
se tratar de um mecanismo destinado a tutela de interesses metaindi-
viduais, area na qual os conflitos doutrinérios e jurisprudenciais sao
mais ferrenhos, em razao da auséncia de uma teoria geral propria para
0 processo coletivo.

Um dos tépicos sobre os quais a doutrina especializada debru-
¢ou-se com mais afinco, e sobre o qual os debates foram e continuam
sendo mais intensos, foi o da discussao a respeito da natureza juridica
do termo de ajustamento de condutas.

A controvérsia a respeito da natureza juridica deste novo insti-
tuto ficou centrada na discussdo a respeito da admissao do termo de
ajustamento de condutas como uma transacdo, nos moldes propostos
pelo art. 840 do Cédigo Civil de 2002 e o respectivo art. 1.025 do Cédigo

1 Sobre o tema: “Alias, é entendimento pacifico o que impde como condigdo de validade
do termo de ajustamento de conduta a necessidade de ele estar a abarcar a totalidade
das medidas necessarias a reparagdo do bem lesado, ou o afastamento do risco ao bem
juridico de natureza difusa ou coletiva” IN: AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 69.
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Civil de 1916.

Sobre o tema, varios foram os autores que defenderam a possibi-
lidade de reconhecimento ou nado do termo de ajustamento de condutas
como uma forma de transagao regulamentada pelo art. 1.025 do Cédigo
Civil de 1916, enquanto outros muitos diziam justamente o contrario,
fundamentando seus raciocinios no art. 1.035 do Cédigo Civil de 1916
ou no art. 841 do Cédigo Civil de 2002, os quais limitam a aplicagao da
transacdo a direitos patrimoniais de carater privado e nos arts. 1.025
e 840 dos mesmos diplomas retro referidos, por entenderem ndo ser
possivel haver concessdes pelos 6rgados publicos legitimados, ja que o
interesse metaindividual é indisponivel.

Pode-se afirmar, contudo, que o resultado deste intenso debate foi
a convergencia das duas principais correntes doutrinarias a uma terceira
linha de raciocinio mediana que admite que o termo de ajustamento de
condutas seja uma forma peculiar de transacdo, ou acordo, na qual ndo
ha concessdes mutuas na obrigacdo essencial de reparacao do status
quo ante o evento danoso, ou a prevengao da ocorréncia deste, havendo
apenas concessoes nos aspectos formais de cumprimento da obrigagao
@ principal, ou seja, no regramento do tempo e modo de cumprimento @
do elemento essencial do ajustamento de condutas.

E o que se extrai dos seguintes excertos doutrinarios:

“Primeiro é preciso levar em conta que, a rigor, ndo
se trata exatamente de uma transacao, ou seja, de
um acordo, no sentido de uma composicao alcan-
cada por “concessdes mutuas” (CC, art. 840) [...]

Na verdade o espaco transacional que pode sobejar
nao inclui a parte substantiva da obrigacao comi-
nada ou a que se obrigou o responséavel pela lesao
ao interesse metaindividual (v.g. a recuperagao de
area degradada, com o replantio de espécies nati-
vas nao é transacionavel); ja os aspectos formais,
a saber, o tempo, o0 modo de cumprir o preceito
possam sé-lo [...]”?

2  MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Ac¢ao Civil Publica: em defesa do Meio Ambiente,
do Patriménio Cultural e dos Consumidores (Lei 7.347/85 e legislagdo complemen-
tar). 9 ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 330-331.
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“Porém, se estamos tratando de interesses indis-
poniveis, pode causar perplexidade entabular
compromissos se “s6 quanto a direitos patrimoniais
de carater privado se permite a transacao”. Sabida-
mente os direitos do consumidor nao sao direitos pa-
trimoniais, e as cldusulas pactuadas que impliquem
rentncia ou disposigdo de direitos sdo nulas.

Contudo, é preciso afirmar que o objeto do ajus-
tamento de conduta do fornecedor ndo sao os
direitos dos consumidores, esses verdadeiramente
indisponiveis, mas as condi¢des de modo, tempo e
lugar do cumprimento das obrigacoes destinadas
a reparar os danos causados. Essas obrigacoes
possuem contetddo patrimonial, uma vez que se
destinam a reparar fatos de produtos ou servigos.
E, ainda que nado tenham contetido patrimonial
imediato - por exemplo, danos morais -, a sua
reparagdo sera avaliada nestes termos.”?

® O debate doutrinério a respeito da natureza dos termos de ajus- ®

tamento de condutas evidencia a situagdo muito bem descrita pelo
Promotor de Justica de Santa Catarina, Paulo de Tarso Brandao, de ab-
soluta incompatibilidade da utilizacdo de institutos e conceitos juridicos
tradicionais, os quais ndo se harmonizam com os novos mecanismos
destinados a tutela dos interesses e direitos metaindividuais:

“Os conceitos que tém influenciado a doutrina e
a praxis no que se refere as Agdes Constitucionais
ainda sao decorrentes de conceitos ultrapassados
de Teoria do Estado e do Direito, que ja ndao tém
qualquer sentido no Estado Contemporaneo: a
dicotomia entre Direito Ptblico e Direito Privado;
o mito da separacao das funcdes no exercicio do
Poder do Estado; a teoria da agdo do Processo Civil
informando o estudo das A¢des Constitucionais.

3 GRINOVER, Ada Pelegrini... [et. alli.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
p. 975.
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De outro lado, mesmo quando hé a percepcao por
parte da maioria dos doutrinadores no sentido de
que se deva encontrar instrumentos efetivos para
a tutela dos direitos adjetivados como “novos”, a
proposta principal é a da necessidade de modifica-
¢ao do Processo Civil, sem que haja a percepgao de
que esse instrumento é incompativel com interesses
de outra ordem que ndo os de natureza intersubje-
tiva. E exatamente por isso que tais doutrinadores
ou operadores sempre afirmam a necessidade de
criacao de novos instrumentos processuais capazes
de cumprir essa finalidade, mas, repita-se, pensam
sempre esses Novos instrumentos como um Proces-
so Civil mais avancado.”*

Um aspecto a respeito dos termos de ajustamento de condutas,
que foi pouco abordado pela doutrina especializada, é a sua natureza
contratual e os efeitos decorrentes dessa constatacdo. Sem que esteja
esgotado o debate a respeito da natureza juridica do termo de ajusta-

@ mento de condutas, essa nova abordagem visa analisar a forma pelo @

qual esse instituto se materializa no plano fatico. Dentre os autores que
discorreram sobre o tema destaca-se Daniel Roberto Fink:

“Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa
dos estudos em direito ambiental tem afirmado
que o compromisso de ajustamento de conduta
configura transagao conforme os moldes tradicio-
nais do direito civil, importando, entretanto, em
peculiaridades proprias.

[..]

Por outro lado, a transacao, ainda que seja a rigor
da forma de extincao de obrigagdes litigiosas,
quando analisada sob o prisma do direito am-
biental, impde em geral um conjunto de obriga-
¢Oes negativas ou positivas, do qual se perfaz um
verdadeiro contrato, implicando a obediéncia

4 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢es Constitucionais: Novos Direitos e Acesso a Jus-
tica. Floriandpolis: Habitus, 2001. p. 191.
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de todos os principios e regras aplicaveis a esse.
Capacidade das partes, objeto licito e solenidade,
como condicdes gerais de validade dos contratos,
e bilateralidade, clausulas penais, vicios nas decla-
ragdes de vontade sdo principios e regras plena-
mente aplicaveis. Apenas é preciso lembrar que o
objeto contratual é o estabelecimento de obrigagoes
com vistas a plena recuperagao do meio ambiente,
que, por sua vez, se constitui em interesse ptblico
indisponivel. Essa lembranca serve de adverténcia,
pois um instituto trazido do direito privado, como
é a transacao, deve amoldar-se aos principios que
norteiam a tutela do interesse ptublico.”>

Nesse sentido, independentemente de ser o termo de ajustamento
de condutas uma transacdo nos exatos moldes do art. 840 do Cédigo
Civil, ou ndo, o debate acerca do aperfeicoamento do termo de ajusta-
mento de conduta com vistas a lhe dar um grau de eficdcia maior na
tutela dos interesses metaindividuais deve levar em conta o fato de que
ele corresponde a um contrato.

2. DA ANALISE DA QUESTAO SOB A OTICA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO: O TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTAS ENQUANTO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Como restou demonstrado com clareza por Daniel Roberto Fink,
o termo de ajustamento de condutas, independentemente da solugao
que a doutrina abalizada apresente para e sua natureza juridica, é ma-
terializado por intermédio de um contrato firmado por um ente ptblico
legitimado a propositura da acao civil publica (Ministério Pablico e os
6rgaos publicos legitimados®).

5 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a A¢ao Civil Publica Ambiental (reflexos sobre as
vantagens do termo de ajustamento conduta). IN: MILARE, Edis. (coord.) A¢do Civil
Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. Sao Paulo: RT, 2001. p. 119

6 Nao sera abordado neste artigo o debate a respeito da utiliza¢ao indevida pelo legislador
do termo “6rgaos publicos” para especificar os entes publicos legitimados a celebrar
termos de ajustamento de condutas, recomendando-se a leitura dos ensinamentos de
Rodolfo Camargo de Mancuso a respeito do tema em sua obra A¢do Civil Piblica (MAN-
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Nao obstante a doutrina ndo descrever o termo de ajustamento
conduta como um tipico contrato administrativo, todas as caracteristicas
desta espécie de contratos sao explicitadas por aqueles que se debrucam
sobre o tema, especialmente no que diz respeito a incidéncia das clausu-
las exorbitantes do contrato administrativo nos termos de ajustamento
de conduta, sendo vejamos.

Celso Antonio Bandeira de Mello define o contrato administrativo
como a relagdo juridica formada entre as partes por um acordo de von-
tades, em que elas se obrigam reciprocamente a prestacoes concebidas
como contrapostas, as quais podem ser alteradas unilateralmente ou
extintas pelo Poder Puablico:

“Tradicionalmente entende-se por contrato a rela-
¢ao juridica formada por um acordo de vontades,
em que as partes obrigam-se reciprocamente a pres-
tagdes concebidas como contrapostas e de tal sorte
que nenhum dos contratantes pode unilateralmente
alterar ou extinguir o que resulta da avenca. Dai o
dizer-se que o contrato é uma forma de composicdo

® pacifica de interesses e que faz lei entre as partes. ®

]

Nem todas as relagdes juridicas travadas entre
Administracao e terceiros resultam de atos unilate-
rais. Muitas delas procedem de acordo de vontade
entre o Poder Puablico e terceiros. A estas dltimas
costuma-se denominar “contratos”.

Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem
doutrindria corrente:

a) contratos de Direito Privado da Administragao
da Administracao;

b) “contratos administrativos”.

[.]

CUSO, Rodolfo Camargo de. Acao Civil Publica: em defesa do Meio Ambiente, do
Patrimonio Cultural e dos Consumidores (Lei 7.347/85 e legislagdo complementar).
9 ed. Sao Paulo: RT, 2004. p.323 e seguintes).
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Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina
do vinculo. Isto é: enquanto os contratos de Direito
Privado travados pela Administracdo regulam-se em
seu contetido pelas normas desta provincia do Di-
reito - ressalvados os aspectos supra-referidos -, os
“contratos administrativos” assujeitam-se as regras
e principios hauridos no Direito Pablico, admitida,
tao s6, a aplicacao supletiva de normas privadas
compativeis com a indole puablica do instituto.

Tal disciplina marca-se sobretudo (embora nao
sO) pela possibilidade de a Administragdo Publica
instabilizar o vinculo, seja:

a) alterando unilateralmente o que fora pactuado
a respeito das obrigacdes do contratante;

b) extinguindo unilateralmente o vinculo.””

A mutabilidade unilateral, caracteristica marcante do contrato
administrativo, é explicitada com brilhantismo por Fernando Reve-

@ rendo Vidal Akaoui, que, no entanto, ndo o classifica como contrato @

administrativo, limitando-se a conceitua-lo como ato administrativo
(em sentido amplo), género do qual os contratos sdao espécies®, como ja

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 574-576.

8 Naio obstante nao haver indicagao se o conceito usado pelo autor ¢ de ato administrativo
em sentido amplo, colhe-se que o conceito de ato administrativo em sentido estrito ¢
inaplicavel ao termo de ajustamento conduta, pois ndo se trata de ato unilateral da Ad-
ministragdo Publica, afeicoando-se mais este instituto da tutela coletiva ao conceito de
contrato administrativo. Sobre o tema colhem-se as ligdes de Celso Antonio Bandeira
de Mello apds expor seu conceito de ato administrativo:

“O conceito que acaba de se dar corresponde a uma nog¢do de ato administrativo em
sentido amplo. Abrange, pois, atos gerais e abstratos, como costumam ser os regula-
mentos, as instrugdes (e muitas resolucdes), ¢ atos convencionais, como os chamados
contratos administrativos.

O conceito que se acaba de dar corresponde a uma nogdo de ato administrativo em
sentido amplo.[...]

Ao lado deste conceito pode-se formular um conceito de ato administrativo em sentido
estrito.[...]

Em acepgdo estrita pode-se conceituar o ato administrativo como os mesmos termos
utilizados, acrescentando-se as caracteristicas da concrec¢do e unilateralidade. Dai a
seguinte nogao: declaragdo unilateral do Estado no exercicio das prerrogativas publicas,
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visto no item 2 supra (vide nota 19):

“Com efeito, o0 compromisso de ajustamento de
conduta obtido pelo érgao publico, seja ele qual
for, ndo se torna imutavel, ndo sendo correto ten-
tar equiparé-lo a sentenga, que sofre os efeitos da
coisa julgada.

Portanto, verificando-se a necessidade de reajusta-
mento dos termos do compromisso anteriormente
firmado, ndo deverd o 6rgao publico relutar em
tentar obter a composigéo com o interessado, e,
nao obtendo éxito neste intento, lancar mao das
medidas judiciais cabiveis.”’

A classificagao dos termos de ajustamento de conduta como con-
tratos administrativos é mais evidente, quando se utiliza o conceito de
contrato administrativo proposto por Margal Justen Filho e partilhado
por outros administrativistas, pelo qual o contrato administrativo é
caracterizado pela presenca de pelo menos uma das partes atuando no

® exercicio da fun¢ao administrativa: ®

“Prefere-se definir contrato administrativo como
o acordo de vontades destinado a criar, modifi-
car, ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como
facultado legislativamente e em que pelo me-
nos uma das partes atua no exercicio da fungao
administrativa.”™

Em se tratando de um contrato administrativo, o termo de ajus-
tamento de condutas deve obediéncia aos principios de direito publico,
aplicando-se subsidiariamente os principios da teoria geral dos contratos

manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou excepcionalmente,
da propria Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de lhe
dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgaos jurisdicional).” IN:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 18 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 357-358.

9 AKAOQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta
Ambiental. Sao Paulo: RT, 2003. p.99-100.

10 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p.- 277
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e das disposi¢des de direito privado, consoante a redacao do art. 54 da Lei
8.666/93, aplicada aos termos de ajustamento de conduta por analogia:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata
esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢des de direito privado.

Como conseqiiéncia da aplicacao dos principios de direito ptblico
aos termos de ajustamento de conduta constata-se que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado - principio
basilar aos contratos administrativos - tem papel central na regéncia dos
termos de ajustamento de conduta, como pode se observar a partir das
licdes de Jessé Torres Pereira Junior acerca da aplicagdo deste principio
aos contratos administrativos:

“O que se deduz da presenca da Administragdo
Publica no contrato é que a ordem juridica passa
a garantir a prevaléncia do interesse publico que a
® Administracdo encarna e ao qual o interesse privado, ®
representado no polo oposto da relagao, deve sujei-
¢a0, nos termos e limites da lei e do contrato.”*

O reconhecimento de que o termo de ajustamento de condutas é
um contrato administrativo, aplicando-se a ele os principios inerentes
a esta categoria contratual, possibilita uma evolucdo na exegese deste
instrumento de tutela coletiva, especialmente no que diz respeito a ana-
lise de sua funcdo social e do cumprimento desta, o que sera o objeto
central do presente estudo.

3. AEVOLUCAO NA TEORIA CONTRATUAL NO DIREITO
PRIVADO - A SOCIALIZACAO DOS CONTRATOS

Para que se possa analisar a fun¢do social do termo de ajustamento
de conduta, mostra-se imperioso realizar uma breve retrospectiva da
evolucado da teoria contratual no século XX, demonstrando a sua crise e

11 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario a Lei de Licitacoes e Contratagoes da
Administracao Puablica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 554.
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a superacdo desta por meio da socializagdo do contrato, especialmente
pela introdugdo da fungdo social do contrato como um dos principios
fundamentais desse novo regime contratual.

A compreensao da atual realidade contratual demanda o retorno
aos eventos que sucederam a Primeira Guerra Mundial, em especial
aos processos de industrializacao e de massificagdo das relagdes de
consumo por intermédio dos contratos de adesao, os quais evidencia-
ram a crise da teoria contratual tradicional, em razdo da constatagido
de que os principios da autonomia da vontade privada e do pacta sunt
servanda ndo mais espelhavam a nova realidade dos contratos, onde a
manifestacdo da vontade era mais aparente do que real e o descompasso
entre a o contetdo do contrato e a realidade fatica que ligava as partes
era marcante, ao ponto de se apregoar o fim do contrato, como pontua
Claudia Lima Marques ao relatar esse momento da teoria contratual:

“Com a industrializacdo e massificacdo das re-
lagdes, especialmente através da conclusao de
contratos de adesao, ficou evidente que o conceito
classico de contrato nao mais se adaptava a reali-
@ dade socioecondmica do século XX. &

Em muitos casos o acordo de vontades era mais
aparente do que real; os contratos pré-redigidos
tornaram-se a regra e deixavam claro o desnivel
entre os contratantes - um, autor efetivo das clau-
sulas; outro, simples aderente -, desmentindo a
idéia de que, assegurando-se a liberdade contratu-
al, estarfamos assegurando a justica contratual.

[.]

A crise na teoria contratual era inconteste. Em 1937,
Gaston Morin sabiamente preconizava a ‘revolta dos
fatos contra os co6digos’, o declinio e o fim da concep-
cao classica do contrato. Pois, apesar de asseguradas,
no campo tedrico do direito a liberdade e autonomia
dos contratantes, no campo pratico dos fatos, o de-
sequilibrio dai resultante, ja era flagrante.”*?

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagdes de consumo. 5* ed.Sdo Paulo: RT, 2005. p. 163.
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Ao contrédrio do apregoado por alguns, a crise ndo resultou na
extingdo dos contratos, mas sim na sua transformacao e reformulacéo,
no que pode se chamar de socializagdo da teoria contratual, a qual ndo
foi um evento isolado no direito privado, mas sim parte integrante de
uma tendéncia mais ampla, consistente na adequacao do direito civil
as mudangas sociais e econdmicas do mundo pds-guerra®.

Afirma-se que a doutrina civilista, inspirada por uma série de
movimentos tendentes a socializagdo do direito, tais como a “jurispru-
déncia de interesses” baseada nas idéias de Jhering, a doutrina social
da Igreja Catélica exposta em suas enciclicas e as doutrinas socialistas,
passou por um consideravel processo de socializacdo, inicialmente por
intermédio da positivacao de temas como a responsabilidade civil por
danos, o abuso de direito, a teoria da base do negécio juridico, a protecao
da confianca nas rela¢des contratuais, as restri¢des sociais ao direito de
propriedade, dentre outras, inicialmente no Cédigo Civil Italiano de
1942 e posteriormente em muitos outros instrumentos normativos'.

Os reflexos dessas transformagdes do direito no civil sdo facilmente

@ 13 Vide GRINOVER, Ada Pelegrini. Et. Al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. @
Comentado pelos autores do anteprojeto. 8" ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004. p. 503.

14 “Desde fins do século XIX, o direito ndo ignorava o aparecimento das doutrinas socia-
listas, exigindo normas de tutela especifica da classe operaria e de suas relagdes com o
empresariado.[...]

A Igreja Catolica propde, em suas enciclicas, uma doutrina social a mudanga de uma
moral individual para uma ética social, combatendo tanto as idéias marxistas quanto as
do liberalismo selvagem, pois considera que a razdo do Estado € velar pelo bem comum,
devendo, portanto amparar os direitos dos cidadaos, especialmente os mais fracos.
[...]

As idéias de Jhering foram o ponto de partida da “jurisprudéncia de interesses” do
inicio do nosso século e tiveram uma atuacdo libertadora para os juizes ao interpretar
as leis e preencher as lacunas, pois poderiam eles aplicar os juizos de valores contidos
na lei sem descuidar do caso concreto em julgamento. Porém, infelizmente, a “fungéo
social do direito privado” preconizada por Jhering permaneceu nas paginas dos livros
e revistas doutrinarias, ndo chegando a sensibilizar o legislador de direito civil. Temas
como a responsabilidade por dano, o abuso de direito, a teoria da base do negocio juri-
dico (Geschaftsgrundlage), a onerosidade excessiva, as restri¢cdes sociais ao direito de
propriedade, a protecdo da confianca nas relagdes contratuais, as clausulas abusivas nos
contratos de adesdo, s6 encontrariam alguma disciplina legal apos a Segunda Guerra ou
no pioneiro Cédigo Civil italiano de 1942.” IN: MARQUES, Claudia Lima. Contratos
no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relacdes de consumo. 5*
ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 164/165.
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detectaveis na teoria contratual, que passou a levar em consideracao
nao apenas o momento de manifestacdo da vontade pelas partes, mas
especialmente os efeitos do contrato na sociedade e as condicdes eco-
nomicas das pessoas envolvidas no contrato, dotando-o de uma nova
fungdo - a funcdo social - ou seja, a busca e realiza¢do da justica e do
equilibrio contratual:

“O direito dos contratos, em face das novas rea-
lidades econdmicas, politicas e sociais, teve de se
adaptar e ganhar uma nova funcao, qual seja a
de procurar a realizacao da justica e do equilibrio
contratual.

...E 0 que 0 novo Cédigo Civil denomina “fungao
social do contrato”, novo limite ao exercicio da
autonomia privada.”"

Com a atribuicdo dessa nova func¢do ao contrato, designada de
“funcao social do contrato”’%, opera a denominada socializagao da teoria
contratual, onde o papel da vontade na auto-regulamentacao das relagdes

® privadas encontra-se limitado por normas imperativas pautadas pelo inte- ®

resse social, conforme leciona de forma precisa Cldudia Lima Marques:

“ A nova concepc¢ao do contrato é uma concepgao
social deste instrumento juridico, para a qual
nao s6 o momento da manifestacio da vontade
(consenso) importa, mas onde também e princi-
palmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condicdo das pessoas
nele envolvidas ganha em importancia. [...]

15 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relacdes de consumo. 5* ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 167.

16 O conceito de Claudia Lima Marques ¢ compartilhado por Mariana Ribeiro Santiago,
em sua obra “O Principio da Fun¢ao Social do Contrato”, onde apds analisar uma
série de conceitos de “funcdo social do contrato” elaborados por Antonio Junqueira
de Azevedo, Gino Gorla, Orlando Gomes, Alvaro Villaca, Adriano Lichtenberger Par-
ra, Rogério Ferraz Donnini, Carlos Alberto Ghersi, Luiz Rolddo de Freitas Gomes e
Humberto Theodoro Junior, afirma que “Atualmente, na defini¢do de fungao social do
contrato, a totalidade dos autores por nos pesquisado ressalta o carater condicionador de
tal principio, que submete o interesse privado ao interesse publico, limitando, assim, a
autonomia privada.” IN: SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O Principio da Funcio Social
do Contrato. Curitiba: Jurua Editora, 2005. p. 77/80.
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A procura do equilibrio contratual, na sociedade
de consumo moderna, o direito destacara o papel
da lei como limitadora e como verdadeira legiti-
madora da autonomia da vontade. A lei passara a
proteger interesses sociais, valorizando a confianca
depositada no vinculo, as expectativas da boa-fé
da partes contratantes.

Conceitos tradicionais como os do negdcio juridico
e da autonomia da vontade prevalecerao, mas o
espaco reservado para que os particulares auto-
regulem suas relacdes serd reduzido por normas
imperativas, como as do préprio Cédigo de Defesa
do Consumidor. E uma nova concepgao de contrato
no Estado social, em que a vontade perde a con-
dicdo de elemento nuclear, surgindo em seu lugar
um elemento estranho as partes, mas basico para a
sociedade como um todo: o interesse social.”"’

Destaca-se que a socializagdo da teoria do contrato e o cumprimen-
® to de sua fungao social se concretizam pelo intervencionismo estatal nas ®
relagdes contratuais, fendmeno esse denominado dirigismo contratual,
onde o Estado, por meio de normas cogentes, passa a interferir de forma
direta na liberdade contratual, sem, contudo, extinguir a autonomia da
vontade privada, como expde Nelson Nery Junior:

“Com o advento da Primeira Guerra Mundial, a
situagdo sociopolitica das sociedades européias
até entdo estaveis se modificou, de sorte que a re-
alidade impos a adogdo de regras que atendessem
as necessidades oriundas da guerra, bem como
conduzissem a sociedade pds-guerra de volta as
tao esperadas estabilidade e paz social.

E é nesses periodos de grande comogao econdmi-
ca, aliada as vicissitudes politicas e sociais, que
surge o fendmeno do dirigismo contratual, como
uma espécie de elemento mitigador da autonomia

17 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relacdes de consumo. 5* ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 210/211.
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privada, fazendo presente a influéncia do Direito
Publico no Direito Privado pela interferéncia es-
tatal na liberdade de contratar.”

A socializacao da teoria contratual em nosso ordenamento juridico
deu-se de forma tardia, mas marcante, inicialmente por intermédio do
papel revolucionario do Cédigo de Defesa do Consumidor, que introdu-
ziu no ordenamento principios como o da boa-fé objetiva, seguindo pela
evolugao jurisprudencial da teoria contratual que foi buscar inspiragao
no Cédigo de Defesa do Consumidor, alargando o seu espectro de atua-
¢do em muitos casos e mesmo aplicando seus principios em contratos que
ndo caracterizavam relagdes de consumo e posteriormente com a edigao
do Novo Cédigo Civil, que, dentre muitas outras inovagdes, positivou
o principio da fungdo social do contrato no ordenamento patrio.

4. OS INTERESSES PUBLICOS COMO ELOS ENTRE O A
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NO DIREITO CIVIL
E A PRIMAZIA DO INTERESSE PUBLICO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Observa-se que o ponto fulcral da socializagdo da teoria contra-
tual no direito civil é a limitacdo da esfera de auto-regulamentacao das
partes por meio da introducao do principio da fungdo social na teoria
contratual, o que, em tltima anédlise, acarreta a submissao do principio
da autonomia da vontade privada aos interesses sociais vigentes®.

O principio da fungdo social do contrato prevista no art. 421 do C6-
digo Civil & conforme afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, mais uma

18 Ada Pelegrini. Et. Al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos
autores do anteprojeto. 8* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 500.

19 Interesses sociais oriundos dos valores plasmados em nosso ordenamento juridico,
como bem expde Rafael Chagas Mancebo: “Os valores que fundamentam todo o or-
denamento juridico informam a fun¢do social do contrato e por meio desta incidem o
regime contratual privado, sendo esta a razao em dizer que os fundamentos do art. 421
do Novo Cdédigo Civil encontram-se além da 16gica contratual, em verdade naqueles
valores sociais — justica e ordem, certeza e seguranga — que fundamentam expressoes
como fim social e 0 bem comum, justica e justica social, que se tornam razoes de exis-
téncia para o ordenamento juridico.” IN: MANCEBO, Rafael Chagas. A fun¢io social
do contrato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 25.
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manifestagdo concreta do principio basilar do direito administrativo - o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado -,
o qual rege ndo apenas a disciplina contratual dos termos de ajustamen-
to de conduta, mas o agir dos 6rgaos publicos legitimados a celebragao
destes compromissos e a propria convivéncia em sociedade, como pode
se verificar pelos ensinamentos do mestre administrativista:

“O principio da supremacia do interesse ptublico
sobre o interesse privado é principio geral de Di-
reito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condicdo de sua existéncia. Assim, nao se radica
em dispositivo especifico algum da Constituicao,
ainda que em inameros aludam ou impliquem
manifestacdes concretas dele, como, por exemplo,
os principios da fungdo social da propriedade, da
defesa do consumidor, do meio ambiente (art. 170,
111, V e VI), ou tantos outros.”?

A aplicagdo do principio da supremacia do interesse ptiblico sobre
o interesse privado no &mbito dos contratos administrativos é fonte de
® algumas das caracteristicas que justamente os distinguem dos demais ®
contratos, especialmente pela possibilidade da Administracao Puablica
instabilizar o vinculo contratual unilateralmente na busca da concretude
do interesse publico:

“...oconsenso entre a Administracdo e o particular,
que dé ensejo ao ato obrigacional e a conseqiiente
responsabilidade dos contratantes, ndo seré idénti-
co aquele firmado entre particulares; a razao disso
estd na propria relevancia do fim a ser atendido
pela Administragdo; que é inteiramente diverso
daquele perseguido pelo particular. Enquanto a
Administragado busca atingir o bem-estar geral, o
particular age tdo-somente em seu beneficio. Tal
situacdo de desigualdade levou a doutrina a buscar
no Direito Pablico uma disciplina das peculiarida-
des das contratacdes que envolvessem interesses

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18" ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 87.
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publicos, sem, contudo, dissociar-se da teoria geral
dos contratos, sob pena de descaracteriza-los como
instrumento de captacao de bens e servicos juntos
aos particulares, que, entdo, se afastariam dessa
indispensével colaboragao.”*!

Constata-se assim que apesar de se tratarem de principios aplica-
veis a ramos distintos do direito, o principio da funcao social do con-
trato e o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado tem a mesma finalidade primordial, qual seja, a de garantir a
convivéncia harmonica em sociedade, limitando o ambito de vigéncia
dos interesses privados a sua harmornizagdo com o interesse publico.

Ambos os principios, como visto, encontram-se ligados pelo pa-
pel preponderante do interesse ptublico sobre os interesses privados,
sendo necessdrio para que se compreenda a fungdo social do termo de
ajustamento de conduta delimitar os contornos juridicos do interesse
publico mencionado nestes principios.

A discussdo a respeito da conceituagao do interesse publico é vasta
na doutrina especializada, havendo aqueles que como Celso Antonio
® Bandeira de Mello definem-no como sendo o “interesse resultante do con- ®
junto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade e pelos simples fato de o serem”?,
enquanto outros como Margal Justen Filho abordam-no sob a 6tica de
um critério mais amplo, qual seja, o da supremacia e indisponibilidade
dos direitos fundamentais como fundamento do interesse publico.

A exposicao de Margal Justen Filho a respeito do conceito de in-
teresse publico mostra-se importante para a compreensdo do tema.

O administrativista inicialmente demonstra que a supremacia de
interesse publico sobre o privado encontra-se fundada em um conceito
indeterminado que é o de interesse publico, sendo tarefa complexa a
delimitacgdo de seus contornos, mas extremamente necessaria em razao
da possibilidade de arbitrios e ofensas ao regime democrético caso isso
nao seja feito:

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A inadimpléncia contratual da Adminis-
tracio Publica e suas conseqiiéncias. Boletim ADCOAS, julho de 1993, p. 633.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 53.
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“A supremacia do interesse publico significa sua
superioridade sobre os demais interesses existentes
em sociedade. Os interesses privados ndo podem
prevalecer sobre o interesse publico. A indisponi-
bilidade indica a impossibilidade de sacrificio ou
transigéncia quanto ao interesse publico, e € uma
decorréncia de sua supremacia.

[.]

Essas concepg¢des sdo relevantes, mas propiciam
problemas insuperaveis, relacionados com a au-
séncia de instrumento juridico para determinar o
efetivo interesse publico. Isso d4 margem a arbi-
trariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais.

[.]

Nao é facil definir “interesse publico”, inclusive
por sua natureza de conceito juridico indetermi-
® nado, o que afasta uma exatidao de contetido. Mas ®
a funcdo primordial atribuida ao interesse ptblico
exige contornos mais precisos.”?

Justen Filho prossegue, buscando dar contornos mais precisos
ao interesse publico, inicialmente distinguindo os interesses do Estado
do interesse publico* e, na seqiiéncia, refutando as solucdes propostas
pela doutrina para identificagdo do contetido do interesse ptblico, es-
pecialmente em virtude de seu cunho antidemocratico®.

23 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrative. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 35/36.

24 “O primeiro equivoco ¢ confundir interesse publico e interesse estatal, o que gera um
raciocinio circular: o interesse ¢ publico porque atribuido ao Estado, e ¢ atribuido ao
Estado por ser publico. Como decorréncia, todo interesse publico seria estatal, e todo
interesse estatal seria publico. Essa concepgao ¢ incompativel com a Constituicao,
e a maior evidéncia reside na existéncia de interesses publicos ndo estatais (0 que
envolve, em especial, o chamado terceiro setor, composto pelas organizagdes nao
governamentais.”IN: JUSTEN FILHO, Marc¢al. Curso de Direito Administrativo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 37.

25 As solugdes propostas pela doutrina de um modo geral e os argumentos de negacao
dessa teses expostas por Margal Justen Filho sdo, sinteticamente: a) a identificagdo do
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O raciocinio desenvolvido por Margal Justen Filho constata,
amparado nas criticas tecidas a teoria do interesse ptblico, que nado ha
apenas um interesse publico, mas que em nossa sociedade complexa
existem intimeros interesses publicos todos merecedores da qualificagao
de supremos e indisponiveis, tornando-se imperiosa a identificacao do
atributo peculiar que diferencia esses interesses dos demais:

interesse publico com o interesse privado comum a todos os cidadaos, a qual € contestada
sob o argumento de que o interesse publico abarca interesses que muitas vezes nao sao
interesses da maioria da populagdo e que ainda assim em um Estado Democratico de
Direito devem ser tutelados; b) o reconhecimento do interesse publico como sendo um
interesse privado ndo egoistico com alguma homogenizacao coletiva, que ¢ refutado
em razdo dos mesmos argumentos expostos na solugdo “a” e c) a afirmacdo de que o
interesse publico seja o interesse da “sociedade”, entendida como o mero somatorio
dos individuos, o que também ¢ rechacado por sua natureza antidemocratica.

“O conceito de interesse publico é, usualmente pressuposto como algo sabido, mas ¢
muito dificil expor seu conteudo. Ha varias alternativas possiveis.

A soluc¢do mais simplista seria identificar interesse publico como o interesse privado
comum a todos os cidadaos.... ... Essa concepgao ¢ inutil, porque a unanimidade nunca
sera atingida. Basta um unico sujeito ter interesse divergente dos restantes para que nao
surja o interesse publico.

@ Uma alternativa reside, entdo, em afirmar que o interesse publico ¢ o interesse privado @

comum e homogéneo da maioria da populagdo. Esse entendimento também nao pode
ser aceito, porque conduz a opressdo. O “interesse ptiblico” a ser respeitado ndo pode
ser, numa democracia, apenas o interesse da maioria da populagdo. Isso significa a
destrui¢ao do interesse das minorias.

[...]

Uma variante tedrica reside em reconhecer que nem todo interesse privado pode ser re-
conhecido como publico. Haveria duas categorias de interesses privados. Primeiramente,
interesses privados pertinentes a existéncia individual egoistica, cuja conjugagao nunca
resultaria no surgimento de um interesse publico. Seriam interesses essencialmente
individuais.

Ao lado deles, haveria interesses privados que poderiam dar origem a um interesse pu-
blico, na medida em que ocorresse alguma homogeneidade coletiva. Seriam interesses
privados de natureza nao egoistica. Esses interesses privados especiais podem ser rele-
vantes a ponto de dispensar o requisito da maioria. Bastaria que parcelas significativas
da sociedade apresentassem interesses comuns dessa ordem para o reconhecimento da
publicidade do interesse.

[...]

Uma terceira alternativa também ¢ insatisfatoria. Consiste em afirmar que o interesse
publico € o interesse da “sociedade”, entendida como algo inconfundivel com o mero
somatorio dos individuos. Nesse caso, admite-se que o todo (conjunto de individuos)
¢ mais do que o resultado da soma das unidades. Essa construcao ¢ rejeitada por sua
natureza antidemocratica.” IN: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Adminis-
trativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 39/41.
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“Uma critica insuperavel reside em que a teoria
do interesse publico pressupde a existéncia de um
interesse publico tinico, o que representa desnatu-
ragdo da realidade social e juridica.

Quando se afirma que os conflitos de interesse se
resolvem por via da prevaléncia “do” interesse
publico, produz-se uma simplificacao que impede
a perfeita compreensao da realidade.

[.]

Ou seja, as situagdes concretas demonstram a exis-
téncia de diversos interesses publicos, inclusive em
conflito entre si. Logo, a decisao a ser adotada nao
podera ser fundada na pura e simples invocagao
do “interesse publico”. Estarao em conflito diver-
sos interesses publicos, todos em tese merecedores

da qualificacao de supremos e indisponiveis.”%

Marcal Justen Filho propde entdo, de forma brilhante e importante

® para a compreensao do problema proposto de anélise da fungdo social ®

do termo de ajustamento de condutas, que a delimitacdo dos contornos
dos interesses publicos se dé ndo apenas em razado de questdes técnicas
ou econdmicas, mas, sobretudo a partir de uma questdo ética, qual seja,
aindisponibilidade de principios e valores fundamentais, especialmente
o da dignidade da pessoa humana, valores esses que quando ligados a
determinado interesse cuja tutela se torne indisponivel, qualificam-no
como sendo um interesse publico:

“Nesse ponto, é necessaria uma radical modifi-
cacdo no panorama juridico. A disputa sobre o
direito administrativo ndo é uma questao técnica.
A incidéncia de um regime juridico diferenciado
deriva ndo de razdes puramente técnicas, mas de
imposigdes éticas. E necessario investigar a natu-
reza dos valores e das necessidades envolvidas. A
distingdo entre ptublico e privado se assenta ndo

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 42.
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numa questdo puramente econdmica ou técnica. O
nucleo da distincao apresenta natureza ética. Ha
demandas diretamente relacionadas a realizacao
de principios e valores fundamentais, especial-
mente o da dignidade da pessoa humana.

Ou seja, um interesse deixa de ser privado quan-
do sua satisfagdo ndo possa ser objeto de alguma
transigéncia. Recolocando o problema em outros
termos, um interesse é ptuiblico por ser indisponi-
vel e ndo o inverso. ... ...O interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel, porque nao
pode ser colocado em risco, porque sua natureza
exige que seja realizado.

Nao se admite subordinar as necessidades indispo-
niveis a disciplina juridica prépria dos interesses
individuais disponiveis. A auséncia de satisfagao
daquelas necessidades configura infracao a valo-
res fundamentais consagrados pelo ordenamento

@ juridico. @

Tudo evidencia que a questdo nao reside num
“interesse publico”, de contetido obscuro. O ponto
fundamental é a questdo ética, a configuragao de
um direito fundamental. Ou seja, o nticleo do direi-
to administrativo nao reside no interesse publico,

mas nos direitos fundamentais.”?

Desse modo, para o autor, a delimitagdo dos contornos dos inte-
resses publicos deve se dar a partir da supremacia e indisponibilidade
dos direitos fundamentais, os quais sao critérios anteriores a propria
supremacia dos interesses publicos sobre os privados.

Para Marcal Justen Filho, os interesses ptublicos passam a ser
fruto de um processo democratico e continuo de produgdo e aplicagao
do direito, ndo sendo mais elementos justificadores da atuacao da Ad-
ministracdo, mas qualificadores deste agir na medida em que apenas

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 43/44.
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as decisdes obtidas por meio de procedimentos regulares e em respeito
aos direitos fundamentais poderao ser reputadas como tradugdes dos
interesses publicos:

“A atividade administrativa do Estado Democra-
tico de Direito subordina-se, entdo, a um critério
fundamental que é anterior a supremacia do
interesse publico. Trata-se da supremacia e indis-
ponibilidade dos direitos fundamentais.

[.]

Entdo, somente seria possivel aludir a “interesse
publico” como resultado de um longo processo de
producao e aplicacao do direito. Nao ha interesse
publico prévio ao direito ou anterior a atividade
deciséria da administragdo publica. Uma decisao
produzida por meio de procedimento satisfatério
e com respeito aos direitos fundamentais e aos
interesses legitimos podera ser reputada como
® traduzindo “o interesse publico”. Mas ndo se le- @
gitimara mediante a invocagdo a esse “interesse
publico”, e sim porque compativel com os direitos
fundamentais.”?

Em suma, o que legitima a atuagdo da Administragao Pablica de
um modo geral, bem como seus contratos administrativos, dentre os
quais os termos de ajustamento de condutas, e o que torna os contratos
firmados entre particulares validos dentro da atual teoria contratual so-
cializada por meio da inclusdo do principio da funcao social do contrato é
o respeito aos direitos fundamentais de nosso ordenamento juridico.

Da mesma forma, o respeito aos direitos fundamentais de nosso
ordenamento juridico passa a ser também o elo entre os principios
da supremacia do interesse publico sobre o privado e do principio da
funcgado social do contrato.

Desse modo, a analise da fungao social dos termos de ajustamen-
to de conduta deve se dar com base na sua harmonia com os direitos

28 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 45.
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fundamentais previstos em nosso texto constitucional.

5 - DA FUNCAO SOCIAL DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

A fungdo social dos termos de ajustamento de conduta, consoante
o raciocinio desenvolvido acima, se da por intermédio da constatacdo de
que esses instrumentos contratuais administrativos estejam efetivamente
tutelando os direitos fundamentais de nosso ordenamento juridico por
intermédio da imposicdo de obrigacdes de fazer, ndo fazer ou de dar
coisa certa, mediante aplicacao de preceitos cominatdrios, destinadas a
garantir a reparacao ou a prevencdo de lesdes a esses direitos.

A tarefa de comprovagdo do cumprimento da fungao social dos
termos de ajustamento de condutas em razao da vagueza dos termos
usados para defini-la é extremamente complexa, o que pode causar um
elevado grau de inseguranga nos operadores juridicos.

A inseguranca retro mencionada, contudo, deve ser compreendida
® no dmbito de uma manifestacao sociolégica mais ampla do que a prépria ®
socializacdo da teoria contratual acima descrita brevemente, intitulada
crise da pés-modernidade, a qual atinge a sociedade de forma acentuada
e que demanda do direito modificagdes no seu estilo de pensamento
de modo a fornecer respostas aos anseios cada vez mais complexos e
mutdveis da sociedade:

“Com a sociedade de consumo massificada e seu
individualismo crescente nasce também uma
crise sociolégica, denominada por muitos de pos-
moderna. Os chamados tempos pds-modernos sao
um desafio para o direito. Tempos de ceticismo
quanto a capacidade da ciéncia do direito de dar
respostas adequadas e gerais aos problemas que
permeiam a sociedade atual e se modificam com
uma velocidade assustadora. Tempos de valo-
rizacdo dos servicos, do lazer, do abstrato e do
transitério, que acabam por decretar a insuficiéncia
do modelo contratual tradicional do direito civil,
que acabam por forcar a evolugdo dos conceitos
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do direito, a propor uma nova jurisprudéncia dos
valores, uma nova visdo dos principios do direito
civil, agora muito mais influenciada pelo direito
publico e pelo respeito aos direitos fundamentais
do cidadao.” #

A crise pés-moderna faz com que a ciéncia do direito tenha que
desenvolver um modo de raciocinio cada vez mais tépico, caracterizado
pela criacdo de figuras juridicas, conceitos e principios abertos, desti-
nados a assumir significagdo em fungao do problema a ser resolvido
no caso concreto:

“... o direito deixa o seu ideal positivista (e dedu-
tivo) da ciéncia, reconhece a influéncia do social
(costume, moralidade, harmonia, tradicao) e passa
a assumir proposi¢des ideoldgicas, ao concentrar
seus esforcos na solucao dos problemas. E um estilo
de pensamento cada vez mais tépico, que se orienta
para o problema, criando figuras juridicas, con-
ceitos e principios mais abertos, mais funcionais,
® delimitados sem tanto rigor l6gico, como veremos ®
no CDC, pois s6 assumem significacao em fungao
do problema a resolver, sdao férmulas juridicas
de procura de solucao do conflito, férmulas que
jamais perdem a sua qualidade de tentativa. Esta
parece ser a fase do direito atual, pois, superado
o ceticismo quanto ao declinio do pensamento
sistematico, a infalivel descodificacdo, evoluimos
para considerar a realidade positiva da funcao do
pensamento tépico e da reetizagdo do direito.

Como resultado desta mudanca de estilo de pen-
samento, as leis passam a ser mais concretas, mais
funcionais e menos conceituais. E o novo ideal de
concretude das leis, que para alcangar a solugao
dos novos problemas propostos pela realidade
social, opta por solucdes abertas, as quais deixam

29 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relacdes de consumo. 5* ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 168.
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larga margem de agdo aojuiz e & doutrina, usando
frequientemente nocdes-chaves, valores basicos,
principios como os da boa-fé, equidade, equilibrio,
equivaléncia de prestacdes e outros. Sao topoi
da argumentacao juridica, férmulas varidveis no
tempo e no espaco, de inegavel forca para alcancar
a solugdo justa ao caso concreto.”*

As alteragdes impostas a ciéncia do direito pela crise p6s-moderna
mostram-se evidentes em ramos do direito que abarcaram a tutela de
direitos e interesses de terceira geracao, utilizando aqui a nomenclatura
de Norberto Bobbio, tais como o direito do consumidor e do meio am-
biente, especialmente no que diz respeito a principiologia prépria destes
ramos juridicos, os quais como se sabe sao dotadas de um razoavel grau
de indetermina¢do manifestada em principios como o da prevencao/ pre-
caucao, do poluidor-pagador, da funcado socioambiental da propriedade,
da boa-fé objetiva, da funcado social do contrato, dentre outros.

Sendo justamente nessas searas onde a utilizagdo dos termos de
ajustamento de condutas é mais freqiiente, a andlise da fungao social
@® deste instituto da tutela coletiva passa a ser uma atividade tipica do ®
direito pés-moderno, pois a constatagdo do cumprimento da funcao
social do termo de ajustamento de conduta dar-se-4 sempre caso a caso,
mediante a comprovacdo de que o direito fundamental subjacente a
propria pactuacdo do contrato administrativo foi tutelado de forma
efetiva no caso concreto.

Assim, o termo de ajustamento de condutas ird cumprir sua fungao
social apenas quando efetivamente promover a integral reparacdo do
status quo ante o evento danoso a um direito fundamental, ou prevenira
ocorréncia desta lesao, tutelando de forma eficaz o direito fundamental
inserido no instrumento contratual.

A andlise da funcao social do termo de ajustamento de condutas
passa deste modo a ser mais um tépico no debate a respeito da efica-
cia da tutela coletiva em nosso ordenamento juridico, tema este que
comega a ganhar forca ap6s os vinte anos desde a publicacdo da Lei de
Acdo Civil Puablica (Lei 7.347/85), como se pode perceber na recente

30 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagdes de consumo. 5* ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 213/214.
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obra publicada e coordenada por Edis Milaré, que inaugura sua obra
afirmando que os desafios atinentes a implementacao da tutela coletiva
em nosso ordenamento juridico sio muitos, destacando-se dentre eles,
aqueles oriundos do manuseio inadequado dos instrumentos da acdo
civil ptblica, os quais podem dar azo a seu descrédito:

“Retomando o que se disse quando da comemo-
racao dos dez anos da Lei 7.347/85, ndo apenas
a ciéncia juridica enriqueceu-se com o estudo e a
pratica da acdo civil pablica, mas, sobretudo, alar-
garam-se as fronteiras dos direitos da sociedade
civil mediante iniciativas e procedimentos que,
mais do que juridicos e processuais, foram social
e politicamente pedagogicos, porquanto desper-
taram mais e mais a consciéncia de cidadania e,
por isso, desencadearam processos participativos
orientados a defesa do patrimoénio coletivo e da
sadia qualidade de vida dos cidaddos.

[.]

De outra, infelizmente, é necessario reconhecer
que tanto o ordenamento juridico nacional tem
muito caminho por fazer como também o sistema
politico inspirado no ideal democrético ainda é
fragil, com muitos percalgos a vencer.

[.]

Em contrapartida, cumpre reconhecer que o re-
curso indiscriminado e mal fundamentado aos
instrumentos da acdo civil pablica pode desfigu-
rar, também ele, a verdadeira imagem da tutela ju-
risdicional dos interesses pelos quais essa medida
é invocada. Neste caso parece oportuno recordar
que se, por um lado a lei ndo pode ser ignorada,
por outro a sua aplicacdo ndo pode ser banalizada
por iniciativas infundadas e motivos arbitrarios,
juridicamente inconsistentes ou socialmente sec-
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tarios, como tem sucedido”®

No que diz respeito especificamente ao termo de ajustamento de
condutas, observa-se que ainda prepondera uma visdo romantizada a
respeito de sua aplicacdo, no sentido de que a simples formalizacdo do
ajustamento de conduta, ou mesmo a instauragao de inquéritos civis e
procedimentos preliminares, ja se basta para garantir uma tutela eficaz
dos interesses metaindividuais, circunstancia essa que pode levar aos
efeitos deletérios do uso indiscriminado desse importante instrumento
de tutela coletiva, como se pode observar nas seguintes afirmagdes:

“Tanto o inquérito civil, privativo do Ministério Pa-
blico (art. 82, §1¢, da LACP), quanto o compromisso
de ajustamento de conduta, que pode ser tomado do
interessado por qualquer érgao publico legitimado
(art. 5 §69), sao instrumentos que se vém mostran-
do muito idoneos para a resolugdo rapida e efetiva
de conflitos envolvendo os direitos coletivos sem a
necessidade de se recorrer a via judicial.

® Freqiientemente s6 a instauracao de um inquérito ®

civil ou procedimento administrativo pelo Minis-
tério Pablico basta para que o infrator, objetivando
evitar a condicao de réu e outros transtornos que
a atividade ministerial possa lhe causar, corrija es-
pontaneamente a sua conduta tornando desnecessa-
ria até mesmo a negociacdo que redundaria em um
compromisso de ajustamento de conduta. Este, por
sua vez, mais vantajoso por viabilizar a execugao
judicial das obrigacdes assumidas e das multas por
seu descumprimento, ainda possibilita um debate
mais aprofundado sobre as formas de solucionar si-
tuacdes que costumam envolver inimeras variantes
relacionadas a dreas do conhecimento estranhas ao
direito, bem como interessados outros que nao sé
o infrator, incluindo membros da sociedade atingi-
dos por sua atividade e que, na via judicial, teriam
muito restringida sua possibilidade de intervir no

31 MILARE, Edis (coord.). A A¢io Civil Publica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo
Paulo: RT, 2005. p. 5-6.
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equacionamento da situacdo lesiva.”*

Impde-se assim, com a finalidade de garantir o cumprimento de
sua funcdo social, que os 6rgaos publicos legitimados a celebrar termos
de ajustamento de condutas implementem mecanismos mais rigorosos
de controle da eficacia dos termos de ajustamento de das obrigacdes
pactuadas nos termos de ajustamento.

Esses mecanismos podem ser internos, como, por exemplo, atra-
vés de controles estatisticos administrativos, tais como os previstos no
Aton°03/03 CGMP/SP, de 17 de dezembro de 2003%*; ou podem ser
externos, por meio da intervenc¢do da sociedade civil, a qual pode ser
implementada a partir de um aumento no grau de publicidade dos
termos de ajustamento de condutas firmados, sugerindo-se a indicagao
clara de um link para os termos de ajustamentos de conduta na pagina
inicial dos sites dos ministérios publicos, aliada a divulgacao de todos
os termos firmados, medida que aumentaria de forma sensivel o grau
de eficacia do principio da publicidade, possibilitando assim que a so-
ciedade auxiliasse o Ministério Pablico e as demais partes legitimadas
a fiscalizacdo do cumprimento destas obrigagdes.

@ E, além disso, sugere-se a incorporagao de mecanismos de garan- @
tia de execugdo das obrigacdes firmadas nos termos de ajustamento de
conduta, por intermédio da aplicacao de técnicas de garantia e avaliagao
de risco contratual que ja vém sendo aplicadas pela Administracdo Pa-
blica, especialmente pelos bancos de desenvolvimento*, como método

32 GAVRONSKI, Alexandre do Amaral. Das origens ao futuro da Lei de A¢do Civil Publica:
o desafio de garantir acesso a justica com efetividade. IN: MILARE, Edis (coord.). A
Acgao Civil Pablica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 32.

33 Este ato da Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo exige
que os promotores de justiga prestem informagdes prestem informagdes a respeito do
numero de termos de compromisso de ajustamento de conduta: a) firmados no periodo;
b) em verificagdo; ¢) cumpridos e d) das execugdes judiciais em andamento, o que nao
¢ verificado em outros Ministérios Publicos, que se limitam a colher dados a respeito
do numero de termos de ajustamento de condutas firmado, ndo havendo controle formal
de sua efetividade.

34 Nao serdo abordados de forma mais profunda neste momento os métodos para analise
de risco, os quais podem ser incorporados no processo decisorio para celebragdo de um
termo de ajustamento conduta atuando com uma importante ferramenta de auxilio dos
entes publicos, evitando a pactuac@o de contratos que a analise de risco apontaria como
muito arriscados sob a dtica da inadimpléncia. Apenas a titulo de ilustracdo, interessante
mencionar o processo basico de avaliagdo de risco nas palavras de Sebastido Bergamini
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de obtencdo de um grau de eficicia maior deste instrumento de tutela
dos interesses metaindividuais®, permitindo desse modo que a sua
funcao social seja cumprida.

6. CONCLUSAO

Todo e qualquer estudo ou debate a respeito da tutela de interesses

Jr., Luiz Ferreira Xavier Borges, Regis da Rocha Motta, Guilherme Marques Caloba
e Leticia Nabuco Villa-Forte no artigo Modelo de Avaliacdo de Risco de Crédito em
Projetos de Investimento quanto aos Aspectos Ambientais, publicada no site do BNDES
(http://www.bndes.gov.br/conhecimento/especial/risco.pdf):

“A concessdo de crédito tradicional geralmente envolve modelos estatisticos e regres-
sdes, para a avaliagdo do potencial de inadimplemento de um dado cliente, empresa
ou projeto. Tais modelos sdo diferenciados visando adaptar o instrumental analitico a
dimensdes extremamente diversificadas: desde o crédito pessoal, passando por créditos
a pequenas empresas, chegando a avaliagdes de grandes empresas exploradoras de
petroleo ou mineradoras, de porte mundial.

Um modelo para avaliagdo de risco de crédito de empresas considera, em geral, os in-
dicadores extraidos das demonstragdes contabeis, ou seja, estuda os dados advindos do

@ balango patrimonial e outras declaragdes contabeis, buscando extrair indicadores que @

tenham alto poder explicativo e elevado grau preditivo em termos de endividamento,
lucratividade e outras dimensdes. Outro importante dado que compde o modelo ¢ o com-
portamento historico da empresa, em outros empréstimos que possa ter solicitado.
Em geral um modelo de avalia¢@o de risco de crédito e de concessdo de financiamento
envolve trés etapas:

(1) Pontuagao: consiste em gerar, a partir dos indicadores, do historico e de outros
dados, uma determinada pontuagao indicativa da situagdo/evolucdo do desempenho da
empresa analisada com relagdo a parametros representativos do desempenho médio de
uma amostra de empresas setorial ou global;

(2) Classificagdo ou rating: consiste em, através de uma tabela de intervalos de pontos,
transformar a pontuagdo em uma classe especifica de risco de crédito, tipicamente entre
A e D, denotativos de uma qualidade intrinseca de risco, sendo o rating AAA o melhor
que uma empresa podera alcangar, e D o pior, significando potencial de inadimpléncia
muito elevado (e.g., MOTTA & CALOBA, 2002);

(3) Decisao de Concessao do Crédito: caso o rating possibilite a concessao do emprés-
timo, € determinada uma taxa de juros, que obedecera, necessariamente, o critério de
conceder menores taxas de juros para as empresas com melhor rating,na medida em
que estdo associadas perdas esperadas diferente para cada nivel de risco.

35 Sobre o tema vide ZUFFO, Max. Propostas para Incremento na Eficacia dos Termos de
Ajustamento de Condutas. ATUACAO — Revista Juridica do Ministério Piiblico Ca-
tarinense. Floriandpolis, v. 3, n. 7. set/dez. 2005. p. 29-53. O texto encontra-se também
adisposi¢ao em http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/conteudo/cao/ceaf/revista_juridica/
revista07internet.pdf.
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e direitos metaindividuais insere-se, como visto, no cendrio amplo da
crise pés-moderna e de seus reflexos na ciéncia do direito, a qual, nos
dias de hoje, caracteriza-se pela criacdo de figuras juridicas, conceitos e
principios abertos, destinados a assumir significagdo sempre em funcgao
do problema a ser resolvido no caso concreto.

Nessa paisagem cadtica a reacdo dos operadores juridicos é
descrita com precisao por Pauline Marie Rosenau, que os classifica em
pos-modernos cépticos ou afirmativos conforme seu grau de incredu-
lidade na capacidade do direito em resolver os problemas sociais que
sdo postos em debate no atual cenario juridico:

“Segundo Pauline Marie Rosenau, com a atual
crise das ciéncias sociais, dois tipos de reacao estdo
acontecendo. Ha os que, tomados pelo ceticismo
do momento, fotografam a crise e a destruigao,
prevéem o fim das certezas cientificas, constatam
o vacuo dos valores, o egocentrismo, a exclusao,
a complexidade e o consumismo exacerbado, que
vagueia em nossa sociedade atual; desconstroem
® as teorias antes gerais, criticam severamente as ®
solucdes universalistas, mas acabam paralisados,
minoritarios, a utilizar os mesmos instrumentos
juridicos dos séculos passados, agora subjetiva-
dos ao extremo. H4 os que, saudosos de algumas
certezas da modernidade, procuram reconstruir
as teorias em novas narrativas, frisam o diélo-
go das fontes, constatam a existéncia de novos
paradigmas e verdades, verdades que, mesmo
mais tolerantes, fluidas, menos universais e agora
topicas e microssistémicas, povoam de sentido e
luz o ordenamento atual. Sua reacéo é afirmativa,
afirmativa da necessidade de reconstrugido da
ciéncia, de evolucao dos instrumentos colocados
a disposicdo dos juristas e cientistas sociais, da
necessidade de consciéncia da crise e de forca
para supera-la. Aos primeiros denominou poés-
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modernos cépticos, aos segundos, pés-modernos
afirmativos...”*

O presente estudo, que conclui que a fungao social do termo de
ajustamento de condutas, interpretado aqui como um contrato adminis-
trativo voltado a tutela de direitos fundamentais de nosso ordenamento
juridico por intermédio da imposigao de obrigacdes de fazer, ndo fazer
ou de dar coisa certa, cumulada com a aplicacdo de amplos preceitos
cominatorios, destinados a garantir a reparagdo ou a prevencao de le-
sOes a esses direitos, se dd mediante a comprovagao de sua eficacia, no
sentido de tutela efetiva do direito fundamental subjacente a celebracao
do termo de ajustamento de conduta, deve ser lido em consonéncia
com as palavras da mestra consumerista Claudia Lima Marques, que
afirma que apesar da complexidade das relagdes sociais da sociedade
pds-moderna e dos desafios impostos a ciéncia do direito deve preva-
lecer uma dogmatica renovada de modo a tornar o direito mais eficaz
e a sociedade mais justa para os mais fracos”, sendo este trabalho mais
um esforgo no sentido de aprimoramento dos importantes mecanismos
de tutela coletiva existentes em nosso ordenamento.
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SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais. - 2. Sentencas inexistentes e
sentengas nulas: uma distingdo indispenséavel - 3. Algumas correcdes
terminologicas. - 4. Os argumentos favoradveis. - 5. “Coisa julgada
inconstitucional”. - 6. Situacdes paradigmaticas: 6.1- Agao de
investigacdo de paternidade julgada improcedente sem que tenha sido
realizado o exame do DNA. 6.2- Agdo de desapropriacdo. 6.3- Acdo
O] civil pablica ambiental. - 7. Mecanismos de desconstituicdo da coisa @
julgada: 7.1- Acdo rescisoria; 7.2- Acao declaratoria de nulidade de ato
judicial; 7.3- “ Acao para quebra atipica da coisa julgada”; 7.4- Embargos
aexecugao, impugnagdo e excecao de pré-executividade - 8. Propostas de
lege ferenda. - 9. A doutrina contraria a relativizacao e seus argumentos
- 10. Nossa opinido - Bibliografia.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A coisa julgada material sempre foi vista como algo intangivel,
capaz de transformar a propria realidade'. No Brasil, a sua previsao em

1 “Para os romanos, como para nds, salvo as raras exce¢des em que uma norma expressa
de lei dispde diversamente, o bem julgado torna-se incontestavel (finem controveria-
rum accipit): a parte a que se denegou o bem da vida ndo pode mais reclamar; a parte
a quem se reconheceu, ndo s6 tem o direito de consegui-lo praticamente, em face da
outra, mas nao pode sofrer, por parte desta, ulteriores contestacdes a esse direito e esse
gozo” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, p. 447).

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 175 a 212
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nivel constitucional (art. 52, XXXVI) e na Lei de Introducao ao Cédigo
Civil (art. 62 §39), bem como a disciplina normativa ditada pelo CPC
reforcaram a tese da imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca passada
em julgado (art. 467, do referido Estatuto).

Inobstante tudo isto, Pontes de Miranda, de longa data, ja alertava
para a possivel existéncia de sentengas ineficazes, apesar do seu transito
em julgado?.

Mais recentemente, a discussdo ganhou corpo. Em parecer ela-
borado por solicitagdo da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo,
Humberto Theodoro Jr. sustentou a tese da possibilidade de rediscussao
da matéria decidida, de modo definitivo, em outro processo. Poste-
riormente, em conjunto com Juliana Cordeiro de Faria, elaborou artigo
cientifico, que vem sendo constantemente atualizado®.

O entendimento constante do aludido parecer acabou sufragado
pelo eg. Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp n. 240.712/SP,
Relator o e. Min. José Augusto Delgado, este que desenvolveu o tema,
em sede doutrinaria®.

@ Outros autores dedicaram-se a escrever sobre o assunto, dentre @
eles, Carlos Valder do Nascimento, que coordenou obra coletiva im-
prescindivel para a compreensdo dos argumentos favoraveis a tese
relativista®. De sua mais recente edicdo, constam, além do trabalho do
coordenador, os do Min. José Delgado, de Humberto Theodoro Jr. e

2 Para o mestre, tais sentencas sdo aquelas atingidas por uma das seguintes impossi-
bilidades: “cognoscitiva (sentenga incompreensivel, ilegivel, indeterminavel), logica
(sentenca invencivelmente contraditoria), moral (sentenga incompativel com a execugdo
ou a eficacia, como a que ordenasse a escravidao, ou convertesse divida civil em priséo,
coisa inconfundivel com a detencdo civil nos casos especiais da legislagdo), juridica
(sentenga que cria direitos além daqueles que o direito permite, como, em direito civil
brasileiro, o fideicomisso do terceiro). Devemos aditar: material (fisica), cientifica (se,
por exemplo, a sentenca ordenar medida que, agora, se verifica ser calamidade ptblica,
segundo descobertas da ciéncia), ou estética (se ordenava levantar platibanda e a lei
municipal caira em desuso)” (Tratado da agao rescisoria, p. 210).

3 A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu controle. O
tormentoso problema da inconstitucionalidade da sentenca passada em julgado.

4 Pontos polémicos das a¢des de indenizagdo de areas naturais protegidas — Efeitos da
coisa julgada e os principios constitucionais. Efeitos da coisa julgada e os principios
constitucionais.

5 Coisa julgada inconstitucional.
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Juliana Cordeiro de Faria, referidos, assim como de Alexandre Freitas
Camara e Leonardo de Faria Beraldo®, todos defendendo a possibilidade
de desconstituicao da sentenga transitada em julgado. As primeiras edi-
¢des contaram ainda com importante contribuicao de Candido Rangel
Dinamarco’.

Na mesma linha de argumentagao desenvolvida na obra em apreco
é o trabalho de Daniel Carneiro Machado®.

Também assim, embora com outra fundamentagao, é possivel
mencionar-se o livro de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina’.

Quase ao final de 2005, sobreveio o alentado trabalho de Eduar-
do Talamini, fruto de sua tese de doutoramento, defendida perante a
Universidade de Sao Paulo™.

Em sentido contrério a possibilidade de relativizacao além das hi-
poteses em que a mesma ja é prevista no ordenamento juridico brasileiro,
situam-se, dentre outros, os seguintes autores: Araken de Assis, Sérgio
Bermudes - estes que colaboraram com a obra coletiva acima mencio-
& nada - Nelson Nery Jr., José Carlos Barbosa Moreira, Ovidio Baptista &
da Silva, José Ignécio Botelho de Mesquita, Sérgio Gilberto Porto, Luiz
Guilherme Marinoni, Rosemiro Pereira Leal e Sérgio Nojiri'’.

A importancia do assunto e de sua controvérsia é inolvidavel'.

6 Relativizar a coisa julgada material e A flexibilizagdo da coisa julgada que viola a
Constituicao, respectivamente.

Relativizar a coisa julgada material.
A coisa julgada inconstitucional.
O dogma da coisa julgada.

10 Coisa julgada e sua revisao.

11 Nos seguintes trabalhos, por ordem de referéncia no texto: Eficacia da coisa julgada
inconstitucional, Sindérese e coisa julgada inconstitucional, Principios do Processo Civil
na Constitui¢ao Federal, Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada
material, Coisa julgada relativa?, Conflito entre a intangibilidade da coisa julgada e outro
principio constitucional. Um falso problema, Cidadania processual e relativizagdo da
coisa julgada, O principio da seguranca juridica dos atos jurisdicionais, Relativizacdo
inconstitucional da coisa julgada e Critica a teoria da relativizag@o da coisa julgada.

12 “Diante dos problemas praticos que podem ser gerados por sentengas injustas ou con-

trarias ao ordenamento juridico que tenham alcancado a autoridade de coisa julgada,
surge, entdo, o dilema: deve-se admitir ou ndo a relativizagdo da coisa julgada? Argu-
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Dai a necessidade de se compreender e discutir o tema objeto do presente
estudo, que tem por finalidade justamente a de apresentar os argumen-
tos favordveis e contrarios a esta teoria, demonstrando as hipoteses em
que a jurisprudéncia tem admitido a sua aplicagdo, bem como a forma
através da qual isto tem ocorrido.

2. SENTENCAS INEXISTENTES E SENTENCAS NULAS: UMA
DISTINCAO INDISPENSAVEL

Antes, porém, de se ingressar no exame dos argumentos favora-
veis e contrérios a teoria da relativizacao da coisa julgada, parece-nos
extremamente necessario distinguir as hipoteses em que a sentenga é
considerada inexistente daquelas em que a mesma contém um vicio
ensejador do reconhecimento de nulidade®.

Com efeito, a sentenca inexistente é aquela desprovida de ele-
mentos essenciais, como por exemplo, a proferida contra o réu revel
ndo citado ou citado irregularmente ou, ainda, aquela prolatada sem
@ que tenha havido a citagao do litisconsorte passivo necessario'. Nestes @
casos, embora transite em julgado, a sentenca ndo opera coisa julgada
material, simplesmente pela circunstancia de que a mesma é absoluta-
mente ineficaz perante aqueles para a qual deveria se dirigir.

Assim, ndo ha que se falar na eventual necessidade de relativiza-

mentos de peso ha, registre-se, em ambos os sentidos, ndo sendo possivel a qualquer
processualista nos dias de hoje permanecer indiferente ao tema” (CAMARA, Alexandre
Freitas. Relativiza¢ao da coisa julgada material, p. 136).

13 Ou ainda, como dizia Pontes de Miranda, “sao de distinguir-se: a) as sentencas inexis-
tentes; b) as nulas, c) as reformaveis, conforme textos legais; d) as rescindiveis” (Tratado
da acdo rescisoria, p. 208).

14 Sobre o tema, v. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia
(O dogma da coisa julgada, p. 31-6). Saliente-se que estes autores vao um pouco
mais longe, sustentando que também se enquadrariam nesta modalidade as sentencas
proferidas em processos em que ndo tenham sido preenchidas as condigdes da agdo.
A tese sofreu elegante critica de Eduardo Talamini (Coisa julgada e sua revisao, p.
377-384). No direito portugués, Paulo Otero, principal inspirador da corrente relativista
do Brasil, afirma, taxativamente, que “as meras aparéncias de actos judiciais ndo sdo
reconduziveis ao conceito de inconstitucionalidade, antes se afirmam como casos de
inexisténcia juridica ou, segundo uma outra perspectiva, como verdadeiros ndo-actos
judiciais” (Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 63-4).
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¢do da coisa julgada em tais hipoteses. Basta que se promova uma agao
anulatoria, maneje-se embargos do devedor (hoje, também a impugna-
¢do, a que se refere o art. 475-L, do CPC) ou mesmo quaisquer outras
acOes intentadas contra a execugdo, como o mandado de seguranca ou
a acdo civil pablica, conforme amplamente recomendado pela doutrina
e admitido pela jurisprudéncia.

De outro lado, ha as sentencas eivadas de algum vicio, que, ino-
bstante, decorrido o prazo de recurso ou julgado este, transitam em
julgado, fazendo coisa julgada material. Sdo as sentencas nulas, como
é o caso daquela proferida por juiz impedido ou suspeito (CPC, art.
485, II) ou fundada em prova cuja falsidade foi apurada em processo
criminal ou mesmo na prépria acao resciséria (idem, inciso VI). Nestes
casos, ha efetiva necessidade de desconstituicao da coisa julgada, pois a
sentenga existe e produz efeitos. Enquanto ndo decorrido o prazo deca-
dencial para o ajuizamento da resciséria e submetendo-se a situagao a
uma das hipoéteses arroladas pelo art. 485, do CPC, ndo ha problemas.
A questao controvertida, contudo, reside justamente no cabimento
de alguma providéncia a ser adotada fora dos limites previstos na lei

® processual em vigor. Seria possivel, por exemplo, desconstituir a coisa ®
julgada quando a sentenca que lhe deu origem ofende a Constitui¢ao?
Ou quando fosse ela injusta? Ou, ainda, em outras hipéteses que nao
aquelas previstos pelo legislador ordinédrio? E como ficaria a questao
do prazo decadencial a que alude o art. 495, do CPC?

E nestes casos que ganha corpo a discussao acerca do cabimento,
ou nao, da tese relativizadora da coisa julgada material.

3. ALGUMAS CORRECOES TERMINOLOGICAS

A par das severas criticas que a tese da relativizagdo da coisa julga-
da, em si mesma, comporta (item n. 9, infra), as préprias denominagdes
utilizadas pelos adeptos desta corrente tém sido alvo de correcdes pela
doutrina que lhe é contraria.

Ainda, o mote “relativizagdo” ndo parece o mais adequado para
retratar fielmente o que se pretende. Na realidade, o que tem sido de-
fendido é uma verdadeira desconsideragio da coisa julgada®™.

15 “Na verdade, pretende-se desconsiderar a coisa julgada como se ela ndo tivesse exis-
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O mesmo se diga da expressao coisa julgada inconstitucional, que pa-
rece refletir um dos principais argumentos da corrente relativizadora (v.
item n. 5, infra). Ora, ndo é necessério ir-se muito longe para se perceber
que, qualquer o conceito de coisa julgada que se adote, ndo é esta, mas sim,
a propria sentenca, que pode ser considerada ofensiva a Constituicao®®.

Além do mais, a expressao revela uma contraditio in terminis, como
bem assinala Sérgio Nojiri'. De fato, como afirmar-se que uma garantia
constitucional possa ser considerada inconstitucional?

4. 0S ARGUMENTOS FAVORAVEIS

Passemos ao exame dos fundamentos suscitados pelos autores que
tentam justificar a possibilidade de desconstituicdo da sentenga transi-
tada em julgada fora das hipéteses de cabimento da agdo resciséria.

O primeiro deles é de ordem puramente politica e diz com a dicoto-
mia entre a seguranca e a certeza juridicas, pelo que a garantia da primeira
muitas vezes ndo seria suficiente a justificar tornar-se definitiva uma sen-
@ tenca contraria a ordem juridica. Neste sentido, tem sido reiteradamente @
repetida a maxima de Dinamarco, no sentido de que “a ordem constitucional
ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de nio eternizar litigios”.

Sustenta-se, também, que a garantia constitucional da coisa jul-

tido, utilizando-se do eufemismo da ‘relativizagdo’ (NERY JR., Nelson. Principios
do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 43). No mesmo sentido, v. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Consideracoes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa
julgada material, p. 91.

16 Neste sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 91-2. Para Eduardo Tala-
mini, trata-se de “‘sentenca inconstitucional’ revestida de coisa julgada” (Coisa julgada
e sua revisao, p. 404). Ainda sobre o tema, v. LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo
inconstitucional da coisa julgada, p. 4 ¢ 6.

17 Critica a teoria da relativizagdo da coisa julgada, p. 130-2. Nesta ultima, afirma o autor:
“Aidéia de coisa julgada “inconstitucional” poderia, nesse sentido, ser comparada com
a afirmagdo de que podem também ser declarados inconstitucionais o direito a vida, o
direito a liberdade, o direito de agdo ou qualquer outro direito ou garantia previstos no
rol do art. 5° da CF”.

18 Relativizar a coisa julgada material, p. 72. No mesmo sentido, com base em Paulo

Otero, v. THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu controle, p. 78.
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gada, insita no art. 52, XXXVI, da Carta Magna, diria respeito apenas a
sua prote¢do contra a lei, mas ndo contra o ato judicial. Esta conclusao
decorre da propria dicgao do dispositivo constitucional em apreco, que
estabelece que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (grifamos)®.

Assim sendo, defende-se que a disciplina do instituto teria ficado
para a esfera de competéncia do legislador ordinario, este que, inclu-
sive, previu, de modo expresso, a possibilidade de desconstituicao da
coisa julgada material, através da acdo resciséria, no processo civil e da
revisdo criminal, no processo repressivo.

Contudo, nem todos os adeptos da teoria da relativizagdo pensam
deste modo. De fato, ha quem diga que a coisa julgada é, sim, garantia
constitucional ampla, que abarca inclusive a decisdo judicial, mas que,
contudo, ndo é absoluta, podendo ceder diante de outros principios
constitucionais como os da proporcionalidade, da razoabilidade e do
devido processo legal®.

Outra tese defendida pela corrente relativista refere-se a um possivel
conflito entre principios constitucionais. De um lado, a coisa julgada e, de
@ outro, a dignidade da pessoa humana, a legalidade, a moralidade, o aces- @
so a justica, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros.
Candido Dinamarco vai ainda mais longe, sugerindo a possibilidade, em
tese, do confronto se estabelecer em face das garantias constitucionais da
unidade federativa e da intangibilidade do corpo, por exemplo?®.

19 “Conquanto tenha sido prestigiada pelo legislador constituinte, ndo se pode dizer que a
matéria em questao tem a sua inser¢do na Constitui¢ao da Republica, porque esta ndo
regula matéria de natureza estritamente instrumental. O dispositivo que nela se contém
¢, todavia, no sentido de proteger a coisa julgada na seara infraconstitucional, impe-
dindo que a legislag@o ordinaria pudesse alterar a substancia daquilo que foi decidido,
restringindo ou ampliando o seu objeto” (NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa julgada
inconstitucional, p. 8). Neste sentido, v. tb. DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa
julgada e os principios constitucionais, p. 37. THEODORO JR., Humberto; FARIA,
Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais
para seu controle, p. 88-9. BERALDO, Leonardo de Faria. A flexibilizagdo da coisa
julgada que viola a Constituigdo, p. 176.

20 Assim, fazendo referéncia expressa ao art. 5°, caput, XXXVI e LIV, v. CAMARA,
Alexandre Freitas. Relativizacdo da coisa julgada material, p. 143-4. MACHADO,
Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional, p. 84-5. TALAMINI, Eduardo.
Coisa julgada e sua revisao, p. 50-3 e 576-7.

21 Relativizar a coisa julgada material, p. 58-62. E nesta passagem que o autor faz uma
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Ja Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria assim ndo
pensam. De fato, segundo os juristas mineiros, nao se trataria propria-
mente de um conflito entre principios constitucionais, posto que, no seu
entender, a garantia da coisa julgada oriunda da decisdo judicial esta
prevista em norma hierarquicamente inferior (o CPC) e, portanto, ndo
poderia jamais afrontar a Lei Maior®.

Defende-se, ainda, que ndo pode prevalecer a coisa julgada
quando a sentenca se baseou em lei posteriormente declarada incons-
titucional pelo STF. O assunto sera melhor tratado quando do exame
dos arts. 475-L, §1° e 741, p.i., do CPC (item n. 5.4, infra).

Propondo uma interpretagdo um pouco mais restritiva, Alexan-
dre Freitas Cadmara defende que a relativizacdo deveria ser admitida
somente nos casos em que a sentenca tenha ofendido direta e frontal-
mente a Constituicao?®.

Candido Rangel Dinamarco, a seu turno, propde o trato ex-
traordindrio da matéria. Para ele, a relativizacdo nado deve ser algo a
ser adotado sistematicamente, mas sim, ficar reservada para situagdes
absolutamente excepcionais, que estejam a exigir esta postura®.

Em sintese, estes os fundamentos dos adeptos da teoria que
propde a possibilidade de mitigagao da coisa julgada material.

5. “COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL”

Dada a relevancia do argumento em apreco para a tese da relati-
vizagdo da coisa julgada, faz-se necessario o seu exame um pouco mais
detido. Até porque, como ja dito, ha quem sustente que s6 nas hipoteses
em que a sentenga transitada em julgado seja ofensiva a Constituigao,
é que seria de se admitir fosse ela desconsiderada.

Neste sentido, vem-se disseminando, na doutrina pétria, o

alusdo a peca O Mercador de Veneza, de Shakespeare, imaginando a possibilidade de
alguém ser condenado a cumprir uma clausula contratual que impusesse a obrigacao
de dar a outrem uma parte de sua propria carne (!).

22 A coisa julgada inconstitucional e os meios processuais para seu controle, p. 89.
23 Relativizagdo da coisa julgada material, p. 146.

24 Relativizar a coisa julgada material, p. 67-8 e 72-3.
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entendimento de que sentencas proferidas em desconformidade com
a Constituicao da Reptiblica, nao podem prevalecer, ainda que acober-
tadas pela eficacia da coisa julgada material.

A teoria brasileira sobre a possibilidade de desconstituicao da
coisa julgada quando a sentenga revelar-se inconstitucional, sofreu gran-
de influéncia de Paulo Manuel Cunha da Costa Otero, jurista portugués
e Professor da Universidade de Lisboa. E de se salientar, desde logo, a
distingao feita pelo referido autor entre a coisa julgada contraria ao que
denomina de “direito ordindrio” e aquela que afronta a Constituicao. No
seu entender, somente estas tiltimas estariam sujeitas a desconsideragao,
nao porém as primeiras®.

De fato, o entendimento de Paulo Otero é no sentido de que a
sentenga acobertada pela coisa julgada que tenha sido proferida em con-
trariedade com a Constitui¢do ndo pode prevalecer, por se tratar de ato
inconstitucional equiparavel aqueles proferidos pelo Poder Publico®.

Um dos mais ferrenhos adversarios da tese em questdo, José
Ignacio Botelho de Mesquita, estranha o empenho de Otero em defender
a incidéncia da declaragdo de inconstitucionalidade aos feitos ja julga-
® dos, uma vez que, na Constitui¢do portuguesa, ha norma expressa em ®
sentido contrario?.

Consoanteja referido, a doutrina brasileira inspirou-se nas licdes do

25 Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 60. Na doutrina patria, a distingdo € re-
petida por MACHADO, Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional, p. 117-9.

26 “O principio da constitucionalidade determina ... que a validade de quaisquer actos do
poder publico dependa da sua conformidade com a Constituigao (artigo 3°, n° 3). Por
isso mesmo, as decisoes judiciais desconformes com a Constituigdo sdo invalidas; o
caso julgado dai resultante ¢, também ele, consequentemente, invalido, encontrando-se
ferido de inconstitucionalidade” (Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 61).
Em sentido diametralmente oposto, inclusive com referéncia a obra de Otero, v. CA-
NOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1014.

27 Conflito entre a intangibilidade da coisa julgada e outro principio constitucional. Um
falso problema, p. 97. O texto do art. 282, n. 3, da CRP, é do seguinte teor: “Efeitos da
declaracido de inconstitucionalidade ou de ilegalidade: (...) 3. Ficam ressalvados os
casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma
respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagao social e for de con-
tetido menos favoravel ao argiiido”. Sobre o tema, inclusive com ampla digressao sobre
o Direito Constitucional daquele pais, v. MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da
seguranca dos atos jurisdicionais, p. 145-7. Também contrariando Otero, v. CANOTI-
LHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1014
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autor portugués para sustentar o que, aqui neste pais, convencionou-se
chamar de “coisa julgada inconstitucional”. Inobstante, embora concor-
dem integralmente com a tese apresentada por Otero, Humberto Theo-
doro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria abordam a questao ainda sob outro
prisma, qual seja, o da auséncia de coisa julgada em virtude da falta de
exame, pelo 6rgao jurisdicional, da ventilada ofensa a Constituicao. Assim,
entendem, ndo haveria coisa julgada a desconstituir, em tais casos®.

Nao se pode deixar de concordar com este entendimento, que,
contudo, aparentemente contraria a adocao, pura e simples, da tese
relativista. De fato, é sabido que a coisa julgada incide toda vez em que
se repete acdo idéntica aquela que, anteriormente ajuizada, foi decidida
por sentenca de que nao caiba mais recurso. Por acdo idéntica a outra
entende-se aquela que contém as mesmas partes, o mesmo pedido e a
mesma causa de pedir (CPC, art. 301, §s 1°a 32). Ora, se o fundamento
constitucional ndo foi apreciado pela sentenca que decidiu a lide, parece-
nos possivel a propositura de nova demanda, em virtude da diversidade
de causa petendi. Nao hé que se falar em res iudicata, em tais hipoteses - e,
portanto, menos ainda, em sua desconstituicao.

6. SITUACOES PARADIGMATICAS

Algumas hipéteses sao sempre trazidas a lume quando vem a tona
o assunto da relativizacdo da coisa julgada. Sdo situacdes extremas, que,
justamente por este motivo, devem ser vistas com um certo cuidado,
para evitar que a excegdo passe a justificar a quebra da regra®.

28 “Urge, pois, distinguir a questao constitucional nunca examinada da que ja foi objeto de
decisao judicial pelo 6rgdo competente. Naturalmente, se a argiii¢ao ja foi repelida uma
vez, por tribunal competente, e a sentenga a seu respeito transitou em julgado, somente
por meio de agio rescisoria podera ser reavaliada. E que o Poder Judiciario ja tera feito,
de forma definitiva, o controle de constitucionalidade que lhe competia” (A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle, p. 120).

29 “Nas hipoteses elencadas... ha forte apelo de indole axioldgica, vez que sdo identificadas
situagdes — em tese — excepcionalissimas e de extrema injustica concreta, com o fito
de justificar a superacdo da decisdo transitada em julgado. (...) O outro lado da moeda,
contudo, destaca que a auséncia de seguranga juridica representa uma extraordinaria
e indiscutivel injusti¢a social” (PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual e
relativizacdo da coisa julgada, p. 27).
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6.1 - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE JULGADA
IMPROCEDENTE SEM QUE TENHA SIDO REALIZADO O
EXAME DO DNA

Certamente, o exemplo de hipétese de relativizagdo que mais
sensibiliza o publico em geral, é o que se refere a possibilidade de
repropositura de uma acdo de investigacdo de paternidade julgada
improcedente por falta de provas do vinculo de parentesco entre autor
eréu. Por alguma razdo, o exame do DNA, hoje tido como prova quase
incontestavel da paternidade, nao foi realizado. Posteriormente, o pre-
tenso filho tenta, novamente, obter o reconhecimento da paternidade.
Segundo a sistematica do Cédigo de Processo Civil, a matéria ndo pode
mais ser rediscutida, face a eficacia preclusiva da coisa julgada mate-
rial, insita no art. 474, daquele Estatuto. Indaga-se, entdo: a seguranga
juridica deve prevalecer diante do direito do filho a ser reconhecido?
Invoca-se, inclusive, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana (art. 12 III, da nossa Lei Maior), como argumento destinado a

® mitigar o rigor da coisa julgada, em tais hipéteses. ®

Sob a 6tica processual, o que se sustenta é que ndo haveria coisa
julgada em demandas como as que tais, posto que a sentenca nao afirma
que o direito ndo existe, mas, apenas, que o fato da paternidade nao foi
provado. Tratando do tema, Wambier e Medina apontam que a solugao
apresentada “evoca o exame de diversas outras questdes, tais como:
a) a distingdo entre extin¢do do processo sem julgamento do mérito e
improcedéncia do pedido ante a auséncia de provas; b) a coisa julgada
secundum eventum probationis; c) a auséncia de coisa julgada nas a¢oes
que versam direitos indisponiveis, quando o autor carece de provas
para demonstrar tal direito”.

Examinando cada um dos aludidos argumentos, os autores os
rechagam por completo, com o que ndo se pode deixar de concordar. De
fato, quanto ao 1° deles, embora haja certa confusao, na pratica, o fato
é que a sentenca que julga improcedente o pedido por insuficiéncia de
provas (CPC, art. 333), faz, sim, coisa julgada material, impedindo-se,

30 O dogma da coisa julgada, p. 193.
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por conseguinte, a repropositura da acao™. De outro lado, se é certo que
o ordenamento juridico vigente contempla hipoteses de coisa julgada
secundum eventum litis - género de que a secundum eventum probationem
é espécie -, como ocorre nas ag¢des coletivas (LAP, art. 18, LACP, art. 16
e CDC, art. 103), ndo é menos correto que a investigacdo de paternidade
nao se encontra incluida neste rol. Por fim, tampouco merece guarida o
fundamento de que se trata de agdo versando sobre direito indisponivel,
até porque, a coisa julgada também é um valor constitucionalmente
assegurado™.

Na 12 oportunidade em que aparentemente foi chamado a decidir
sobre o tema, o eg. Superior Tribunal de Justica, através de sua Terceira
Turma, decidiu, a unanimidade de seus integrantes, optar pela segu-
ranga juridica®.

Posteriormente, contudo, aquela mesma Corte Superior, desta feita
por intermédio de sua eg. Quarta Turma, decidiu a mesma quaestio em
sentido diametralmente oposto™.

E, em época ainda mais proxima, a eg. Terceira Turma modificou
seu ponto de vista, para acompanhar o entendimento que admite a
® propositura de nova agdo, em casos como os que tais®. ®

31 “Ademais, afirmar-se que faltaria um pressuposto processual, em tais casos, signifi-
caria admitir-se um non liquet no caso, porquanto o juiz somente julgaria se estivesse
convencido da existéncia do direito, e o pedido, em tais situagdes, jamais poderia ser
julgado improcedente” (idem, ibidem).

32 Op. cit., p. 193-8. Por tais razdes, os autores defendem o cabimento da agdo rescisoéria,
em situa¢des como as que tais. No mesmo sentido, v. NERY JR., Nelson. Principios
do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 53-5.

33 REsp.n. 107.248-GO, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, in DJU de 29-06-98, p.
160. Cuidando do tema, o Min. José Augusto Delgado assim se pronunciou: “A sentenga
ndo pode expressar comando acima das regras postas na Constitui¢do, nem vilentar os
caminhos da natureza, por exemplo, determinando que alguém seja filho de outrem,
quando a sentenga demonstra que ndo o é. Sera que a sentenga, mesmo transitada em
julgado, tem valor maior que a regra cientifica. E dado ao juiz esse ‘poder’ absoluto de
contrariar a propria ciéncia? A resposta, com certeza, ¢ de cunho negativo” (Efeitos da
coisa julgada e os principios constitucionais, p. 48).

34 REsp. n. 226.436-PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, in DJU de 04-02-02, p.
370.

35 REsp.n. 427.117-MS, Rel. Min. Castro Filho, in DJU de 16-02-04, p. 241. Ficou vencido
o0 Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
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6.2 - ACAO DE DESAPROPRIACAO

Outra situagdo causadora de perplexidade diz respeito a sentencas
proferidas em demandas expropriatérias - ou mesmo condenatdrias
pelos prejuizos decorrentes do esvaziamento do contetido econémico
da propriedade, as chamadas agédes de desapropriagio indireta - em que
nao resta atendido o critério constitucional da justa e prévia indenizagao
(art. 5°, XXIV). Em tais, casos, sustenta-se, a coisa julgada deveria ser
revista, a fim de atender ao preceito constitucional®.

Os exemplos sdo todos extraidos da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

Comecemos por aquele que é considerado verdadeiro leading case
na matéria, qual seja, o acérdao do Supremo Tribunal Federal, proferido
nos idos de maio de 1982%.

A situacdo, em apertadissima sintese, era a seguinte: transitada
em julgado a sentenca que julgou agao de desapropriagao proposta pela
Unido Federal, os autos ficaram desaparecidos por nada menos que

® 16 anos, oportunidade em que foram encontrados e remetidos a Vara ®
Federal originaria. Cerca de 3 anos depois, o expropriado requereu
nova avaliagdo do imével, em virtude da sua alegada desvalorizagao,
o que restou deferido pelo juizo monocratico. A Unido apelou, tendo
o recurso sido desprovido pelo extinto Tribunal Federal de Recursos.
Interessante notar que o respectivo acérdao enfrentou o tema sob a
6tica do conflito entre principios constitucionais - um dos argumentos
da tese relativista (v. item n. 3, supra). Contra este aresto, interpos-se
recurso extraordinario, sob a alegacdo de que bastaria a incidéncia de
corre¢do monetdria para que o valor do imével fosse atualizado. O Re-
lator originério, Min. Clévis Ramalhete, dava provimento ao recurso,
ao argumento da existéncia de coisa julgada incidente sobre a decisao
que determinara a avaliagdo do imével, restando apenas a possibilidade

36 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, p.
58-9. No mesmo sentido, v. DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada
material, p. 62-5. Botelho de Mesquita, a seu turno, chama a atenco para o fato de que
o tema da relativizagdo em si “vem despertando muito interesse, principalmente nas areas
em que se mostra mais conveniente a Fazenda Publica” (Conflito entre a intangibilidade
da coisa julgada e outro principio constitucional. Um falso problema, p. 92)

37 RE 93.412-0/SC, Rel. Min. Rafael Mayer, in DJU de 04-06-82, p. 5461.
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de se aplicar a respectiva correcdo monetaria. Prevaleceu, contudo, o
voto do Min. Rafael Mayer, que manteve o acérdao recorrido.

Alguns anos mais tarde, o mesmo c. Orgao Fracionério enfrentou
situacdo semelhante. O caso versava sobre a expropriacdo do imoével
onde acabou sendo construida a base area da cidade de Natal e, a exem-
plo do anteriormente citado, também houve longo lapso de tempo entre
o transito em julgado da sentenca condenatéria e a respectiva execucao
- no caso, 24 anos. Determinada nova avaliagdo pelo juizo singular,
realizou-se pericia e, a final, aquela foi julgada por sentenca atacada por
apelagao, que, desprovida, levou a que a matéria chegasse ao Excelso
Pretorio, onde foi confirmada®®. Houve voto vencido, da lavra do Min.
Moreira Alves, que entendia pela manutencdo da coisa julgada e, por
este motivo, dava provimento ao recurso.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a situagdo nao é dife-
rente. De fato, a 12 ocasido em que aquela Corte se pronunciou a respeito
do tema foi no conhecido precedente oriundo da Justica Estadual de
Sao Paulo, em que se deu provimento ao recurso especial interposto
pela Fazenda Publica daquele Estado, para restabelecer o comando da

@ decisao de 1° grau, que, em sede de acdo anulatéria de sentenca transi- @

tada em julgado, antecipou os efeitos da tutela pretendida, para o fim
de sustar, de imediato, os pagamentos das parcelas acordadas com os
expropriados para quitagao integral da divida. O argumento central
foi o de que a area expropriada ja pertencia ao Poder Publico, de modo
que o processo da acdo indenizatéria decorrente da desapropriacao
indireta teria sido todo ele conduzido de modo equivocado - e, como
tal, a sentenca que julgou a causa®.

Mais recentemente, aquela mesma eg. Primeira Turma, desta feita
a unanimidade de votos, deu provimento a recurso interposto para o
fim de restabelecer decisdo de 1° grau que determinara a realizagao de
nova pericia em sede de execugdo de sentenga transitada em julgado

38 REn. 105.012-8/RN, Rel. Min. Néri da Silveira, in DJU de 01-07-88, p. 16904. Interessante
notar que, no caso em tela, o Juiz Federal de 1° grau, que determinou fosse feita nova
avaliag@o do imdvel, era ninguém menos do que o hoje Min. José Delgado, do Superior
Tribunal de Justiga, um dos precursores da tese relativista. Esta circunstancia demonstra
que, ao contrario de outros adeptos da corrente (v. item n. 9, infra), o e. magistrado guardou,
em seus escritos, a coeréncia com a pratica que ja vinha adotando de longa data.

39 REsp. n. 240.712/SP, Rel. Min. José Delgado, in DJU de 24-04-00, p. 38. Ficaram
vencidos os Ministros Milton Luiz Pereira e Humberto Gomes de Barros.

‘ ‘ revista10 CS3.indd 188 @ 17.08.07 14:42:51 ‘ ‘



EEEENNNTTT ] e

proferida em agdo de desapropriagao®.

Como se v§, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem ad-
mitindo a desconsideracdo da coisa julgada em situacdes como as que
tais, seja para atender a garantia da justa indenizagao, seja por vislum-
brar ofensa a principios constitucionais, como o da legalidade e o da
moralidade publica.

6.3 - ACAO CIVIL PUBLICA EM MATERIA AMBIENTAL

Como se sabe, a coisa julgada nas agdes coletivas recebeu um
tratamento diferenciado daquele destinado as lides individuais. E que,
dada a natureza do interesse litigioso, fez-se necessério prever que os
efeitos da sentenca atingissem a todos os interessados. Contudo, tendo
em vista a circunstancia de que a legitimidade ativa ad causam esta a cargo
de mais de um ente, além da auséncia de critério definidor da represen-
tatividade adequada, buscou-se evitar que a sentenca de improcedéncia
por insuficiéncia de provas atingisse a coletividade. Estabeleceu-se,
portanto, uma hipétese de coisa julgada secundum eventum litis*.

Assim, tem-se que a sentenca proferida nas agdes coletivas fara
coisa julgada erga omnes, salvo no caso de improcedéncia por insufici-
éncia de provas, caso em que qualquer outro legitimado podera propor
nova demanda, ainda que o fundamento seja 0 mesmo, com base em
prova diversa (LAP, art. 18, LACP, art. 16 e CDC, art. 103).

Deste modo, na hipétese de uma agdo civil ptblica vir a ser julgada
improcedente por insuficiéncia de provas, a coisa julgada emanada da
sentenga nao atingira quem quer que seja, posto que demanda idéntica
podera ser proposta, desde que baseada em novo elemento compro-
batoério.

Na realidade, ja se tem ai uma hipétese tipica de relativizagao da
coisa julgada, admitida pelo ordenamento juridico, posto que expres-
samente prevista em lei. Nem se alegue eventual inconstitucionalidade

40 REsp n. 602.636-MA, Rel. Min. José Augusto Delgado, in Revista de Processo vol.
118, nov./dez. 2004, p. 231-66.

41 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
pelos autores do Anteprojeto, p. 832-61).
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das normas em apreco, pois, como se sabe, embora a garantia da coisa
julgada esteja prevista na Constituicdo, a disciplina do instituto foi
relegada a lei ordinéria, que lhe deu o formato que melhor regula as
relacOes transindividuais.

Inobstante, parcela autorizada da doutrina defende uma mais
ampla possibilidade de se desconsiderar a coisa julgada nas a¢des cole-
tivas, especialmente quando a matéria versada é a tutela ambiental. Em
suma, o que se propde é que a coisa julgada também nao se opere sobre
a sentenca que julgue a acao coletiva improcedente, ndo por insuficiéncia
de provas, mas sim, com base na prova produzida.

E que, em sede de tutela do meio ambiente, por exemplo, muitas
vezes nao se consegue, no momento da producado da prova no processo,
obter-se a comprovacdo de que determinada atividade causa danos a
coletividade. Assim, com o desenvolvimento cientifico, uma tecnologia
que permitisse aquilatar, com precisdo, a existéncia de prejuizos, mas
que surgisse somente apds a formagdo da coisa julgada, poderia ser
utilizada*.

Tome-se o exemplo dos alimentos transgénicos. Em que pese
@ toda a discussdo técnica envolvendo a sua potencialidade lesiva, o fato @

é que ndo ha conclusao definitiva a respeito. Tanto que todas as acdes
judiciais destinadas a impedir o plantio e a comercializacdo da soja
roundup ready, fundamentaram-se no principio da precaugio, que versa
justamente sobre a incerteza cientifica quanto a existéncia de danos
ambientais. Pois bem. Suponha-se uma acado coletiva fundada na res-
ponsabilidade civil por danos ao meio ambiente e ndo no principio da
precaucdo. Apos seu tramite regular, a sentenca julga improcedente o
pedido, ante a circunstancia de que ndo restaram provados quaisquer
prejuizos efetivos ao bem ambiental. Neste caso, a coisa julgada se
operaria erga omnes, posto que o juiz formou o seu convencimento com
base na prova produzida no feito (LACP, art. 16 e CDC, art. 103).

Outro defensor da mesma tese € Hugo Nigro Mazzilli, que, uti-
lizando-se de exemplos bastante esclarecedores, conclui no sentido da
inadmissibilidade da formacao da coisa julgada contra qualquer direito
fundamental, dentre os quais inclui-se o meio ambiente ecologicamente

42 ABELHA, Marcelo. Breves consideragdes sobre a prova nas demandas coletivas
ambientais, p. 197-8. MACEDO, Elaine Harzheim. Relativizacao da coisa julgada em
matéria ambiental, p. 72-3.
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equilibrado. O mesmo se diga em relagdao a Constituicdo, que é, no seu
entender, a norma que dé validade a coisa julgada®.

Examinando a questao sob outra 6tica, Marcelo Abelha parece
chegar a semelhante conclusdo. Para ele, a insuficiéncia de provas na
acdo coletiva pode ser vista por dois dngulos diferentes, quais sejam, o
material, relativo ao acesso as provas levadas ao processo e o formal, este
que se refere a uma falha na argumentacdo ou produgao das provas efe-
tivamente produzidas no feito*. Termina por concluir que a insuficiéncia
de provas, a que alude a legislacdo regedora da matéria, é também a
material, de modo que a demanda pode ser novamente proposta, desde
que com base em nova prova, como tal entendida aquela que nao foi
produzida no processo originario, apesar de existente.

Como dito, trata-se da mesma conclusdo a que chega Mazzilli,
embora com a roupagem de uma interpretagao extensiva dos dispositi-
vos legais que regulam o instituto da coisa julgada nas agdes coletivas,
o que se obtém através de um alargamento do conceito de insuficiéncia
de provas.

A tese, ndo hé davidas, é bastante sedutora. Ainda mais quando
@ se invoca, como argumento, a protecdo ao meio ambiente, direito fun- @
damental de 3% geracdo, que interessa a todos nés e mesmo as futuras
geracdes (CF/88, art. 225, caput).

Contudo, ndo nos parece possivel, de lege lata, adotar-se a solugao
proposta. A nosso sentir, o legislador foi muitissimo claro ao ditar a
disciplinar da coisa julgada nas agdes coletivas, dentre as quais se in-
cluem aquelas destinadas a tutela ambiental. O que se extrai do arts.
16, da LACP, 103, do CDC e 18, da LAP, é a previsao de hipoteses de
coisa julgada secundum eventum litis, ou seja, erga omnes, salvo, apenas,
o caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas. Nao em outros
casos, data maxima venia.

Assim, em que pese ser bastante razodvel o entendimento propos-
to, parece-nos que, na atual conjuntura, ndo ha como ser ele adotado

43 A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 433. Do mesmo autor, v. tb. Notas sobre
a mitigacdo da coisa julgada no processo coletivo. Corroborando este ponto de vista,
v. DINAMARCO, Candido. Relativizar a coisa julgada material, p. 46-8. BERALDO,
Leonardo de Faria. A flexibilizagdo da coisa julgada que viola a Constitui¢do, p. 191-4.
MACHADO, Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional, p. 97-8

44 Breves consideragdes sobre a prova nas demandas coletivas ambientais, p. 193.
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sem que se desrespeite o instituto da coisa julgada coletiva tal como
pensado e previsto pelo legislador ordinario. Para tanto, é necessario
que haja uma nova disciplina legal, prevendo, de modo expresso, hi-
poteses como as que tais.

Atentos a isto, os integrantes da Comissao que elaborou o Ante-
projeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, através do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, fez constar, de modo expresso, uma
previsao neste sentido®.

Uma vez convertido em lei, ai sim, ndo haverd davidas em se poder
admitir mais uma hipétese legitima de relativizacao da coisa julgada,
ao lado das ja existentes no ordenamento juridico.

7. MECANISMOS DE DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA

Os adeptos da tese relativista tém sustentado, com base em Pontes
de Miranda, que, para que se obtenha o afastamento dos efeitos da coisa
julgada incidente sobre a sentenca, pode-se utilizar um dos seguintes
® remédios juridicos: a) propositura de nova demanda, sem que possa ser ®
alegada a excecdo de coisa julgada; b) oposigdo a atos executivos, seja
por intermédio de embargos (e, hoje, impugnacdo), seja por simples
peticdo; c) alegagdo incidental em qualquer processo*.

Data venia, examinando a obra do mestre, ndo conseguimos en-
contrar a suposta referéncia a alegacio incidental, referida pela doutrina.
Assim sendo, o item ¢, a rigor, trata, a nosso sentir, do que o autor de-
nominava de “remédio juridico processual rescisério”, qual seja, a agdo
rescisoria do art. 485, do CPC ou a declaratéria de nulidade, conforme
o caso?.

45 “Mesmo na hipotese de improcedéncia fundada nas provas produzidas, qualquer legi-
timado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos
contados da descoberta de prova nova, superveniente, desde que idonea, por si do, para
mudar seu resultado” (art. 12, §5°).

46 Cfe. DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material, p. 41-2.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada, p. 33.

47 Tratado da agdo rescisoria, p. 211. A proposito, Ovidio Baptista da Silva rechaga, de
modo veemente, a solu¢do apresentada, exceto justamente no que se refere aos dois
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Vejamos, pois, como seria possivel, na prética, desconstituir-se a
coisa julgada material, caso aceita a respectiva tese.

7.1 - ACAO RESCISORIA

No ordenamento juridico patrio, o meio de desconstituicdo da
coisa julgada material por exceléncia é a acao rescisoria, prevista e dis-
ciplinada no Cédigo de Processo Civil, arts. 485 a 495.

Assim sendo, nada mais correto do que se utilizar desta modalida-
de de actio, nas hipoteses admissiveis pela legislacdo, para desconstituir
a coisa julgada.

Com efeito, a hipdtese do inciso V, do art. 485, do CPC, é bastante
abrangente, permitindo, inclusive, entender-se estar sujeita a rescisao
a sentenga transitada em julgado que tenha ofendido, ndo apenas a lei,
como também a Carta Magna. Dai a possibilidade de manejo da agdo
rescisoria para atacar a chamada “coisa julgada inconstitucional”, a que
alude a doutrina relativista.

Hipotese bastante comum em que isto se verifica, na pratica, é a
das agdes que versam sobre matéria tributdria. Proferida uma sentenga,
com base em determinada lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo STF, perfeitamente possivel é a rescindibilidade daquela, com base
no dispositivo legal em apreco®.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem admitindo,
de modo iterativo, a utilizagdo da agdo resciséria em hipoteses como
estas, ainda que, para tanto, seja necessario abrandar-se o rigor da Sa-

remédios juridicos em questdo (Coisa julgada relativa?, p. 112). Ainda neste mesmo
sentido, v. CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagio da coisa julgada material,
p. 147-51.

48 Neste sentido, v. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O
Dogma da Coisa Julgada, p. 39-72. Embora sustentem a inexisténcia das sentengas como
as que tais, os autores admitem a utilizacdo da acao rescisoria como meio idoneo para
afastar a coisa julgada. A propdsito do tema, v., na mesma obra, com grande proveito, o
texto relativo a aplicagdo do principio da fungibilidade entre tais medidas (p. 234-9). No
mesmo sentido, THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa jul-
gada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle, p. 99-100.
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mula n. 343, do STF*.

De outro lado, no tocante a controvertida questao da coisa julgada
operada em face da sentenga que julga agdo de investigagdo de paterni-
dade sem que se tenha realizado o exame do DNA, possivel é invocar-
se o disposto no inciso VII, do mesmo art. 485, do CPC. Isto porque,
embora o “documento novo”, a que alude o referido dispositivo legal,
seja aquele que ja existia quando da propositura da acdo, mas a parte o
ignorava ou dele ndo pode fazer uso, por motivos alheios a sua vontade,
nas hipéteses em que a demanda investigatoria tenha sido julgado sem
a realizacdo do exame de DNA, é de se comparar o respectivo laudo a
documento novo.

Enfrentando o tema, a eg. Segunda Secdo, daquela mesma Corte
Superior, admitiu a utilizacdo do exame do DNA como documento
novo, para fins de ajuizamento de agao rescisoria™.

Em tais hipéteses, portanto, parece perfeitamente possivel adotar-
se uma interpretagdo extensiva da norma contida no art. 485, VII, do
CPC, permitindo-se, por conseguinte, a desconstituicao da coisa julgada
material operada pela sentenca que julgou a primeira demanda.

7.2 - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO JUDICIAL

Outra modalidade de medida judicial destinada a desconstituicao
da coisa julgada é a actio querela nullitatis™.

49 Sumula n. 343: “Nao cabe agfo rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao de Lei, quando
a decisdo rescindenda tiver se baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos
tribunais”. Quanto aos precedentes do STJ, v., p. ex., REsp. n. 128.239/RS, Rel. Min.
Ari Pargendler, in DJU de 01-12-97, Embs. de Div. em REsp. n. 155.654-RS, Rel. Min.
José Arnaldo, in DJU de 23-08-99 ¢ AR n. 870-PE, Rel. Min. José Arnaldo, in DJU de
13-03-00.

50 REsp. n. 300.084-GO, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, in DJU de 06-09-04, p.
161.

51 Cuidando do tema, assinalava Liebmann: O direito intermédio recebeu a distingdo entre as
sentencas injustas e nulas e sobre essa base erigiu seu novo sistema: contra as primeiras era
sempre possivel experimentar a apelacdo; quanto as segundas, com o objetivo certamente
de aumentar a seguranca das relagdes juridicas, o direito candnico, a legislacdo estatuta-
ria e a doutrina medieval exigiram que se alegasse a nulidade por meio de um remédio
especial que denominaram querela nullitatis, remédio que ndo era nem um recurso, nem
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A sua utilizagdo no direito brasileiro vem sendo largamente aceita
pela jurisprudéncia como o meio adequado para impugnar a sentenca
tida por inexistente, i.e., aquela proferida contra o réu revel ndo citado ou
citado indevidamente, ou contra litisconsorte necessario ndo chamado a
se defender no processo, por exemplo. Ou, ainda, nos casos de sentenga
extra ou ultra petita transitadas em julgado. Em tais hipoteses, “a sentenca
somente é ineficaz - inatendivel - e deixa de produzir seu efeito de forca
de coisa julgada material”, como ja dizia James Goldschmidt>.

Assim, partindo-se de uma interpretacao extensiva, defende-
se o cabimento da querela nullitatis como remédio para sanar o vicio
da sentenca coberta pela coisa julgada material que tenha ofendido
a Constituicdo. O diferencial em relacdo a resciséria esta no fato de
nao estar aquela, ao contrario desta, sujeita a prazos decadenciais ou
prescricionais.

Lembre-se que foi através de uma medida como a que tal que a tese
da relativiza¢do da coisa julgada foi levada ao Poder Judicidrio, tendo
sido acolhida pela Primeira Turma do ST] no rumoroso julgamento do
REsp. n. 240.712, a que se fez referéncia no item n. 5.2, supra.

@ Além desta situacao, ja devidamente narrada, outra hipotese @
de utilizacao da querela nullitatis para finalidade semelhante, cujo jul-
gamento tocou ao STJ, merece ser aqui referida. Trata-se do REsp. n.
445.664-AC, de que foi Relatora a e. Min. Eliana Calmon™.

Segundo se apreende da leitura do aresto, o Ministério Pablico do
Estado do Acre promoveu agao civil ptblica visando a declaragao de
nulidade de sentencga transitada em julgado, que teria lesado os cofres
publicos, sob o argumento da falta de citacdo de litisconsorte necessario.
O processo foi extinto sem julgamento do mérito, por impossibilidade
juridica do pedido, através de sentenca mantida pelo eg. Tribunal de

uma ag¢do, mas uma invocagao do officium iudicis” (Nulidade da sentenga proferida sem
citagdo do réu, p. 119). Sobre o tema, v. tb. o classico trabalho de CALAMANDRETI,
Piero. Sobrevivéncia da querela de nulidade no processo civil vigente.

52 Direito Processual Civil, p. 456. No mesmo sentido ¢é a licao de Liebmann, nos seguintes
termos:: “Ha, contudo, vicios maiores, vicios essenciais, vicios radicais, que sobrevivem
a coisa julgada e afetam a sua propria existéncia. Neste caso, a sentenca, embora se
tenha tornado formalmente definitiva, é coisa va, mera aparéncia e carece de efeitos no
mundo juridico” (Nulidade da sentenga proferida sem cita¢do do réu, p. 118).

53 DJU de 07-03-05, p. 194.
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Justica daquele Estado. Inconformado, o Parquet interpds recurso espe-
cial. O Relator originario, Min. Pecanha Martins, negava provimento
ao recurso, no que foi contrariado pela Ministra Eliana Calmon. Acom-
panhou-a o Min. Franciulli Neto, tendo divergido o Min. Jodo Otavio
de Noronha. Ao proferir o voto de desempate, o Min. Castro Meira fez
ampla digressao acerca do cabimento da querela nullitatis, com base em
doutrina e jurisprudéncia, assim como sobre o cabimento da agdo civil
publica para a finalidade pretendida, além de justificar a legitimagao
do Ministério Pablico para promové-la.

Vé-se, portanto, que a acdo declaratéria de nulidade tem sido
perfeitamente admitida em casos de inexisténcia da sentenca ou mes-
mo naqueles em que a mesma é apontada como ofensiva a principio
constitucional.

7.3 - “ACAO PARA QUEBRA ATiPICA DA COISA JULGADA”

Como dito no inicio deste trabalho, Eduardo Talamini desen-
@ volveu um completissimo estudo sobre o instituto da coisa julgada e @
sobre as hip6teses de sua desconsideracgdo (que ele chama de “quebra”).
Apbs examinar todos os mecanismos legalmente previstos para tanto,
o autor, no penultimo capitulo de sua obra, passa a desenvolver o que
denomina de “meio se sede para a quebra da coisa julgada”, que pode
se dar mediante acdo resciséria ou através da intitulada “acdo para
quebra atipica”.

Trata-se de uma demanda de natureza constitutiva negativa
destinada a revisar a sentenca apontada como inconstitucional, que
“guarda correspondéncia com a agao resciséria”, exceto no que toca ao
prazo para sua propositura®. Quanto a competéncia para o seu proces-
samento, o autor, preocupado com a possibilidade que sera apontada no
préoximo tépico, de “ojuiz de primeiro grau considerar inconstitucional
e ‘quebrar’ a coisa julgada de um pronunciamento emitido no processo
anterior pelo préoprio Supremo Tribunal Federal em sede de recurso

54 “Mas ndo se quer com isso simplesmente equiparar as duas vias: na ag¢ao rescisoria
(tipica) a revisdo da sentenca condiciona-se a simples configuragdo das hipdteses
ditadas nas regras de cabimento da medida (art. 485); na agdo de quebra atipica, sera
imprescindivel a ponderagdo de valores” (Coisa julgada e sua revisdo, p. 636-7).
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extraordindrio”, propde uma interpretacdo extensiva das normas que
regulam a a¢do rescisoria, para abranger “necessariamente toda e qual-
quer acdo destinada a revisao do pronunciamento revestido de coisa
julgada emitido anteriormente” pelos Tribunais Superiores.

Em que pese o brilhantismo da solugdo, data maxima venia, a mesma
é de se admitir apenas de lege ferenda, nao, porém, de lege lata. De fato,
nao ha, no ordenamento juridico vigente, previsdo de uma demanda
como a que tal, especialmente no que se refere a pretendida aproximagao
com as peculiares caracteristicas da agao resciséria. Assim, segundo
entendemos, a matéria deve ser entendida como uma sugestao de mo-
dificacdo do sistema, para o fim de se admitir a acdo de quebra atipica
- ou qualquer outro nomen iuris que se lhe prefira atribuir.

7.4 - EMBARGOS A EXECUCAO, IMPUGNACAO E EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE

Como dito, ja Pontes de Miranda sustentava, antes mesmo do
@ advento do Codigo de Processo Civil, a possibilidade de se suscitar a @
invalidade da sentenga transitada em julgado por intermédio de em-
bargos a execucdo ou mesmo através de simples peticdo dirigida ao
juizo execucional®.

Com a edigao da Medida Provisoéria n. 2.180-35, que acrescentou
um paragrafo tnico ao art. 741, do CPC, a matéria logrou ser erigida a
nivel normativo. Estabeleceu-se, pois, a possibilidade dos embargos do
devedor fundados no inciso II, do referido dispositivo (inexigibilidade
do titulo exeqiiendo), versarem sobre eventual inconstitucionalidade da
sentengca, seja porque baseada em norma declarada como tal pelo STF, seja
por conter aplicagdo incompativel com a Constituigdo da Reptblica.

Deste modo, a partir da vigéncia da referida norma, eventual

55 “Os meios para se evitar qualquer investida por parte de quem tenha em mao sentenca
inexistente, ou nula, ou ineficaz, sdo os seguintes: (...) b) Opor-se a qualquer ato de
execugdo, por embargos do devedor, ou por simples peticdo; porque, ainda que impos-
sivel a prestagdo, ha o ingresso a execugdo; a sentenca de prestacdo impossivel ndo
da, nem tira; mas, como aparéncia, vai até onde se lhe declare (note-se bem: declare)
a impossibilidade cognoscitiva, 16gica, moral ou juridica” (Tratado da acdo rescisoria,
p. 210-1).
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alegacao de inconstitucionalidade da sentenca em que se funda a exe-
cucdo passou a ser expressamente admissivel em sede de embargos do
devedor.

Mais recentemente, a Lein. 11.232/05, que disciplinou o chamado
cumprimento da sentenga, consagrou esta situagdo, ao dar nova redagao ao
art. 741, p.a., do CPC e instituir a possibilidade da matéria ser alegada
na por meio da recém instituida impugnacio (art. 475-L, §1°)*. Portanto,
além dos embargos a execucado de titulo judicial - agora restritos ao
processo executivo intentado contra a Fazenda Publica -, o tema pode
ser objeto de impugnacao oferecida na fase de cumprimento da sentenga
condenatdria.

Convém, contudo, distinguir as duas hipoteses contidas nas novas
normas juridicas. A 12 delas refere-se a situagdo versada no itemn. 5.1,
supra, em que se demonstrou que o ST] vem admitindo largamente o uso
da agdo rescisoria para desconstituir a coisa julgada material oriunda
de sentencgas proferidas com base em leis posteriormente declaradas
inconstitucionais pelo STF. Ora, se admissivel a rescisdria, ndo haveria
porque inadmitir-se o manejo dos embargos ou da impugnacdo em

@ hipétese idéntica. @

Ja a 22 parte de ambos os dispositivos refere-se a circunstancia de
a sentenca estar fundada em interpretagdo incompativel com a Consti-
tuicdo, desde que assim reconhecida pelo STF em controle concentrado
de constitucionalidade. Alids, diga-se que a nova redacdo dada aos
referidos artigos de lei, sepultou controvérsia anterior, relativa a neces-
sidade, ou ndo, de pronunciamento do STF a respeito™.

56 Eis o teor de ambos os dispositivos, de redacdo idéntica: “Para efeito do disposto no
inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicag@o ou interpreta¢do da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢ao”. Criticando as disposicdes,
ja aluz danovel legislagdo, v. BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma
do Coédigo de Processo Civil, p. 110-11 e 189. V. tb. ASSIS, Araken de. Cumprimento
de sentenca, p. 329-31.

57 Pela desnecessidade: THEODORO JR., Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. A
coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle, p.
105. Em sentido contrario: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, p. 450.
ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional, p. 256. Examinando o
tema, o eg. STJ entendeu ser “indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitucionali-
dade tenha sido reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso”
(REsp. n. 721.808-DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, in DJU de 19-09-05).
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Como ndo poderia deixar de ser, o novel dispositivo recebeu o
mais entusidstico aplauso da doutrina relativista, especialmente, de
Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeira de Faria, que, nas versodes
mais atualizadas de seu trabalho, demonstram ter visto consagrada sua
tese em sede legal®.

Enfrentando o tema, a Primeira Turma do STJ decidiu, no parti-
cular, o seguinte:

2. O parégrafo tnico do art. 741 do CPC, buscando
solucionar especifico conflito entre os principios
da coisa julgada e da supremacia da Constituigao,
agregou ao sistema de processo um mecanismo
com eficdcia resciséria de sentencas inconstitu-
cionais. Sua utilizacado, contudo, ndo tem carater
universal, sendo restrita as sentencas fundadas em
norma inconstitucional, assim consideraras as que
(a) aplicaram norma inconstitucional (12 parte do
dispositivo), ou (b) aplicaram norma em situacao
tida por inconstitucional ou, ainda, (c) aplicaram

® norma com um sentido tido por inconstitucional ®

(22 parte do dispositivo).

3. Indispensavel, em qualquer caso, que a incons-
titucionalidade tenha sido reconhecida em prece-
dente do STF, em controle concentrado ou difuso
(independentemente de resolucao do Senado),
mediante (a) declaracdo de inconstitucionalidade
com redugdo de texto (12 parte do dispositivo),
ou (b) mediante declaragdo de inconstitucionali-
dade parcial sem redugdo de texto ou, ainda, (c)
mediante interpretagdo conforme a Constituigdo
(22 parte).

4. Estdo fora do ambito material dos referidos
embargos, portanto, todas as demais hipoteses
de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham

58 A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle,
p-103-7. Araken de Assis, a seu turno, considera que a hipdtese, excepcional, deva levar
a interpretagdo de que outros possiveis casos de relativizagdo sejam também tratados
pela via legislativa (Eficacia da coisa julgada inconstitucional, p. 260).
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decidido em sentido diverso da orientacdo do
STF, como, v.g, as que a) deixaram de aplicar
norma declarada constitucional (ainda que em
controle concentrado), b) aplicaram dispositivo da
Constituicdo que o STF considerou sem auto-apli-
cabilidade, c) deixaram de aplicar dispositivo da
Constituicao que o STF considerou auto-aplicavel,
d) aplicaram preceito normativo que o STF consi-
derou revogado ou ndo recepcionado, deixando
de aplicar ao caso a norma revogadora.

5. Também estdo fora do alcance do paragrafo
unico do art. 741 do CPC as sentengas, ainda que
eivadas da inconstitucionalidade nele referida,
cujo transito em julgado tenha ocorrido em data
anterior a da sua vigéncia®.

Saliente-se, ainda, por derradeiro, haver quem sustente que a
matéria possa ser ventilada através da chamada excegio de pré-executi-
vidade®.

8. AS PROPOSTAS DE LEGE FERENDA

Como se viu, sdo profundas as divergéncias entre os defensores e
os adversdrios da tese relativista. Ha, contudo, opinides de adeptos de
ambas as correntes no sentido da necessidade de um aprimoramento da
legislagdo, especialmente como forma de permitir ao Judicidrio atender
as situacoes geradoras de perplexidade.

De fato, examinando-se as diferentes propostas, pode-se perceber
que todas elas passam pelo alargamento das hipoteses de acdo resciso-
ria, assim como pelo abrandamento da exigéncia de prazo decadencial

59 REsp.n. 833.769-SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, in DJU de 03-08-06. No mesmo
sentido, ha inimeros outros precedentes, todos de mesma Relatoria.

60 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional, p. 259. CAMARA,
Alexandre Freitas. Relativiza¢do da coisa julgada material, p. 150. MACHADO,
Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional, p. 137-9. Saliente-se que o meca-
nismo em apreco poderia bem ser equiparado a “simples peti¢ao”, a que aludia Pontes
de Miranda na passagem indicada na nota n. 30, supra.
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para sua propositura®.

No tocante a desconsideracao da coisa julgada oriunda da sen-
tenca que julga acao de investigacdo de paternidade em que nao tenha
sido realizado o exame do DNA, Barbosa Moreira sugere que o prazo
decadencial para o ajuizamento da agdo resciséria comece a ser contado
a partir da descoberta da técnica ou obtencao do laudo®.

De todas as propostas, contudo, chama a atencao aquela formu-
lada por Alexandre Freitas Camara, pela amplitude com que o assunto
foi tratado. Com efeito, para o referido autor “deve-se acrescentar um
novo inciso ao art. 485 do Cédigo de Processo Civil. Através deste novo
dispositivo, estabelecer-se-ia que a sentenga de mérito transitada em jul-
gado poderia ser rescindida quando ofendesse norma constitucional”®.
E, apds admitir que esta modificagdo, por si s6, ndo seria suficiente, até
porque ja seria possivel esta interpretacao de acordo com o inciso V, do
art. 485, acrescenta a necessidade de inser¢ao de um novo paragrafo no
art. 485, do CPC, possibilitando a concessao de provimento de urgéncia
em sede de agdo rescisoria e a revogacao do art. 741, p.d., do mesmo
Estatuto®.

® E 0 que também nos parece. ®

61 Sérgio Gilberto Porto parece bem sintetizar o pensamento geral, nos seguintes termos:
“Desta forma, a ampliacao das hipoteses de cabimento de demanda de cunho rescis6-
rio, a dilagdo do prazo decadencial para interposicao destas e a supressao deste para
hipoteses excepcionais, vez que portadoras de vicios inconvalidaveis, parece ser uma
bem temperada formula de pacificagdo juridica. Portanto, maxima venia, o desafio ndo
¢ — simplesmente — relativizar de qualquer modo, a qualquer tempo e por qualquer
juizo a coisa julgada, em verdadeiro desprestigio dos 6bvios motivos que ensejaram
sua criag@o, mas sim prestigia-la, com um sistema de ordem juridica, compativel com
a realidade deste inicio de século” (Cidadania processual e relativizacido da coisa
julgada, p. 32). No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Consideracoes
sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material, p. 111. MARINONI,
Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais, p. 152-3.

62 Consideragdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material, p. 111.
63 Relativizagdo da coisa julgada material, p. 152.

64 Op. cit., p. 153. Sobre estas tltimas, convém ressaltar o seguinte: na esteira do suge-
rido pelo autor, a recente Lei n. 11.280/06, previu expressamente a possibilidade de
provimento de urgéncia em agdo rescisoria, dando nova redacao ao art. 489, do CPC; ja
a Lein. 11.232/05, ao invés de revogar o art. 741, p.a., do CPC, como ja dito, deu-lhe
ares de legalidade, instituindo, ainda, a possibilidade de alegagdo da matéria em sede de
impugnagdo ao cumprimento da sentenga condenatoria ndo proferida contra a Fazenda
Publica (art. 475-L, §1°).
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9. A DOUTRINA CONTRARIA A RELATIVIZACAO E SEUS
ARGUMENTOS

Se a teoria da relativizagdo da coisa julgada vem ganhando adeptos
a cada dia que passa, 0 mesmo se pode dizer de seus criticos.

Para a grande maioria destes autores, a coisa julgada é manifesta-
¢do do Estado Democrético de Direito, garantia constitucional prevista
logo no caput do art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988. Em sendo
assim, o critério da seguranca juridica deve sempre prevalecer, ainda
que, em alguns casos, a sentenca coberta pela coisa julgada nao tenha
adotado a melhor exegese legal ou mesmo constitucional®.

Em sentido diametralmente oposto ao que sustenta a maior parte
da doutrina pré-relativizacdo, estes autores entendem que a garantia
constitucional da coisa julgada (art. 52, XXXVI) abrange nado so6 a lei,
mas também a decisao judicial®. E mais, tratando-se de garantia fun-
damental, ndo pode ser suprimida nem mesmo através de Emenda a

65 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢ao Federal, p. 39-47.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracoes sobre a chamada “relativizacao”
da coisa julgada material, p. 98-9. PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil, p.
135-7. No direito portugués, v., nos mesmos moldes, CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 265. Em sede jurisprudencial, o eg. STJ ja
decidiu que a tese “mercé de violentar a seguranca juridica constitucional atenta contra
um dos pilares da Jurisdigdo que distingue e caracteriza o Poder Judiciario” (REsp. n.
694.374-PE, Rel. Min. Luiz Fux, in DJU de 28-11-05).

66 “Quando se fala na intangibilidade da coisa julgada, ndo se deve dar ao instituto tratamen-
to juridico inferior, de mera figura do processo civil, regulada por lei ordinaria, mas, ao
contrario, impde-se o reconhecimento da coisa julgada com a magnitude constitucional
que lhe € propria, ou seja, de elemento formador do estado democratico de direito, que
nao pode ser apequenado por conta de algumas situagdes, velhas conhecidas da doutrina
e da jurisprudéncia, como ¢ o caso da sentenca injusta, repelida como irrelevante, ou da
sentenca proferida contra a Constitui¢@o ou a lei, igualmente rechacada pela doutrina,
sendo que, nesta ultima hipotese, pode ser desconstituida pela a¢ao rescisoria (art. 485,
V, do CPC)” (NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢io Fe-
deral, p. 44). Neste mesmo sentido ¢ a ligdo de Sérgio Nojiri, para quem “afirmar que
o instituto da coisa julgada ndo goza de status de regra constitucional, pelo simples fato
dele ter disciplina prevista em lei ordindria, é tdo ingénuo quanto afirmar, por exemplo,
que o mandado de seguranga nao ¢ um remédio constitucional por ter seu procedimento
previsto em lei infraconstitucional” (Critica a teoria da relativizacio da coisa julgada,
p.- 131).
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Constituicdo (art. 60, §4°)*”. Tampouco o juiz pode alterar a coisa julgada,
porque assim dita a lei ordindria que a disciplina (CPC, arts. 467 e 471),
a excecdo, € claro, das hipoteses em que esta circunstancia é expressa-
mente permitida (idem, art. 485).

De outro lado, os critérios adotados por aqueles que defendem
a relativizacdo seriam abrangentes ao extremo, permitindo um alto
grau de subjetividade ao intérprete. Assim, o pressuposto da “grave
injustica”, a que alude o Min. Delgado ou da “séria injustiga”, a que
se refere Humberto Theodoro Jr., seriam perigosamente indeterminados,
como assinala Ovidio Baptista da Silva®.

Deste modo, ao contrario do que se propugna, a adogdo da teo-
ria em aprego, jamais serd excepcional, mas tende a se transformar em
regra e, por conseguinte, a garantia constitucional da coisa julgada se
tornara excegao®.

De outro lado, sustenta-se que as situagdes extremas, a que aludem
Candido Rangel Dinamarco e José Augusto Delgado, sdo altamente
improvaveis de se verificar, na pratica”.

@ 67 Cfe. NERY JR., Nelson. Op. cit., p. 49. @

68 Coisa julgada relativa?, p. 105-6. E arremata: “Afinal, que sentenca ndo poderia ser
acusada de ‘injusta’; e qual a injusti¢a que ndo poderia ser tida como ‘grave’ ou ‘séria’?
E como seria possivel atribuir a uma sentenga a qualificadora de ‘absurdamente lesiva’
ao Estado, como sugere Dinamarco?” (op. cit., p. 106).

69 “Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes principios da Carta Politica,
comprometidos pela indiscutibilidade do provimento judicial, ndo se revela dificil pre-
ver que todas as portas se escancarardo as iniciativas do vencido” (ASSIS, Araken de.
Eficacia da coisa julgada inconstitucional, p. 239). “Nio se sabe até onde a entroni-
zacdo da tese da vulnerabilidade da coisa julgada inconstitucional abalara e afrontard o
instituto da coisa julgada. Nao se pode dizer até que ponto grassarao as agdes de nulidade
lotéricas ou cavilosas, num pais onde ainda rareia a aplicagdo de san¢des as demandas
temerarias” (BERMUDES, Sérgio. Sindérese e coisa julgada inconstitucional, p.
269). No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre
a chamada “relativizacfio” da coisa julgada material, p. 109.

70 “...os exemplos sdo, por assim dizer (sem ironia) pitorescos. Outra questdo é saber se
existe alguma probabilidade de que hipoteses tdo esdruxulas se concretizem no mundo
real. A da condenagio a dar peso de carne foi extraida — e o autor explicita-o em nota —
da obra de Shakespeare ‘O mercador de Veneza’. Nao se pode adivinhar o que pensaria
o bardo de Stratford-on-Avon desse aproveitamento, séculos depois, de uma situacao
ficticia mesmo ao tempo em que lhe ocorreu fazer dela o eixo de sua pega. Com a devida
vénia, e sem quebra do respeito a grande autoridade intelectual do jurista, os restantes
exemplos parecem igualmente haver sido escolhidos a dedo, como outrora os livros
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Um argumento ainda nos parece irrespondivel. Aceita a relativi-
zagdo, quem podera vedar o novo acesso ao Judiciario do vencido na
segunda demanda, o qual ndo sem grande dificuldade entenda que a
sentenca proferida neste processo é que é injusta, ilegal ou ofensiva a
Constituicao?”.

E mais. Suponha-se que a agdo cuja coisa julgada se queira des-
constituir tenha tramitado inclusive pelos Tribunais Superiores, tendo
sido decidida, em tltima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de recurso extraordindrio. Proposta a nova acao, teria o juiz de 1°
grau competéncia para simplesmente anular o acérdao daquela Corte
Superior?”2.

A propésito, ha hoje um movimento bastante intenso no sentido
da diminui¢do dos recursos e dos outros meios de impugnacao ao ato
judicial, o que leva a se considerar contraditdria a tentativa de se ampliar
as hip6teses de reabertura da possibilidade de impugnacao da sentenga
coberta pela coisa julgada material.

Os criticos da teoria relativista chamam a atencdo para uma certa
incoeréncia demonstrada por alguns de seus defensores. Assim é que
® Botelho de Mesquita faz referéncia a um artigo publicado por Humber- ®

destinados ad usum Delphini christiani”” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Con-
sideracdes sobre a chamada “relativizaciio” da coisa julgada material, p. 101-2).

71 “A coisa julgada cederia a injustiga, porém a segunda seria inatacavel, pelos mesmos
fundamentos. A injustica destruiria a ‘primeira’ coisa julgada’, mas a sentenga que o re-
conhecesse seria, ipso iure, justa e ndo abusiva! Porém, qual haveria de ser o fundamento
para a intangibilidade desta ‘segunda coisa julgada’? Em resumo: quem poderia impedir
que o sucumbente retornasse, no dia seguinte, com uma ag¢ao inversa, pretendendo de-
monstrar a injustica da segunda sentenga? Porventura, a coisa julgada...?” (SILVA, Ovidio
Baptista da. Coisa julgada relativa?, p. 108). No mesmo sentido, Barbosa Moreira, que,
inclusive, compara a situag@o a uma “sinfonia, ndo apenas inacabada, com a de Schubert,
mas inacabavel — e bem menos bela” (Consideracdes sobre a chamada “relativizaciao”
da coisa julgada material, p. 100). Também Alexandre Freitas Camara assim se pro-
nuncia, demonstrando que, de fato, embora seja adepto da tese relativista, adota-a com
prudentes temperamentos (Relativizagdo da coisa julgada material, p. 145-6).

72 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal, p. 57.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracoes sobre a chamada “relativizacao”
da coisa julgada material, p. 108. CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagio da
coisa julgada material, p. 154. BERMUDES, Sérgio. Coisa julgada ilegal e segu-
ranca juridica, p. 133. MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos
atos jurisdicionais, p. 154. Falando no “problema do regresso ao infinito”, v. NOJIRI,
Sérgio. Critica a teoria da relativizacdo da coisa julgada, p. 133-5.
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to Theodoro Jr. em 1995, em que este sustentava tese diametralmente
oposta aquela por ele proprio defendida atualmente”.

Ja Barbosa Moreira aponta a contradicao entre admitir-se o uso
da resciséria e, a0 mesmo tempo, sustentar-se que a sentenga tida por
inconstitucional seria nula, uma vez que, se assim o fosse, ndo haveria
interesse de agir na desconstituicdo da coisa julgada. E assinala ser
“interessante notar que, na licdo de Candido Dinamarco, um dos lideres
da campanha em prol da ‘relativizagdo’, “‘ndo hé sentengas nulas de pleno
direito” (Instit. Vol. 111, cit., pag. 684; grifado no original)””.

Ainda, segundo autorizada parcela da doutrina, a desconsideracao
da coisa julgada seria prética oriunda de regimes totalitarios, jamais de um
pais onde se pretende vigore um Estado Democratico de Direito. Assim é
que Botelho de Mesquita lembra que, de todas as Constitui¢des Brasilei-
ras, a inica que ndo contou com a garantia da coisa julgada em seu texto,
foi a de 1937, justamente aquela “outorgada por GETULIO VARGAS,
para fundacao do Estado Novo, regime ditatorial inspirado no fascismo
italiano e na ideologia constitucional do Estado Novo institucionalizada
em Portugal pela Constituigdo de 1933”7>. Nelson Nery Jr., a seu turno,

@ faz mencdo a uma lei editada por Adolf Hitler, criando novas hipéteses @
de rescindibilidade da sentenca (injusta, contraria aos fundamentos do
Reich e aos interesses do povo alemao), a cargo do Ministério Pablico™.

73 Conflito entre a intangibilidade da coisa julgada e outro principio constitucional. Um falso
problema, p. 96. No mesmo sentido, afirmando que a posi¢ao do aludido autor foi alterada
em 2002, MACHADO, Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional, p. 92.

74 Consideragdes sobre a chamada ‘relativizagdo’ da coisa julgada material, p. 103. A
integra do excerto referido ¢ esclarecedora: “Em qualquer dessas hipdteses, a sentenca
nula ¢ eficaz até que um outro pronunciamento jurisdicional lhe declare a invalidade e
imponha a sang¢ao de nulidade; ndo ha sentengas nulas de pleno direito” (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, p. 681).

75 Conflito entre a intangibilidade da coisa julgada e outro principio constitucional. Um
falso problema, p. 101-2. A informagdo ¢ confirmada por ROCHA, Carmen Lucia An-
tunes. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade, p. 177.

76 Principios do Processo Civil na Constituicio Federal, p. 47-8. Fazendo uma espécie
de contraponto, José Afonso da Silva assinala: “Direito seguro nem sempre ¢ direito
justo. A histdria esta repleta de exemplos de ordenamentos positivos injustos, como
foi o nazi-fascista e outros sistemas autoritarios, tal o regime militar brasileiro, que
continha o maximo de seguranga por meio de uma ordem juridica excepcional voltada
para sua propria garantia, sem consideracdo alguma com o principio da justiga. Mas
certo ¢ que um direito inseguro €, por regra, também um direito injusto, porque nao
lhe ¢ dado assegurar o principio da igualdade. Assim, a seguranga legitima do direito
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De mais a mais, todos parecem concordar que ja existe o abran-
damento legalmente autorizado da coisa julgada nos seguintes casos: a)
acao rescisoria (CPC, art. 485); b) embargos do devedor (CPC, art. 741);
¢) revisdo criminal (CPP, art. 622); d) coisa julgada secundum eventum
litis (LACP, art. 16, CDC, art. 103 e LAP, art. 18). Para novas hipote-
ses, como a da investigacdo de paternidade julgada improcedente por
insuficiéncia de provas e nas acdes de desapropriacdo em que tenha
havido qualquer irregularidade, é necessdria a edigao de lei autorizando
o respectivo abrandamento da auctoritas rei judicate.

10. NOSSA OPINIAO

Ap6s havermos discutido amplamente os argumentos favoraveis
e contrarios a teoria da desconsideracdo da coisa julgada, assim como as
hipéteses mais comuns em que a doutrina entende seja possivel aplicé-la,
além dos mecanismos processuais que se sustenta sejam aptos a fazé-lo,
convém deixarmos assentada nossa visao pessoal acerca do assunto.

@ Somos contrarios a relativizagao da coisa julgada. @

De fato, embora reconhecamos que os argumentos desenvolvidos
pela doutrina relativista (especialmente nos casos de sentencas que
afrontam a Constituicdo) sdo altamente sedutores, entendemos que a
garantia do Estado Democratico de Direito ndo pode conviver com a
inseguranca nas relagdes juridicas submetidas ao Poder Judiciério, atra-
vés do devido processo legal e observados os preceitos do contraditério
e da ampla defesa. O objetivo primacial da coisa julgada é justamente
este, qual seja, “a exigéncia social da seguranca no gozo dos bens”, a
que aludiu, com precisdo, Chiovenda”.

Nao nos seduz, em hipotese alguma, as insistentes referéncias a
uma possivel adogdo excepcional da tese, posto que, uma vez aberta a
possibilidade, ndo havera mais como se controlar a desconsideragao -
que, assim, justamente ao contrario, corre o risco de se tornar a regra e
nao a excecdo. Sempre haverd alguém disposto a sustentar que a sen-

¢ apenas aquela que signifique garantia contra a arbitrariedade e contra as injusticas. A
seguranca do direito, nesse sentido, nao se compadece com as profundas desigualdades
e misérias de milhdes” (Constituicdo e seguranga juridica, p. 16).

77 Instituicoes de Direito Processual Civil, p. 447.
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tenga coberta pela coisa julgada material foi ofensiva a Constituicao, a
lei ou mesmo que ela é simplesmente injusta.

Para tais hipoteses, o ordenamento juridico ja prevé um sistema
recursal que, de tdo completo, comporta severas criticas por contribuir
para a delonga na entrega da prestacao jurisdicional definitiva. E, mes-
mo ap0s o transito em julgado da sentenga, é possivel desconstituir-se a
coisajulgada, desde que, para tanto, haja motivo legalmente admissivel
(CPC, art. 485, que, inclusive, autoriza a desconsideracdo quando a
sentenga for ofensiva a lei ou a Constituicao, em seu inciso V).

Reconhecemos que podem haver hipéteses outras em que seja
necessdrio possibilitar-se o abrandamento da coisa julgada™. O exem-
plo da acdo de investigacdo de paternidade julgada improcedente sem
que tenha sido realizado o exame do DNA é lapidar. Para solucionar
o problema, contudo, basta que o legislador determine que a sentenga
transitada em julgada que julga demanda como a que tal seja conside-
rada mais uma modalidade de coisa julgada secundum eventum litis, a
exemplo daquelas ja previstas no ordenamento juridico em vigor (LACP,
art. 16, CDC, art. 103 e LAP, art. 18).

@ Conhece-se a critica de Talamini, no sentido de que ndo seria @
possivel a previsao legal de todas as hipoteses em que talvez se fizesse
necessaria a relativizacao”. Contudo, é justamente ai que reside o peri-
go: na abstracao dos casos, deixados ao alvedrio e a discricionariedade
completas de quem ird pugnar pela desconsideracdo da coisa julgada
que atingiu uma sentenca eventualmente até confirmada pelos Tribu-
nais Superiores.

De outro lado, ndo ha davidas que a tese do conflito entre direi-
tos fundamentais é bastante convincente. Contudo, a aplicacdo pura e
simples dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade em tais
casos, como propugna o mesmo Eduardo Talamini*, pode levar a algu-

78 Comentando passagem do trabalho de Candido Dinamarco, Ovidio Baptista da Silva
assim se pronuncia: “Sim, aceitemos a tese, sem duvida inspirada nos mais legitimos e
superiores principios €ticos, que devem iluminar sempre o Direito. Todos nutrirdo, sem
duvida, simpatia, quando ndo adesdo entusiastica, a esse generoso ponto de vista que,
renunciando a absolutizagdo do valor ‘seguranga’, exigido pelo [luminismo, prioriza a
‘justica’, como o supremo valor” (Coisa julgada relativa?, p. 110).

79 Coisa julgada e sua revisio, p. 399-400.
80 Op. cit., p. 561-613.
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mas distor¢des indesejaveis, como bem alerta Botelho de Mesquita®.

Quanto as agdes de desapropriagdo ou mesmo as indenizatérias
decorrentes do esvaziamento do contetido econémico do direito de
propriedade, em que o Superior Tribunal de Justica vem admitindo
a desconsideragdo da coisa julgada, por vislumbrar ofensa a outros
preceitos constitucionais, como o da moralidade ptblica, por exemplo,
entendemos que a tese, por si s6, é perigosa. De fato, se, de um lado, é
certo que ndo se deve permitir o enriquecimento ilicito de quem quer que
seja - nao apenas em detrimento do patriménio ptblico, mas também
dos particulares -, de outro, ndo é menos certo que a seguranca juridica
nao pode ficar a mercé da vontade estatal.

Ora, alega-se a existéncia de fraudes no primeiro processo, em que
teria sido prolatada a sentenca coberta pela coisa julgada que se quer
desconstituir. Pois bem. Neste caso, é de se indagar: onde estava a Pro-
curadoria do ente ptiblico no momento em que o ato ilicito foi praticado?
O que estavam fazendo os assistentes técnicos, que ndo impugnaram os
valores apresentados pelo perito do juizo? Por que a Fazenda Ptablica ndo
recorreu da decisdo que lhe pareceu injusta, ilegal ou inconstitucional e

@ demonstrou, no curso do mesmo feito, que houve fraude?*. @

A nosso sentir, data venia, aadog¢ao da teoria da desconsideracao da
coisajulgada, pura e simplesmente, sem qualquer critério mais rigoroso,
podera mesmo a levar a que os entes estatais ndo se preocupem com
o andamento dos processos que lhes possam gerar alguma espécie de
condenacdo. Isto porque, uma vez transitada em julgada a sentenga que
julgar o feito, serd possivel simplesmente recomegcar tudo outra vez, com
a propositura de uma acdo declaratéria que, apesar de flagrantemente
infundada, pode perfeitamente ser admitida por algum magistrado que,
imbuido das melhores intengdes, deixe-se seduzir pelos argumentos (de-
veras simpaticos, ¢ bom que se diga) de agressdo a moralidade ptblica,
da indenizacdo injusta, da inconstitucionalidade, etc.

81 Afirma o autor que tais principios cairam “no dominio comum, tornando-se instrumentos
genéricos para esvaziar o conteudo de qualquer lei que se ndo queira aplicar” (Conflito
entre a intangibilidade da coisa julgada e outro principio constitucional. Um falso
problema, p. 120).

82 Afinal, como bem salienta Marinoni, “o problema do funcionamento indevido dos
corpos juridicos nao pode ser resolvido mediante a simples tentativa de rediscussao de
sentenga acobertada pela coisa julgada material” (O principio da seguranca dos atos
jurisdicionais, p. 150).
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Por tudo isto, data venia, ndo ha como se admitir a desconside-
racdo da coisa julgada fora dos estritos limites das previsoes legais ja
existentes no ordenamento juridico ou de outras que porventura venham
a ele se incorporar. Ndo, porém, de modo absolutamente abrangente
e ilimitado, permitir-se que a sentenca que entregou a parte o bem da
vida que ela tanto lutou para obter, seja simplesmente desconstituida
com base em argumentos, que, apesar de sedutores, ndo justificam o
esfacelamento do Estado Democratico de Direito que a nossa Reptblica,
com tanta dificuldade, pretende ser (CF/88, art. 1°, caput).
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1. ASPECTOS HISTORICOS

Sobre as origens do Ministério Pablico ha diferentes pontos de
partida, entretanto, segundo Silva (1978), opem cit in Briining (2002,
24),

Num ponto, porém, ha plena concordancia entre a
maioria dos historiadores: foi na Franga que pela

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 213 a 225
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primeira vez o Ministério Pablico aparece com
todas as suas caracteristicas, com a denominacao
de les gens du roi, para a representacao do rei
junto aos tribunais e a defesa de seus interesses
privados, confundidos, muitas vezes com os do
proéprio Estado.

Das terras francesas aos campos lusitanos e espanhéis, e s6 muito
posteriormente ao Brasil, foi se configurando a organizacao judicial e o
Ministério Pablico. Em Santa Catarina, por sua vez, os primeiros passos
em direcdo a organizagao da justica sdo dados no século XVIII.

Nesse processo, é¢ na Constituicao Federal de 1891 que surgiram
as Justicas Estaduais e Ministérios Publicos Estaduais. Contudo, é com
a Constituicdo Federal de 1988 que o Ministério Pablico, segundo Ma-
zzilli (1989), assume “elevado status constitucional”. De acordo com o
Art. 127 da Constitui¢do Brasileira, “O Ministério Publico é instituigdo
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

@ E esta instituicdo que detém ainda a competéncia para fiscalizar a @
correta aplicacao da Constituicdo Federal e das leis, para a protecao do
Estado de Direito e para resguardar o interesse ptiblico quando lesado
em seus direitos. Para tanto, pode atuar judicialmente ou extrajudicial-
mente.

Para viabilizar o trabalho em suas varias areas de atuacao,
atualmente, diversos 6rgdos de administragcdo, execucao e auxiliares
compdem a estrutura organizacional do Ministério Ptablico, como a
Procuradoria-Geral de Justica, o Colégio de Procuradores de Justica,
o Conselho Superior do Ministério Puablico, a Corregedoria-Geral do
Ministério Puablico, as Procuradorias e Promotorias de Justica, os Pro-
curadores e Promotores de Justiga, os Centros de Apoio Operacional e
os Orgaos de Apoio Administrativo.

Nestes 6rgdos, de acordo com Metzer et al (1998), a atuacdo de pro-
fissionais de nivel superior com formacao diferenciada da area juridica é
uma pratica recente, consubstanciando-se em uma implantagao pioneira
no Brasil. E é nesta perspectiva, que o profissional do Servigo Social
ganha espaco no Ministério Pablico Estadual de Santa Catarina.
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Na verdade, desde a década de setenta, o Servico Social assumiu
posicionamentos éticos e politicos, bem como teéricos e metodolégicos
voltados a defesa dos direitos, da cidadania e da democracia. A afir-
magao de tal postura pode ser verificada sobretudo no atual Cédigo de
Etica Profissional (Resolucdo CFESS 273/93). Nele estdo reconhecidos
trés principios fundamentais: a liberdade como valor ético central e das
demandas politicas a ela inerentes - autonomia, emancipagdo e plena
expansao dos individuos sociais; a defesa intransigente dos direitos
humanos e recusa do arbitrio e do autoritarismo; a ampliacdo e consoli-
dagdo da cidadania, considerada tarefa primordial de toda a sociedade,
com vistas a garantia dos direitos civis, sociais e politicos das classes
trabalhadoras.

De acordo com Metzer et al (1998), considerando que o compro-
misso ético assumido pelo Servico Social encontra-se amplamente res-
paldado pela Constituicdo Federal, que por sua vez, constitui-se como
fonte de legitimidade do Ministério Pablico, colocando-o como guardido
do regime democrético, tornam-se evidentes as afinidades expressas em
termos de ideais que norteiam o Ministério Pablico e o Servigo Social.

@ Mesmo assim, o cargo de Assistente Social, no Ministério Publico @
Catarinense, é algo relativamente novo, ja que até 2005, havia apenas
cinco profissionais da drea atuando na institui¢do, sendo trés na comarca
da capital, uma em Lages e uma em Itajai. Estas profissionais foram se
inserindo em atividades ligadas sobretudo a Infancia e Juventude em
parceria com os promotores destas mesmas éreas.

Com o concurso publico realizado em 2004, iniciaram as suas
atividades na instituicdo em marco do ano de 2005, mais quatro profis-
sionais, lotadas em diferentes comarcas: Palhoga, Tubarao, Sao Miguel
do Oeste e Rio do Sul.

A insercdo das atividades destas profissionais nas comarcas nao
se deu de maneira semelhante, o que pode ser percebido pelas mesmas
durante dialogos travados durante o I Encontro Operacional da Infancia
ejuventude do Ministério Pablico em Santa Catarina, ocorrido nos dias
18 e 19 de agosto, ou seja, quatro meses depois do inicio das atividades
desses profissionais na instituicao. Desde entdo as assistentes sociais do
MP/SC vém buscando a construgao de uma proposta coletiva e tnica
de trabalho.
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De qualquer forma, no final de 2005, mais precisamente em no-
vembro, mais nove profissionais de Servigo Social foram chamadas,
ampliando assim de nove, para dezoito o nimero de assistentes Sociais
na instituicdo, inserindo-se nas comarcas de Jaraguéd do Sul, Balneério
Camborit, Joinvile, Blumenau, Cricitima, Sdo José, Itajai, Brusque e
Chapeco.

Nesse contexto, o Ministério Pablico Estadual Catarinense coloca-
se para o Servigo Social na condi¢do de campo de atuacao emergente,
trazendo em si a constituicao de um espaco profissional relativamente
novo, tanto para a instituicdo, quanto para os profissionais.

Assim, mesmo com a ampliagdo do nimero de profissionais
atuando na instituicdo, ainda néo se deu a construcao coletiva de uma
proposta de trabalho para o Servigo Social. O Centro Operacional da
Infancia, por sua vez, tem feito alguns movimentos no sentido dessa
construcdo. No dltimo més de junho, por exemplo, com o apoio desse
Centro, foi lancado o Ato N° 107, o qual busca disciplinar a realizacao
de atos executados pelos Assistentes Sociais no Ministério Pablico de
Santa Catarina. Sobre esse ato e também sobre a regulamentagao da pro-

@ fissdo neste espago profissional é que trata o préximo item deste artigo. @

2. NORMAS E ATOS QUE REGULAMENTAM A ACAO
PROFISSIONAL DOS ASSISTENTES SOCIAIS NO MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA.

Como jé foi dito, contando com a atuacao de profissionais de Servi-
¢o Social em seu quadro de servidores desde 1995 e com a ampliagao do
nimero desses profissionais na institui¢do a partir do concurso publico
realizado em 2004, o Ministério Pablico de Santa Catarina (MP/SC)
elaborou nesse mesmo ano um ato para normatizar a acao profissional
dos assistentes sociais na instituicdo.

Desta feita, segundo dispde o Ato n°115/MP/2004, sao atribui-
¢Oes dos assistentes sociais no MP/SC: planejamento, coordenagao,
orientacdo e supervisdo de trabalhos relacionados com o diagnéstico,
desenvolvimento e tratamento de aspectos sociais, dentre outras.

Em 2005 o Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude
do Ministério Pablico de Santa Catarina (ClJ) elaborou um documento
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com orientag¢des aos assistentes sociais do MP/SC. Este documento traz
uma descricao exemplificativa das agdes proprias do Servigo Social na
instituicdo de acordo com o Ato publicado, considerando que cabe ao
assistente social:

® Realizar estudo social;

* Orientar individuos e grupos de diferentes segmentos sociais no
sentido de identificar recursos e de fazer uso desses no atendimento e
na defesa de seus direitos;

* Propor, elaborar e/ou participar de projetos que atendam a
necessidade do individuo que procura os servigos prestados pela insti-
tuicao;

* Planejar, executar e avaliar as pesquisas que possam contribuir

par a andlise da realidade social e para subsidiar a¢des profissionais em
consondncia com os objetivos da instituicao;

* Encaminhar providéncias e prestar orientagdo social a individu-
o0s, grupos e a populagao considerando a funcao social da instituigao;

® * Buscar dinamizar os recursos do estado, por meio de parcerias ®
com 6rgaos da administragdo direta e indireta;

* Buscar parcerias em entidades ndo governamentais no sentido
de viabilizar o atendimento de criangas, adolescentes, portadores de
necessidades especiais e idosos;

* Auxiliar os 6rgaos do ministério publico com fungdes sociais,
na supervisao das entidades de atendimento;

* Participar de programas de treinamento de pessoal técnico e
auxiliar para o desenvolvimento das ac¢des pertinentes a instituicao; e

* Supervisionar, treinar e avaliar estagiarios do curso de servigo
social.

Além, entretanto, de definir as agdes a serem desenvolvidas pelos
assistentes sociais, esse documento apresenta orientacdes quanto ao
atendimento ao publico, quanto as ordens de trabalho - instrumento
utilizado e emitido pelos promotores de justica diante da necessidade de
visitas, pareceres, estudos sociais ou qualquer diligéncia a ser realizada
pelo assistente social - e quanto a procedimentos especificos de cada
promotoria de justiga, incluindo ainda, uma lista de outras atividades
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que no entendimento do CIJ também podem ser desenvolvidas pelo
Servigo Social no MP.

Passamos, entdo, a descrever o que o documento de orientacdes
aos Assistentes Sociais informa quanto ao atendimento ao publico:

* Deve ser realizado durante o horério de expediente, salvo afasta-
mentos autorizados para realiza¢ao de visitas domiciliares ou atividades
de assessoria;

* Compreende como atividades: mediacado familiar, coleta de de-
poimentos, orientagdo, encaminhamento aos Programas (importancia
do conhecimento da rede e programas de atendimento existentes no(s)
Municipio(s));

* Deve ser registrado em formulério especifico para arquivo no
setor, com fins a estatisticas e relatérios;

* Deve-se anexar copia dos documentos necessérios a instrugao
da acdo ao formulario de atendimento.

Sobre as Ordens de Trabalho o documento elaborado pelo CIJ

® poe que: ®
* E vedada a realizacdo no curso do processo judicial - atribuigao
do assistente social forense - bem como a nomeacdo para testemunha

ou perito;

* E necessaria autorizacdao do Promotor de Justica com atribuicoes
na area ou do coordenador administrativo, salvo situagdes excepcionais
justificadas;

* Para realizagdo das ordens de trabalho podera ser utilizado
veiculo oficial do Ministério Pablico (conforme Ato n°129/2005/PGJ),
podendo o Promotor de Justica solicitar acompanhamento de forca
policial em caso de risco pessoal;

* E necessaria a identificacao do Assistente Social mediante cra-
chj;
* E vedada a divulgacdo do contetido e cépia dos atos executa-

dos, devendo o interessado ser encaminhado ao Promotor de Justica
responsavel;

* Para o cumprimento da Ordem de Trabalho é vedada a intimagao
ou convite do Assistente Social, devendo este solicitar que a mesma seja
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expedida pelo Promotor de Justica responsavel.

As demais atividades consideradas atribuicbes dos assistentes
sociais no MP/SC séao:

* Supervisdo de entidades de atendimento (creches, abrigos, or-
fanatos, asilos, clinicas de dependentes, etc.);

* Recebimento de relatérios e casos encaminhados pelos Conselhos
Tutelares para avaliagdo e encaminhamento ao Promotor de Justica;

* Avaliacdo e acompanhamento das atividades dos Conselhos
Municipais de Direitos da Crianga e Adolescente, de Assisténcia Social,
etc.;

* Acompanhamento da implementacao das politicas puablicas
- verificando o funcionamento da rede de atendimento, existéncia de
programas, etc.;

* Dar conhecimento ao Promotor de Justica de situagdes que im-
pliquem em violacao de direitos difusos e coletivos afetos a sua area
de atribuicao, subsidiando com os dados e informagdes necessarias,
® podendo haver sugestdo de instauragdo de inquéritos civis e procedi- ®
mentos administrativos;

* Participacdo em Conferéncias Municipais e outros eventos e
espacos de discussdes e debates afetos as atribuic¢des institucionais;

* Proposicao, elaboracao ou participacdo em projetos que atendam
a necessidade do individuo que procura os servicos prestados pela
instituicao.

E, ainda, no tocante aos procedimentos afetos as Promotorias
de Justica especificas o documento apresenta nogdes basicas sobre as
atribuicdes destas nas areas de: Familia, Orfaos e Sucessdes; Infancia e
Juventude; Cidadania, Fundagdes e Direitos Humanos.

Em junho de 2006, a Procuradoria Geral instituiu o Ato n° 107/
MP /2006 de maneira a disciplinar a forma de realizacao dos atos a serem
executados pelos Assistentes Sociais no ambito do MP/SC.

O Ato publicado em 2006 dispde, entdo, sobre a forma de execu-
¢do/realizacdo do atendimento ao publico, de expedicao da ordem de
trabalho e do planejamento e execucdo da ordem, além de tratar dos
aspectos administrativos, atrelando todas as agdes desenvolvidas pelos
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assistentes sociais ao Promotor de Justica da area em que a acao sera
executada.

De qualquer forma, o contetido do Ato 107 ndo altera significati-
vamente a regulamentacao das funcgdes previstas no Ato e documentos
anteriores.

3. ATIVIDADES E INSTRUMENTOS DE TRABALHO DOS
ASSISTENTES NO MP/SC

Diante das atribui¢des do assistente social e atividades especifi-
cas abordadas pela Lei de Regulamentacao da Profissao (Lei 8662/93)
e especificamente no &mbito do Ministério Pablico de Santa Catarina,
ratificadas pelos Atos 115/ MP/2004 e 107/MP /2006, trataremos na se-
qiiéncia, das atividades especificas desenvolvidas nos locais de lotagao
das assistentes sociais do MP/SC.

Este item foi elaborado através da contribuicdo dos assistentes
sociais que atuam nas diferentes comarcas no MP/SC, os quais relata-
® ram suas atividades especificas nas respectivas comarcas. Diante deste ®
material, sintetizamos as atividades vistas como gerais, que respondem
as atribuicoes descritas nos atos supracitados, assim como, destacamos
as atividades peculiares que possam ter algum profissional em deter-
minada comarca.

O Servigo Social como profissdo inscrita no quadro profissional do
MP/SC, como servigo técnico de apoio especializado tem como fungdo
primordial o apoio as Promotorias de Justica na comarca ao qual esta
lotado. Assim sendo, o Servigo Social do MP/SC tem tido ligagao es-
treita com a area da Infancia e Juventude, sobretudo através do Centro
Operacional da Infancia e Juventude (CIJ) localizado na Procuradoria
Estadual, que, inclusive, incentivou a entrada dos assistentes sociais na
instituicao e responde pela coordenacao destes, quando em questdes de
treinamentos, insercao profissional e regulamentacdo das atividades.

Esta tem sido a drea, através das Promotorias Especificas da Infan-
cia e Juventude nas diferentes comarcas, que mais requer a atuagao do
assistente social, acompanhando entidades de atendimento a criancas
e adolescentes, apuragdes de ato infracional e situagdes encaminhadas
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pelos Conselhos Tutelares dos municipios que compdem a comarca,
entre outros.

Outra drea na qual o profissional é chamado a atuar, sao as Promo-
torias dos Direitos Humanos, Cidadania e Fundagdes, principalmente
nas situagdes relativas a idosos e pessoas com deficiéncia. Destaca-se
que, como as estatisticas nacionais vém demonstrando, hd um aumento
da populacdo idosa brasileira, e conseqiientemente, ampliagao das situ-
acOes e problemaéticas especificas deste grupo, o que originou o préprio
Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003).

Neste sentido, também o Ministério Pablico tem atuado mais
efetivamente nas questdes relativas a esta populacdo o que justifica o
aumento e necessidade da intervencdo do assistente social. Nas Pro-
motorias dos Direitos Humanos, Cidadania e Fundagdes o profissional
tem, igualmente, acompanhado situagdes afetas a satide, previdéncia,
educacdo especial e pessoas com deficiéncia, sobretudo nas situacdes
de violéncia intra-familiar, verificacao de situagdes de risco que possam
vir a originar pecas judiciais, entre outros.

Na érea de competéncia das Promotorias Criminais, é pouca a
® intervencdo que o profissional ¢ chamado a desenvolver, pois ja h4 pecas ®
judiciais instauradas. Eventualmente, o assistente social faz verificacoes
de situacdes que possam gerar dividas por parte do membro respon-
savel ou possam caracterizar situacdes de risco, como por exemplo,
situagdes de re-incidéncia de casos de violéncia contra crianga relatadas
em Boletins de Ocorréncia Policial, entre outras situagoes.

No que tange ao atendimento ao publico presta-se orientagdes/
esclarecimentos quanto a direitos e/ ou deveres, satide (medicamentos,
exames, tratamento), familia, guarda, interdi¢do, idoso, portador de
necessidades especiais, dependéncia quimica (adolescente e adultos), al-
coolismo, meio ambiente, educa¢ao, mediacao familiar, entre outros.

Usualmente preenche-se um cadastro ou controle de atendimento
como forma de registro deste e de acompanhamento. Assim como, leva-
se ao conhecimento do Promotor de Justica, situagdes que impliquem em
violacao de direitos difusos e coletivos afetos a sua area de atribuigao,
subsidiando com os dados e informacdes necessarias.

O acompanhamento da implementagdo das politicas publicas,
sobretudo afetas as entidades de atendimento e Conselhos Municipais,
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visando a interacdo com as discussdes realizadas nestes Conselhos, assim
como, avaliando e fiscalizando as a¢bes de tais entidades e Conselhos,
também aparece como agao eminente dos profissionais do Servigo Social
na instituicao.

Conforme os Atos que regulamentam as atribuigdes e disciplinam
as a¢des a serem realizados pelos assistentes sociais, o fluxo da atividade
pode partir de uma solicitagdo proveniente de alguma das Promotorias
de Justica, através de uma Ordem de Trabalho expedida, detalhando a
atividade a ser cumprida pelo profissional.

Usualmente, a atividade a ser cumprida provém de alguma dentn-
cia ou Procedimento Administrativo ja instaurado e em grande parte os
assuntos destes ou os motivos da Ordem de Trabalho sdo previamente
dialogados entre o membro solicitante e o assistente social.

Por outro lado, a Ordem de Trabalho pode ser motivada pelo
proprio profissional do Servico Social, que leva ao conhecimento dos
Promotores de Justiga situacdes apresentadas pelos usudarios dos servigos
sugerindo novos encaminhamentos.

& Salientamos que com isso a autonomia profissional, destacada &
no art. 2¢, inciso “h” do Cédigo de Etica Profissional (Resolugao CFESS
273/93), é garantida.

Quanto aos instrumentos ou meios de trabalho que sdo elementos
fundamentais de qualquer processo de trabalho, sdo eles que potenciali-
zam a agao do trabalhador sobre seu objeto de trabalho. Segundo Iama-
moto (2003) é possivel identificar trés tipos de instrumentos presentes
no processo de trabalho do assistente social, principalmente por esta
profissdo ter um carater substancialmente interventivo. Sao eles:

* As bases tedrico-metodolégicas, que se constituem no conjunto
de conhecimento que possibilitam a aproximagdo e conhecimento do
objeto.

* O instrumental técnico-operativo, que realizam efetivamente a
transformacao do objeto e no Servico Social, se constitui de instrumentos
como entrevistas, observacao, visitas domiciliares, estudos sociais entre
outros.

* E as condig¢des institucionais sdo o terceiro elemento e dizem
respeito, sobretudo, as condi¢des materiais de realizacdao do trabalho,
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ou seja, os meios financeiros, técnicos e humanos.

Assim, os instrumentos técnico-operativos de trabalho utilizados
pelos assistentes sociais dentro do processo de trabalho realizado no
MP/SC sao:

a) Entrevistas: Atendimento ao publico, através de entrevistas
abertas ou semi-estruturadas dependendo dos objetivos empreendi-
dos para acao. Elas sdo realizadas tanto no espaco fisico disponivel na
institui¢do, ou, mais raramente, na casa das familias atendidas através
das visitas domiciliares.

b) Visitas Domiciliares: caracterizam-se pela realizagdo de qual-
quer um dos tipos de entrevista no domicilio da familia, ela permite ao
profissional conhecer, entre outras coisas, como a familia se articula no
espaco da casa e assim conhecer sua dinamica e o cotidiano no qual as
relagdes familiares se estabelecem.

¢) Estudos Sociais, Relatorios e Pareceres Sociais: O estudo social
se caracteriza como uma reunido de vérios outros instrumentos que
resultam na formulacdo de um documento onde diferentes aspectos

& como a histéria de vida, a identificacdo e dinAmica familiar das familias &

atendidas sdo sistematizadas e apresentadas na forma de um relatério.
O estudo social geralmente resulta em um parecer sobre a situagdo. O
parecer se define como uma opinido pautada em um conhecimento
técnico especifico referente a alguma situagdo também especifica. O
relatdrio, por sua vez, tem um cardter mais informativo, descrevendo
certas situagdes ou procedimentos e ainda apresentando informacoes
e sugestdes. Dal Pizzol (2005) afirma que o estudo social tem sido uti-
lizado amplamente no sistema Judicidrio para oferecer fundamentos e
efetuar pesquisas in loco que oferecam substratos as decisdes judiciais,
onde, ndo raro, sdo acatadas as consideragdes do profissional. O mesmo
pode ser dito com relagdo a utilizacao deste instrumento no dmbito do
MP/SC. Com estes trés instrumentos, estudo, parecer e relatério, que
possuem caracteristicas que se aproximam e se relacionam, o Servigo
Social contribui para instrumentalizar a acdo dos Promotores de Justica
para a tomada de decisdo, quer seja em procedimentos administrativos
ou em agdes civis publicas nos quais a realidade social dos envolvidos
tem peso preponderante.

d) Visitas Institucionais e Estabelecimento de redes e/ ou parcerias:
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de acordo com a natureza da agdo que se pretende, torna-se necessa-
rio estabelecer redes, aliancas e/ou parcerias entre as organizacoes,
programas e servigos existentes junto com os 6rgaos competentes do
MP/SC. O estabelecimento destes pode ser feito através de visitas as
institui¢cdes e/ ou reunides.

e) Reunides: para discussdo de casos atendidos pelo Conselho
Tutelar, por programas municipais e pela Promotoria de Justica, para
proposicao de agdes em rede, assim como para tratar de aspectos admi-
nistrativos e acompanhamento de entidades e conselhos.

f) Encaminhamentos: encaminhamentos ao Conselho Tutelar e/ ou
programas de atendimento e outros 6rgaos, entre eles Poder Judicidrio
e Secretarias Municipais ou Estaduais.

g) Pesquisa: instrumento elementar de utilizacao constante pelos
assistentes sociais para estudo das dreas que necessitam de intervencao,
levantamento de dados e conhecimento de dinAmicas e situacoes.

Com estes instrumentos de trabalho o assistente social vem
construindo sua pratica no &mbito do Ministério Publico de Santa Ca-

@ tarina. @

4. CONCLUSAO

Pela insercao recente no quadro de profissionais da instituicdo,
como foi mencionado anteriormente, as demandas e atribuigdes profis-
sionais estdo ainda se solidificando no contexto atual da realidade cata-
rinense, em conjunto com a prépria atuacao do Ministério Pablico.

As atividades e rotinas institucionais estdo sendo conquistadas
ao longo do tempo, e suas atividades estdo sendo construidas diante
da capacidade tedrica e técnica deste profissional. Neste caminho in-
certezas e ambigtiidades se fazem presentes, elementos estes que ao
mesmo tempo motivaram este o Primeiro Encontro Nacional do servigo
Social no Ministério Ptblico em setembro deste ano. Neste encontro as
atribui¢des, suas regulamentacdes e especificidades se constituiram em
objeto de discussao.

Por fim, podemos afirmar que ha intimeras possibilidades inova-
doras para a intervencdo do assistente social no ambito do Ministério
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Puablico. No processo que permitira que essas possibilidades se descorti-
nem é importante conhecer a realidade de atuacao nos diversos estados
brasileiros, conhecer o trabalho realizado, delinear estratégias e metas
comuns, assim como resgatar as estratégias com sucesso e questionar
as duvidosas. E neste sentido que, ao publicar este artigo, esperamos
poder contribuir.

5. REFERENCIAS

BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988, de 05/10/1988. Disponivel em https://www.planalto.gov.br.

BRUNING, R. J. Histéria do Ministério Publico Catarinense. Florianopolis: Ha-
bitus, 2002.

CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE DO MINIS-
TERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA. “Orienta¢des aos Assistentes Sociais”.
Floriandpolis, 2005.

CFESS, CODIGO DE ETICA PROFISSIONAL DOS ASSISTENTES SOCIAIS,
RESOLUCAO CFESS n° 273/93 de 13 de margo de 1993.

DAL PIZZOL, Alcebir. Estudo Social ou Pericia Social? Um Estudo Teorico-pratico
na Justica Catarinense. Floriandpolis: Insular. 2005.

IAMAMOTO, Marilda Vilela. O Servico Social na Contemporaneidade: trabalho
e formacio profissional. Sdo Paulo: Cortez, 2003. 6* edigao.

MAZZILLI, HN. O Ministério Piiblico na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1989.

METZER, C. et.al. O Servi¢co Social no contexto do Ministério Publico. Parana:
(mimeo), 1998.

www.mp.sc.gov.br — MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL DE SANTA CATARINA,
2005.

‘ ‘ revista10 CS3.ndd 225 @ 17.08.07 14:42:54‘ ‘



‘ ‘ revista10 CS3.indd 226

17.08.07 14:42:54 ‘ ‘



BN ] o [

227
PENAL E PROCESSUAL PENAL

A TUTELA PENAL DA PROPRIEDADE IMOVEL NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Fabio Fernandes de Oliveira Lyrio
Mestrando em Ciéncia Juridica/UNIVALI
e Promotor de Justica - SC

Alvaro Borges de Oliveira
Graduado e Mestre em Direito, Graduado em Ciéncias da Computagio
Mestre e Doutor em Engenharia de Producio

SUMARIO: Introdugao 1 A Propriedade Imével Entendida como Bem

@ Juridico 2 O Tratamento Penal da Tutela da Propriedade Imével. 2.1 @
Consideragdes Preliminares. 2.2 A Tutela Penal da Propriedade Imével.
2.2.1 Dos crimes em espécie. 2.2.2 Da Persecugao Criminal em Juizo: acao
penal, procedimento e julgamento. Consideragdes Finais. Referéncias
Bibliograficas.

INTRODUCAO

O presente trabalho se propde analisar o tratamento dispensa-
do pelo ordenamento juridico penal brasileiro a questdo da tutela da
propriedade imével, abordando, em linhas gerais, a problematica que
se desenvolve entorno das formas de defesa daquele que pode ser con-
siderado como um dos Bens Juridicos mais caros a sociedade humana
em todo seu o desenvolvimento histérico.

Desenvolvendo o texto em dois momentos, no primeiro situa-se
a relevancia da Propriedade Imével como Bem Juridico, reconhecido

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Floriandpolis — pp 227 a 241
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como tal desde a antiguidade classica, incorporado com particular im-
portancia pelas doutrinas politicas que se impuseram dominantes no
momento de constitui¢cdo do Estado Moderno, até, por derradeiro, ser
recepcionada pelo Estado Constitucional Contemporaneo.

A partir deste reconhecimento, o segundo momento é destinado
a andlise da insercdo do Direito Penal no complexo sistema de tutela
juridica deste Bem. Tal andlise se desenvolve a partir da descrigao de-
talhada da disciplina normativa que é dedicada aos atentados contra
a propriedade imobiliaria no corpo do Cédigo Repressivo Brasileiro e
da abordagem breve dos aspectos processuais penais mais relevantes a
espécie, como os institutos da agdo penal, procedimento e competéncia
para julgamento no Juizo Criminal.

Em consideracdes finais, apresenta-se breve sintese da argumen-
tacdo exposta, mas com a preocupagdo de destacar a relevancia do
questionamento e da reflexdo acerca do tratamento da propriedade
imével no Direito Penal Brasileiro.

® 2 A PROPRIEDADE IMOVEL ENTENDIDA COMO BEM ®
JURIDICO

E intuitivo que a Propriedade Imével se constitui em um rele-
vante valor a todo e qualquer grupamento social contemporaneo. E
igualmente intuitivo é o fato de que, em tal condicdo, deve ser objeto
de especial protegdo e tutela por parte de todas as formas e modelos
de ordenamento juridico. Assim o é na experiéncia juridica brasileira e,
pode-se afirmar com tranqiiilidade, na absoluta maioria dos Sistemas
de Direito que se conhece.

Nao obstante ser a ocorréncia da idéia espontanea e, assim, despi-
ciendas maiores digressdes tedricas, para uma observacdo mais proxima
e nitida dos contornos que a tutela da Propriedade Imével assumiu na
atualidade, duas tarefas liminares se revelam estratégicas: primeiro, a
fixagdo dos limites conceituais da categoria Propriedade Imével e; segun-
do, a caracterizacdo desta sua condicao de Bem Juridico especialmente
caro a sociedade ocidental, desde seus primordios na antiguidade clas-
sica até a consolidagao do modelo politico-institucional que integramos
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na contemporaneidade, o Estado Constitucional'.

Acerca da extensao conceitual do termo Propriedade Imével,
sugere-se, partir de Gomes?, a fixacao de seus limites de modo que seja
entendida como a relagao juridica de submissao que se estabelece entre
um individuo e uma fracdo do solo e suas eventuais acessoes, através
do qual aquele adquire o poder de usar, fruir e dispor desta e, ainda,
reavé-la de quem a possua ou detenha de forma injustificada.

A partir de tal definigdo, de imediato, percebe-se que o poder de
uso, fruicao e disposicdo da terra e seus acessorios hd muito é compre-
endida em qualquer grupamento humano, do mais elementar ao mais
complexo, como algo de significativo valor; ou seja, como um Bem?®.

Uma vez que se compreenda como Bem “tudo aquilo que possui
um valor moral ou fisico positivo, constituindo o objeto ou o fim da
acao humana*’, sem maiores dificuldades pode-se compor um conceito
operacional de Bem Juridico, somando-se a defini¢do acima a circuns-
tancia deste aludido Bem ser reconhecido como tal pelo conjunto de
imperativos compreendidos como normas de conduta cogentes por

@ 1 Por Estado Constitucional entende-se aquele modelo politico onde o exercicio de todo @
poder ¢ limitado e organizado por uma constitui¢do com for¢a normativa, cuja obser-
vancia ¢ garantida por um procedimento efetivo de controle de constitucionalidade
das leis. Neste mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil.
Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 27 de maio de 2006, FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Constituicio Brasileira e Modelo de Estado: Hibridismo Ideologico
e Condicionantes Histéricas. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Vol 17. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. SANCHIS, Luis Pietro. Ley,
Principios, Derechos. Editorial Dykinson: Madrid, 1998. p. 32.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 97.

3 Ainda que se tenha esta afirmag@o como verdadeira, deve-se registrar, por oportuna, a
licdo de FUSTEL DE COLANGES, no sentido de que; “Sabe-se terem existido povos
que nunca chegaram a instituir a propriedade privada entre si, e outras s6 demorada e
penosamente a estabeleceram. Com efeito, ndo ¢ problema simples, no inicio das so-
ciedades, saber-se se o individuo pode apropriar-se do solo e estabelecer tdo forte unido
entre a sua pessoa ¢ uma parte da terra, a ponto de dizer: Esta terra ¢ minha, esta terra é
parte de mim mesmo.” In FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A Cidade Antiga;
estudo sobre o culto, o direito, as institui¢oes da Grécia e de Roma. Tradugio de
Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sao Paulo: Hemus, 1975. p. 49.

4 JAPIASSU, Hilton e outro. Dicionario Basico Filosofia. 3 ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1999. p. 27.
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determinado grupamento social.

Posta a questdo inicial sob as limitagdes conceituais realizadas
nos paragrafos anteriores, a intuicao antes apontada, no sentido de que
a Propriedade Imével é um dos exemplos mais caracteristicos de Bem
Juridico e, desta forma, objeto recorrente de tratamento pelos Tedricos
Politicos e pelos Teéricos do Direito e de disciplina pelos Sistemas de
Direito, confirma-se e ganha o lastro necessario para que, a partir dela,
possa-se atingir a compreensao da complexidade do seu tratamento e
tutela no ordenamento juridico brasileiro.

Quanto ao seu desenvolvimento historico, tanto o instituto da
propriedade imével, quanto o seu tratamento politico e juridico embrio-
nario, na forma que hoje conhecemos, pode ter sua origem atribuida ao
pensamento greco-romano’, embora se saiba que a propriedade pode
ser estuda a partir de sistemas como de Kant, Marx ou Hegel, bem como
em periodos histéricos, como se esta a fazer.

Antes do direito romano, onde ela ainda faz parte da instituicao
da sociedade juntamente com a familia e a religido, que sdo trés coisas
solidamente estabelecidas na época, como se percebe da leitura de Fustel
@ de Coulanges®, nao havendo deveres do cidadao, enquanto proprietério, @
para com a comunidade.

A propriedade por estar ligada diretamente ao lar, a religido, era
identificada com a faculdade de se fazer o que se quiser com a coisa,
ilimitada. Até entao, dada esta caracteristica divina da propriedade, o
direito de propriedade estava acima de tudo e tdo grande é sua invio-
labilidade’.

Destarte, conclui-se que a propriedade, onde ficava os deuses
(antepassados) s6 deixou de ser inviolavel e acima de tudo com a che-
gada do cristianismo, pois a propriedade deixou de ser o tinico lugar
onde se encontrava os deuses para se ter um tnico deus que estava em

5 Neste sentido, em A Politica, de ARISTOTELES, jé se encontra referéncia a tutela
da propriedade imével, como instrumento estrutural de qualquer organizagao politica.
V. ARISTOTELES, A Politica. Tradugio de Roberto Leal Ferreira. 2 ed. Sdo Paulo:
Marins Fontes, 1998 (Classicos). p. 19-32

6  Fustel de Coulanges. A cidade antiga. Tratou do assunto mais especificamente no item
VI, p. 65

7  Fustel de Coulanges. A cidade antiga. Tratou do assunto mais especificamente no item
VI, p. 64.
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todos os lugares.

Com o cristianismo a propriedade podia ser alienada, ja que os
deuses nao mais se encontravam ali, um tnico deus onipresente.

A idéia de propriedade que veio a prevalecer entre os romanos
é a que modernamente se qualifica como individualista, na qual cada
coisa teria apenas um dono e os poderes do proprietario seriam os mais
amplos possiveis. Tal cardter individualista da Propriedade Imével, que
viria a ser modificado na Idade Média através da assuncao da possi-
bilidade de concorréncia de proprietarios sobre o mesmo imével e da
dissociacdo entre os conceitos de dominio eminente e dominio Gtil?,
acabaria por se impor com a estruturacao do Estado Moderno’.

Esta nota individualista foi, com significativa intensidade, matiza-
da pelo surgimento das preocupagdes concernentes aos reflexos sociais
do uso da Propriedade Imével, as quais sdo contemporaneas ao advento
do Estado Constitucional. E é justamente aqui que exsurge o elemento
complicador do estudo da tutela penal da Propriedade Imével.

Explica-se:

@ O tratamento dispensado pelo vigente Cédigo Penal Brasileiro, ®

datado de 7 de dezembro de 1.940, a tutela da Propriedade Imével reflete
justamente a histdrica concepg¢ao individualista e plena do uso da terra,
consagrada pelos ideais liberais que permearam o Estado Moderno apos
o sucesso do processo revolucionario francés de 1789. Sobre tais funda-
mentos que a Propriedade Imével foi compreendia como um Bem Juri-
dico penalmente relevante pelo legislador brasileiro, e sobre tal alicerce
estruturado o sistema de normativas penais com funcao de garanti-la.

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 101-102.

9 A condigdo de elemento estratégico na estrutura de exercicio de poder concebida pelos
teoricos politicos do Estado Moderno, pode ser percebida, como nitidez, em HOBBES
que afirma que: “A introdug@o da propriedade ¢ um efeito do Estado, que nada pode
fazer a ndo ser por intermédio da pessoa que o representa. Ela s6 pode ser um ato do
soberano e consiste em leis que s6 podem ser feitas por quem tiver o poder soberano.
E o sabiam os antigos, que chamavam Nomos = distribui¢do, ao que nés chamamos de
lei, e definiam a justica como a distribui¢do a cada um do que ¢ seu. [...] Nessa particao,
a primeira lei diz respeito a distribui¢do da propria terra, da qual o soberano atribui a
todos os homens uma por¢ao, conforme o que ele, e ndo conforme qualquer sudito, ou
qualque ntimero deles, considerar compativel com a equidade e com o bem comum”. In
HOBBES, Thomas. Leviata: Ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Tradugdo de Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 185.
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Desta forma, a compreensdo adequada da extensdo da tutela
penal da Propriedade Imével no ordenamento juridico brasileiro so-
mente podera ser feita a partir de uma leitura das normas penais que
seja convergente ao tratamento constitucional dado ao Bem Juridico
em questdo.

3 O TRATAMENTO PENAL DA TUTELA DA PROPRIEDADE
IMOVEL

Na forma apresentada no item anterior, uma vez entendida como
Bem Juridico, a propriedade imével é objeto de tutela pelo ordenamento
juridico penal brasileiro.

Liminarmente, é importante que se registre a adverténcia feita por
Bitencourt'”no sentido de que a tutela da propriedade imobiliaria, histo-
ricamente, tem recebido melhor e mais eficaz tratamento no &mbito do
direito privado, fazendo com que o Direito Penal assuma, neste sentido,
uma feicdo subsididria, que se justificaria ndo somente pela esséncia do
Direito Repressivo - a dltima ratio juris, por exceléncia, mas especial-
mente pela sua ineficiéncia diante do préprio conflito imobiliario.

Nao obstante, ainda que se concorde que as medidas judiciais civis
se mostram mais eficazes na garantia imediata dos interesses do proprie-
tario, por representarem resposta célere ao atentado contra a propriedade
imoével, especialmente no caso de turbagdes recentes, nao se pode olvidar
que a abertura da possibilidade de responsabilizacdo penal aqueles que
dirijam qualquer forma de ataque a propriedade imével acaba por fortale-
cer o sistema juridico de sua prote¢do, compreendido como totalidade.

Desta forma, a adequada imagem da articulagdo das esferas de
atuacao e responsabilizacdo juridica na tutela da propriedade imével
se revela til ndo somente para se demonstrar, teoricamente, o grau
de relevancia que o Bem Juridico em questdo assume nas sociedades
contemporaneas, mas, especialmente, para consolidar, na praxis dos
juristas, a real nocao da multiplicidade de instrumentos postos pelo
ordenamento juridico para protecdo imobilidria.

Igualmente importante destacar que, assim como ocorre com a

10 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 3. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 160.
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tutela civil, a tutela penal da propriedade imobiliaria se estende tanto ao
possuidor, quanto ao proprietario. Na tutela civil diferencia-se o possuidor
do proprietario quanto a modalidades de acdo, sendo que o possuidor!
possui trés agdes o proprietdrio'? tem uma. Conforme Noronha,

O objeto especifico da tutela do dispositivo é a pos-
se da coisa moével; é ela a objetividade imediata que
se tem em vista. Protegendo-a, protege também
a lei a propriedade, pois a posse é a propriedade
exteriorizada, atualizada. Mas, como no furto, tem
preeminéncia no plano legal a posse, ainda que
entre em conflito com a propriedade. Se no Direito
Civil o possuidor pode intentar acdo possessoria
contra o proprietério, razdo maior existe para no
Direito Penal proteger aquele, quando o ato do
segundo apresenta cardter mais grave, invadindo
a orbita do ilicito penal®™.

Ante o exposto, passe-se a analise do tratamento criminal dos
atentados a propriedade imével.

3.1 DOS CRIMES EM ESPECIE

Inserido no Titulo II da Parte Especial do Cédigo Penal, que trata
dos crimes contra o patrimonio, o Capitulo III, sob a denominagado “Da
Usurpacao” ', retine em um tnico dispositivo penal® trés modalidades

11 Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacio,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.

12 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

13 NORONHA, Magalhaes apud BITENCOURT, op. cit, p. 162.

14 Importante destacar que a Lei n.° 8.176/91 — que definiu crimes contra a ordem econ6-
mica e criou o Sistema de Estoque de Combustiveis, inseriu no ordenamento juridico
brasileiro uma nova modalidade de usurpagao, relaciona com a exploragdo irregular dos
recursos minerais do subsolo. Dispde o artigo 2° da referida lei: “Art. 2° Constitui crime
contra o patrimdnio, na modalidade de usurpag@o, produzir bens ou explorar matéria-
prima pertencentes a Unido, sem autorizagdo legal ou em desacordo com as obrigacdes
impostas pelo titulo autorizativo. Pena: detenc@o, de um a cinco anos e multa.

15 Sobre o tema dispde o Cdodigo Penal:
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de injustos atentatdrios contra a propriedade imével, compreendida
esta em sua expressdao econémica'®; ou seja, como um valor.

O Artigo 161 do Codigo Penal estabelece em seu caput, sob a
rubrica de Alteracdo de Limites, a primeira figura tipica referente aos
crimes praticados contra a propriedade imével.

A conduta penalmente relevante na primeira figura delituosa é a
de suprimir ou deslocar tapume ou qualquer espécie de marco divisério
da propriedade imével com o objetivo de apropriagdo de uma fracao
da terra alheia.

Abre-se um paréntese para observar que este tipo de delito ainda
nao esta consubstanciado no objeto deste artigo, haja vista que ndo se
trata de aplicagdo de agdo possessoria, mas de Direito de Vizinhanga
no Cédigo Civil".

Neste sentido, o assenhoramento do imoével ocorreria sob o véu
da modificagdo ou da destruicdo dos marcos indicativos dos limites do
bem em questdo e, assim, somente o proprietario de imével limitrofe
(ou eventual adquirente deste) poderia praticar o injusto em questao.
@ Conforme sustenta Bitencourt'®, ha entendimento doutrinario no sentido @
de que agao delituosa em questao deve guardar um minimo de clandes-

Alteragao de limites

Art. 161 - Suprimir ou deslocar tapume, marco, ou qualquer outro sinal indicativo de
linha divisoria, para apropriar-se, no todo ou em parte, de coisa imovel alheia:

Pena - detengdo, de um a seis meses, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem:

Usurpagao de aguas

I - desvia ou represa, em proveito proprio ou de outrem, aguas alheias;

Esbulho possessorio

I - invade, com violéncia a pessoa ou grave ameaca, ou mediante concurso de mais de
duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho possessorio.

§ 2° - Se o agente usa de violéncia, incorre também na pena a esta cominada.

§ 3°- Se a propriedade ¢ particular, e ndo ha emprego de violéncia, somente se procede
mediante queixa.

16 Esta disting@o se mostra importante, posto que descortina que o tratamento penal con-
ferido a propriedade imovel aqui se coaduna com a sua caracteristica de Bem Juridico
passivel de uso, disposigéo e fruicdo individual. Nao se considera neste capitulo do
Codigo Penal a tutela da propriedade imodvel sobre qualquer outro prisma que nio o
patrimonial, v.g. ambiental, urbanistico, etc.

17 Artigos 1.297 e 1.298 do Cddigo Civil.
18 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit, p. 166.
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tinidade, de modo que a se torne apta a confundir os limites vigentes.

A figura tipica ora em estudo ja encontrava amparo no Cédigo
Penal de 1890 e na Consolidacao das Leis Penais de 1932", que estabe-
leciam pena de prisdo celular de um a seis meses e multa de 5 (cinco) a
20 (vinte) por cento do dano causado a quem destruisse ou danificasse
coisas que servissem para distinguir ou separar os limites de uma pro-
priedade imével urbana ou rural®.

Conforme dispde o preceito secundario da norma penal incrimina-
dora contida no artigo 161, caput, do Cédigo Penal, as penas cominadas
para o delito em questdo sdo as de detencdo, de um a seis meses, e multa.
Tal circunstancia, como se vera mais detidamente quando da abordagem
dos aspectos processuais penais das aludidas espécies delitivas, faz com
estas se configurem como infra¢des penais de menor potencial ofensivo,
nos termos da Lei n® 9.099/95%, deslocando seu processo e julgamento
para a competéncia dos Juizados Especiais Criminais®.

Ainda dentro do parénteses aberto alhures, tem-se o inciso I do
artigo 161 do Cédigo de Penal Brasileiro encontra-se disposicao refe-
rente ao crime contra a propriedade imével que recebeu a denominagao
® de Usurpacio de Aguas, de igual forma tem previsao no Direito de ®
Vizinhanga?®.

19 A Consolidagao das Leis Penais de 1932, de autoria do Desembargador Vicente Piragibe,
resultou do trabalho de reunido de toda a legislagdo penal extravagante publicada apds a
vigéncia do Cdédigo Penal de 1890 com o objetivo de suprir os reconhecidos defeitos do
referido codex. A Consolidagdo da Lei Penais foi oficializada através do Decreto 22.213,
em 14 de dezembro de 1932 e teve vigéncia até o advento do atual Codigo Penal, em
1° de janeiro de 1942. Neste sentido, PIERANGELL, José Henrique. Cédigos Penais
do Brasil: Evolugao histérica. 2 ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001. p. 76.

20 Art. 329, paragrafo primeiro, do Cédigo Penal de 1890 e do Decreto 22.213, de 14 de
dezembro de 1932.

21 Dispde a Lei n.° 9.099/95: Art. 61Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a 1 (um) ano, excetuado os casos em que a lei preveja pro-
cedimento especial. Posteriormente, o conceito em questdo foi ampliado pela vigéncia
da Lein® 10.259/01, que em estabeleceu no paragrafo tinico de seu artigo segundo que
“Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os
crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa”.

22 Segundo dispde o artigo 98, I, da Constituicdo da Republica cabe aos Juizados Especiais
o julgamento e a execucdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo.

23 Artigos 1.288 a 1.296.
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Impde-se, desde ja, destacar que cada vez mais fica nitido nas
sociedades contemporaneas o valor econdmico e a importancia estra-
tégica do direito a regular exploracao e utilizagdo dos recursos hidricos
e neste sentido, ndo obstante produzido ha mais de sessenta anos, o
ordenamento penal estabelece hipotese de tutela e garantia deste Bem
Juridico, incluindo-o como uma modalidade de tutela penal da pro-
priedade imével.

Segundo Mirabete, “o objeto juridico do crime em estudo é o patri-
monio imobilidrio, no caso o direito de posse para uso, gozo, exploragao
e fruigdo sobre dguas particulares ou comuns, que sdo consideradas

imoveis quando parte liquida do solo (art. 43, inciso I, do CC)*.”

Da mesma forma que o crime antecedente, a figura criminosa em
comento ja encontrava previsao tipica no Coédigo Penal de 1890 e na
Consolidacédo das Leis Penais de 1932%.

A acao tida como crime neste dispositivo penal é aquela de quem
desvia ou represa em proveito proprio dguas alheias. Importante atentar
neste particular que a presenca da elementar subjetiva do tipo penal
- “em proveito préprio” é a nota de distingdo entre a figura criminosa
® ora em estudo e o crime de dano. Uma vez que o agente criminoso nao ®
pretenda auferir nenhum tipo de proveito com a conduta criminosa, o
simples represamento ou desvio de dguas estard inserido, para fins de
responsabilizacdo penal, na esfera de abrangéncia da norma incrimina-
dora contida no artigo 163 do Cédigo Penal.

A tutela penal na espécie é dirigida a protecdo daquele que tem a
posse ou o direito de utilizagdo das dguas, ou, em outros termos, daquele
que pode sofrer prejuizo em decorréncia do desvio ou represamento
do curso d’dgua®.

24 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2. Sdo Paulo: Atlas,
1998. p. 260. Nao se pode perder de vista que a mengao ao dispositivo da Lei Civil
Substantiva faz referéncia ao Codigo Civil de 1.916. Atualmente, guardando corres-
pondéncia legislativa, dispde o artigo 79, caput, do Cédigo Civil de 2002.

25 Art. 329. Destruir, ou damnificar, cousa alheia, de qualquer valor, mével, immovel,
ou semovente. Penas — de prisdo cellular por um a trés mezes, e multa de 5 a 20 % do
damno causado.]...]

Paragrafo 2.° Si para desviar do seu curso agua de uso publico ou particular: Penas — de
prisdo cellular por um a seis mezes, e multa de 5 a 20 % do damno causado.

26 Neste sentido, BITENCOURT. op. cit. 170.
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Ante a identidade de pena estabelecida em relagdo ao crime ante-
rior, também esta modalidade criminosa tem seu processo e julgamento
afetos a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

Destarte, fecha-se o paréntese para discutir o objeto deste artigo,
isto é, a modalidade criminosa prevista no Cédigo Penal Brasileiro no
que diz respeito aos injustos contra a propriedade imobilidria, o Esbulho
Possessorio previsto no inciso II do artigo 161 do Cédigo Penal?.

Talvez nao seja erroneo referir-se a esta modalidade criminosa
como sendo a mais comum dentre as praticadas contra a propriedade
imobilidria. Ndo é rara a divulgacdo nos veiculos de comunicacdo de
invasdes de propriedade promovidas por grupos organizados, como o
Movimento dos Sem Terra - MST, cuja atuagdo encontra perfeita adequa-
¢do a previsao tipica contida no artigo 161, II, da Lei Penal Substantiva,
bem como entre particulares.

O Bem Juridico tutelado pela norma penal em questao é, ainda, o
patrimonio imobilidrio, embora, conforme destaca Mirabete, proteja-se
incidentalmente a integridade fisica ou a liberdade psiquica do indivi-
duo®. O sujeito passivo do injusto é a pessoa que estd na posse legitima
® do imével invadido, seja ela proprietaria ou nao. ®

Ao contrario das demais figuras ilicitas objeto de andlise nos para-
grafos anteriores, o crime de esbulho possessério ndo foi previsto pelos
Codigos Penais Brasileiros do século XIX, sendo figura penal bastante
recente e com feicdo propria e distinta do instituto similar previsto no
ordenamento civil. Ao contrario do que ocorre na esfera do direito
privado, na qual é necessério que a vitima seja desalojada da posse para
que seja possivel se falar em esbulho e, assim, recorrer ao manejo do
instrumento de tutela juridica pertinente (agao de reintegragao de posse),
o efetivo desapossamento é condicao desnecessaria para configuracao
do ilicito penal, sendo suficiente para a responsabilizacao criminal o
inicio de agdes tendentes ao desapossamento, independentemente de
sua efetiva ocorréncia®.

27 Resgistre-se, por oportuno, que a Lein.® 5.741/71 estabeleceu em seu artigo 9.° modali-
dade especial de Esbulho Possessorio, diferenciada pelo fato de ser o imovel esbulhado
objeto de financiamento pelo Sistema Financeiro de Habitagdo — SFH.

28 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2. Sao Paulo: Atlas,
1998. p. 260.

29 Neste sentido, BITENCOURT. op. cit. 175.
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Em outros termos, na sistematica da Lei Civil, eventuais atentados
dirigidos ao gozo tranqtiilo das faculdades inerentes a posse legitima
de um bem imével que, contudo, ndo implicam em desapossamento
sdo tratados como turbacoes e ndo como esbulho®.

Por sua vez, no Direito Penal Brasileiro, ante o teor do artigo 161,
II, da Lei Penal Substantiva, qualquer ato de violacdao da posse (ou da
propriedade) de bem imével, desde que presente objetivo de esbulhar,
é suficiente para configuragdo tipica do injusto penal denominado “Es-
bulho Possessério”.

Para o tipo penal em questao tem-se que Esbulho é igual a Esbu-
lho mais Turbagao mais violéncia iminente, se tiver justo receio de ser
molestado do Direito Civil.

Nesse diapasado, importante destacar, como faz Bitencourt, que a
expressao Esbulho se mostra mais ampla que a protecdo civil. Acerca
do tema, assevera o aludido autor:

Embora o Cédigo Penal se utilize da definicao de
esbulho oferecida pelo direito civil, com ela ndo se
® confunde. Na verdade, na concepcao do Cédigo Ci- ®
vil a caracterizacao do esbulho exige que o possuidor
percaa posse, isto é, seja dela afastado, ao passo que,
para o Codigo Penal, é suficiente que a finalidade de
esbulhar constitua o especial fim de agir, que, como
todos sabemos, nao precisa concretizar-se.

[.]

O direito penal, no caso, é mais protetivo, satis-
fazendo-se com a simples existéncia do elemento

30 Sobre a distingdo instituida pela Lei Civil, Melo, ao comentar o disposto no artigo 1.210
do CC/02, assevera: “A turbacao pode ser entendida como qualquer ato que moleste a
posse, impedindo que o possuidor a exerga em sua plenitude[...]. Para a tutela contra a
turbagdo, que pressupde a permanéncia na posse pelo agredido, a lei processual prevé
a a¢ao de manutengao de posse (retinendae possessionis). O esbulho ¢ a perda injusta
da posse por atos violentos, clandestinos ou precarios. Para proteger o possuidor do
esbulho, existe a agdo de reintegracdo de posse (recuperendae possessionis). In Melo,
Marco Aurélio Bezerra de. Novo Cédigo Civil Anotado. Vol. V. 2 ed — rev. ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 22.
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subjetivo especial do tipo: o fim de esbulhar®.

De acordo com a previsdo tipica, para a ocorréncia do crime em
questdo é necessario o esbulho e que tal tipo seja realizado:

a) com emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa ou;
b) em concurso de, no minimo, trés pessoas.

Também esta modalidade criminosa tem seu processo e julgamen-
to afetos a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

3.2 DA PERSECUCAO CRIMINAL EM JUIZO: ACAO PENAL,
PROCEDIMENTO E JULGAMENTO.

Determinada, em tragos largos, a feicdo das figuras penais aten-
tatérias contra a propriedade imobilidria previstas no Cédigo Penal,
para a conclusdo do presente trabalho impdem-se breves consideracdes
acerca da sistemadtica processual penal referente a persecucao judicial

® dos injustos referidos no item anterior. @

No que tange a deflagracdo da agdo penal, os crimes contra a
propriedade imével sdao espécies de ilicitos cuja legitimidade para
provocacdo da Justica Criminal fica a cargo do ofendido. Trata-se de
injustos cujo processo penal é instaurado mediante o ajuizamento de
queixa pela vitima, através de um advogado.

A legitimidade do Ministério Pablico para acdo penal na espécie
fica limitada, na forma do parégrafo terceiro do artigo 161 do Coédigo
Penal, aos casos onde a propriedade imével atingida pela conduta cri-
minosa integra o patrimonio de entes publicos ou, ainda, nos casos de
crimes cometidos com emprego de violéncia a pessoa. Nestas hip6teses,
registre-se, a atuacdo ministerial independe de qualquer condicdo de
procedibilidade.

Considerando o montante do maximo das penas privativas de
liberdade cominadas para os crimes em questao, conforme j4 afirmado,
0 processo e julgamento dos injustos contra a propriedade imobiliaria é

31 BITENCOURT. op. cit. 179.
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de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, mediante estrita ob-
servancia do Procedimento Sumarissimo previsto nos artigos 77 usque
83 da Lei n®9.099/95.

Deve-se advertir, todavia, que na hipétese de concurso crimes (art.
69 e 70 do Cédigo Penal), a competéncia do Juizado Especial Criminal
podera ser afastada caso a pena resultante cumulacdo ou da exasperagao
decorrente do concurso ultrapasse o limite de dois anos previsto pelo
parédgrafo tinico do artigo 2° da Lei n® 10.259/2001.

CONSIDERACOES FINAIS

Acredita-se ter abordado conforme era propdsito inicial, o trata-
mento dispensado pelo ordenamento juridico penal brasileiro a questao
da tutela da propriedade imével.

E mais do que isso, uma vez situada a relevancia do imével e de
suas acessdes como Bem Juridico, buscou-se com o presente trabalho
demonstrar que, além dos instrumentos juridicos concebidos pelo Direi-
@ to Privado e tradicionalmente manejados para garantia da Propriedade @
Imoével contra os atentados e turbacdes que lhe sao dirigidos, o ordena-
mento juridico penal se insere com mais um componente (subsidiario,
porém relevante) de um sistema amplo de tutela e responsabilizacao
juridica, o qual, registre-se, ndo raras vezes é sub-utilizado na préxis
dos juristas.

Por outro lado, deve-se frisar, mostra-se imprescindivel uma abor-
dagem mais completa e detida do tema em estudo, posto que ausente
na pesquisa que ora se conclui a pretensdo de esgotar um assunto de
tamanha envergadura. Assim, o presente trabalho, espera-se, terd valia
na medida em que sirva de estimulo a novas investigagoes.
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PENAL E PROCESSUAL PENAL

UMA NOVA PERSPECTIVA NA ATUACAO
CRIMINAL POR PARTE DO MINISTERIO
PUBLICO

Wilson Paulo Mendonca Neto
Mestrando em Direito Piiblico pela UNESA - R]
e Promotor de Justica - SC

Com a Constituicao de 1988 o Ministério Puablico ganhou papel
de destaque e relevo, exigindo de seus membros uma nova postura
institucional, notadamente no combate ao crime.

® Passa-se por uma fase de reestruturagdo da organizacao ministe- ®
rial, antes acostumada a lidar com crimes que atingiam, precipuamente,
bens individuais (vida, patrimoénio, liberdade sexual, etc).

Na visdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de
Mello, retira-se o seguinte trecho de seu voto:*

“(...) Foi a Constituicdo Federal, inegavelmente,
o instrumento de consolidacdo juridico-consti-
tucional do Ministério Pablico. Ao dispensar-lhe
singular t ratamento normativo, a Carta Politica
redesenhou-se o perfil constitucional, outorgou-
lhe atribuicoes inderrogaveis, explicitou-lhe a
destinagdo politico-institucional, ampliou-lhe as
funcoes juridicas e deferiu, de maneira muito ex-
pressiva, garantias inéditas a prépria Instituicao
e aos membros que a integram”.

1 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 147, p.161.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Floriandpolis — pp 243 a 251
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Encontra-se, destarte, o Ministério Pablico em um momento de
romper paradigmas a muito tempo estabelecidos, pois no dizer de Lu-
ciano Feldes, “dispomos de uma obsoleta dogmdtica juridica, porquanto
viciada na resolugdo de velhas questoes ligadas a uma criminalidade
analégica, marcada por conflitos interindividuais, que estd sucumbin-
do a nova criminalidade digitalizada a qual, ofensiva a bens juridicos

)

coletivos e sociais, ndo pede passagem no tempo e no espaco”.

Consoante Aristides Junqueira de Alvarenga, entdo Procurador-
Geral da Reptublica “em face do desiderato constitucional quanto
a finalidade da instituicao, nao ha mais lugar para um Ministério
Pablico meramente burocratico, apenas emissor enclausurado de
pareceres” .

Hodiernamente, com o aparecimento de novos delinqiientes, geral-
mente bem organizados, com atuagdo sofisticada e especialmente estru-
turada, faz-se mister que se pense em atuar vendo a seguranca* pablica
como um direito metaindividual, garantido constitucionalmente.

Convém dizer que, segundo José Afonso da Silva, na teoria juridica

a concepcado da palavra “seguranca” tem o sentido geral de garantia,
® protecdo, estabilidade da situagdo ou pessoa em varios campos, tudo ®

estando a depender do adjetivo que vem a qualifica-la. Diz-se que “se-
guranca juridica” seria a garantia de estabilidade e certeza dos negocios
juridicos, de maneira que os cidaddos saberiam que, uma vez envolvidos
em determinada situacao, ela se manteria estavel. Ja a “seguranca social”
consistiria na previsao de vérios meios que assegurem aos cidaddos e
suas familias condi¢des dignas, levando-se ao conjunto, basicamente,
dos direitos sociais. Afirma-se que ao mencionar “seguranca nacional”,
o fez o constituinte pretendendo dizer quanto as condi¢des basicas da
defesa do Estado. Enquanto isso, a “seguranca publica” foi colocada

2 Feldens, Luciano. Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho Branco.
Por uma relegitimacfo da atuaciio do Ministério Piblico. Uma investigacio a luz
dos valores constitucionais. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2002, p.252.

3 Alvarenga, Aristides Junqueira de. O Papel do Ministério Publico na Nova Cons-
tituiciio, in As Garantias do Cidaddo na Justiga, Salvio de Figueiredo Teixeira (org.),
Sdo Paulo, Saraiva, 1993, p.283.

4  AConstituigao Federal reza no art. 5° que “Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, 2 seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...)” (grifo nosso).
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como a manutengdo da ordem publica interna.®

Justamente essa seguranca, entendida como direito difuso, que se
pretende discutir e trazer a baila no momento de se proceder a interpre-
tacdo das normas constitucionais, pois a Constituigao Federal a coloca no
capitulo que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, assim
como em um Capitulo especifico que reza sobre a seguranca ptblica®.

E hora de se pautar por maior eficiéncia e efetividade no aspecto
criminal, lutando-se por mais espago na persecucdo penal, ganhando
relevo a atuacdo em desfavor do crime organizado, contra o patrimoénio
publico, pirataria’, entre outros.

Nao se pode ficar, apenas, na “mao” da Policia Investigativa®,
por mais confidvel e eficiente que se acredita que ela seja, recebendo
inquéritos policiais prontos e muitos vezes sem elementos contundentes
contra crimes mais sofisticados. Necessario que se busque, diretamente,
ou por meio e colaboracdo das policias (a¢des integradas entre setores
de inteligéncia), formas de aperfeicoamento do mecanismo de investi-
gacdo, a fim de que a acdo penal seja deflagrada com uma base empirica
sustentavel. Importante, também, por outro lado, a participacdo direta

® na investigac¢do na fase policial, sendo avancado neste norte a permissao ®

5 Curso de Direito Constitucional Positivo. 16 ed., Sdo Paulo, editora Malheiros, 1999,
pag. 751.

6 Dispoe o Art. 144, caput, da Constitui¢ao Federal: A seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a preservacao da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimodnio, através dos seguintes 6rgaos: (...)

7  Segundo reportagem do Jornal Diério Catarinense, de 17/10/06, no Ranking da pirataria,
0 “Brasil aparece como um dos paises com maiores indices de pirataria, acompanhado dos
Estados Unidos, Russia, Reino Unido, Espanha, Italia, Polonia e México”. Consta, ainda,
que “a categoria de "bootlegging - definida como compra de filmes piratas — responde por
US$ 2,4 bilhdes de prejuizo a industria cinematografica no ano passado”, pag.5.

8 Expressdo essa bem colocada por Denilson Feitosa Pacheco na obra Direito Processual
Penal. Teoria, Critica e Praxis. 3* ed., 2005, p.246, em que esclarece que a “Constitui¢ao
Federal utiliza a expressao "Policia Judiciaria " no sentido original com o qual ingressou
em nosso idioma ha mais de cem anos, ou seja, como o 6rgéo que tem o dever de auxiliar
o Poder Judiciario, cumprindo as ordens judiciarias relativas a execu¢do de mandado de
prisdo ou mandado de busca e apreensao, a condug@o de presos para oitiva do juiz etc.
Isso fica bastante claro com o paragrafo 4° do art. 144 da Constitui¢ao Federal, que diz
incumbir as policias civis, dirigidas por Delegados de policia de carreira, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infragdes penais,
exceto as militares. Portanto, as fungoes de policia judicidria ndo se confundem com
as fungoes de apuracdo de infracées penais” (grifo nosso).
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dada pelo Superior Tribunal de Justica pela Stimula 234.°

A atuagdo conjunta e direta com a Policia Investigativa mostra
um bom resultado, na maioria das vezes com operagdes satisfatorias,
especialmente porque sabido e notério sao as dificuldades, ainda, que
estdo afetas aos Promotores de Justica que labutam na area criminal,
notadamente em pequenas Comarcas, geralmente desprovidas de
maior estrutura e funciondrios. Basta se pensar em colheita de provas
testemunhais, ou cumprimentos de mandados, apreensao de maquinas
e documentos, localizacdo de testemunhas, entre outras situagdes afetas
a persecucao penal em sua primeira fase.

Sem embargo da discussao da investigagao direta pelo Ministério
Puablico, muitas vezes necesséria'®, especialmente em areas em que as
policias ainda ndo estdo preparadas, ou mesmo diante da falta de seu
interesse, forcas tarefas tém apontado resultados tteis a Sociedade.
Ademais, é fato concreto que grande parte dos Promotores de Justica
ainda se utiliza do “velho” inquérito policial para desencadear suas agdes.
Isso sem falar nas “infinitas” baixas as delegacias, muitas vezes sem se
conseguir algo de mais concreto, mesmo porque diversas vezes nao se

@ aponta o que se pretende com a baixa. @

Pugna-se, pois, por uma maior parceira com a policia, sem dispu-
ta de espaco, ou pelo menos tentativa de assim se proceder, mais com
objetivos comuns e concretos na luta incessante contra a criminalidade
estruturada que assola nosso pais e Estado. Unido de forgas, métodos de
investigacdo, sistemas de inteligéncias'!, acessos a banco de dados, etc.

Além disso, longe de querer fazer pouco caso do principio do

9  Atitulo de ilustragdo, sugere-se a leitura da obra “Caso de Policia — O Quinto Man-
damento — Honra teu pai e tua méae”, escrito por Ilana Casoy, em que se desenvolve
abordagem da investigacao do caso Richthofen: a execugdo, a investigagao, a confissao,
a anatomia de um crime que desconcertou a familia brasileira, o qual aponta a participa-
¢do, desde os primeiros momentos de Promotores de Justica colaborando com a atuante
forga policial.

10 Alvo de Regulamentagdo por meio da Resolugdo n°® 13 do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico, de 2/10/06, assim como o ATO N° 001/2004/PGJ/CGMP, do Estado
de Santa Catarina, de 5/10/04.

11 Denilson Feitosa ensina que “o procedimento de busca (operagao de inteligéncia) pode
ser utilizado na investigag@o criminal, desde que sujeito as limitagdes de contetudo e de
forma estabelecidas pela lei processual penal”. Ob. Cit., pag.974.
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Promotor Natural, ja consagrado pelo Supremo Tribunal Federal®?, pos-
sivel e perfeitamente aceitdvel, em prol dos interesses da sociedade e
da segurancga ptublica, a instituicao de grupos de combate especializado
ao crime, o que, venia concessa, s6 vem ao encontro dos interesses que o
Ministério Pablico almeja alcangar.

Visivel, pois, uma filtragem constitucional™ partindo-se para uma
real quebra de paradigmas, adotando-se uma postura, ainda mais ativa,
no ambito criminal, sinalizando-se no interesse ptublico a prevaléncia
do bem comum.**

Afinal, curial dizer que:

“(...) em qualquer lugar do mundo a responsabi-
lizagdo penal de pessoas poderosas e influentes
nao é tarefa facil. A dimensao dos fatos delituosos
por ela praticados, a dificuldade de investigacdo, a
defesa pelos melhores advogados, tudo d4 a esse
tipo de causa caracteres de especial complexidade.
Entretanto, em paises marcados historicamente

@ por enormes desigualdades econémico-sociais, @

como o nosso, as dificuldades para investigar,

12 HC n® 67.759/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 150/123. No mesmo sentido: HC
74.052-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 20-8-96, Informativo STF — Brasilia, n® 41, 28
ago. 1996.

13 (...)Afiltragem constitucional é a idéia de um processo em que toda a ordem juridica,
sob a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem
passar sempre e necessariamente pelo filtro axiolégico da Constituicio Federal,
impondo, a cada momento de aplicacdo do Direito, uma releitura e atualizacio de
suas normas (Paulo Ricardo Schier, Filtragem Constitucional — Construindo uma Nova
Dogmatica Juridica, Porto Alegre, Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 104) , apud Ran-
gel, Paulo. Direito Processual Penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.422.

14 Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, na obra Processo Penal e Consti-
tuiciio — Principios Constitucionais do Processo Penal, ed. Lumens, 2006, p. 218,
leciona que “enquanto a noc¢do de ordem publica contempla também o regular gozo
de direitos individuais, ao lado do normal funcionamento dos poderes constituidos, o
conceito de interesse publico propende para fazer prevalecer, em certas circunstancias,
o interesse geral sobre o interesse individual. A ordem publica contempla a protecio
tanto do publico, como do privado, de modo o mais equilibrado possivel, mas a no¢ao
de interesse publico concentra uma idéia geral que consiste na inafastavel necessidade
de preservacdo de um nticleo minimo de prevaléncia dos interesses gerais sobre os
interesses individuais”.
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processar e julgar os que encontram-se nas mais
destacadas posicOes nas areas publica e privada
sao ainda maiores, sendo notdrio o insignificante
alcance das normas penais quanto a eles (...)

(..)

Circunscrevendo nosso trabalho a esfera publi-
ca, verificamos o quanto é grande o dano social
causado por aqueles que, ocupando o cargo de
Chefe do Poder Executivo, em qualquer dos trés
niveis governamentais, queiram lesar o erario.
Imagine-se, por exemplo, o volume de dinheiro
apropriado ou desviado ilicitamente que, em vez
de ser empregado na urbanizagdo de favelas, na
construcdo de creches, na reforma de escolas, serve
para que o peculatario adquira mansodes, fazendas
e outros bens para si e para seus apaniguados (...)”
Paco, André Medeiros do. Foro por Prerrogativa
de Funcao: Prefeito Municipais. Belo Horizonte:
@ Del Rey, 2000. @

E importante a seletividade na escolha na hora de decidir sobre o
que se deve atuar, primando pelas a¢des que tragam beneficios diretos
e concretos a Sociedade, colocando-a a salvo de grupos ou organismos
que desfavorecam os alicerces do estado democratico de direito.

As infragdes transidiviunduais, como por exemplo, crime contra
a ordem econdmica e tributaria, meio ambiente (responsabilidade penal
das pessoas juridicas), crimes por meio de internet, crimes do colarinho
branco, jogo do bicho e caca niqueis, lavagem de dinheiro, entre outras,
necessitam de uma nova postura dos operadores do direito, ndo sendo
possivel enfrenta-los com mecanismos obsoletos e métodos empregados
para prender ladrdes de galinhas, batedores de carteira, etc.

Heleno Claudio Fragoso, em texto que, escrito h4d mais de vinte
anos, pode ser considerado atual, asseverou:

15 In Revista Juridica do Ministério Piiblico do Estado de Minas Gerais. De JURE.
Vol. 6, p.247, no artigo intitulado Da Legitimidade da Investigagao Criminal por Parte
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais — Dos Crimes Praticados por Prefeitos
Municipais e da Criagao de Grupo Especial pelo Procurador-Geral de Justiga.
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“A Criminologia, voltando-se para a anédlise do
proprio mecanismo repressivo veio revelar que
a justica criminal funciona seletivamente sobre
pobres e desfavorecidos. Como disse muito bem
Eduardo Novoa, o Direito Penal é o direito dos
pobres, ndo porque os tutele e proteja, mas sim
porque sobre eles exclusivamente faz recair sua
forca e rigor. Eles é que constituem a clientela do
sistema e sdo por ele, virtualmente, oprimidos. S6
0s pobres sofrem processos por vadiagem e s6 eles
sao vitimas das batidas policiais com seu cortejo de
ofensa e humilhagdes. S6 os pobres sao ilegalmente
presos para averiguacdes. Os ricos livram-se facil-
mente, contratando bons advogados, recorrendo
ao tréfico de influéncia e a corrupcao. Eles nunca
vao as prisdes. Quando, em situacdes excepcio-
nais, isso vem a suceder, logo ficam doentes e sao
transferidos para os hospitais. Pode-se imaginar

@ o impacto que tais consideragdes produzem nos @

que se ocupam com a elaboracao técnica do Direito
Penal, procurando aperfeicoa-lo. Parece certo que
a realizacdo do sistema punitivo funciona como
um processo de marginalizacao social, para atingir
uma determinada clientela, que estéd precisamente
entre os mais desfavorecidos da sociedade”.'

Ao que se vé, sem muita dificuldade, precisa-se partir para um
ataque aos delitos que afetem uma gama maior de pessoas, necessitan-
do-se, para isso, de melhor estrutura dos que atuam na primeira fase
da persecucdo penal, investindo-se em politicas de seguranca publica
que visem romper com as desigualdades existentes, além de forte in-
vestimento no setor de inteligéncia policial, quica com a criacdo de um
mecanismo que envolva a ligacdo de todos os estados da federacao,
sem falar em incremento de tecnologia e troca de informacdes entre
autoridades. Pensa-se, pois, em prevencao (geral), repreensdo (fungao
retributiva) e uma execugao que funcione (ressocializadora).

16 Fragoso, Heleno Claudio, Ciéncia e Experiéncia do Direito Penal, Revista de Direito
Penal, v. 26, Rio de Janeiro, p. 14-15, 1979.
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Hoje o que se percebe é que se divulgam grandes operacdes, com
muitos holofotes, pessoas presas - diga-se de passagem que em diversas
situagdes noticiadas pela midia apenas com prisdo temporaria, muitas
vezes com demasia na exposi¢do publica, mas é sabido, na realidade,
que a maior parte desse contingente preso pouco esquenta as celas das
prisdes”, ainda guardada para os pobres'®. E preciso se indagar sobre a
efetiva continuidade dos processos, inclusive se perquirindo sobre sua
finalizacdo e eventual execucdao®.

O que nao se pode fomentar, data venia, é um direito penal dos
excluidos, lutando-se por aumentar a populagdo carceraria com delitos
de pequena repercussao social, enquanto os grandes desvios de carga,

17 A Revista “Epoca”, de 1* de maio de 2006, informa que “a defesa de Pimenta Neves
entrou com cinco recursos ao longo dos quase seis anos do processo”, p.10, sendo fato
concreto que mesmo depois de condenado permitiu-se recorrer em liberdade.

18 HC-MC 86864/ SP - SAO PAULO, MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS COR-
PUS, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, julgado em 20/10/2005, deferindo
a liminar que liberou Flavio Maluf. Extrai-se da ementa: CONSTITUCIONAL.
PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA POR CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. LIMI-
NAR INDEFERIDA PELO RELATOR, NO STJ. SUMULA 691-STF. I. - Pedido
trazido a apreciagdo do Plendrio, tendo em consideracao a existéncia da Sumula
691-STF. II. - Liminar indeferida pelo Relator, no STJ. A Stmula 691-STF, que
nado admite habeas corpus impetrado contra decisdo do Relator que, em HC
requerido a Tribunal Superior, indefere liminar, admite, entretanto, abran-
damento: diante de flagrante violacao a liberdade de locomocao, ndo pode a
Corte Suprema, guardia-maior da Constitui¢do, guardia-maior, portanto, dos
direitos e garantias constitucionais, quedar-se inerte. III. - Precedente do STF:
HC 85.185/SP, Ministro Cezar Peluso, Plenario, 10.8.2005. Exame de prece-
dentes da Sumula 691-STF. IV. - Prisdo preventiva decretada por conveniéncia
da instrugao criminal. Conversa, pelo telefone, do paciente com outro co-réu,
conversa essa interceptada com autorizacao judicial. Compreende-se no direi-
to de defesa estabelecerem os co-réus estratégias de defesa. No caso, ndo ha
falar em aliciamento e constrangimento de testemunhas. Ademais, o co-réu
ja foi ouvido em Juizo. V. - Paciente com residéncia no distrito da culpa, onde
tem profissao certa; nao ha noticia de que haja procrastinado a instrucdo ou o
julgamento, tendo se apresentado a prisao imediatamente apds a decretacdo
desta. A prisdo preventiva, principalmente a esta altura, constitui ilegalidade
flagrante. VI. - Liminar deferida.

19 A Revista “Epoca”, de 24 de abril de 2006, p. 30, aponta que “na seguranga publica a
grande barreira a ser superada ¢ a impunidade. 2% ¢ o indice de inquéritos de homicidios
esclarecidos no Brasil. Nos EUA e Europa, sdo 80%. 6 anos ¢ o tempo médio que os
acusados de assassinato levam para ser julgados”, in “Seguranga: Crime sem castigo”.
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sonegadores, gestores publicos desonestos e verdadeiras lavanderias
de dinheiro ficam a solta, aproveitando aquilo que de bom a Sociedade
oferece.

Observa-se, sem muita dificuldade, que se vive em uma época de
grande exclusdo social, em que se consegue manter com mais facilidade
0s pobres na cadeia, pois a classe alta (do colarinho branco) é mais dificil
de sofrer a atuacdo estatal penal.

Nao se prega, de maneira alguma, como alguns poderiam pensar,
que se busca abandonar a atuagdo dos interesses de indole individual,
especialmente os relacionados a dignidade e a pessoa.

Ao contrario, o que se almeja, sim, é maior efetividade na atuacao
institucional, pautando-se seletivamente na escolha das decisoes a se-
rem tomadas, principalmente quando voltada a atuacao a objetividades
juridicas que atentem de forma concreta com o Estado Democratico de
Direito, afetando primordialmente interesses sociais que ao Ministério
Pablico incumbe defender. Fala-se, destarte, na real atuacao no aspecto
dos direitos penais difusos, tendo em conta a guerra travada contra
o trafico de entorpecentes®, criminalidade organizada?, lavagem de
@ dinheiro, crimes contra a ordem tributéria e econdmica, crimes contra @
a administracdo publica em todos os seus escaldes, etc.

No dizer de Luciano Feldes:

“despertar para essa realidade é preciso. Dizer
nado a um Ministério Publico e a um Poder Ju-
dicidrio burocréticos é necessario. Abandonar a
cronologia dos escaninhos processuais e atender
seletivamente a demanda existente, com os olhos
na Constitui¢do e na inquietante realidade social
que ja oferece sinais de que a tudo nao espera,
bem, esse é o desafio. Como referimos alhures,
o desajuste do Direito em relacdo a realidade
concreta nos demonstra que é chegada a hora do

20 O Jornal “Diario Catarinense” de 1* de outubro de 2006, noticia que “Crack é apontado
como a raiz da violéncia em Santa Catarina”, p.46.

21 ARevista Epoca de 21 de agosto de 2006, p. 158, relata o seqiiestro do reporter Guilherme
Portavanova, da Rede Glogo, deixando uma questdo no ar: até que ponto os governantes
deixardo a sociedade na condi¢ao de refém de grupos criminosos como o PCC?
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dar-se conta”.?

Enfim, o que se prega, a titulo de ampliar o debate e a discussao,
jamais sem pretender esgotar o tema ou apresentar solugdes prontas
e sem sujeicao a criticas, é a necessidade de se partir da atuagdo cons-
titucional dada ao Ministério Pablico, sem desprezar a criminalidade
individual do Cédigo Penal de 1940, ndo obstante, sempre se desta-
cando que se incumbe a defesa dos interesses sociais e indisponiveis,
incluindo-se, pois, a tutela penal dos direitos difusos e a protecao, ainda
que mediata, da seguranca publica. Afinal, “o Ministério Pablico é
advocacia de partido - o partido dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.?

22 Idem, ibidem, p. 259.

23 Hugo Nigro Mazzilli, Regime Juridico do Ministério Publico, Sao Paulo, Saraiva,
1993, p.25.
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CONSUMIDOR

A TUTELA DO CONSUMIDOR PERANTE AS
MENSAGENS SUBLIMINARES

Julio César Bernardes
Analista Processual do Ministério Publico do Trabalho em
Criciuma - SC

SUMARIO: 1) Consideracdes preliminares; 2) O campo de incidéncia
da mensagens subliminares; 3) Aspectos relevantes da tutela juridica do
consumidor em face a publicidade abusiva; 4) Consideragoes finais; 5) Fontes
consultadas

1- CONSIDERACOES PRELIMINARES

O direito do consumidor remonta as primeiras declaracdes de
direitos consubstanciadas nas Constitui¢des escritas, sobretudo, com
o advento da terceira geragdo de direitos, quais sejam, os direitos de
solidariedade, em que esta o direito a paz, ao meio ambiente e ao con-
sumidor.

No plano internacional, a tutela das relagdes de consumo foi
efetivada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, por meio da Resolu-
¢do n® 39/248, de 16 de abril de 1985, a qual estabeleceu no Anexo I o
objetivo de levar “em consideragdo os interesses e as necessidades dos
consumidores em todos os paises, particularmente, os paises em de-
senvolvimento; (...) e tendo em mente que os consumidores tém direito
de acesso a produtos inofensivos”. Ratifica a referida resolugao que as
normas a serem editadas pelos governos devem objetivar o atendimento

Atuacgdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 10, set./dez. 2006 — Florianopolis — pp 253 a 270
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da necessidade de “proteger o consumidor quanto a prejuizos a sua
satde e seguranga”.

No Brasil, a protegdo juridica do consumidor resplandeceu na
Constituicao Federal de 1988, prescrevendo o inciso XXXII do art. 5°
que o “Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor”. A
propésito, determina o art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias que cabera ao Congresso Nacional a elaboragao do Cédigo
de Defesa do Consumidor, tendo sua eficicia disciplinada pela Lei n®
8.078/90. Reforcando a necessidade da tutela das relagdes de consumo
consubstanciou o art. 170 da Carta Magna que a ordem econdmica
devera observar determinados principios fundamentais, dentre eles a
defesa do consumidor.

Como nota-se, em face do iminente contetido de interesse ptiblico
e social que estd inserido na relacdo de consumo, a Constituicdo Federal
de 1988 elevou o principio da tutela do consumidor ao patamar cons-
titucional de principio fundamental da Carta da Republica, devendo,
por conseqiiéncia, ser observado pelos aplicadores do direito na inter-
pretacao das leis.

@ O Codigo de Defesa do Consumidor, além de estabelecer o prin- @

cipio do equilibrio no negécio juridico assegurando a justica contratual
entre as partes, criou uma compilacdo de normas especificas, discipli-
nando a protecao do consumidor desde a vedacdo de certas praticas
comerciais incluindo san¢des de ordem administrativas e penais. Dentre
estas praticas comerciais vedadas pelo CDC importa-nos discorrer a
respeito da publicidade abusiva, especificamente, a publicidade que
se utiliza de mensagens subliminares para promover seus produtos e
servigos incitando o subconsciente do consumidor.

A pesquisa do presente tema mostra-se de extrema importancia,
eis que a lesdao causada pela insercao de mensagem subliminar na pu-
blicidade pode atingir a integridade fisica e psiquica da coletividade
de consumidores, incluindo as criancas e adolescente que sdo seres
humanos em processo de desenvolvimento.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por escopo precipuo a
analise da tutela juridica dos consumidores frente a publicidade deno-
minada como abusiva pelo uso de mensagens subliminares que além
de incitar a populacao aos habitos de consumo incitam a violéncia e sao
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capazes de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua satide ou seguranca.

A doutrina ainda é obscura a respeito tutela juridica do consumi-
dor em face do emprego de mensagens subliminares na publicidade. A
maior parte das obras encontradas acerca da matéria limitam-se a tratar
genericamente do assunto sem analisar especificamente seus efeitos
juridicos. Da mesma forma, a jurisprudéncia a respeito do assunto é
minima, pois sdo recentes as decisdes no Brasil.

Dessarte, a pesquisa acerca do assunto pode trazer contribuicdes
tedricas, como a confirmacao da possibilidade de proteger juridicamente
o consumidor em face de danos causados pelo uso indiscriminado de
mensagens subliminares em publicidades.

Inicialmente, no titulo II, faremos uma abordagem a respeito das
mensagens subliminares, delineando, para isto, conceitos e modos de
atuacdo dos diversos meios de inser¢do de mensagens subliminares.
Este topico serd proveitoso no sentido de vislumbrar como a mensagem
subliminar é empregada nos meios de comunicacdo, evidenciando a
possibilidade de protecao juridica do consumidor contra as mesmas.

Por seu turno, no titulo III, serdo expostos os aspectos relevantes
da tutela juridica do consumidor em face da publicidade abusiva, abor-
dando as principais normas que pode valer-se o consumidor lesado.
Nesta parte de nossa construcdo utilizaremos dos conceitos firmados
no titulo II .

2 - MENSAGENS SUBLIMINARES - NOCOES PRIMORDIAIS

Etimologicamente a palavra “subliminar” veio da fusdo de duas
palavras latinas: “sub” que significa “abaixo de” e “limen” que significa
“limiar”, portanto, mensagem subliminar é a mensagem ou propaganda
abaixo do limiar de percepcao consciente. Segundo a psicologia, subli-
minar € todo estimulo produzido abaixo do limiar da consciéncia.

Conforme os pesquisadores do tema, os primeiros relatos acerca
de mensagem subliminar ocorreram na época de Demdcrito (400 a.C.),
o qual dizia que muito do que é perceptivel ndo é claramente percebido.
Posteriormente, esta definigao foi aprofundada por Platao e, mais tarde,
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por Aristételes na sua teoria dos umbrais da consciéncia hé cerca de 2
mil anos.

Também é cedico que na Renascencga os pintores utilizavam de
mensagens subliminares como pontos de fuga e nocao de tridimensio-
nalidade em suas telas. A guisa de exemplo, ao observar-se o quadro
“A Monalisa”, de Leonardo da Vinci, nota-se de plano uma bela moga
sorrindo, entretanto, ao fundo, possui uma paisagem diferente de sua
época. Entretanto, o centro das atengdes da tela esta no sorriso da moga
nao se percebendo de imediato a paisagem.

Na realidade, o fundo é observado mas nao é compreendido, a
mensagem fica no subconsciente até o instante que seja incitado pela
razao consciente. A mensagem subliminar se baseia nesse vetor, ver sem
perceber e saber sem ter consciéncia. Dessarte, as mensagens sublimina-
res sdo aquelas que nos sao enviadas dissimuladamente, ocultadas de
nossa percepcao consciente e que irdo influenciar nossas opgdes, atos,
gostos e outras determinacoes.

Consoante informacdes de estudiosos a respeito do tema, a pri-
meira ocorréncia de publicidade utilizando de mensagem subliminar
® chegou ao conhecimento da sociedade através do jornal ‘Sunday Times’ ®
de Londres, em 10 de junho de 1956, por seu correspondente em Nova
York. O jornal relata uma experiéncia efetuada em seis semanas, utili-
zando 45.669 pessoas que freqiientaram um cinema de New Jersey.

Na ocasido, um pesquisador de mercado especializado em técnicas
motivacionais instalou num cinema um segundo projetor que projetava
imagens com a velocidade de 1/3.000 de segundos, ndo perceptiveis
conscientemente aos olhos humanos. O instrumento projetava slides
com as frases ‘Eat Popcorn’ (coma pipoca) e ‘Drink Coke” (beba Coca)
respectivamente, a cada 5 segundos sobre a tela, durante a projecao do
filme “Picnic”, (‘Férias de Amor’ no Brasil), enquanto o ptblico assistia
ao filme. Por conseqiiéncia, observou-se um crescimento significante nas
vendas dos dois produtos, na ordem de 57,7% referentes ao consumo
de Coca Cola e de 18,1% no consumo de pipocas.
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2.1 MODOS DE ATUACAO DAS MENSAGENS SUBLIMINARES

A atuagdo das mensagens subliminares incide na visao, audigao,
olfato, gustagdo e tatel. Porém, o investimento das midias se d4, via de
regra, has mensagens visuais e auditivas. No campo visual, a mensagem
subliminar se resume em ver sem saber e ter a mensagem gravada no
subconsciente. Precisamente, ndo é a imagem que chama a atencdo da
visdo humana, e sim, sua nogao de espaco. O olho possui células cha-
madas bastonetes, as quais se atribuiem a visao periférica e outras deno-
minadas cones, que constituem a févea, nosso foco de visdo consciente.
Assim, o que é percebido pelo consciente-foco-févea-cones-figura é o
subliminar-inconsciente-bastonetes-fundo. Por sua vez, a mesma regra
aplica-se ao ouvido, uma vez que o fundo musical de uma propaganda
ou de um filme, é subliminar enquanto o centro das atengdes estiver na
fala e nos gestos do ator.

@ 2.2 MENSAGEM SUBLIMINAR NA PUBLICIDADE ®

A utilizacdo de mensagem subliminar urge como um novo me-
canismo para o implementar a venda de produtos e servicos de todos
os tipos, o que se intensificou a partir da utilizacdo da computagao gra-
fica nos comerciais, porquanto cria inimeros efeitos especiais. Muitos
ramos empresariais j4 obtiveram consideréveis lucros com o uso desta
publicidade, tais como as empresas de refrigerantes, cigarros, bebidas
alcodlicas etc.

De outro norte, ndo se pode esquecer da utilizagdo de publicidade
indireta também chamada de merchandising nos programas televisivos,
0 que esta se tornando costumeiro e amplamente empregado pelas em-
presas de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Este recurso tem por
base a inser¢ao de produtos (automoveis, calcados, bancos, cosméticos,
roupas, etc.) na narrativa ou imagem de forma ingénua, porém com
objetivos claros e determinados de ampliar o mercado de consumo, ar-
rebanhando o maior niimero consumidores. Destarte, o emprego deste
tipo de publicidade é considerado muito atrativo, uma vez que gera o
crescimento nas vendas dos produtos e servigos oferecidos.
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Por sua vez, embora seja dever da familia, da sociedade e do Esta-
do assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, a satde
e a dignidade, além de coloca-los a salvo de toda forma de exploragao
e violéncia, (CF/88, art. 227), os mesmos nao estdo a salvo do emprego
irresponsavel de mensagens subliminares na publicidade. Tal fato se
constata em muitos games, por exemplo no game ‘Carmageddon’, que
foi um jogo proibido no Brasil, pelo Ministério da Justica. No cendrio
deste jogo encontra-se frases escritas nas paredes que fazem apologia
ao crime. O objetivo maior deste jogo é atropelar idosos e criangas.
Enquanto a crianga joga atenta aos movimentos de agdo do game, seu
subconsciente capta as frases que induzem e estimulam a violéncia e
o crime.

3 - ASPECTOS RELEVANTES DA TUTELA JURIDICA DO
CONSUMIDOR EM FACE A PUBLICIDADE ABUSIVA.

Embora exista comprovagcao cientifica dos efeitos do emprego de
mensagens subliminares, via de regra, na publicidade, nosso pais, ao
@ contrério de paises como Estados Unidos e Alemanha, ndo fiscaliza as @
empresas que usam este método de propaganda abusiva por meio de
mensagem subliminar.

No Brasil, o ordenamento positivo ndo trata explicitamente acer-
ca do assunto, embora o Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo
Publicitdria (CBARP) condene o emprego de quaisquer tentativas
destinadas a produzir efeitos subliminares em publicidade ou propa-
ganda (CBARP, art. 29, in fine). Desta feita, ainda nado se dispde uma
legislacdo explicita para sancionar aqueles que usam destas mensagens
com objetivos comerciais, sendo mister a utilizacdo dos critérios de
interpretacao da lei.

Todavia, ciente desta omissao legislativa, importou-nos analisar o
ordenamento juridico patrio a fim de clarear os possiveis fundamentos
juridicos em defesa do consumidor lesado. Para a tutela juridica do
consumidor face as mensagens subliminares podemos elencar alguns
principios e normas no intuito de defender esta gama de interesses
coletivos, sendo vejamos.

Com efeito, em vista da flagrante vulnerabilidade dos consumi-
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dores, as relagdes de consumo necessitavam de uma legislagao especial
que as disciplinassem e ao mesmo tempo estabelecesse regras de prote-
¢do ao consumidor que ndo possuia meios juridicos para sua protegao.
Desta feita, o CDC regulamentando o art. 5° inc. XXXII , da CF/88,
vedou certas préticas comerciais, em especial a publicidade enganosa
e abusiva corroborando pelo principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Assim, com assento no inc. III do art. art. 1° da CF/88 podemos
afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana é um dos fun-
damentos do Estado Democratico de Direito, o qual deve orientar as
condutas da sociedade e a producao de direito. Neste sentido, qualquer
ato que viole o principio da dignidade da pessoa humana revelar-se-a
contrdrio a constituicdo, devendo ser retirado do ordenamento juridico
pelos poderes constitucionais (Judicidrio e Legislativo) no caso das leis
e colmatado de ilegalidade nos casos de atos juridicos.

Nao ha que se discutir acerca da validade dos principios consti-
tucionais, eis que estes se consubstanciam em verdadeiros alicerces do
sistema constitucional, sendo imprescindiveis para a interpretacdo e
@ aplicagdo das normas de um pais, possuindo atribuigao de vetores para @
a pratica de atos juridicos e a resolugdo das controvérsias juridicas.

Nesse passo, precisa a licdo de Celso Antoénio Bandeira de
Mello:

Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatengdo ao prin-
cipio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilega-
lidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa
ingeréncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumeélia irremis-
sivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra’

O principio da dignidade da pessoa humana aufere unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerente a personalidade hu-

1 Curso de direito administrativo, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1994, p.451.
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mana manifestando-se na autodeterminacao consciente e responsavel da
propria vida. No referido principio estd implicito a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, representando um minimo invulneravel
que toda Carta Magna deve assegurar, de modo que, apenas de forma
excepcional possam ser realizadas limitagdes ao exercicio dos direitos
e garantias fundamentais, mais sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.>

Segundo Miguel Reale, O principio da diguinidade da pessoa huma-
na representa o epcentro da ordem juridica, conferindo unidade teleoldgica e
axiologica a todas as normas constitucionais. O estado e o direito ndo sdo fins,
mas apenas meios para a realizagdo da dignidade do Homem, que é o valor-fonte
do ordenamento.?

Na&o obstante, enaltecendo o principio da dignidade da pessoa
humana, o CDC em seu art. 4° colocou como um dos objetivos da Politica
Nacional das Relacdes de Consumo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, a satide e seguranca, a
protecado de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transferéncia e harmonia das relagdes de consumo.

® Neste sentido é o principio da respeitabilidade instituido no Cédi- ®
go Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria - CBARP, orientando
que toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as ins-
tituigdes e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao nicleo
familiar. (CBARP, art. 19).

Por sua vez, o CDC elencou como principio norteador das condu-
tas entre fornecedor e consumidor a coibicao e repressao eficientes de
todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a con-
corréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagbes industriais
das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar
prejuizos aos consumidores (inc. VI, art. 4°).

A proposito, o estatuto consumerista, como ndo poderia deixar de
ser, ante a sua elaboracdo elogiada pelos juristas péatrios, tratou também

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo:Atlas, 2003, p.
50.

3 REALE, Miguel. Apud in Sylvio Motta; William Douglas. Direito constitucional. 8.
ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2001, p. 19 .
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de elencar os direitos dos consumidores. Salienta-se nesta oportunidade
que tais direitos sao exemplificativos, eis que o préprio cédigo afirma
a possibilidade de existirem outros direitos decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacao
interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades ad-
ministrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.

Como nota-se, o rol dos direitos do consumidor é bastante amplo,
mesmo porque a sistematica adotada pelo CDC orienta-se neste sentido,
podendo até ser utilizado os instrumentos de integracdo das normas
juridicas, tais como, os principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade, o que vai ao encontro da legislacao processual, pelo qual ojuiz
s6 decidira por equiidade nos casos previstos em lei (CPC, art. 127).

No que pertine ao rol de direitos basicos do consumidor, importa-
nos ressaltar que o estatuto do consumidor, reforcando o principio da
dignidade da pessoa humana, relacionou a protecao contra a publicidade
enganosa e abusiva como direito a ser protegido pelo Estado, conforme
dispde os incisos IV do art. 62 Sdo direitos bdsicos do consumidor: (...) IV —a
@ protegio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coerci- @
tivos ou desleais, bem como contra priticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servigos;

Isto ndo bastasse, tratou de estabelecer nos incs. VI e VII do art.
6° a efetiva prevencdo e reparagao de danos patrimoniais e morais, in-
dividuais, coletivos e difusos bem como o acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos, com vistas a prevengdo ou reparagao dos referidos
danos, assegurando a protecao juridica, administrativa e técnica aos
necessitados. Esse conjunto de normas que o Estado estabelece tem
obviamente uma finalidade, que é tarefa do direito e que consiste na
protecdo dos bens juridicos, quica a salvaguarda da dignidade da pes-
soa humana.

Ainda sobre o tema, o art. 36 do CDC dispde que a publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
aidentifique como tal, eis aqui o principio da identificacdo obrigatéria da
mensagem como publicitdria. No mesmo sentido encontra-se o CBARP,
o qual preceitua no artigo 28 que o antincio deve ser claramente distin-
guido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculagao.
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O amago do art. 36 é tutelar o consumidor, garantindo-lhe saber
que a publicidade transmitida tem um objetivo em si, resumindo-se na
promogao dos produtos e servigos. O principio da identificagdo obrigatéria
da mensagem como publicitaria visa dar conhecimento ao consumidor,
como parte vulneravel na relacdo de consumo, de que a mensagem di-
vulgada pelos meios de comunicacdo é patrocinada por um fornecedor
que tem por objetivo vender-lhe algum produto ou servigo.

Um dos propésitos deste principio é vedar a denominada publici-
dade subliminar, a qual incidiria apenas no inconsciente do ser humano
e que, por seu alto perigo potencial de sugestao, esta proibida no mundo
desde os anos setenta.

Em comentario ao referido artigo, Claudia Lima Marques assevera
que:

O principio da identificacao obrigatéria da men-
sagem como publicitdria, instituido no art. 36, tem
sua origem justamente no pensamento de que é
necessario tornar o consumidor consciente de que
ele é o destinatario de uma mensagem patrocinada
® por um fornecedor, no intuito de vender-lhe algum ®
produto ou servico. Este principio serve, de um
lado, para proibir a chamada publicidade subli-
minar, que no sistema do CDC seria considerada
pratica de ato ilicito, civil e mesmo penal.

O principio da identificagdo obrigatéria da men-
sagem como publicitdria é comum no direito
comparado e tem como fim tornar consciente
ao consumidor - comprador potencial- que ele
é o destinatdrio de uma mensagem publicitéria,
patrocinada por um fornecedor com o intuito de
promover a compra de seu produto.*

Logo, é inaceitavel a concepcao que reluta a idéia de tutelar o con-
sumidor contra as mensagens subliminares tendo por base juridica, na
espécie, o estatuto do consumidor, mesmo porque a sistematica aplicada
pelo legislador infraconstitucional firmou-se no sentido de utilizacao

4 Comentarios ao Cédigo de Defesa do consumidor. Arts. 1°a 74. Sdo Paulo: RT, 2003,
p.-471.
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dos principios listados pelo referido cédigo.

A fim de compreender a dimensao do conceito de publicidade
comercial trazemos a tona a definicdo do Cédigo Brasileiro de Auto-
regulamentagao Publicitaria o qual conceitua a publicidade comercial
como foda atividade destinada a estimular o consumo de bens e servicos, bem
como promover instituigoes, conceitos ou idéias, incluindo nesse conceito a
publicidade governamental e o merchandising (CBARP, art. 8, 11 e 12).

No entanto, é necessério distinguir a publicidade para as relacdes
de consumo, eis que as demais, por exemplo a propaganda politica, ndo
se incluem na sisteméatica adotada pelo estatuto do consumidor. Para
o CDC publicidade é toda informagdo ou comunicacdo disseminada
com o objetivo direto ou indireto de promover junto aos consumidores
o fornecimento de um produto ou servigo, qualquer que seja o local ou
meio de comunicagdo utilizado. Por conseguinte, exclui-se da defini¢cao
a propaganda politica, ja disciplinada pela Lei n® 9504/97, bem como a
publicidade governamental sem fins de promover atos de consumo. Do
exposto, extrai-se que o divisor de 4guas entre a publicidade no &mbito
das relagdes de consumo e as demais € o seu objetivo consumista.’

® Sendo assim, qualquer artificio que o fornecedor utilize para ®
chamar a atencdo do consumidor, induzindo e divulgando o produto
ou servigo, serd publicidade comercial.

Por seu turno, as mensagens subliminares também sdao condenadas
com apoio do art. 37. do CDC, a qual proibe toda publicidade enganosa
ou abusiva, conceituando como publicidade abusiva, dentre outras a
publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que, incite a violéncia,
explore o medo ou a supersticio, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satide ou seguranca (CDC, art. 37, § 29).

Mister aduzir que a definicao legal é espécie de interpretacao
analégica, pois exemplifica algumas condutas consideradas como pu-
blicidade abusiva (enumeracdo casuistica) trazendo uma formulacao
genérica (abusiva) que deve ser interpretada de acordo com os casos an-
teriormente elencados, deixando para o aplicador da lei a interpretacdo
no caso concreto. Dessarte, razdo ndo ha para refutar o entendimento

5 Idem. 470.
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de que as mensagens subliminares encontram-se na definicao legal de
publicidade abusiva, uma vez que o proprio legislador infraconstitu-
cional achou por bem ndo limitar o presente conceito numero clausus e
sim, concedeu ao aplicador da lei a possibilidade de ampliar a referida
defini¢do conforme o caso concreto.

Corroborando este raciocinio, o Coédigo Brasileiro de Auto-re-
gulamentacdo Publicitaria prescreve que o antincio ndo devera conter
informacao de texto ou apresentacdo visual que direta ou indiretamente,
por implicacdo, omissao, exagero ou ambigiiidade, leve o Consumidor
a engano quanto ao produto anunciado, quanto ao Anunciante ou seus
concorrentes, nem tampouco quanto a: a) natureza do produto (natural
ou artificial); b) procedéncia (nacional ou estrangeira); c) composicao;
e d) finalidade (CBARP, art. 27,§ 29). Ainda, a respeito dos antncios,
preceitua o referido cédigo que os mesmos devem ser realizados de for-
ma a ndo abusar da confianga do consumidor, ndo explorar sua falta de
experiéncia ou de conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade
(CBARP, art. 23).

Conquanto o Cédigo Brasileiro de Auto-regulamentacao Publici-
@ taria seja concebido essencialmente como instrumento de autodisciplina @
da atividade publicitaria, também se destina ao uso das autoridades e
Tribunais como documento de referéncia e fonte subsididria no contexto
dalegislagao da propaganda e de outras leis, decretos, portarias, normas
ou instrugdes que direta ou indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo
anuncio, nos termos do art. 16 do CBARP.

Em sintese, a publicidade abusiva através da utilizagdo de mensa-
gens subliminares vilipendia a vulnerabilidade do consumidor, ferindo
de morte os valores sociais basicos, por conseqiiéncia, a dignidade da
pessoa humana, um dos principios fundamentais do Estado Democrético
de Direito na nova ordem juridica.

Urge ressaltar, por sua vez, que a utilizagdo de mensagens sublimi-
nares na publicidade, no entendimento de tratar de publicidade abusiva,
gera o ilicito civil, sendo responsavel o fornecedor (conceituado no art.
32 do CDC) que emprega a publicidade abusiva para patrocinar os seus
produtos e servigos, com inteligéncia do art. 38 do CDC. Aplica-se no
caso ora em comento o principio da correcao do desvio publicitario,
segundo o qual se impde responsabilidade nos campos civil, penal e
administrativos, bem como a possibilidade de determinar-se a contra-
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propaganda (art. 56, XII).®

Sem embargo, a tutela juridica do consumidor face a publicidade
abusiva pode ser sustentada pelo Cédigo Civil, nos termos do art. 186,
pois aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudeéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

Do exposto, conclui-se que o fornecedor que violar o direito a sad-
de de outrem, o direito a integridade da familia através da protecdo aos
valores éticos sociais e os bons costumes (art. 226 da CF/88), o direito a
protecao das criangas e adolescentes como pessoas humanas em processo
de desenvolvimento desprovidos do necessario julgamento e experiéncia
(art. 227 da CF/88; art. 5, 7¢, art.15 da lei 8.069/90), através da insercao
de mensagens subliminares em informes publicitdrios, comete ato ilicito,
eis que causard dano, na acepgdo juridica do termo.

Com efeito, ndo ha que se negar que a Carta da Reptiblica conce-
deu especial atengdo a familia conceituando-a como base da sociedade,
dotando-a de especial protecao do Estado. Assim, qualquer violacdo a
esta protecdo implica ato ilicito, podendo ser protegido por meio dos
instrumentos processuais, sobretudo, a acdo civil publica disciplinada
na lei 7.347/85.

No mesmo raciocinio, a crianca e o adolescente possuem direitos
garantidos na Carta da Reptblica e em legislacdo especial, sendo dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a alimentagdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligencia, discriminacdo exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (art.
227 da CF/88).

Destarte, qualquer violagdo ao direito da crianga e do adolescente,
tais como, o direito a inviolabilidade de sua integridade fisica e mental,
através da insercao de mensagens subliminares por meio da publicidade
abusiva, que atue no subconsciente do menor, causando algum dano de
ordem material ou moral, sera vedado pelo ordenamento juridico.

Embora a Carta da Republica preceitue que a manifestagdo do

6 SHARP JR, Ronaldo. Cédigo de defesa do consumidor anotado. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2002, p. 106.
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pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao (CF/88, art. 220),
vedando toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica (CF/88, art. 220, § 29), inadmissivel convalidar-se o abuso de
um direito.

Com acerto, o art. 187 do CC prescreve que também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercer-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. Ademais, a prépria Carta Magna, precavendo-se
contra atos abusivos, informa que a producdo e a programacao das
emissoras de radio e televisdo deverd respeitar os valores éticos e so-
ciais da pessoa e da familia, valorando este enunciado como principio
constitucional (CF/88, art. 221, IV).

Acerca da responsabilidade pela difusao da publicidade abusiva
através da insercdo de mensagens subliminares resta lembrar que o
CDC adotou a presuncdo de culpa do fornecedor. Isto significa que os
efeitos civis da publicidade abusiva recairdo no fornecedor, por ter vei-
culado uma publicidade abusiva, s6 cabendo a escusa em se provando
@ a ocorréncia de caso fortuito, forca maior ou quaisquer das excludentes @
da relacao causal. Observa-se que esta presuncao de culpa faz inverter
o donus da prova consoante prescreve o art. 38.

Por seu turno, o estatuto do consumidor ndo se importa com a
eventual responsabilidade civil da agéncia publicitaria, que produziu a
mensagem abusiva, responsabilizando somente o fornecedor que aufere
proveito com a propaganda abusiva. A propria sistemética do CDC, que
desabona a cadeia de produgao importando-se com a relagao consumo
e consumidores, leva a este desfecho.

No campo do direito penal, encontramos amparo para coibir a
utilizacdo de mensagem subliminar na publicidade no art. 67 do CDC,
o qual preceitua que: Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva: Pena Detengdo de trés meses a um ano e multa.
Da mesma forma, sanciona o art. 68 do referido estatuto que os atos de
Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou
seguranga: Pena - Detencio de seis meses a dois anos e multa.

Por fim, resta aduzir que o direito do consumidor a ser tutelado
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pelas normas ja referidas insere-se no ambito difuso, atingindo propor-
¢Oes considerdveis, porquanto sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancia de fato (CDC, art. 81, I). Realmente, tendo
em vista o fato da publicidade produzir efeitos amplamente, torna-se
operacao dificil ou mesmo impossivel aferir o campo de incidéncia de
seus maleficios na populacdo. Todavia, ndo podemos esquecer dos con-
ceitos de consumidor trazidos pelo CDC. Primeiramente, consumidor
stricto sensu, conceituado como quem “utiliza um servigo”, compra algo em
virtude da publicidade (CDC, art. 2°9); consumidores equiparados, sendo
a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo na
relacdo de consumo (CDC, art. 2¢, paragrafo tnico); bem como, todas as
vitimas dos fatos do servico ou produto (CDC, art. 17), por fim, acrescenta-
se como consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo expostas as
praticas nele previstas (CDC, art. 29).

5 - CONSIDERACOES FINAIS

® O alicerce fundamental para protecado juridica do consumidor ®
encontra-se na Constituicdo Federal de 1988, dentre outros, prescre-
vendo o inciso XXXII do art. 52 que o “Estado promover4, na forma da
lei, a defesa do consumidor”. Ratificando a necessidade da tutela das
relagdes de consumo, consubstanciou o art. 170 da Carta Magna que
a ordem econOmica devera observar a defesa do consumidor como
principio a ser seguido.

Diante de tais consideragdes, conclui-se pelo iminente contetdo de
interesse publico e social que estd inserido na relagdo de consumo, sendo
questdo de prudéncia a observancia destes principios pelos juristas na
interpretacdo das leis. Agregado a esses valores, 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor positivou o principio do equilibrio no negdécio juridico as-
segurando a justica contratual entre as partes, e por conseqiiéncia, tratou
de compilar normas especificas disciplinando a prote¢ao do consumidor
de certas préticas comerciais, tais como a publicidade abusiva a qual é
género que encontra como espécie a mensagem subliminar.

Mensagem subliminar é a mensagem ou propaganda abaixo do
limiar de percepgao consciente, de modo que o fundo é observado mas
nao é compreendido, a mensagem fica no subconsciente até o instante
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que seja incitado pela razao consciente. Assim, as mensagens sublimi-
nares sao aquelas que nos sdo enviadas dissimuladamente, ocultadas de
nossa percepcao consciente e que irdo influenciar nossas opgoes, atos,
gostos e outras determinacdes.

Em face da facilidade de ampliar o mercado de consumo angarian-
do novos consumidores, a utilizacdo de mensagem subliminar aparece
COomo um novo mecanismo para implementar a venda de produtos e
servicos de todos os tipos, intensificando-se com a computagao grafi-
ca. Por conta desses fatos, importou-nos discorrer acerca do tema, a
fim de encontrar possiveis argumentacdes juridicas face a inexisténcia
explicita de leis a coibir a utilizagdo de mensagens subliminares na
publicidade.

Embora nao exista no ordenamento positivo legislacao que vede
literalmente o uso de mensagens subliminares, o Cédigo Brasileiro de
Auto-Regulamentacdo Publicitdria (CBARP) condena o emprego de
quaisquer tentativas destinadas a produzir efeitos subliminares em
publicidade ou propaganda (CBARP, art. 29, in fine).

Todavia, a omissdo legislativa ndo obsta o uso dos métodos de
@ interpretacdo da lei a fim de solucionar os conflitos juridicos, conce- @

dendo-se a devida pretacao jurisdicional. Para alcangar estes objetivos,
os operadores do direito aplicam os principios juridicos, que se con-
substanciam em verdadeiros alicerces do sistema constitucional, sendo
imprescindiveis para a interpretacao e aplicagdo das normas. Dentre
tais principios, encontra-se o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana com assento no inc. IIl do art. 1° da CF/88. Um dos fun-
damentos do Estado Democrético de Direito, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana deve ser fonte de inspiracao para os
legisladores, na construgdo da leis, e para o juristas na interpretagao
das mesmas.

Nao obstante, orientado por tal principio, o CDC em seu art. 4°
enumerou como objetivo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo
o respeito a sua dignidade, a satide e seguranga, a protecao de seus inte-
resses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, sendo seguido
de perto pelo Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria
(CBARP, art. 19).

Neste sentido, o CDC normatizou a coibicdo e repressao de to-
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dos os abusos praticados no mercado de consumo que possam causar
prejuizos aos consumidores (CDC art. 42, VI), relacionando como di-
reito basico do consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa
e abusiva (CDC, art. 6%, IV). Ademais, estabeleceu nos incs. VI e VII do
art. 6% a efetiva prevengao e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos, tendo em vista a salvaguarda da dig-
nidade da pessoa humana.

Deve-se destacar como argumento a proibi¢ao das mensagens su-
bliminares o principio da identificacao obrigatéria da mensagem como
publicitaria, porquanto a publicidade deve ser veiculada de tal forma
que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal (CDC,
art. 36). Outrossim, as mensagens subliminares também sao condenadas
com apoio do art. 37. do CDC, a qual proibe toda publicidade enganosa
ou abusiva, conceituando como publicidade abusiva, dentre outras a
publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que, incite a violéncia,
explore o medo ou a supersticio, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

@ satide ou seguranca (CDC, art. 37, § 29). @

Tendo em conta que o conceito de publicidade abusiva deve ser
interpretado analogicamente, razao ndo ha para refutar o entendimento
de que as mensagens subliminares encontram-se na respectiva defini¢ao
legal do CDC, art. 37, § 2°, uma vez que o préprio legislador infracons-
titucional ndo restringiu o presente conceito, concedendo ao operador
da lei a possibilidade de amplid-la conforme o caso.

Assim sendo, o emprego das mensagens subliminares na publici-
dade é abusivo e deve sofrer a conseqiiente sangdo civil, administrativa
e penal, pois viola um direito do consumidor causando-lhe dano, nos
termos do art. 186 do CC/2002 e art. 38 do CDC.

Também nado ha que se falar na proibigao constitucional de qual-
quer restricdo na manifestacdo do pensamento, na criacao, na expressao
e na informacao, sob qualquer forma (CF/88, art. 220), porque reconhe-
cido é, pelos tribunais superiores, a inexisténcia de direitos absolutos
na Carta da Republica. Neste sentido, o préprio texto constitucional,
objetivando dar limites ao uso abusivo da publicidade, impds como
regra a producao e a programacao das emissoras de radio e televisao o
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (CF/88, art.
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221, V).

Em suma, tendo em vista que o direito do consumidor a ser tute-
lado pelas normas acima citadas insere-se no ambito difuso, por atingir
proporcdes consideraveis na sociedade, a legitimidade para proteger
tais interesses encontra-se no rol do art. 82 do CDC, sendo concorrente
entre as respectivas instituicoes e entidades.
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