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PARTE INCONTROVERSA DA DEMANDA

Jorge Luiz de ALMEIDA!

A lei 10.444/02 introduziu no art. 273 CPC o pardgrafo 6° assim redigido:

“A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”

O novo preceito nao deve ser interpretado como
somente tendo acrescentado aos itens I e IT art.273CPC
mais uma hipdtese para concessdo da tutela antecipada.
J4 era admissivel este entendimento, quando invélida a
defesa por evidenciado seu abuso (art.17 CPC). Por
ndo ter produzido eficdcia o ato, sendo a defesa
processual nula, privado o ato de efeito, resta configurada
a situac@io de pedido incontroverso.Isto é, entender o
paragrafo 6° comentado como hdbil s6 para concesséo
da tutela antecipada, s6 confirma o que antes ja era
admitido no ordenamento juridico.

A inovagfio deve ser recebida com maior alcance.
O interprete deve ter o espirito aberto aos reclamos
sociais, em favor de processo prético e célere.

Se a hip6tese € de auséncia de controvérsia, o
resultado em termos de cogni¢io, nfio € superficial.
Resta evidenciado o direito, ante a postura negativa de
contrariedade. O caso € de “julgamento antecipado™:
“se o julgamento ocorre quando néo faltam provas para
elucidagdo da matéria fatica, ndo hd juizo de
probabilidade, mas sim jufzo capaz de permitir a
declaragio da existéncia do direito e conseqiientemente
produz coisa julgada”.?

O processo, como instrumento da jurisdicéo,
com fungdo teleoldgica de dar direito a quem tem,
pacificando conflito, ou como “procedimento sob
regime de contenciosidade™ (Fazzalari), nfo tem
cumprido a promessa constitucional (art.5° XXXV C.F.)
de dar acesso efetivo a justica a quem pede.

Na linha deste objetivo intimeras altera¢Ses tem
acolhido o cédigo de processo civil. A inovagdo
comentada deve ser recebida, com este sentido,
instituindo a hipétese de julgamento antecipado da parte
do processo sem lide.

3

A “tutela antecipada” € informada pelos
requisitos do “perigo” e da “aparéncia do direito”, como
figura gémea da liminar cautelar.

A “antecipacdo de tutela” se afasta desses
requisitos. Apdia-se na idéia de encurtamento temporal
do processo, com base em cognicio plena e completa
ante a auséncia de conflito. E o caso do pardgrafo 6°
art.273 CPC.

Este preceito niio disciplina situagéo de socorro,
ante o perigo a direito aparente. Est4 ele informado
pela idéia préatica de entregar solugao célere a parte do
processo, onde ndo hé conflito e ndo ha necessidade de
produgéo de prova.

A inovagiio ndo se caracteriza como medida
instrumental de salvaguarda de direito, instrumento de
instrumento, ou expressdo de exercicio de “funcio
administrativa” do juiz na conducéo do processo (como
ligam alguns doutrinadores a tutela de urgéncia ao sistema
de interditos do direito romano). Instituiu-se, no preceito
comentado, solugiio definitiva e pratica ante direito, nio
em perigo e nem aparente sim incontroverso que serve
a cogniciio exauriente.

Distante estd a fase processual do misticismo,
assentado na invocag#o da palavra simbolo, quando ndo

 Desembargador aposentado. Doutor em Direito pela USP. Professor da P6s-graduagéo - UNIMEP.
@ Luiz Guilherme Marinoni, tutela Antecipatdria, p. 152: R.T. 1997.
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6 J.L. ALMEIDA

seria cabivel solugio sendo a de conceder efeitos a tutela
da palavra declinada. Vivemos fase evolutiva da ciéncia
processual. Ultrapassada estd a fase do apego a palavra,
do processo sob concepcio religiosa, do préprio periodo
“formular’ romano. O valor sacramental do termo guiava
o processo pelo deus a que se ligava o termo declinado.

A fase sucessiva da histéria do processo, a do
“conceitualismo”, deu a ele desenvolvimento cientifico.

Mas a vida em seu evoluir incessante, no
transformar coisas e conceitos, e até verdades , fez
despertar, para o processo, novos valores, como
destacados pelas notdrias li¢des de Cappelleti e Vitdrio
Denti. E 0 que nos guia atualmente. A idéia de “processo
de resultado”, de processo como instrumento de “acesso
efetivo 2 justiga”. E o generalizado reclamo social:

“Sem bons e efetivos resultados o sistema

” 3

processual ndo se legitima”.

Com idéias do tempo em que se vive, ensina o
mestre Dinamarco:

“

. € preciso implantar um novo método de
pensamento, rompendo definitivamente com as
velhas posturas introspectivas do sistema e
abrindo os olhos para a realidade da vida que
passa fora do processo. E indispensdvel colher
do mundo politico e social a esséncia dos valores
ali vigorantes, seja para a interpretagdo das
leis que temos postas, seja para com Suficiente
sensibilidade e espirito critico chegar as novas
solugoes”.*

O novo preceito estudado € comparado a solugéo
de extingdo do processo com conhecimento do mérito,
referida pelo art. 269 II e III CPC. H4 extin¢io do
processo se ndo hé controvérsia.

Estes preceitos se referem ao “julgamento” do
mérito, estando as partes de acordo. Na realidade nao
hd julgamento de lide, pois as partes pdem fim a
ela.Semelhante € a situagdo prevista no pardgrafo 6°
art.273 CPC, onde a pretensdo de um nio tem resisténcia
do outro.

Nas duas hipéteses as préprias partes dispdem
sobre direito, ndo ha lide e o processo se encerra.

Frente ao pardgrafo 6° art. 273 aparente
dificuldade surge para a adogo de igual solugio. E que

neste caso o processo ndo pode se extinguir por inteiro.
Isto €, em decorréncia do principio chiovendiano, “della
unité e unicitd della decisione”, seria invidvel a extingéo
de “meio” processo.

E dificuldade assentada em idéias de processo
“conceitualista” onde a sentenca pde termo ao processo
(art.162 paragrafo 1° CPC), é que estaria a impedir duas
sentencas no Mesmo Processo.

Boa doutrina resiste, € certo, a quebra da unidade
q

de julgamento, 2 “sentenca parziale di merito™.

Afasta-se, contudo, pela razdo conceitualista, do

resultado prético, das necessidades da vida presente.

O paragrafo 6° art.273 CPC se inspirou no art.
423 CPC Italiano:

“Il guidice, su istanza di parte, in ogni stato del
guidizio, dispone com ordinanza (134,186 bis)
il pagamneto delle somme non contestate (364
C.3)”.

No pardgrafo terceiro dispdem o citado artigo:

“le ordinanze di cui ai commi precedenti
costituiscono titolo esecutivo (474)”.

E no pardgrafo terceiro se dispdem que a decisdo
judicial constitui titulo executivo. E finamente, o
pardgrafo quarto prescreve:

“L’ordinanza di cui al secondo comma é
revocabile com la senttenza che decide la causa”

Este dltimo pardgrafo prevé a revogagio da
decisdo referida pelo segundo parigrafo, néo pelo
primeiro, que por ndo ser revogivel tem sentido de
sentenga definitiva. Em outros termos, o direito que
inspirou o Cédigo do Processo e o pardgrafo 6° art. 273,
evoluiu se distanciou da ligdo chiovendiana “della unitd
e inicitd della decisione”.

O direito italiano leva a compreenséo de,
atualmente, admitir sentenga de condenagéo parcial, com
base em prova dos autos:

“im altre parole qui la cognizione del guidice é
piena e completa sia per cio che attiene la
sussistenza del diritto (an debeatur), sia per la
quantita per cui si ritrene gia ragguinta la prova,
quantita che constituisce poi la misura della

provisionale”*

® Candido Rangel Dinamarco - Fundamentos do processo civil moderno, p.318 e p.759; ed. Molheiros.
@ Candido Rangel Dinamarco - A lustrumentalidade, p.271; 3¢ ed., Molheiros.

& Athos Gusmaéo Carneiro - Da antecipagdo da tutela, p. 58; forense.

® Frederico Carpi, Ver. Trimestrale di Diritto e Procedura civile, XX, p.620, guiffre.
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PARTE INCONTROVERSA DA DEMANDA 7

Em outros termos:

“o direito Italiano autoriza a antecipagdo de
uma parte do julgamento sempre que houver
uma parte do pedido jd comprovada e existir
outra ainda necessitando de instrucdo”’

Em resumo, o parigrafo 6° art. 273 CPC n#o
dispdem s6 sobre “tutela antecipada™:

“Ndo é antecipagdo dos efeitos da tutela, mas
emissdo da propria solugdo judicial definitiva,
Sfundada em cognicdo exauriente e apta, inclusive
a ficar imune com a coisa julgada material. E,

™ Rogéria Dotti Déria, a tutela antecipada- 22 ed., p.121, ed. R.T.
® José Henrique de Araujo, Ver. Proc.116/217; ed. R.T.

\

por ser definitiva, descarrega-se da parte da
demanda que resta a ser julgada, tornando-se
decisdo absolutamente autbnoma: o magistrado
ndo precisa confirma-la em decisdo futura, que
somente poderd examinar o que ainda ndo tiver
sido apreciado™®

Em conclusdo, o pardgrafo 6° art.273 CPC deve
ser compreendido com espirito aberto as necessidades
atuais de ordem processual, simplicidade, celeridade e
praticidade como formula de admissdo de “sentenza
parziale di mérito”, capaz de produzir coisa julgada
material.

Revista Juridica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 5-7, 2005



DIREITOS DA PERSONALIDADE

Artur Marques da SILVA FILHO'

INTRODUCAO

Os direitos da personalidade ganharam expressao
constitucional a partir de 1988.

Com efeito, a Constitui¢do, nesta época, de
forma inovadora, eis que as precedentes Constitui¢Bes
ndo trataram da matéria, assegurou o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizago por dano
material, moral ou & imagem (artigo 5°, inciso V). E, no
mesmo artigo 5° prescreveu a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, assegurando-lhes, por violago, indenizagéo
por dano material e moral (inciso X).

O Cédigo Civil — Lei Federal n°® 12.406, de 10 de
janeiro de 2002, também, expressamente, dedicou o
Capitulo II, do Livro I, aos Direitos da Personalidade
(artigos 11 a 21). Estabeleceu, na linha constitucional,
salvaguardas especificas ao nome e 4 imagem, e até o
direito de se dispor do préprio corpo para fins cientificos
ou altruisticos. Previu, ainda, no art. 52, a aplicagéo
dos direitos da personalidade, no que couber, as pessoas
juridicas. O STJ ja consagrou essa exegese, na Simula
207, assim ementada: “A pessoa juridica pode sofrer
dano moral.”

O direito positivo nacional acabou consagrando
o que o direito natural ji assegurava e o que a
jurisprudéncia e a doutrina jé reconhecia. Diga-se, de
passagem, que o artigo 76, do Cédigo Civil de 1916 (Lei
Federal n°3.071 de 1° de janeiro de 1916) abria ensanchas
a compreensio de tutela ao legitimo interesse econdmico
ou moral, permitindo reconhecer-se, no plano da
responsabilidade civil, indenizagdes por dano moral. O
Supremo Tribunal Federal confirmou, em época
precedente 4 Constitui¢do de 1988, inimeras decisGes
que reconheceram o direito a imagem. (RT 558/230;
568/215; 570/177 e 604/365).

ASPECTOS HISTORICOS

Na antiguidade, ndo se conheceram os direitos
da personalidade, embora existisse o respeito e a
protecdo da vida e da integridade fisica. Estes bens eram
considerados inatos e da esséncia dos seres humanos.
O respeito estava restrito aqueles que, por uma qualidade
estranha, gozavam de protegdo de sua vida, como por
exemplo os integrantes da polis grega, do cidaddo de
Roma.

Esta doutrina tradicional € atribuida aos romanos,
isto é, ““a personalidade, conjunto de atributos juridicos
ou aptiddes, no Direito Romano e em todas as
civilizagdes antigas, néo era atributo de todo ser humano.
A personalidade era privilégio que exigia certas
condi¢des” (VENOSA, 2004, p.138). A expressio
“personalidade”, no Direito Romano, restringia-se aos
individuos que reunissem os trés status: libertatis,
civitatis e familiae.Na atualidade, o Estado compreende,
com relagdo a pessoa natural, os mesmos trés aspectos
com contetdo significante diverso.

A Carta Magna de JoZio Sem Terra, no século
XIII, prescreveu o reconhecimento de direitos préprios
da pessoa ante o Rei.

No medievo, a consolidagdo do Cristianismo
produz mudanga no pensamento e na legislagio positiva,
assentada na idéia de dignidade da pessoa humana. E,
vai desenrolar, alguns séculos mais tarde, no
reconhecimento dos direitos da personalidade a partir
do dogma da igualdade essencial a todos os homens. A
pessoa, o homem, € o fim que impulsiona o préprio
direito. S8o, os ensinamentos cristios de igualdade e
fraternidade de todos os homens, de todos os povos,
que serviu de fundamento e foi desenvolvida
juridicamente a Escola de Direito Natural.

M Desembargador do TJ-SP e Professor Livre-Docente da UNESP e de Direito Civil da PUC-Campinas.
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10 A M. SILVA FILHO

Assim, foi consagrada a preexisténcia do homem
a organizagdo social, ao Estado, estabelecendo-se a
existéncia do Direito Natural, originério e perene, acima
do Direito Positivo, o qual deve informar.

Descrevem Jorge Cérdoba e Jilio Sdnches Torres
que o pensamento jus-naturalista classico contribuiu
para romper as barreiras do feudalismo, consolidando a
classe burguesa cuja dindmica vai gerar a revolugdo
industrial (1996, p.20).

Gilberto Haddad Jubur, também, participa de
idéntica opinido, quando sustenta que o Cristianismo
foi responsavel pelos fortes alicerces morais, sobre 0s
quais se edificaram os direitos que derivam da
individualidade, da prépria personalidade humana
(2000, p. 34).

A doutrina cldssica se expande, proclamando a
igualdade e a-liberdade dos homens sem distin¢des,
influenciando os movimentos revolucionarios do final
do século XVIII e comego do século XIX, que
culminaram na Revolucio Francesa e na conseqiiente
Declaragdo dos Direito do Homem e do Cidaddo, de
protecdo universal. Deve ser esclarecido que ndo haviam,
em esséncia, sido reconhecidos os direitos da
personalidade, eis que a matéria se situava no ambito
do direito piblico, como liberdades piiblicas que
repercutiram, a partir do Cédigo de Napoledo (1804),
mas de forma nebulosa. Contudo, como esclareceu
Carlos Alberto Bittar, “a jurisprudéncia divisou, na
férmula (artigo 166, do Cédigo Napolebnico), direitos
tais como: o da vitima em acidente corporal, para
demandar indenizagéo; e o do devedor, para a revisio
ou supress@o de pensdo alimenticia” (1989, p.21).

CONCEITO

Nio h4 uniformidade na terminologia e nem na
conceituacdo dos direitos da personalidade. Esta
categoria de direitos, na visdo de Rui Stoco, foi definida
por juristas aleméaes na segunda metade do século XIX.
Gareis ¢ Kohler os chamou “Individualsrechte” ou
“Personalitidtsrechte”, respectivamente, “direitos
individuais” e “direitos da personalidade”. Utilizaram-
-se, ainda, no dizer de Rui Stoco, as expressfes
“Individualititsrechte” — “direitos da individualidade”
e “Personlichkeitsrechte” — “direitos sobre a prépria
pessoa” (2004, p.1612).

Elimar Szaniawski, ao cuidar da designagdo dessa
categoria de direitos da personalidade, informa que nio
hé unanimidade na doutrina e nem na jurisprudéncia

apontando as indimeras controvérsias sobre a natureza
desses direitos (1993, p. 16). Descreve que, apesar de
predominante a denominag@o de direitos da persona-
lidade, consagrada por Gierke, Windscheid e
Campogrande denominam-os de direitos sobre a prépria
pessoa; Koehler de direitos individuais; Rotondi de
direitos personalissimos; Gangi e De Cupis de direitos
essenciais da pessoa ou fundamentais da pessoa (1993,
p- 36).

Para Silvio Rodrigues, os direitos da
personalidade estdo incluidos dentre os direitos
subjetivos: “sdo inerentes a pessoa humana e, portanto,
ligados de maneira perpétua € permanente, nio se
podendo mesmo conceber em individuo que nio tenha
direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu
nome, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré
ser sua honra” (2002, p.61).

Limongi Franca prefere o termo “direitos
privados da personalidade” (1975, p. 404).

Carlos Alberto Bittar entendeu que os diretos
da personalidade devem ser compreendidos como: “a)
os préprios da pessoa em si (originirios), existentes
por sua natureza, como ente humano, como nascimento;
b) e os referentes as suas projegdes para o mundo
exterior” (1989, p. 10).

Embora n3o haja uniformidade na terminologia e
na conceituacdo dos direitos da personalidade,
desenvolveu-se, entre nés, a idéia ampla de protegdo a
pessoa humana.

O direito positivo nacional nfio conceitua o que
seja “direitos da personalidade”, mas as disposi¢des
constitucionais e, principalmente, o atual Cédigo Civil
reconhecem a existéncia destes direitos, tragando os
principais aspectos de seu regime juridico peculiar. Isto
é, no artigo 12, ao excepcionar os casos expressos em
lei, preconizou que os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacio involuntaria.

NATUREZA JURIDICA

Nio hé uniformidade sobre a natureza juridica
dos direitos da personalidade.

A divergéncia se instaura a partir da prépria
concepgdo que se tem do direito subjetivo (SOUZA,
1995, p. 607). N#o se pode deixar de mencionar que, de
inicio, negou-se a existéncia dos direitos de
personalidade, como direitos subjetivos, como

Revista Juridica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 9-14, 2005



DIREITOS DA PERSONALIDADE 11

Ennecerus, Von Thur, Cabral de Moncada e Alberto
Orgédz (Jorge Cérdoba e Julio Sédnches Torres, 1996,
p- 22). A sustentagdo béasica dos adeptos desta teoria
negativista € de que ndo poderia haver direito do homem
sobre a prépria pessoa, porque isto, “justificaria o
suicidio” (BITTAR, 1989, p. 4). A compreensio que se
tem é de que os direitos subjetivos, na sua estrutura,
contam com um sujeito ¢ um objeto. Nos direitos da
personalidade, identifica-se o sujeito com o objeto.

No entanto, os direitos subjetivos surgem
sempre que houver lesdo aos direitos da personalidade,
mas ndo é direito subjetivo a vida, a integridade fisica,
sendo um direito subjetivo da vitima em perseguir a
reparagio civil (ORGAZ, 1946, p. 130). Parece haver
confusdo entre faculdade com direitos como observou
Santos Cifuentes (1999, p. 49), esclarecendo que o
objetivo dos direitos da personalidade esta intimamente
ligado a pessoa, mas nio se confunde com ela.

Por isso, De Cupis, Tobefias ¢ Campogrande
sustentam que a pessoa é um todo e dela se destacam
manifestagdes que a sociedade admite e apdia, como a
liberdade, o corpo, a satide, a honra. S#o poderes que a
pessoa exerce sobre si, embora sob variadas
modalidades.

Nio se pode deixar de reconhecer, entretanto,
que o objeto dos direitos da personalidade sdo inatos,
insitos a pessoa, em fungéo de sua prépria estruturagfo
fisica, mental e moral que o Direito ndo pode
desconsiderar,

REGIME JURIDICO DOS DIREITOS DA PERSO-
NALIDADE

A construgdo ideoldégica dos direitos da
personalidade encontra no Direito Romano, no Direito
Candnico nos principios cristdos € nos termos
revolucionarios do final do século XIX os seus
fundamentos.

O avango na consagragéo juridica desses direitos
é resultado tipico de reagfio ao despotismo estatal.

A influéncia do direito das individualidades
(pessoais) e de formas de reagdes juridicas, surgem nas
primeiras Constitui¢cdes. Todavia, j4 se observava
precedentes instrumentos que postulavam “sagracgio
legislativa”, como disse Carlos Alberto Bittar (1989,
p. 19). E, traz a colagdio a Magna Carta de 1215 e o
“Bill of Rights” para acentuar as restri¢des que foram
impostas a Coroa e refor¢o ao Parlamento.

A declaragdo do “Bom Povo de Virginia”
demonstra que a sua causa foi a opressdo absoluta.
Votada em 12/06/1776, serviu de modelo para as demais
coldnias da América do Norte, embora a mais conhecida
e influente seja a dos “Direitos do Homem e do
Cidadao”, editada em 1789 pela Revolugdo Francesa
(FERRAZ, FERREIRA FILHO E GRINOVER, 1978,
p. 110).

O reconhecimento dos direitos naturais e
intangfveis tem sentido individualista. Visavam defender
o individuo contra o Estado e encontram nas
Constitui¢des do século XIX e das editadas até a I
Guerra Mundial. S&o, por isso, consideradas “liberdades
publicas”, mas observou-se a insergéio de certos direitos
econdmicos, sociais e politicos, dada a crescente
intervengéo do Estado.

A partir do advento do Cédigo de Napoleado
(1804), a jurisprudéncia francesa desencadeou ampla
protecdo juridica as pessoas € aos “direitos da
personalidade”, partindo de incipiente previs@o abstrata.

Ao se reconhecer que as liberdades piblicas séo
direitos reconhecidos aos homens, nas suas relagBes
com o Estado, distinguiu-se estes mesmos direitos no
plano das relagdes entre particulares, cuja denominagio
acabou sendo propagada com “direitos da persona-
lidade™. A partir daf desenvolveu-se a teoria dos direitos
da personalidade que influenciou os Cédigos Civis para
reconhecer a existéncia dos direitos de natureza
extrapatrimonial (BITTAR, 1989, p.23).

Edmond Picard, em 1877, teve a audicia de
propor um quarto termo a divisfo cldssica dos romanos,
sob o rétulo “Direitos Intelectuais” (1951, p. 116). Esta
sua teoria acabou sendo adotada como base absoluta na
Lei Belga de 1886 sobre direitos do autor, evitando-se a
palavra “propriedade” para designar a plenitude do
direito sobre uma producdo da inteligéncia.

Os “direitos da personalidade” acabaram
ingressando nos Cédigos Civis, principalmente apés o
advento do Cédigo Civil Italiano de 1942.

Do regime juridico se apanham as seguintes
caracteristicas: sdo direitos inatos, absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis e vitalicios. S#o oponiveis “erga omnes”
¢ transcendem o préprio ordenamento juridico. Existem
originalmente com a prépria vida da pessoa, a partir da
nidac@o.

Os direitos da personalidade admitem certas
mitigagdes, pois podem ser disponiveis, na via
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contratual. Esta compreensdo pode ser facilmente
compreendida através das varias manifestagOes fisicas
e intelectuais que permitem o aproveitamento racional
e econdmico da prépria pessoa. Sdo exemplos: os direitos
patrimoniais resultantes da criagfo intelectual (Direito
de autor — obras artisticas, literdrias, cientificas e
utilitdrias). Podem ser, ainda, transmitidas: a racional
utilizagéo da voz, imagem, nome. H4 possibilidade de
dispoéigﬁo de partes renovaveis do corpo e até os 6rgios
do cadaver pelos seus herdeiros.

O regime jurfdico dos direitos da personalidade
€ “sui generis” e s6 pode ser compreendido segundo a
sua natureza tipica, na expressdo de ampla protecio da
dignidade da pessoa humana.

DIREITO BRASILEIRO

A doutrina e a jurisprudéncia muito contribuiram
e contribuem para a edificagéo da teoria dos direitos da
personalidade.

Teixeira de Freitas, em seu Esbogo, foi pioneiro
a tratar do assunto no Brasil, como assinala Carlos
Alberto Bittar, arrolando autores e suas respectivas
obras para demonstrar a importéncia do tema entre nés
(1989, p. 35).

A jurisprudéncia brasileira, também, admitia
certa a prote¢do juridica aos direitos das pessoas,
sobretudo nas agdes de indenizag¢&o por dano moral, em
matéria de direito autoral e de imagem (SZANIAWSKI,
1993, p. 77).

Em época precedente a Constitui¢io de 1988 e
ao Cédigo Civil de 2002, ndo havia uma especifica
estruturagéo juridica dos direitos da personalidade.
Contudo, diversos diplomas legais se preocuparam com
os direitos da pessoa e criaram mecanismos protetivos,
dentre os quais pode-se destacar o Cédigo de Menores,
a Lei de Direitos Autorais, a Lei de Imprensa.

O anteprojeto do Cédigo Civil de Orlando Gomes
(1963), introduziu um capitulo sob a rubrica “Direitos
da Personalidade” (artigos 29 a 77). Esta matéria foi
retomada no anteprojeto da comissfo presidida por
Miguel Reale, que culminou por se inserir no Cédigo
Civil atual. Porém, n#o se pode deixar de enfatizar que
a Constituicio de 1988, por certo, influenciou a
consagraco dos direitos da personalidade na legislacéo
infra-constitucional.

A Constitui¢io de 1988, na linha da
modernidade, inspirada em valores democriticos,

acolheu as linhas mestras das liberdades piblicas,
buscando ampla prote¢do as pessoas (aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais). Ndo os nominou
de “direitos da personalidade” porque como j4 se
asseverou, sio compreendidos como liberdades piiblicas.

Carlos Alberto Menezes de Direito, a propdsito,
agrupa os direitos da personalidade na visdo que tem da
Constitui¢io, em direitos a integridade fisica e direitos
aintegridade moral (2003, p. 153). E, traca uma distingéo
entre direitos subjetivos piblicos (artigo 5°, IV, VI, IX,
XII, XX e XXIX) e os direitos subjetivos privados
(artigo 5°, V e X).

Os dois dispositivos que mais interessam,
referem-se aos incisos V e X, do artigo 5°, da
Constituigdo Federal. O primeiro deles, assegura o
direito de resposta, proporcional ao agravo, e a
indenizagdo pelo dano moral, material ou 2 imagem. Este
dispositivo constitucional reline elementos preciosos
para permitir que a pessoa fisica ou juridica possa
responder, defender-se de qualquer inverdade, de noticia
capciosa, incorreta, atentatéria da dignidade, em
qualquer meio de comunicag#o ou entidade, assembléia
etc. Enfim, a justificativa repousa no respeito de todos
os valores éticos e sociais da pessoa agravada.

O direito de resposta, todavia, deve ser
proporcional ao agravo. E reserva da garantia assegurar
que a resposta tenha o mesmo nivel e espago do agravo.

O direito de resposta ndo afasta a indenizagio
por dano material, na compreensio mais ampla que se
tem: danos emergentes e lucros cessantes. E, a
indenizagdo pode ser cumulativa com o dano moral, na
esteira da jurisprudéncia calcada na teoria geral da
responsabilidade civil (RT 463/244; 466/68). A Simula
n°37, do Superior Tribunal de Justica, ji fixou exegese
sobre a cumulatividade do dano material e moral pelo
mesmo fato. O dano & imagem, também, enseja
indenizag¢do que nido se confunde, como adverte Uadi
Lommégo Bulos com imagem fisica (2000, p. 96).

O segundo dispositivo constitucional - artigo
5°, inciso X, dispde que sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito de indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio. So nitidas as mais
variadas formas de manifesta¢des dos direitos da
personalidade, como descreve Paulo José da Costa Jr.
(1970, p. 49). Este mesmo autor, demonstra os dois
modos de agressdo a intimidade: “Ou ela é invadida
mediante processo tecnolégico ou qualquer outro meio,
impedindo o recato sobre o fato, imagem, escrito ou
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palavra que alguém pretende manter na esfera da vida
privada; ou alguém indevidamente propala ou divulga
imagem, escrito, palavra ou fato, ainda que deles tenha
participado (1997, p. 57).

A jurisprudéncia, em matéria de responsabilidade
civil, tem assegurado indenizagdes por dano material e
moral, baseando-se nos incisos V e X, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, quando ocorrem violagdes (RJTJ
119/474; 116/216; 122/303; RITISP 134/152).

No plano da legislagido infra-constitucional,
esperava-se que os “direitos da personalidade” fossem
amplamente cuidados, em face dos avangos do legislador
constituinte de 1988. Porém, os artigos 11 a 21 do Cédigo
Civil de 2002 cuidam desses direitos, assegurando a sua
aplicagéio, no que couber, as pessoas juridicas, sem a
amplitude esperada.
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A TERCEIRIZACAO TRABALHISTA E AS
RESPONSABILIDADES DO FORNECEDOR E DO TOMADOR
DOS SERVICOS - UM ENFOQUE MULTIDICIPLINAR

Henrique Macedo HINZ'

INTRODUGAO

“Quando o direito ignora a realidade, a
realidade se vinga, ignorando o direito”. Este aforismo
de Henri de Page é bastante oportuno quando se trata
de analisar qualquer instituto de direito do trabalho.
Este ramo do direito, ao tratar do trabalho nos moldes
previstos nos artigos 2° ¢ 3° da CLT, ndo deve se
restringir apenas aos seus aspectos formais, mas
principalmente ter em vista a realidade que visa
regular.

Da mesma forma como o bom profissional do
direito tributério é necessariamente um bom conhecedor
de contabilidade, o bom profissional do direito do
trabalho precisa ter bons conhecimentos sobre o locus
onde o trabalho é prestado e comprado. Se assim néo
fizer, os raciocinios 16gicos que fard partirdo,
provavelmente, de premissas falsas, levando fatalmente
a conclusdes igualmente incorretas, se néo injustas.

Embora muito j se tenha dito e escrito a respeito
da terceirizagio trabalhista, é possivel se verificar nas
peti¢des processuais, nos despachos‘e decisdes judiciais,
nos trabalhos académicos e mesmo na imprensa alguns
pontos divergentes sobre o assunto. ‘

Mesmo nas sentengas prolatadas em autos de
reclamagdes trabalhistas € muito comum assistirmos a
esforgos hercileos dos juizes prolatores para lidar com
este mecanismo e, no mais das vezes, face 4 auséncia de
uma legislagfo especifica, elaborarem por meio de
raciocinios analdgicos, formas de responsabilizagio do
tomador da méo de obra face & faléncia ou simplesmente
desaparecimento do fornecedor da mesmaZ

A utilizag@o deste instrumento de administragdo
s6 tende a aumentar no meio empresarial, face a realidade
ali vivida, com imediatos reflexos na ordem juridica,
visto que os conflitos de interesses neste campo séo
usuais. Nos arriscaremos a aqui abordar o tema de forma
mais pragmdtica, numa visfo interdisciplinar - tanto no
ambito juridico quanto no econdmico - para assim langar
novos pontos de vista e levantar novos questiona-
mentos.

Como a seguir se verd neste ensaio, a
terceirizagdo é uma realidade presente, e tende a se
generalizar cada vez mais, gostem os operadores do
direito - em especial os do direito do trabalho - ou néo.
Assim, hé de se conhecer as origens, 0s propésitos e as
responsabilidades desse modo de organizagdo das
empresas e de seus trabalhadores.

M Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 152 Regido. Mestre e Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Doutorando
em Economia Aplicada - UNICAMP. Professor-Doutor concursado do Departamento de Teoria Econdmica do Instituto de
Economia da UNICAMP e da Faculdade de Direito da PUC-Campinas.

® Neste ponto chamamos a atengéo para o problema de muitos discursos em defesa do papel politico a ser exercido pelo juiz
quando da prolacéo da sertenga, visto que, no mais das vezes, essa atividade € mais restrita do que se pretende. Afinal,
a divisdo de poderes ainda se encontra vigente na Constituicdo Federal. Mais que isso, a formag&o e forma de recrutamento
desses agentes estatais néo lhes possibilita, ou mesmo permite, que se arvorem na atividade de legisladores por analogia,
criando direitos ou responsabilidades ndo previstas em lei, mormente em se considerando o constitucional principio da
legalidade. E o que ocorre com muitas teses que pretendem fazer a aplicagio analégica da Lei 6.019/74 aos casos de
terceirizagéo licita, com vistas a responsabilizagdo solidaria entre fornecedor e tomador de méo de obra em face dos

créditos do trabalhador.
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O TRABALHO HUMANO E O LOCAL DE SEU
EXERCICIO

E oportuno fazer, inicialmente, uma pequena
digress#o a respeito do local onde o trabalho é prestado

pelo trabalhador & quem dele necessita, pois que
relevante ao objeto do presente estudo.

Na passagem do feudalismo para o capitalismo
o trabalho era prestado a domicilio, nido s6 pelo
trabalhador mas provavelmente por todos da familia
que tivessem condi¢des de o auxiliar. O produtor
contratava as pecas que ja esperava vender, enquanto
que as pessoas trabalhavam com o fito de garantir seu
sustento. N&o havia af se instalado a nog¢do do “quanto
mais melhor”, mas prevalecia a do “isso me basta”.

Quando a produgiic em massa se instala’®, e se
desenvolve o sistema de produgio com a utilizagio de
maquinas, surge a necessidade de se trazer todos os
trabalhadores para dentro de um mesmo local - a fabri-
ca - vez que ali a qualidade e o ritmo de seu trabalho se-
rdo de forma bastante rigida controlados pelo empregador? .

Este modelo de organizagdo do trabatho acaba
por se tornar hegemdnico no regime capitalista até inicio
dos anos 80, quando surge o modelo de produgido em
rede, onde a producio dos varios itens componentes de
um determinado produto é realizada por empresas
diferentes. E, nestes tempos de globalizagfio, essa mesma

produgiio pode ser realizada em qualquer pafs no mundo.

Ocorre que com o desenvolvimento do contrato
como instrumento juridico de responsabilizagio dos
contratantes ¢ da informatica como elemento que
possibilita o controle das atividades em qualquer lugar
do planeta, os capitalistas descobriram que poderiam
obter de terceiros produtos e servicos tdo bons, ou
mesmo melhores, que aqueles que seriam produzidos
por seus préprios empregados.

Assim, liberando os empregados de trabathar
para o empregador, este deixa de assumir custos com o
préprio local de trabalho, que envolve crescentes
valores decorrentes da valorizagdo dos iméveis. E o
contrato celebrado com o fornecedor terceirizado garante
a qualidade e tempestividade da entrega do objeto do
contrato. Dito de outro modo, o contrato juridico e a
informética permitem ao capitalista dispensar o trabalho
que até entdo era realizado sob sua viséo e controle,

sendo que doravante este poderd ser realizado em
qualquer local do planeta.

Mais que importante alteragdo com relagdo ao
local onde o trabalho € realizado, nos dias atuais cada
vez menos se contrata o trabalho humano, ¢ mais se
busca tdo somente o seu resultado.

CAUSAS DA TERCEIRIZAGAO

Uma andlise rdpida das origens do direito do
trabalho nos mostra que o mesmo surge no inicio do
século XX de forma mais ampla, sendo que os direitos
trabalhistas mais se desenvolveram no periodo
compreendido entre o pés II Guerra e o fim dos anos
70. Foi aif que, no mundo ocidental capitalista, a
economia viveu seus “30 Anos Gloriosos”, num circulo
virtuoso que aliava o crescimento econdmico com o
incremento do Estado do Bem Estar Social, ndo sé nos
pafses centrais quanto nos da periferia. Alids, ndo sdo
poucos os autores que defendem a idéia de que os direitos
dos trabalhadores s6 se desenvolveram no pés guerra
para fazer frente as promessas do comunismo, ji
instalado na extinta Unido Soviética desde 1917;
desaparecendo a utopia do socialismo, desapareceu a
necessidade de se “mimar” os trabalhadores, come¢ando
o ataque desenfreado as suas conquistas quase que
simultaneamente com a paradigmatica queda do Muro
de Berlim.

De qualquer forma, neste cenirio econémico
caracterizado por forte crescimento econdmico (os
citados 30 Anos Gloriosos), e dentro de uma visdo
microecondmica, as empresas ndo tém tanta
preocupacgio com relagdo aos seus custos, visto que
estdo mais interessadas em ampliar seus mercados,
dentro e fora do pafs. Os lucros gerados por este
aumento nas vendas compensam eventuais perdas com
custos desnecessérios. A organizagio do trabalho, nesta
época, se fundava no padrio fordista, verticalizado,
onde a maioria das atividades necessérias ¢ realizada
dentro da prépria empresa (incluidas af suas filiais ou
empresas coligadas).

Quando na década de 70 ocorre a crise do
petréleo (embora a crise econdmica mundial ndo tenha
sido causada apenas pela subida dos precos desta
commoditty pelos pafses produtores), a oportunidade
de ganho pela ampliacio de mercados desaparece, € as

® Essa passagem é magistralmente apresentada por Max Weber em seu “Etica Protestante e Espiritc do Capitalismo”.
@ Em seu filme “Tempos Modernos”, Charles Chaplin demonstra como a linha de produgédo, com méaquinas movidas a
eletricidade, retiram do trabalhador a possibilidade de controlar seu ritmo de trabalho, agora deixado nas maos do empregador.
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empresas passam a ter de alterar seu modo de
administrag?o, tendo agora uma grande preocupagfio com
seus custos de fabricacio e de funcionamento.

Esta nova realidade administrativa fez com que
as empresas alterassem o modo de organizagio do
trabalho®, pelo que adotaram o método toyotista de
produgdo, segundo o qual a verticaliza¢fio da produgio
passou a ser substituida pela horizontalizagio da
mesma, criando uma rede de produtores e fornecedores.

Com este sistema, as empresas nio mais
precisariam se preocupar tanto com os detalhes de
producgdo de suas matérias primas ou itens utilizados
nas suas linhas de produgio, pois que esta preocupagio
seria transferida ao seu fornecedor. Assim, por exemplo,
a administragdo de uma inddstria ndo precisaria se
preocupar com as variagdes de seus estoques, pois que
poderia comprar de seu fornecedor apenas aquilo que
ela necessitasse para o atendimento de seus pedidos em
carteira. Ou seja, deixam de se preocupar com as
oscilagées da demanda. A redugdo - ou mesmo
eliminagéio - de estoques reduz os custos com capital
imobilizado.

Deve-se atentar para o fato de que a aquisigéo
de insumos junto a terceiros sempre existiu, mesmo a
época do fordismo, afinal, ndo era comum que uma
indiistria automobilistica, por exemplo, produzisse os
preus e os vidros utilizados em seus carros. O que se
alterou foi que, dentro da nova técnica de administragio
das empresas, a delegacéo a terceiros da responsabilidade
pela produgdo de um ou mais itens necessarios ao seu
funcionamento se tornou hegemoénica, comum.

Neste sentido, estudiosos do setor automotivo
demonstram que nas inddstrias mais avangadas a quase
totalidade da produgfio, atualmente, estd delegada a
terceiros, para ndo dizer a prépria montagem, cabendo
4 montadora propriamente dita apenas os setores de
markeiing, projetos e financeiro.

Mas, diferentemente do que entendem muitos,
aterceirizagfio nfo visa a especializagdo ou qualificagéo
dos bens ou produtos oferecidos - isso j4 € exigivel em
face do contrato celebrado entre comprador e fornecedor!
A vantagem da terceiriza¢fio € que as oscilacdes na
demanda por produtos ou servigos ndo sera mais arcada
pelo tomador, mas sim por quem fornece, de forma
terceirizada, os bens ou servigos.

z

O desenvolvimento de produtos é muito
custoso, s6 sendo vidvel as grandes empresas, o que

~

leva muitas a2 simplesmente copiar o que ja se
desenvolveu. Para fugir desta concorréncia desleal as
empresas lideres estio sempre sucateando seus
produtos, colocando outros novos no mercado, mais
“sofisticados”, tendo a propaganda comercial o papel
de induzir ao consumo destes mesmos bens.

Ou seja, a rapidez exigida para a colocag@o de
um produto no mercado e a curta vida itil do mesmo
demanda dos produtores uma flexibilidade impar que o
modelo anterior de organizacdo do trabalho jamais
poderia garantir. Assim, o capitalista pode agora, quando
necessitar, comprar o qué e quanto quiser, enquanto
isso lhe for interessante.

Resumindo, mais importante que a especializagio
(com conseqiiente aumento de qualidade do produto)
decorrente da produgdo em rede, ou horizontalizada,
estad o beneficio para quem desse método se utiliza de
alcangar uma flexibilidade de fornecimento, redugiio ou
mesmo a supressio de estoques e eliminagio de gastos
com o local de trabalho. A vantagem dai decorrente estd
em que os valores que seriam imobilizados em estoques
e iméveis poderem ser usados no desenvolvimento de
outros produtos, repasse de dividendos aos acionistas
ou, principalmente, sua aplicagdo no mercado de
capitais.

A TERCEIRIZAGAO DE SERVIGOS

Todo o raciocinio que até aqui se apresentou
com relagdo a terceirizag@io na produgdo pode ser usado
para a terceirizagdo de servigos.

Dentro do propédsito de apenas adquirir aquilo
que em dado momento seja necessirio, as empresas
passaram a terceirizar, também, os servigos por elas
utilizados em suas atividades. Exemplos mais classicos
desta tendéncia foram a contratagiio de empresas de
fornecimento de alimentagéo, de prestagio de servigos
de seguranca e mesmo de assessoria juridica. Nestes
casos no foram raras as contratacdes dos préprios ex-
empregados, agora na qualidade de empresérios da drea
de servigos.

Se para os tomadores dos servigos terceirizados
a vantagem deste mecanismo estd em se livrarem eles da
responsabilidade da administracdo dos mesmos (jé se
fala ha algum tempo em guarteirizagdo - empresas que
administram as empresas terceirizadas), para os

® Entendida aqui ndo como aquele prestado por um trabalhador a um capitalista, mas sim como forma de organizar a suas

atividades.
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Jornecedores destes mesmos servigcos a liberdade de
escolha pode n#o ser tdo ampla assim. Dito de outra
forma, se para os que contratam os servigos
terceirizados hd uma vantagem financeira (caso contrario
ndo o fariam), a opgdo pelo fornecimento desses mesmos
servigos pode n#o se fundar nesta mesma racionalidade,
mas sim na pura e simples necessidade, por absoluta
falta de alternativa.

Muitos estudiosos do direito se detém nessa
realidade para combater a terceirizagdo, sem notar se
tratar de uma nova e irrecusivel realidade econdmica.
Pretender que todo o trabalho seja realizado dentro e
sob a responsabilidade e risco do tomador dos servigos
¢ pretender fazer girar ao contrério a roda da histdria.
Nem se pode pretender que o retorno ao cendrio
econdmico vigente entre 1945 e 1970 faria desaparecer
esta tendéncia, vez que, certamente, os ganhos
decorrentes do aumento da produgéo seriam canalizados
para o mercado financeiro, jamais para arcar com 0s
custos da internalizag¢do de todo o espectro produtivo.

J4 estamos, assim, ha mais de 20 anos, dentro
de um processo de mudanga de paradigmas, que traz em
si todas as dores sociais dele decorrentes. Os livros de
histéria, alids, nos mostram que as mesmas dificuldades
ocorreram com a substitui¢fio do sistema feudal pelo
capitalista, e dentro deste com o desaparecimento dos
artesdos para a hegemonia do trabalho assalariado.

Dentro dessa condigéio ideal, a terceirizagfio nada
tem de ilicito. Muito ao contrdrio, encontra ela seu
fundamento legal no artigo 170, § dnico da Constitui¢io
Federal e 594 do Cédigo Civil!

Mas, lamentavelmente, sobretudo em nosso pafs,
a terceirizagfio de servigos tem sido instrumento para
se burlar direitos dos trabalhadores, o que gera a
imperiosa necessidade de se diferenciar a terceirizagio
licita da ilicita, bem como as hipéteses de
responsabilizacdo - ou ndo - do tomador dos servigcos
terceirizados.

TERCEIRIZAGAO LiCITA E ILICITA

Costuma a doutrina mais autorizada classificar
a terceirizag@io como sendo licita ou ilicita, sendo que na
primeira a terceirizagdo se daria nas atividades meio,
gerando a responsabilidade subsididria do tomador por
eventuais créditos do trabalhador n#fio saldados pelo
fornecedor dos servigos, e na segunda - a terceirizagéo
ilicita, realizada nas atividades fim - tornaria nulo o
liame juridico entre o trabalhador ¢ o fornecedor de seus

servigos, gerando o vinculo empregaticio diretamente
entre o trabalhador e o tomador de seus servigos. E este
o entendimento jurisprudencial cristalizado no
Enunciado 331 do C. TST.

Ocorre, porém, que na pratica é muito dificil se
diferenciar a atividade meio da atividade fim de uma
empresa, a comegar que o exercicio de uma atividade
econdmica traz em si tantas atividades acessérias que,
face & sua relevéncia, podem se confundir com a atividade
principal. H4 ainda a questéio de que, tendo o contrato
social a fun¢éo de fixar o objeto da pessoa juridica, nem
sempre serd ele claro neste sentido.

Na maioria dos casos esta classificacio chega a
ser impossivel. Para exemplificar podemos pensar na
movimentagio de cargas dentro de uma fabrica de pneus:
serd a atividade do emplilhadeirista uma atividade meio
(mas os pneus - ou qualquer outra mercadoria - néo
circulam sozinhos dentro da empresa) ou fim (mas se
trata de uma inddstria de pneus, e ndo de uma empresa
de prestac#io de servigos de movimentagdo de carga)?

Dada a impossibilidade de se limitar a
terceiriza¢do de servigos dentro de uma atividade
econdmica - o seu uso tende ao infinito - tem-se que o
enquadramento de uma atividade como sendo meio ou
fim & impossivel, e ainda que nfo o fosse, seria
insuficiente para caracterizd-la como licita ou ilicita,
com as conseqiiéncias juridicas acima citadas e de todos
jé conhecidas.

Alids, chama a atengfio o fato de que o poder
amplo que se d4 ao intérprete da norma para classificar
uma terceirizagfio como licita ou ilicita, sem que o
mesmo tenha a mais simples nog#io fitica do que se
trata, tem levado a situagdes de extrema injustica, eis
que a terceirizagdo de uma atividade meio pode ser
fraudulenta, e uma realizada na atividade fim néo o ser,
partindo-se sempre do principio (invidvel) de que essa
classificag#o seria possivel.

Nio se pode presumir que toda e qualquer
terceirizagdo seja ilicita. Trata-se de negécio juridico e,
desde que atendidos os requisitos legais de validade do
contrato celebrado, vilida ela serd, mormente em face
do disposto no artigo 5°, XXVI da Constituigfio Federal,
que garante o ato juridico perfeito e os retor citados
artigos 170, § finico da mesma Carta Maior ¢ 594 do
CCB.

Dentro do setor secundario da economia - ati-
vidade industrial - ndo se tem noticia de fraudes aos
trabalhadores em face de terceirizagio realizada pelos
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capitalistas®. A questdo estd, justamente, na terceiri-
zaglo realizada no setor tercidrio - prestagéo de servi-
cos - da economia, posto que envolve a contratagio de
trabalho humano, e néo de produtos, como € o caso da
terceirizag@o no setor secunddrio. Doravante serd
considerado no presente trabalho a terceirizagio na
prestacdo de servigos.

De forma bastante sintética, pode-se dizer que
a terceirizagdo ilicita ocorrerd quando o tomador,
pretendendo reduzir custos e responsabilidades,
contratar trabalhadores por empresa interposta (a
marchandage do direito francés).

Aqui duas observagdes séo oportunas, Primeira,
o fato de pretender reduzir custos ndo traz em si
qualquer ilegalidade, pelo contrdrio, faz parte do
mecanismo de funcionamento do mercado dentro de um
regime capitalista de producéo. Muitos doutrinadores,
ao que parece preocupados em dar uma aparéncia menos
materialista a este mecanismo de administragdo, o
justificam como sendo em busca de um aperfeigcoamento
nos servigos a serem prestados. Salvo melhor juizo,
ndo hd como dizer que o servigo de vigilancia, limpeza,
etc. possa ser melhor realizado por uma empresa
terceirizada do que por funciondrios da prépria
tomadora. Muito ao contrdrio! Segundo, nfio se pode
crer que alguém, deliberadamente, vise apenas e téo
somente prejudicar seus empregados, sem se importar
com os ganhos financeiros dai advindos. O contrario € o
que se d4: em busca de ganhos financeiros desconsidera-
se os direitos dos trabalhadores.

Ocorre, porém, e em se pensando em atividades
especificas, como servigos juridicos, assessorias
econdmicas, servicos e projetos de engenharia, etc., esta
especializagio efetivamente se faga presente. Mas ai
ter-se-4 o trato com profissionais liberais que
dificilmente pretenderiam ser empregados da tomadora.
Inobstante a inexisténcia de estatfsticas a respeito, é
fato que o grosso dos processos de terceirizaglo - e
onde mais ocorrem violagdes aos direitos dos
trabalhadores - se d4 nas terceirizagdes de pouca
especializac@o profissional dos trabalhadores.

Feitas estas consideragdes, e retornando j4 para
a questdo da terceirizacdo ilicita, decorrente da
intermediagdo de méo de obra, a doutrina e a jurispru-
déncia ja solucionaram a questdo, havendo, para tanto,

previsdo legal especifica: para a caracterizagéio do
vinculo empregaticio diretamente com o tomador basta,
na relagéo fatica existente, o preenchimento dos cinco
requisitos previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, quais
sejam: ser o trabalhador pessoa fisica’, exercendo seus
servigos com pessoalidade, subordinagéo, de forma néo
eventual e mediante remuneragfio; presentes estes
requisitos em sua totalidade, o disposto no artigo 9° da
CLT serd o fundamento juridico para a declaragfio de
nulidade do contrato formal de prestag@o de servigos e
declaragéio do vinculo empregaticio entre o trabalhador
¢ o tomador.

Os casos de terceirizagfio ilicita ocorrem com
grande freqiiéncia com as pseudo cooperativas de
prestagdo de servigos, servigos de seguranca e vigilancia,
sendo que os tribunais trabalhistas tém sido bastante
rigidos na responsabilizag¢fio dos envolvidos, nfo raras
vezes atingindo aspectos criminais.

A RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZAGAO
LICITA

A terceirizagio de servigos, como espécie de ato
juridico que &, gera aos contratantes direitos e obrigagdes.
Em especial aos tomadores dos servigos gera, também,
responsabilidades.

Na terceirizagio licita se verifica uma relagio
juridica entre o trabalhador e a empresa que o contra-
ta - a fornecedora dos servigos - relagéio esta
normalmente de natureza trabalhista. H4, ainda, a
relagéio entre esta empresa fornecedora dos servigos e
aquela que a contrata - a tomadora dos servigos - relagdo
esta de natureza comercial.

Na relagéio entre o trabalhador e a empresa
fornecedora de seus servigos se aplicam as normas
heterdnomas e auténomas que regem as relagdes
empregaticias. Ou seja, enquanto empregadora, esta
empresa deve se responsabilizar pelo cumprimento de
todas as suas obrigagdes decorrentes da relagéo
empregaticia havida com o trabalhador.

No que se refere a relagéo entre a fornecedora e
a tomadora dos servigos, os direitos e obrigagdes das
partes contratantes decorrerd das disposi¢des
contratuais e das disposi¢bes legais aplicdveis a esta
mesma rela¢io contratual.

® Para repetir o exemplo ja dado anteriormente, seria aqui a hipétese de uma montadora de automéveis terceirizar o
fornecimento de pneus, vidros ou mesmo o sistema de transmissdo dos veiculos por ela produzidos.

™ O simples fato de o trabalhador prestar servigos através de uma pessoa juridica, ainda que seja ele préprio o titular da
mesma, ndo descaracterizara o vinculo empregaticio, desde que se verifique a fraude no uso da mesma, aliada a presenga

dos demais requisitos.
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Mas haverd alguma responsabilidade do tomador
dos servigos para com o trabalhador, vez que entre eles
ndo hd uma relagéo contratual direta, mas intermediada
pela fornecedora dos servigos?

£ sabido que no direito patrio ndo hi
regulamentagdo juridica especifica sobre a terceirizagio.
O que ha, em verdade, s&o construgdes doutrinérias e
Jjurisprudenciais sobre o assunto, vigendo, na atualidade,
o enunciado n°® 331 do C. TST, que em seu item IV
dispde, verbis:

“O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador, implica a responsa-
bilidade subsididria do tomador dos servigos,
quanto a aquelas obrigacdes, inclusive quanto
aos 6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundagdes piublicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo
Jjudicial.”

Dado que, em face do disposto no artigo 5°, II
da Constituicdo Federal, tal enunciado nfo gera qualquer
obrigagdo direta, mas sinaliza o entendimento
jurisprudencial dominante?®, € de se indagar qual seria o
fundamento juridico para a responsabilizagio subsididria
do tomador dos servigos em face de eventuais créditos
do empregado ndo saldados pelo fornecedor dos
servicos. E a resposta se encontra no artigo 186 do
Cédigo Civil, que dispde: “Aquele que, por acéo ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.” E do ato ilicito surge a
obrigacéo de indenizar o ofendido, conforme disposigéo
do artigo 927 do mesmo Cédigo Civil.

Mas aqui se deve retornar a questdo inicialmente
posta: .de onde surge a responsabilidade do tomador?
Pratica ele ato ilicito ao celebrar um contrato de natureza
comercial com a empresa fornecedora de servigos?

Mais ainda, a doutrina e a jurisprudéncia
costumam fundar a responsabilidade nas culpas in
eligendo e in vigilando do tomador dos servigos,
partindo-se do pressuposto que agiu ele com culpa ao
contratar a empresa fornecedora dos servigos que violou
os direitos dos trabalhadores (culpa in eligendo) e por
nio fiscalizar o cumprimento das obrigacgdes
trabalhistas daquela para com estes (culpa in vigilando).

Contra estes argumentos, ¢ mais especificamente contra
a alegada culpa in eligendo, poderia ser considerado
que, dentro de um regime capitalista, é ébvio que a
tomadora ird contratar os servigos da empresa que
oferecer melhores pregos e condicbes, afinal, é esta a
finalidade maior da terceirizagdo, como anteriormente
jé analisado. Nada h4 de ilegal na contrata¢io de quem
ofereca um determinado bem ou servi¢o nas melhores
condi¢des, dentro de um regime de concorréncia, fato
alids comum em nosso dia a dia enquanto consumidores!

Contra a culpa in vigilando caberia o argumento
segundo o qual a tomadora dos servigos ndo tem
competéncia fiscalizatéria, ndo pode exigir da
fornecedora, a qualquer tempo, a exibi¢io de seus livros
e registros fiscais, pois que tal competéncia s6 é dada
as autoridades estatais. E se estas néo constataram, em
tempo, o descumprimento das obrigac¢des da fornecedora
para com o trabalhador, como exigi-lo da tomadora?
Como entdo fundar a responsabilidade da tomadora em
elementos dos quais ela nfo pode se utilizar? No seria,
entdo, o Estado o efetivo responséavel pelos atos da
fornecedora?

Tais contradi¢des sdo apenas aparentes, € niao
se sustentam a uma andlise mais cuidadosa das relagdes
havidas entre as partes.

Em primeiro lugar hé de se considerar o aspecto
teleolégico do direito do trabalho, que tem em vista,
sempre, a melhoria das condi¢des de trabalho dos
trabalhadores (Constituicio Federal, 7°, in fine).

Mas importa especialmente 2 questdo ora posta
o disposto no artigo 421 do Cédigo Civil, segundo o
qual: “A liberdade de contratar serd exercida em raziio e
nos limites da fun¢do social do contrato”. (grifo nosso).

Quer dizer, se dentro do aspecto organizacional
de sua empresa pode o tomador de servicos decidir, ou
nio, pela contratagdo de empresas de prestacdo de
servigos para o desempenho de atividades que, de outra
forma, seriam de sua prépria responsabilidade, devera
ele ter em mente ndo s6 o aspecto econdmico af
envolvido, mas também os aspectos sociais relacionados
a esta operagdo.

Neste sentido, € necessario se abordar nova-
mente os elementos que a doutrina e a jurisprudéncia
utilizam para a responsabilizagio do tomador pelos
créditos trabalhistas do trabalhador néo saldados pela

® Nao se pretende minimizar o papel de fonte de direito das stimulas de jurisprudéncia, mas apenas considerar-se a
necessidade de fundamentagao juridica especifica da responsabilidade subsidiaria nos casos de terceirizagdo em vista
do Principio da Legalidade previsto no citado artigo 52, it da Constituicdo Federal.
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fornecedora de seus servigos, quais sejam, as culpas in
eligendo e in vigilando.

N

No que se refere 4 primeira delas - culpa in
eligendo - € interessante se retomar as consideragdes de
ordem microecon8micas, mais precisamente a questdo
do acesso as informagdes. A capacidade e facilidade do
capitalista as informagdes necessirias ao desenvolvi-
mento de suas atividades (custos, encargos fiscais,
precos praticados pela concorréncia, etc.) séo
consideradas como instrumentos de sua atuacéio. Quanto
maior o acesso as informagdes relativas ao seu negécio,
maior a possibilidade de o empresario ser bem sucedido
em relagfo aos concorrentes que nio tenham acesso as
mesmas.

E se, para contratarem, o tomador e o fornecedor
podem e devem lancar méo da busca do maior nimero
de informagdes acerca de seu futuro parceiro contratual,
em relagdo aos trabalhadores tal ndo se d4. Na
terceirizagdo de servigos, sobretudo naquelas onde
ocorrem 0§ maiores casos de violagfio a direitos
trabalhistas, os empregados costumam ser de baixa
qualificac@io e pouca instruciio, o que, aliado ao seu grau
de necessidade de obterem uma fonte de renda, torna
invidvel se esperar dos mesmos qualquer consideragio
desta natureza a respeito de quem os contrata. Mais
que isso, ndo se pode esperar dos trabalhadores uma
preocupacgdo quanto a higidez financeira de quem os
pretende contratar, quando se sabe do grave quadro de
desemprego que assola nosso pais.

Pois bem, no que se refere a capacidade de
obtengdo de informagdes, € indiscutivel que o tomador
de servigos terceirizados pode, e deveria, ser extrema-
mente criterioso ao contratar uma empresa fornecedora
de servigos terceirizados. N&@o se trata apenas de
pesquisar perante as Juntas Comerciais os dados
relativos a fornecedora, ou mesmo os servigos de
protegfio ao crédito ou banco de dados dos tribunais
trabalhistas sobre o nimero de demandas em que aquela
figura como ré, mas, também, de consideracdes de ordem
matemética-financeira, quer dizer, analisar se os pregos
cobrados pela empresa fornecedora de servigos sdo
suficientes para o pagamento dos saldrios dos
trabalhadores que serdo postos a seu servigo, acrescido
dos encargos sociais e lucro desta!

Dito de outra forma, pode o tomador apurar,
face aos saldrios médios praticados no mercado aos
trabalhadores que exercem os servigos disponibilizados
pela empresa fornecedora, se esta terd como arcar com
os saldrios, encargos fiscais e previdencidrios sobre o
mesmo incidentes, os encargos tributdrios decorrentes

do exercicio da atividade da fornecedora, bem como sua
eventual margem de lucro. Com estas consideragdes
simples, de ordem mesmo matemdtica, sabera o tomador
se a empresa fornecedora de servigos terceirizados €
cumpridora de suas obrigacSes frente aos seus
empregados e o fisco, ou ndo.

Como se diz popularmente, ninguém faz milagre,
ou quando a esmola é muita, o santo deve desconfiar.
Desta forma, se as contas ndo fecharem, deverd o
tomador evitar a contratago, pois que ali se tem fortes
indicios de violagGes a direitos de terceiros perpretados
pela fornecedora, com os quais a tomadora ndo pode
compactuar.

Assim, reside af a eventual culpa in eligendo do
tomador dos servigos terceirizados.

Por sua vez, e no que se refere a culpa in
vigilando da tomadora, é de se ver que, em &mbito
contratual, poderd ela verificar se os cdlculos
aproximados procedidos para a isencéo de sua culpa in
eligendo estdo se realizando na prética. Para tanto, é
interessante que faga constar no contrato a ser celebrado
com a fornecedora de servigos a obrigatoriedade de esta
fornecer mensalmente, sob condi¢do de ndo pagamento
do preco acordado, a relagéio dos empregados que the
tenham prestado servicos, os cartdes de ponto e recibos
de pagamento de saldrios dos mesmos, além das guias
de recolhimento de FGTS, INSS e demais encargos e
obrigagdes trabalhistas exigiveis daquela.

E importante neste ponto recordar que na maior
parte das vezes as condenagdes atribufdas as tomadoras
de servigos terceirizados € grande porque em audiéncia
se deu a revelia da fornecedora dos servigos, e ndo tem
a tomadora a possibilidade de comprovagio de
cumprimento de parte das obrigagdes por parte daquela.

Se a tomadora condiciona o pagamento pelos
servigos prestados & entrega em cépia simples destes
documentos, e efetivamente tal ocorrendo, néo se podera
atribuir 2 mesma a culpa in vigilando decorrente da
relagdo contratual havida com a empresa de servigos
terceirizados, sem, com isso, caracterizar-se exercicio
de fungdes estatais.

A TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA E A RELAGAO
PROCESSUAL

Se tudo o que se expds até aqui tem natureza de
direito material, é de se analisar também quando nas
situagdes de terceirizacfio ocorrem conflitos de inte-
resses que sejam submetido ao Judicidrio Trabalhista.
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Neste aspecto serd necessario, antes de mais
nada, verificar se se trata de terceirizac@o licita ou ilicita,
ou seja, se se discutira a responsabilidade subsididria
do tomador ou, no caso da terceirizagio ilicita, o vinculo
empregaticio direto entre este e o trabathador.

Assim, quando se constatar que, em verdade, o
trabalhador era empregado do tomador de seus servigos,
eis que presentes os requisitos para a caracterizagio
deste vinculo (subordinagio, onerosidade, nio
eventualidade e, principalmente a pessoalidade),
dever-se-4 postular a nulidade do contrato de trabalho
entre o trabalhador e a empresa fornecedora de mio de
obra, ante o disposto no artigo 9° da CLT, e a declaragio
do vinculo empregaticio entre o agora Reclamante e a
Reclamada-tomadora dos servigos. Podera a fornecedora
de mio de obra (formal empregadora do trabalhador)
constar, também do pélo passivo do feito para que néo
se alegue, posteriormente, cerceamento de defesa,
embora a discussfo principal seja, efetivamente, entre
o trabalhador e a tomadora, bem como para que nédo
surjam incidentes frente a eventual pedido de intervengio
de terceiros a ser solicitado pela tomadora. O methor,
todavia, é que se apresentem pedidos sucessivos, o
primeiro postulado o vinculo empregaticio diretamente
com a tomadora; caso o mesmo seja julgado
improcedente, postula-se a condenag@o da prestadora
de servigos e a responsabilidade subsididria da tomadora.

Por sua vez, se nio caracterizado o vinculo
empregaticio entre a tomadora e o trabalhador, eis que a
terceirizacio foi licita, deverdo ambas as empresas figurar
no pélo passivo do feito, a fornecedora de méao de obra
como devedora principal e a tomadora como subsididria.
E como ha a possibilidade de o trabalhador prestar
servicos para varios tomadores, devera se atentar para
o arrolamento de todos os tomadores, especificando
cuidadosamente o periodo trabalhado para cada um
deles, vez que a eventual responsabilidade subsididria
se restringird ao periodo em que o Reclamante para cada
uma trabalhou.

Expostos os fatos, deverd se postular, no rol de
pedidos, a condenagiio da Reclamada fornecedora no
pagamento das verbas postuladas e a responsabilidade
subsididria da tomadora caso aquela se mostre
inadimplente quanto aos direitos do Reclamante.

Caso uma ou mais tomadoras negue o trabalho
do Reclamante no periodo citado na exordial, cabera a
este provar ter laborado para a mesma, caso contririo
serd da Reclamada o 6nus de provar que todos os direitos
do Reclamante foram quitados & época em que o mesmo
para ela trabalhou - daf a importincia do quanto se

disse a respeito da exigéncia contratual de fornecimento
pela fornecedora a4 tomadora dos documentos
comprobatérios.

E de se notar que, ante eventual alegacdo da
tomadora de total quitacdo dos direitos do Reclaman-
te - 0 que transmitiria a este o 6nus probatério - pode o
juiz devolver o 6nus probatério a Reclamada ante o
disposto no artigo 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, aplicavel subsidiariamente ao processo do
trabalho ante a previsfo do artigo 769 da CLT.

Por sua vez, comprovado que o Reclamante
trabathou para a tomadora no periodo declinado na
peticdo inicial, a responsabilidade subsidiiria se
restringe a este perfodo, nfio se podendo responsabiliza-
la pelo que venha a ocorrer na relagéio fornecedora-
trabalhador apds a rescisdo contratual entre aquela e a
tomadora. Dito de outra forma, a responsabilidade
subsididria da tomadora da mio de obra se restringe ao
periodo em que manteve relagio contratual com a
fornecedora. Se algum empregado desta vier a ser
dispensado neste perfodo, s6 havera responsabilidade
daquela se o trabalhador tiver para ela trabalhado. Por
sua vez, se apds rescindido o contrato entre as
empresas, vier a fornecedora algum tempo depois a falir,
ndo podera a tomadora ser responsabilizada pelas
verbas rescisdrias dos trabalhadores, ainda que tenham
trabalhado para a tomadora, vez que neste momento
néio tem ela qualquer responsabilidade para com a
fornecedora ou com o trabalhador.

Com relagéo a faléncia da fornecedora de servigos
terceirizados (terceirizagio licita), tem-se que a
responsabilizagdo da tomadora, de natureza subsididria
dependera da extingdo do processo falimentar sem a
quitacdo dos direitos do trabalhador, salvo se se tratar
de fornecimento de trabalho tempordrio, regulado pela
Lei 6.019/74, quando a responsabilidade da tomadora
serd soliddria com a fornecedora, ante o disposto no
artigo 16 da mesma. Discordamos, assim, dos que fazem
aplicag@o analdgica do referido artigo para os casos em
que a prestagiio de servigos ndo tem carater tempordrio,
mas por tempo indeterminado, por falta de previséo
legal especifica.

No que diz respeito & contestago das rés, hd de
se atentar para a natureza do pedido formulado na inicial.
Assim, se o autor considera que a terceirizaggo foi ilicita,
e postula o reconhecimento do vinculo empregaticio
diretamente com a tomadora, deverd esta, a par de
eventuais questdes preliminares, de natureza processual,
discutir o mérito do feito, ou seja, a inexisténcia do
vinculo empregaticio pretendido, demonstrando que ndo

Revista Jurfdica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 15-24, 2005



A TERCEIRIZACAO TRABALHISTA E AS RESPONSABILIDADES DO FORNECEDOR... 23

se encontram presentes um ou mais dos requisitos dos
artigos 2° e 3° da CLT.

Mas se o autor entende licita a terceirizaco,
fazendo figurar no pélo passivo do feito ambas as
empresas envolvidas - fornecedora e tomadora da mio
de obra - deverad a primeira discutir o mérito dos
pedidos, impugnando-os se for o caso, ao passo que a
segunda caberad discutir a sua responsabilidade,
principalmente com relagdo ao periodo em que o
Reclamante eventualmente tenha efetivamente
trabathado para ela.

Em audiéncia deverd a tomadora, quando
demandada na qualidade de subsidiariamente
responsavel, fazer provas quanto ao trabalho prestado
pelo trabalhador a ela, ainda que tenha havido a revelia
da primeira Reclamada/fornecedora de servicos. Afinal,
a confisséo ficta abrange tdo somente a empresa revel, e
ndo aquela que se fizer presente e apresentar sua defesa.
Note-se, neste ponto, que em possuindo a tomadora os
documentos relativos & relagéo entre fornecedora e
trabalhador/Reclamante, podera fazer prova da quitagio
de verbas eventualmente pagas, bem como fazer
instrugdo acerca das matérias faticas cabiveis, dado que
seu interesse processual repousa na possibilidade de se
ver condenada por conta da revelia da fornecedora.

Por fim, a execugdo da empresa tomadora que na
sentenca transita teve a sua responsabilidade subsididria
declarada s6 poderd ocorrer apés a certiddo de
inexisténcia de bens executdveis da fornecedora dos
servigos, pois que sé af inicia a sua responsabilidade.

CONCLUSAO

Muitas das dificuldades encontradas atualmente
pelos operadores do direito do trabalho se fundam na
incapacidade dos mesmos compreenderem a nova
realidade que este ramo juridico visa regular. Buscam o
uso de tipos jurfdicos aos quais os fatos ja ndo mais se
subsumem.

A terceirizagiio, enquanto modelo de organizagio
do trabalho num regime capitalista de producio &
fendmeno atual e irreversivel, e sua utilizac&o, que j4 é
grande, tende certamente a aumentar, no Brasil e no
mundo. Alids, muito do que se diz acerca da globalizagio
tem a ver, em parte, com o fendmeno de se delegar a
terceiros a realizag@o de atividades que outrora eram
realizadas pela prépria empresa “terceirizante”.

Se de um lado a demanda por servigos
terceirizados € promovida por empresas médias e

grandes que optam por dispensar seus empregados para
delegar a terceiros (quando n#o estes mesmos
empregados, agora na qualidade de empresérios) a
realizagdo de suas atividades, a oferta por servigos
terceirizados muitas vezes é garantida pelo enorme
nimero de trabalhadores dispensados, criando um
circulo nem sempre virtuoso.

Levados os conflitos de interesses a arbitragem
estatal, deverdo os operadores juridicos bem tipificarem
arelagdio fatica havida: verdadeira relagio de emprego
magquiada de terceirizagéo, que levara a caracterizagio
do vinculo empregaticio entre o tomador e o trabalhador,
ou tipica situagfo de terceirizacio de mio de obra,
quando surgird para o tomador a responsabilidade
subsidiaria pelos créditos devidos aquele que lhe prestou
servigos, ndo saldados pela fornecedora destes mesmos
Servigos.

Na relagéio processual, dever-se-4 atentar para o
tipo de tutela pretendida - declaragdo do vinculo
empregaticio diretamente entre tomador e trabalhador
ou condenagiio da fornecedora de mio de obra pelos
créditos de seu empregado, com responsabilidade
subsididria da tomadora, a qual se restringira ao periodo
em que houve relacdo juridica entre elas, e desde que o
empregado tenha prestado servigos para esta tomadora.

Ha de se ter em mente que a terceirizagio nio é,
per si, ilegal, como n#o se pode pretender que o tomador
ou fornecedor da méo de obra terceirizada estard sempre
visando prejudicar os trabalhadores. Trata-se de nova
forma de organizagido empresarial, sendo que no mais
das vezes o fornecedor da mio de obra é um ex-
empregado que, dispensado, nada mais tinha a oferecer
ao mercado que seu trabalho, agora organizado numa
empresa de trabalho terceirizado.

Verifica-se, assim, que € muito grande a
responsabilidade do operador do direito no trato desta
matéria, pois que o descuido na analise da situagfo fatica
que lhe for eventualmente apresentada poderd, com
grande facilidade, criar grandes injusticas ou mesmo
inviabilizar o sustento de indmeras familias, num mundo
onde o trabalho tende a ser cada vez menos necessario.

Por seu lado, os que tomam servigos de mio de
obra terceirizada devem ter em mente que o contrato a
ser celebrado ndo envolve apenas seus interesses e da
empresa fornecedora, mas traz consigo o sustento de
muitas pessoas, daf a nogéo que se deve ter de cardter
social do contrato. Se ¢ licito que busque sempre o
incremento de seus ganhos, deverd atentar para que,
para obté-lo, outros ndo sejam prejudicados. E para
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tanto poderd lancar mio de instrumentos ja hoje
plenamente acessfveis, sob pena de responder por
eventual inadimpléncia dos fornecedores de servigos.

E, para concluir, deverfio os operadores do direito
do trabalho buscar compreender cada vez mais a realidade
fitica onde o trabalho se desenvolve, deixando de lado

seus conceitos prévios, suas convicgdes e suas
ideologias, para entender o modus operandi vigente,
para sé ent#o tipifica-lo como licito ou ilicito, buscando
a responsabilizacio no segundo caso, tudo para que,
mais que a mera aplicagio do direito, se faga a verdadeira
Justica.
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ENSINO - A DETERMINACAO CONSTITUCIONAL
E LEGAL PARA A APLICACAO NO MUNICIPIO.
DOS ORGAOS FISCALIZADORES SOBRE A ATUACAO
DO GESTOR PUBLICO!

""Se enxerguei mais longe, foi porque subi em ombros de gigantes”

Sir Isaac Newton

Wilson Roberto MATEUS?

INTRODUGCAO

No que tange 2 Administragio, em especial a
Municipal, o Ensino, ou a Educagfo, € sem divida
alguma, uma das maiores preocupagdes para os gestores
plblicos, seja pela cobranga efetiva da populagédo, ou
simplesmente, porque hd uma série de normas
constitucionais e infraconstitucionais para cumprir.

Nio seria necessério dizer, o que ja foi repetido
i exaustdo, que a Educagao, apds macigos investimentos,
fez a diferenga para o crescimento dos Tigres Asidticos,
ou para a importancia que tém os pafses europeus no
contexto mundial.

<

Na verdade, a Educacéo é imperiosa para
promover a ascens#io social, e em exemplo mais préximo
e modesto, podemos afirmar com toda a certeza, pdde
fazer a diferenca na vida de quem escreve , e de quem 1§,
este trabalho.

A Educagio, arigor, diminui as diferencas sociais,
alavanca o progresso e tende a eliminar a corrupgio, na
medida em que promove a vontade de servir e o desejo
de fiscalizar.

M Palavras-chave / Key-words= ensino, publico, gestor.

A bem da verdade, o tema Educagdo sempre foi
de grande importancia e interesse, sendo por demais
complexo, e sobre o qual tentaremos lancar algumas
consideragGes, em especial, porque entre outras coisas,
se encaixa como principio constitucional sensivel, e bem
assim, é abundante a jurisprudéncia do E.TCESP, no
sentido de que a falta de aplicacdo de recursos definida
pelo Legislador Constituinte enseja a reprovagdo das
contas anuais do Administrador Publico.

Contudo, n3o obstante o arsenal juridico que
impele o Poder Piiblico a promover a Educag@o, na vida
dura e concreta, longe das discussdes académicas, o
que se mostra é uma grande deficiéncia da oferta, e em
especial, de qualidade.

Ora, o que dizer das infames filas que perduram
por dias a fio nas porta de algumas escolas piblicas,
nas quais se véem pais zelosos, em corpos exaustos,
esperangosos de conseguir uma vaga para seus filhos?
E notério que mesmo em cidades desenvolvidas seja
alto o déficit de vagas, em especial para o ensino infantil,
o que obriga vez por outra a zelosa Promotoria de
Justi¢a®, na qualidade de curadora dos direitos difusos,

® O Autor é Responsavel por Equipe Técnica do E.TCESP — Regional Campinas, Especialista em Direito Constitucional,
Advogado, Professor das Faculdade Comunitaria de Campinas, de Direito Constitucional das Faculdades de Valinhos e do
Curso de Pds-Graduagdo em Direito Administrativo da PUC-Campinas.

@ Lei 8069/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente — Art. 208. Regem-se pelas disposigdes desta lei das agdes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, referentes, ao nao-oferecimento ou

oferta irregular:

| - do ensino obrigatério; Il - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia; I!l - de
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade; IV - de ensino noturno regular,
adequado as condigdes do educando; V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte
e assisténcia a saude do educando do ensino fundamental; (...) VIll - de escolarizagdo e profissionalizacdo dos

adolescentes privados de liberdade.
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coletivos e individuais homogéneos, a propor a¢des para
compelir o Poder Pdblico & oferta de vagas.

E o que dizer da angustiante e apertada con-
corréncia ao vestibular para Universidades Estaduais e
Federais, e mesmo a colégios técnicos de igual estirpe?
Vale dizer que nestas ilhas, tidas por exceléncia de
ensino, invariavelmente a aprovagfo e ingresso
pertencem a fithos da classe média, mercé de anos a fio
de esforgos financeiros para manté-los em escolas
privadas, professores particulares e/ou cursinhos, searas
longinquas da grande maioria da populagio brasileira.

Tal situag@o € notéria e constitui verdadeiro
paradoxo, pois aqueles, em tenra idade, que precisam
do ensino piblico terdo dificuldades em algar v8os mais
altos e, no futuro, restar-lhes-do a escola privada, acaso
possam suportar seus custos; ao revés, estudantes que
conseguem ser mantidos em escolas privadas, estando
seus pais a fazer um verdadeiro (e caro!) investimento,
terao maiores chances de ingressar em uma universidade
(ou colégio técnico) publica(o) e de qualidade. Quanto
aos alunos que ainda tém a felicidade de ingressar em
faculdades privadas (e que podem pagar por elas) diga-
se de passagem, n#o sera preciso fazer muito esforgo
para imaginar que os seus futuros professores terdo
sobre os ombros um trabalho ainda maior para form4-
los, eis que, ndo raramente, lhes falta o mais comezinho
conhecimento.

Mais, parecendo que a idéia da Educacéo fazer a
diferenca no futuro do individuo, talvez explique a
razdio pela qual, mesmo em situagdes de dificuldade
financeira, as famfilias resistam a cortar a escola
particular de seus rebentos, vindo antes o lazer, o plano
de satde e, até algum luxo com a alimentagéo, relutando
em transferir seus filhos para escolas publicas. Ao
contrério, ao menor sinal de melhora financeira, a
primeira providéncia dos pais € remeter seus filhos a
escolas particulares (o que também nfo €, muitas vezes,
garantia de qualidade).

Outra situagdio interessante, que estd na
mesma linha de nosso raciocinio, € a recente decisgo
do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio — SEL
2004.04.01.054675-8/PR*, acerca da autorizagio para
que a Universidade Federal do Parana pudesse reservar
vagas (cotas) para afro-descendentes e alunos do ensino
publico.

Longe de entrar na seara da polémica, mas com o
fito de alimentar nossa argumentacio, tém-se a noticia
de que fora suspensa a liminar, pelo Tribunal que
impedia a UFPR da reserva administrativa de cotas,
sob o argumento de que “A Carta Magna persegue
também a reducdo das desigualdades sociais (artigo
3°, inciso I11) e aigualdade de condigées para acesso e
permanéncia na escola (artigo 206, inciso 1", e que
“uma das maiores aspiracdes da sociedade brasileira
atualmente é a igualdade de oportunidade a todos”.
(grifamos)

Na v. decis@o, ap6s ser citado que o jornal Zero
Hora, de Porto Alegre, ter noticiado sobre o Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM), no que tange a
diferenca entre os alunos de escolas piiblicas e
particulares, fora proferido:

“E inegdvel que o ensino phblico basico é
ineficiente e por isso os que buscam as
universidades publicas e tém sucesso, na maioria
dos casos, sdo egressos de escolas particulares
e, conseqiientemente, de classe social mais alta...
Basta visitar os estacionamentos que abrigam
os carros dos estudantes das universidades
publicas, federais ou estaduais” (gs. ns.)

Ressaltamos, apenas apds a evolugfio para um
Estado Democriético de Direito € que pudemos observar
o Estado (juiz) criticar a acfio do préprio Estado
(Executivo); contudo, é chocante o reconhecimento
oficial, em especial porque a grande maioria dos
individuos em idade escolar estd matriculada em
escolas piblicas, o que vale dizer, ao término desse
ciclo, poderdo estar despreparados para o Ensino
Superior, e por extensdio, para o trabalho’® e para a
vida,

Na monumental obra do Prof. José Afonso da
Silva também h4 mencéo a discussfio sobre a manutengiio
de alunos carentes fora de universidades publicas.

“...certas correntes de educadores e de
publicistas ainda insistem em condenar a
tradi¢do e a evolugdo, assim como o sentido
das normas constitucionais, postulando o ensino
pago como “uma forma de praticar a justica
social”, pois que, segundo essa tese, hd profunda

@ "Sistema de cotas - Justiga autoriza UFPR a reservar vagas para negros’ www.conjur.uol.com.br/textos/251369/,

pesquisa em 14.12.04

® Lei de Diretrizes Basicas da Educagéo — Lei n° 9394/96

Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificagdo para o trabalho.
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desigualdade “entre a situacdo de alunos
pobres, obrigados a pagar anuidades em
estabelecimentos particulares, e alunos ricos,
dispensados de faze-lo em estabelecimentos
oficiais. De acordo com esse ponto de vista, a
“exigéncia de pagamento corrigiria o acesso e
a manutencdo de maior niimero de estudantes
carentes”®.

Sob a angiistia do questionamento, arremata
magistralmente o insigne mestre:

“Hd, ainda, a freqiiente afirmativa de que as
escolas oficiais gratuitas sdo de alcance muito
mais fdcil pelos alunos ricos, porque dispdem
de condi¢des mais favordveis para superar as
provas de ingresso, especialmente, nas
Universidades, que podem pagar “cursinhos”
caros para se prepararem, enquanto os pobres
ndo o podem. Mas é ai que se situa a injustica
e a desigualdade de tratamento, pois compete
ao Poder Piblico, desde a pré-escola, ou até
antes, proporcionar, aos alunos carentes,
condigdes de igualizacdo, para que possam
concorrer com os abastados em igualdade de
situag@o’ . (gs. ns.)

Também deve ser destacado que na tentativa de
manter o jovem na escola, fora editada a Emenda
Constitucional n°® 20/98, elevando a idade minima de
capacidade para o trabalho a 16 (dezesseis) anos,
procurando evitar a prematura entrada do jovem no
mercado, o que prejudicaria sua formagéo académica.

Enfim, neste breve trabalho, temos a pretenséo
de expor algumas das determinagdes constitucionais e
infraconstitucionais que pesam sobre o Gestor,
especificamente o Municipal, sem olvidar destas
reflexdes, situando-nos ao lado de um inconformismo
geral e manifesto, pela necessidade de aprimoramento
real da qualidade de ensino, ainda que a neste tocante, a
discussdo deva ser reservada para os peritos da 4rea, a
exemplo de professores, pedagogos, diretores e

secretdrios da educacfio, mas especialmente para os
maiores interessados, pais e estudantes.

| - DAS DETERMINAGOES CONSTITUCIONAIS
ACERCA DO ENSINO

O Estado existe com o objetivo de proporcionar
o bem comum?®.

De tal sorte, o Estado n#o vaga ao sabor do
arbitrio de sua classe dirigente, mas sob o império de
uma Constitui¢iio, aprovada legitimamente por Poder
Constituinte, cujo Texto deve tragar os limites do poder
e estabelecer os direitos e garantias dos individuos.

Para nés, € certo também que nossa atual Carta,
promulgada em 05.10.88, € analitica, ou dirigente, vindo
a estabelecer diretrizes de a¢&io do Poder Piblico.

Nota-se a clara intenciio do Constituinte em
determinar a perseguig@o da justica social ao definir:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da
Repiublica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e
soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;

1V - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.

Neste sentido, no que tange a Educacio, incor-
porando o espirito da antiga Lei Calmon (Lei 7348/85),
e de tal sorte, da Emenda 1/83%, a atual Constitui¢do
Federal impds ao Administrador Péblico uma aplicagéo
minima anual, sobre os recursos provenientes da
arrecadacéo e transferéncia de impostos.

Reza o Art. 212 da Carta:

© José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.817.

(™ Obra citada, p.817.

8 “Procedendo-se a uma sintese de todas essas idéias, verifica-se que o Estado, como sociedade politica, tem um fim
geral, constituindo-se em meio para que os individuos e as demais sociedades possam atingir seus respectivos fins
particulares. Assim, pois, pode-se concluir que o fim do Estado é o bem comum, entendido este como o conceituou 0
Papa Jodo XXIll, ou seja, o conjunto de todas as condi¢bes de vida social que consintam e favoregam o desenvolvimento
integral da personalidade humana”. Dalmo de Abreu Dallari. Elementos de Teoria Geral do Estado, Sao Paulo: Saraiva,

2008, p.107.

® Conforme quadro elaborado no Manual Basico 2004 — Aplicagdo de Recursos no Ensino — Tribunal de Contas do Estado de
S&o Paulo, disponivel no site www.tce.sp.gov.br, pode ser observado que em diversas oportunidades houve determinagao
constitucional para aplicagdo minima no Ensino: CF-1934, CF-1946, EC-1969, EC-1983, CF-1988.
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Art.212 - A Unido aplicard, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento,
no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencdo e desenvolvimento do ensino.

Evidente, que o minimo a ser aplicado & de 25%,
certo que nada impede que Constitui¢des Estaduais e
Leis Organicas Municipais possam estabelecer
percentual ainda maior'®.

Frise-se que n#do s#o todos os tributos que
entram no cdlculo, ficando de fora as taxas, as
contribui¢des e as contribui¢bes de melhoria.

Também deve ser frisado que no cdmputo do
valor minimo a ser aplicado, deve ser somada &
arrecadagdo no periodo, 0 montante recebido a titulo
da Divida Ativa (de impostos), incluindo juros e
corre¢io, em louvor a maxima de que o acessdrio segue
o principal. Neste tocante, em fungio da sistematica da
Contabilidade Piblica adotar o regime de caixa para a
contabiliza¢@io das receitas, pouco importa o perfodo
da inscri¢do da Divida, mas sim, o do efetivo recebimento
do imposto e encargos.

E importante dizer-se, que embora estejam
interligados a Educacio, lato sensu, a Cultura e o
Desporto, inclusive situando-se geograficamente no
mesmo capitulo constitucional, é evidente que nio se
confundem para fins de aplicagdo de investimentos,
valendo dizer que os gastos que ndo sejam estritamente
vinculados ao Ensino, ainda que contabilizados como
tal, devem ser desconsiderados, podendo inclusive, vir
a contaminar a aplicagéo minima anual obrigatéria.

Na busca do aperfeicoamento, posteriormente &
edi¢do da Constitui¢io Federal (05.10.88), fora
promulgada a importante Emenda Constitucional n® 14,
de 13.09,96, e na sua esteira, a Lei de Diretrizes Basicas
da Educago - Lei 9394/96.

Neste sentido, a Emenda determinou a mudanca
no Texto Constitucional, para ficar constando que:

¢ a ndo aplicagdio do minimo no Ensino pelo
Estado torna-se motivo de intervengio;

e o dever do Estado com a educagfio serd
efetivado mediante a garantia de ensino
fundamental obrigatério e gratuito, inclusive
aos que nio tiveram acesso na idade prépria,
e progressiva universaliza¢io do ensino
médio;

e aunifio organizara o sistema federal de ensino
e o dos Territérios, financiara as institui¢des
de ensino piblicas federais e exercerd, em
matéria educacional, fung@o redistributiva e
supletiva, de forma a garantir equalizacéo de
oportunidades educacionais e padrdo minimo
de qualidade do ensino mediante assisténcia
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios.

¢ 0s Municipios atuario prioritariamente no
ensino fundamental e na educacgio
infantil.

¢ os Estados e o Distrito Federal atuariio priori-
tariamente no ensino fundamental e médio.

A Emenda 14/96, em especial, determinou que
do montante minimo a ser aplicado no Ensino, nada
menos do que 60% (sessenta porcento), ou seja, 15%
(quinze porcento) do que é arrecadado com impostos,
seja aplicado exclusivamente no Ensino Fundamental
por Estados e Municipios, além de criar o FUNDEF,
com o intuito de equilibrar as diferengas regionais.

Il - A EDUCAGAO COMO DIREITO SOCIAL

A Educagfo € um direito fundamental''.

Dessa forma, a Educagao € direito de todos, além
de constituir um dever do Estado e da familia.

Eo que estd prescrito na Carta Magna:

Art.205 - A educacdo, direito de todos e dever
do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaborag¢do da sociedade,

1% “Importante ressaltar que os Estados e Municipios podem estabelecer limites minimos superiores aos 25% fixados na
Constituicdo. Neste caso, por dbvio, o Estado ou Municipio deverd respeitar o limite estabelecido em sua Constituicdo
ou Lei Orgénica e o Tribunal fica atento para isto, pois se trala de um programa de governo”. Antonio Roque Citadini. O
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo e os Gastos com Educacéo, disponivel em http://www.citadini.com.br/

artigos/licitar0004 .htm, pesquisa em 18.01.05
" Constituigdo Federal/88

Art. 62 Sdo direitos sociais a educagédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.
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visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Art.206 - O ensino serd ministrado com base

nos seguintes principios:

I - igualdade de condigdes para o acesso e

permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepgdes
pedagdgicas, e coexisténcia de institui¢cées
piiblicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino piblico em
estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais do ensino,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira
para o magistério piublico, com piso salarial
profissional e ingresso exclusivamente por
concurso piblico de provas e titulos;

VI - gestdo democrdtica do ensino piiblico, na
forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade.

(...)

Art.208 - O dever do Estado com a educagdo
serd efetivado mediante a garantia de:

I - ensino fundamental obrigatdrio e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para
todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade
propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino
médio gratuito;

111 - atendimento educacional especializado aos

portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino;

1V - atendimento em creche e pré-escola as
criangas de zero a seis anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino,
da pesquisa e da cria¢do artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado
as condicdes do educando;

VII - atendimento ao educando, no ensino
fundamental, através de programas suple-
mentares de material diddtico-escolar,

transporte, alimentacdo e assisténcia a saiide.

§ 1°- O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito
é direito piiblico subjetivo.

§ 2°- O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio
pelo Poder Piiblico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade
competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a
chamada e zelar, junto aos pais ou responsd-
veis, pela freqiiéncia a escola.

Art.209 - O ensino ¢ livre & iniciativa privada,
atendidas as seguintes condigées:

I - cumprimento das normas gerais da educagdo
nacional;

Il - autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo
Poder Piiblico.

Art.210 - Serdo fixados contelidos minimos para
o0 ensino fundamental, de maneira a assegurar
formagdo bdsica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° - O ensino religioso, de matricula
Sfacultativa, constituird disciplina dos hordrios
normais das escolas piblicas de ensino
fundamental.

§ 2° - O ensino fundamental regular serd
ministrado em lingua portuguesa, assegurada
as comunidades indigenas também a utilizacdo
de suas linguas maternas e processos proprios
de aprendizagem.

No que tange a famflia, em tese, o desleixo dos
pais em relagfo a educagéio de filhos com tenra idade, é
passivel de incorrer no crime tipificado como abandono
intelectual'?. Contudo, o que mais nos interessa aqui, é
a agfio do Estado.

% Codigo Penal
Art.246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo priméria de filho em idade escolar: Pena - detengéo, de 15
(quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.
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Nio bastasse o Texto transcrito determinar que
na oferta do ensino haja garantia de padrio de
qualidade (Art.206,VII), também é principio
determinante que a Administragio Publica haja com
eficiéncia e eficacia (Art.37, caput, c/c Art.74 11, da
CF/88).

Desta feita, as agdes afetas a2 Educacfio devem

ser planejadas'® e principalmente, trazer resultados
satisfatérios.

Evidentemente, a oferta de Ensino e, com
qualidade, & populag@io de um pais-continente, como é
0 nosso, sem olvidar das questdes regionais, € uma tarefa
herciilea....porém, ndo intransponivel, em face do
montante de recursos que lhe é destinada anualmente.

Vé-se que a Lei de Diretrizes Basicas da
Educagido (LDBE), ratificando os termos da Carta,
destaca como principios e fins da Educagio:

Art. 2°- A educagdo, dever da familia e do
Estado, inspirada nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana, tem por
finalidade o pleno desenvolvimento do educando,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Art. 3° - O ensino serd ministrado com base nos
seguintes principios:
I - igualdade de condi¢bes para o acesso e

permanéncia na escola;

1l - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o
saber;

Il - pluralismo de idéias e de concep¢ies
pedagdgicas;

1V - respeito a liberdade e aprego a tolerdncia;

V - coexisténcia de institui¢des piblicas e
privadas de ensino;

VI - gratuidade do ensino piiblico em
estabelecimentos oficiais;

VII - valorizagdo do profissional da educag¢do
escolar;

VIII - gestdo democrdtica do ensino piblico, na
Jorma desta Lei e da legislacdo dos sistemas de
ensino;

IX - garantia de padrdo de qualidade;
X - valorizacdo da experiéncia extra-escolar;

XI - vinculagdo entre a educag¢do escolar, o
trabalho e as prdticas sociais.

A LDBE distingue ainda a educacfo basica,
formada pela educaco infantil, ensino fundamental e
ensino médio, da educacfo superior.

Define a LDBE que a educaciio basica tem por
finalidades desenvolver o educando, assegurar-lhe a
formagdo comum indispensavel para o exercicio da
cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho
e em estudos posteriores.

De forma mais especifica, quanto 4 educagdo
bésica:

o A educacio infantil, primeira etapa da
educaciio bdsica, tem como finalidade o
desenvolvimento integral da crianga até seis
anos de idade, em seus aspectos fisico,
psicolégico, intelectual e social, comple-
mentando a agdo da familia e da comuni-
dade;

¢ O ensino fundamental, com dura¢io minima
de oito anos, obrigatdrio e gratuito na escola
publica, terd por objetivo a formag#o bésica
do cidadiio, mediante:

¢ o desenvolvimento da capacidade de aprender,
tendo como meios bdsicos o pleno dominio
da leitura, da escrita e do célculo;

e a compreensdo do ambiente natural e social,
do sistema politico, da tecnologia, das artes e
dos valores em que se fundamenta a sociedade;

e 0 desenvolvimento da capacidade de
aprendizagem, tendo em vista a aquisi¢io de
conhecimentos e habilidades e a formac#o de
atitudes e valores;

03 Lei Complementar 101/00 - L.ei de Responsabilidade Fiscal
Art. 12 Esta Lei Complementar estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestio

fiscal...

§ 12 A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados
entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condigbes no que tange a rentncia de receita, geragcdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagdes de crédito, inclusive
por antecipagdo de receita, concessdo de garantia e inscrigdo em Restos a Pagar. -
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¢ o fortalecimento dos vinculos de familia, dos
lacos de solidariedade humana e de tolerancia
reciproca em que se assenta a vida social.

¢ O ensino médio, etapa final da educagdo
basica, com duragdo minima de trés anos, terd
como finalidades:

e I - a consolidagdo e o aprofundamento dos
conhecimentos adquiridos no ensino
fundamental, possibilitando o prosseguimento
de estudos;

e a preparagfio bdsica para o trabalho e a
cidadania do\educando, para continuar
aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar
com flexibilidade a novas condigdes de
ocupagiio ou aperfeicoamento posteriores;

¢ o aprimoramento do educando como pessoa
humana, incluindo a formagio ética e o
desenvolvimento da autonomia intelectual e
do pensamento critico;

e a compreensdo dos fundamentos cienti-
fico-tecnoldgicos dos processos produtivos,
relacionando a teoria com a prética, no ensino
de cada disciplina.

Na verdade, a LDBE prima pela importancia do
Ensino Fundamental, e define bem a separacfio de
competéncias e responsabilidades de cada ente da
Federac#io, quais sejam:

e Unido - entre outras coisas, autorizar,
reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar,
respectivamente, os cursos das instituigcoes
de educagiio superior e os estabelecimentos
do seu sistema de ensino, o que reconhecemos
através do MEC — Ministério da Educacéo e
Cultura;

Estado — entre outras coisas, definir, com os
Municipios, formas de colaboragdo na oferta
do ensino fundamental, as quais devem
assegurar a distribuigiio proporcional das
responsabilidades, de acordo com a populagio
a ser atendida e os recursos financeiros
disponiveis em cada uma dessas esferas do
Poder Piblico e assegurar o ensino funda-
mental e oferecer, com prioridade, o ensino
médio.

e Municipio — entre outras coisas, oferecer a
educacfo infantil em creches e pré-escolas, e,
com prioridade, o ensino fundamental,
permitida a atuagdo em outros niveis de
ensino somente quando estiverem atendidas
plenamente as necessidades de sua 4rea de
competéncia e com recursos acima dos
percentuais minimos vinculados pela
Constitui¢do Federal a manutengéo e
desenvolvimento do ensino.

Assim, fixando a preocupagio com relagio ao
Ensino no Municipio, vé-se que a sua responsabilidade
restringe-se prioritariamente ao ensino fundamental,
sem deixar de oferecer, no entanto, a educagéo infantil.
Vale dizer que os recursos serdo destinados, no minimo
de 60% (sessenta porcento) dos 25% (vinte e cinco
porcento) obrigatérios ao Ensino Fundamental,
conquanto no Ensino Infantil, no maximo 40% (quarenta
porcento) daqueles.

Destarte, nada impede que o Municipio proceda
o atendimento do Ensino Médio e/ou Superior, desde
que. antes tenha cumprido seu dever com relagéo ao
Ensino Fundamental e Infantil. Também é possivel
aplicar-se um volume ainda maior no Ensino Infantil,
desde que esteja garantida a aplica¢cdo minima
constitucional no Fundamental, o que ensejaria uma
aplicacdo global acima de 25% do resultado da
arrecadagio de impostos.

E mais, a EC14/96 ¢ a LDBE, na preocupagéo
de fincar o pé na qualidade de ensino, instaurou o que
chamou de “Década da Educag¢fo”, determinando a
obrigatoriedade de que todas as criangas a partir de
07 (sete) anos fossem matriculadas em escolas, além de
determinar que os profissionais de educagéo tivessem
formago superior, a exce¢do daqueles formados no
Normal, ministrando ensino para criangas do infantil e
nas primeiras séries do fundamental.

“Com a edi¢do da Emenda Constitucional n°
14/96 iniciou-se a década da erradicag¢do do
analfabetismo em nosso Pais e da Valorizagdo
dos Profissionais do Magistério do Ensino Funda-
mental. Criou-se, entdo, o fundo de Manutengdo
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valoriza¢do do Magistério — FUNDEF, cujo
objetivo ¢ garantir que num prazo de dez anos
15% (quinze por cento) dos principais impostos
sejam aplicados no Ensino Fundamental”"

(4 Guia de Orientagdo aos Membros do Conselho do FUNDEF — Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, 2004, p. 6/7.

Revista Jurfdica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 25-40, 2005



32 W.R. MATEUS

il - A EDUCAGAO COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL SENSIVEL

O Brasil é uma Repiiblica Federativa, onde a
Uniio, os 26 (vinte e seis) Estados, o Distrito Federal,
¢ os mais de 5.500 (cinco mil e quinhentos) Municipios
possuem a chamada autonomia®s.

Assim, entende-se que todos estes Entes
possuem autonomia para legislar (auto-organizacéo),
escolher seus préprios dirigentes (autogoverno) e
dirigirem seus interesses no limite de suas competéncias
(auto-administrag#o).

Destarte, a regra geral ¢ a n#io intervencéo da
Unido sobre os Estados, ou destes sobre os Municipios,
valendo dizer que nfo hd supremacia de uns sobre os
outros, mas distribuigdo de competéncias constitu-
cionais.

Em exce¢do, a Carta Magna propds para
situagGes delicadas, a possibilidade de ocorrer a
intervengdo, quais sejam:

Art.34 - A Unido ndo intervird nos Estados
nem no Distrito Federal, exceto para:

I - manter a integridade nacional; -

Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma
unidade da Federacdo em outra;

HI - pbr termo a grave comprometimento da
ordem piiblica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos
Poderes nas unidades da Federag¢do;

V - reorganizar as finang¢as da unidade da
Federagdo que:

a) suspender o pagamento da divida fundada
por mais de dois anos consecutivos, salvo
motivo de for¢a maior;

b) deixar de entregar aos Municipios receitas
tributdrias fixadas nesta Constitui¢do, dentro
dos prazos estabelecidos em lei;

VI - prover a execugdo de lei federal, ordem ou
decisdo judicial;

VII - assegurar a observincia dos seguintes
principios constitucionais:

0% Constituicdo Federal/88

a) forma republicana, sistema representativo e
regime democrdtico;

b) direitos da pessoa humana;
¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo
piiblica, direta e indireta;

¢) aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutengéio
e desenvolvimento do ensino e nas agdes e
servigos publicos de saiide.

Art.35 - O Estado ndo intervird em seus
Municipios, nem a Unido nos Municipios
localizados em Territério Federal, exceto
quando:

I - deixar de ser paga, sem motivo de for¢a maior,
por dois anos consecutivos, a divida fundada;

Il - ndo forem prestadas contas devidas, na
Jorma da lei;

lI1 - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido
da receita municipal na manutengio e
desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos
pitblicos de saiide;

IV - o Tribunal de Justica der provimento a
representa¢do para assegurar a observédncia
de principios indicados na Constituicdo
Estadual, ou para prover a execugdo de lei, de
ordem ou de decisdo judicial.

Assim, conforme a melhor doutrina, temos os
principios constitucionais estabelecidos, principios
federais extensiveis e principios constitucionais
sensiveis!é; os primeiros sdo aqueles limitadores da
autonomia organizatéria dos Estados, os segundos
constituem as normas comuns a todos os entes, € 0s
dltimos, como aqueles em que hé possibilidade de reagéo
a uma transgressdo, inerente aos artigos em comento.

“O termo sensiveis estd ai no sentido daquilo
que é facilmente percebido pelos sentidos,
daquilo que se faz perceber claramente, evidente,
visivel, manifesto; portanto, principios sensiveis
sdo aqueles clara e indubitavelmente mostrados
pela Constitui¢do, os apontados, enumerados.

“Art. 18 - A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituigdo.
8 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional, 9® Edigdo, Séo Paulo: Atlas, p. 259.
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Sdo sensiveis em outro sentido, como coisa
dotada de sensibilidade, que em sendo
contrariada, provoca reacdo, e esta, no caso é
a intervengdo nos Estados, exatamente para

assegurar sua observincia'’”.

Ainda sobre a possibilidade de intervengéo,
leciona o Prof. Alexandre de Moraes'®,

“A intervengdo estadual nos municipios tem a
mesma caracteristica de excepcionalidade jd
estudada na intervengdo federal, pois a regra é
a autonomia do municipio e a exce¢cdo a
intervengdo em sua autonomia politica, somente
nos casos taxativamente previstos na Consti-
tuicdo Federal (CF, art.35), sem qualquer
possibilidade de ampliacdo pelo legislador
constituinte estadual”.

Portanto, em relagfio ao Ensino, fica clara a
preocupagdo do Legislador Constituinte ao conferir uma
posi¢éo de énfase, de excepcional destaque.

Pelo que se v€, aregra geral da autonomia perde
a importdncia ante a obrigac8o constitucional, eis que
tem a dimensio de propor o desenvolvimento dos
individuos, e por extens#o, da nagéo.

Apenas argumentando, como é sabido, os
Gestores Piblicos devem prestar contas da adminis-
tragdo dos bens e valores, sendo ofertadas todas as
informagdes e documentos aos 6rgdos de controle
externo (Tribunal de Contas, Poder Legislativo e
Ministério Piblico), ou mesmo aos 6rgéos de controle
interno; contudo, tamanha é a importincia dada pelo
Legislador ao Ensino, que a prépria Lei de Diretrizes
Biésicas da Educagio — LDBE (Lei 9394/96), determina
que seja prioritdria a andlise da documentacio de sua
despesa'®,

Outra questdo importante € que os demons-
trativos contdbeis sobre a aplicagdo no Ensino,
invariavelmente, indicam que os Municipios bem
fizeram seu dever, aplicando regularmente os recursos.
Por extensfio, em cumprimento ao principio da
publicidade, tais demonstrativos s@o publicados
regularmente, a fim de que todos os interessados possam
ter-lhes ciéncia.

O problema, no entanto, é que por vezes tais
pecas nio resistem a uma andlise mais acurada.

Como ¢ sabido, ha regramento préprio para a
despesa piblica, e em especial, ha atos do administrador
que se revestem de mecanismos dos quais néo os pode
prescindir, notadamente nos atos vinculados.

Frise-se assim, ha regras préprias para a
aplicagdo dos recursos destinados ao Ensino.

A prépria LDBE estabelece quais séo as
despesas passiveis de considerag#o e as de descarte em
relacdo ao Ensino:

Art. 70. Considerar-se-do como de manuteng¢do
e desenvolvimento do ensino as despesas
realizadas com vistas a consecugdo dos objetivos
bdsicos das instituigoes educacionais de todos
os niveis, compreendendo as que se destinam a:

I - remuneracdo e aperfeicoamento do pessoal
docente e demais profissionais da educac¢do;

Il - aquisi¢do, manutengdo, construcdo e
conservagdo de instalagdes e equipamentos
necessdrios ao ensino;

HI - uso e manutengdo de bens e servigos
vinculados ao ensino;

IV - levantamentos estatisticos, estudos e
pesquisas visando precipuamente ao
aprimoramento da qualidade e a expansdo do
ensino,

V - realiza¢do de atividades-meio necessdrias
ao funcionamento dos sistemas de ensino;

VI - concessdo de bolsas de estudo a alunos de
escolas piiblicas e privadas,

VII - amortizagdo e custeio de operagdes de
crédito destinadas a atender ao disposto nos
incisos deste artigo;

VIII - aquisicdo de material diddtico-escolar e
manutengdo de programas de transporte escolar.

Art. 71. Ndo constituirdo despesas de manu-
tencdo e desenvolvimento do ensino aquelas
realizadas com:

~ U7 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, 192 Edigdo, Sao Paulo: Malheiros, p. 596

® Obra citada, p. 298.
19 | ei 9394/96 - LDBE

Transitérias e na legislacdo concernente”.

“Art. 78. Os orgéos fiscalizadores examinardo, prioritariamente, na prestagao de contas de recursos ptblicos, o
cumprimento do disposto no art. 212 da Constituigdo Federal, no art. 60 do Ato das Disposigées Constitucionais
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I - pesquisa, quando ndo vinculada as
instituigoes de ensino, ou, quando efetivada fora
dos sistemas de ensino, que ndo vise,
precipuamente, ao aprimoramento de sua
qualidade ou a sua expansdo;

Il - subvencdo a institui¢des piiblicas ou
privadas de cardter assistencial, desportivo ou
cultural;

Il - formag¢do de quadros especiais para a
administracdo piblica, sejam militares ou civis,
inclusive diplomdticos;

IV - programas suplementares de alimentagdo,
assisténcia médico-odontoldgica, farmacéutica
e psicoldgica, e outras formas de assisténcia
social;

V - obras de infra-estrutura, ainda que
realizadas para beneficiar direta ou indireta-
mente a rede escolar;

VI - pessoal docente e demais trabalhadores da
educag@o, quando em desvio de fungéo ou em
atividade alheia & manuteng@io e desenvolvi-
mento do ensino.

Chamamos a ateng8o para o caso da nfo aceitagio
das despesas com suplementagio alimentar. E notdrio
que em regides carentes, as criangas busquem a escola
com o fito Gnico de ter, talvez, a melhor alimentagéo do
dia. Evidente que a escola tem outra finalidade, que é a
pedagégica, e é neste sentido que a Lei fez tal distingéo.

A bem da verdade, ndio obstante meras questdes
formais, j4 tive oportunidade, na qualidade de Auditor,
de manusear um processo administrativo em que havia
sido licitada, contratada e paga uma quadra de esportes
para acomodar as aulas de educagio fisica de uma escola.
Contudo, ao visitar o local, do projeto que constava
nos autos, havia sido entregue to somente um quadrante
de terra batida.

De tal sorte j4 verifiquei por indmeras vezes
computadores e impressoras, adquiridos com recursos
do Ensino, mas efetivamente servindo os demais
departamentos de Prefeituras, a exemplo dos Setores
Juridico ou de Finangas, notoriamente estranhos a
Educagdo.

Portanto, € necessario dizer que os 6rgios de
controle interno, os Tribunais de Contas, o Poder

Legislativo, o Ministério Pablico, os Conselhos
Municipais, e em especial, a populagfio sdo os grandes
fiscais da aplicagéo do dinheiro piblico.

IV - DOS ORGAOS QUE ATUAM SOBRE A
APLICAGAO DE RECURSOS NO ENSINO

a) Controle Interno

Antes de tudo, a Administracdo deve desejar
ardentemente que o fruto do investimento piiblico dé
resultados concretos.

Neste sentido, o Administrador estd preso a um
Orcamento, no qual constard a previsdo de recursos a
entrar no caixa durante o Exercicio e, em contrapartida,
a sua aplicagio nas despesas definidas pela vontade do
Legislador.

Modernamente, espera-se que a Administragéo
deva ser eficiente e eficaz, e suas a¢des devam ter
efetividade.

“Eficiéncia significa realizar metas a um menor
custo possfvel... Supondo certo Municipio que,
em determinado ano, tenha atendido 5.000
pacientes em sua rede de satide: A eficacia
perguntaria: essa foi, mesmo a meta fisica antes
proposta (5.000 pacientes) / A eficiéncia
perguntaria: para atender esses 5.000 pacientes
nio se poderia gastar menos? A Efetividade
perguntaria: essa acfio alcancou, de fato, os
anseios da coletividade?”® (gs. ns.)

A Administracdo Pdblica deve também, por
determinac¢@o constitucional, agir sob a estrita
moralidade, ou seja, de forma que “a atividade dos
administradores, além de traduzir a vontade de obter o
mdximo de eficiéncia administrativa, terd ainda de
corresponder & vontade constante de viver
honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada
um o que lhe pertence - principios de Direito Natural,
lapidados pelos jurisconsultos romanos”?' .

Neste sentido, a Constituicdo previu para o
Poder Piblico a obrigatdria criagio e manutengéo de um
controle interno (Art.74), a fim de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas
no plano plurianual, a execucio dos programas
de governo e dos orcamentos da Unido;

% Flavio C. de TOLEDO Jr. e Sérgio Ciquera ROSSI. Lei de Responsabilidade Fiscal - comentada artigo por artigo, Sdo Paulo:

Editora NDJ, 12 Edigao, P.38.

@ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.85.
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Il - comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficdcia e eficiéncia, da
gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial
nos érgdos e entidades da administra¢do
federal, bem como da aplicagdo de recursos
piiblicos por entidades de direito privado;

HI - exercer o controle das operagdes de crédito,
avais e garantias, bem como dos direitos e
haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de
sua missdo institucional.

Destarte, fica claro que o Administrador tem a
obrigacio constitucional de, ndo somente pelo aspecto
formal, mas de forma substancial proceder efetivamente
para que os recursos investidos na Educagdo tragam
frutos junto a clientela atendida.

b) Tribunal de Contas

Dada a'importéncia da matéria, o E.TCESP editou
normas especificas para acompanhamento e andlise da
aplica¢do no Ensino Municipal, consubstanciadas nas
Instrugdes n°2%,

E certo que, via de regra, as inspegdes ordingrias
sdo realizadas anualmente, sempre ap6s o término do
Exercicio fiscal; contudo, no caso do Ensino, as
Instru¢des determinam que os demonstrativos
pertinentes sejam enviados trimestralmente para
acompanhamento contemporaneo.

Aplicagiio no Ensino traduz um efetivo
acompanhamento pelo Gestor €, 0 seu sucesso, estd
intimamente ligado ao planejamento.

N@o se pode pensar no Ensino sem o efetivo
acompanhamento do comportamento da receita, atrelado
ao cronograma de aplicagdo de recursos.

Apenas para argumentar, ao passo que nos
limites préprios da Lei de Responsabilidade Fiscal se
deseja que ao fim do perfodo haja um salto na receita, o
que traria o afastamento de indices indesejaveis em
relacdo a despesa (especialmente a de pessoal), no
tocante ao Ensino, a entrada abrupta de recursos, sem a

@ Disponiveis no site www.tce.sp.gov.br
® Constituicao Federal/88

contrapartida da devida previsio e aplicagio de gastos,
traria o desconforto de ndo se atingir o percentual
minimo de aplicagéo.

Tal situacio, aparentemente contraditéria, indica
a possfvel dificuldade quando a peca orgamentdria néo
é confidvel, o que somente pode ser eliminado ante ao
efetivo planejamento, calcado em estimativas bem
elaboradas e rigoroso controle de entrada e saida de
recursos.

Pasmem, ndo é raro que alguns municipios
procedam a despesas no final do Exercicio Fiscal, no
afogadilho, sem qualquer vinculo com um prévio
programa de trabalho, com o fito dnico de conformar os
indices do Ensino.

Destarte, via de regra, o Municipio deve aplicar
25% (vinte e cinco porcento) do montante de impostos
arrecadados ¢ transferidos, e deste, aplicar 60%
(sessenta porcento) com o Ensino Fundamental. E
ainda, no caso de Municipios que perceberam recursos
do FUNDEEF, destes, dever-se-4 aplicar pelo menos 60%
(sessenta porcento) com o pagamento dos professores
do Ensino Fundamental em efetivo exercicio no
magistério.

Neste sentido, pode-se imaginar o departamento
de financas de uma prefeitura apressando-se a empenhar
despesas no final do Exercicio, adquirindo bens e/ou
servicos de discutivel valia ou utilidade naquela etapa
do ano.

Tal preocupacio & forte, e se reveste pelo que a
n#o aplicagfio dos percentuais minimos no ensino enseja
a reprovagdo das contas do gestor.

Anualmente as contas serdo analisadas pelo
Tribunal de Contas do Estado (ou do Municipio, onde
houver) sendo emitido um parecer prévio, o qual servird
de base para o julgamento efetivo, levado a efeito pelo
Legislativo. Lembramos ainda, que o parecer do
Tribunal de Contas somente podera ser rejeitado pelo
Legislativo, mediante quorum qualificado de dois ter¢os
dos seus membros®,

Art.31 - A fiscalizag8io do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante controle externo, e pelos

sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

§ 12- O controle externo da Camara Municipal sera exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do

Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver.

§ 22 - O parecer prévio, emitido pelo érgdo competente sobre as contas que o Prefeito deve anualmente prestar, sé

deixara de prevalecer por deciséo de dois tergos dos membros da Camara Municipal.

§ 32 As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte, para
" exame e apreciagdo, o qual poderad questionar-thes a legitimidade, nos termos da lei.
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Por conseqiiéncia, prevalecendo a reprovagio das
contas, o prejuizo mais imediato ao Gestor é a sua
inelegibilidade, conforme dispde a Lei Complementar

n® 64/90%,

Também & necessirio dizer-se que o Tribunal de
Contas procede a um “julgamento” técnico na emisséo
de seu parecer, conquanto o Legislativo a um julgamento
politico. De tal sorte, € possivel que seja revertida uma
posig¢iio desfavoravel de rejei¢do de contas ~ afastando
ainelegibilidade -, contudo, no que tange 2 néo aplicagéo
dos percentuais minimos no Ensino, tal situagdo
persistira.

Conclui-se que, pela sistemadtica constitucional
adotada, a tarefa do Tribunal de Contas se esgota na
emissao do parecer, mas absolutamente nada impedira,
ainda que o Legislativo aprove as contas, que seja
proposta agdo interventiva contra o Municipio, de
competéncia do Procurador-Geral da Justi¢a do Estado,
pela incidéncia em descumprimento de principio
constitucional sensivel.

A despeito do trabalho desenvolvido pelo
Tribunal de Contas, notadamente pelo E.TCESP, é
for¢oso reconhecer-se que a preocupagfo com a
reprovacgiio de contas fomentou a idéia de que o
Administrador tenha mais cuidado com os gastos
aplicados na Educac@o.

“Na drea do ensino, especificamente, mercé da
atuag¢do firme de nosso Tribunal, tem-se
alcang¢ado resultados significativo, visto que em
retrospectiva que abrange o periodo 1999/2001,
tivemos, respectivamente, 152, 165 e 62
Prefeituras que ndo cumpriram com o minimo
constitucional de gastos com educagdo, em
demonstra¢do cabal de que a pregacgdo
profildtica e a emissdo de parecer desfavordvel
e aplicagdo de penalidade terapéuticas tém
cumprido com suas finalidades”* .

¢) Poder Legislativo

O Legislativo, além de sua funcao legiferante,
possui a missdo de fiscalizar o Executivo, sendo 6rgéo
de controle externo por exceléncia.

@) 1..C.64/90
Art. 12 Séo inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

(..)

A rigor, o Legislativo pode promover a abertura
das chamadas Comissdes Processantes, a fim de
verificar as infrac@es politico-administrativas cometidas
pelo Chefe do Executivo.

O instrumento juridico adequado, bastante
drastico para a situag@o € o Decreto-Lei 201/67, tendo
a seguinte incidéncia no ponto que estamos enfocando:

Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos
Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do
Poder Judicidrio, independentemente do
pronunciamento da Cdmara dos Vereadores:

(...)

Ill - desviar, ou aplicar indevidamente, rendas
ou verbas piiblicas;

IV - empregar subvengées, auxilios, empréstimos
ou recursos de qualquer natureza, em desacordo
com os planos ou programas a que se destinam;

V - ordenar ou efetuar despesas ndo autorizadas
por lei, ou realizd-Ias em desacordo com as
normas financeiras pertinentes;

(...)

Art. 4° Sao infragdes politico-administrativas
dos Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento
pela Camara dos Vereadores e sancionadas com
a cassacdo do mandato:

(...)

VI - Descumprir o orgcamento aprovado para o
exercicio financeiro,

VII - Praticar, contra expressa disposi¢cdo de lei,
ato de sua competéncia ou emitir-se na sua
prdtica;

N#o é comum, mas arriscamo-nos a afirmar,
que em tese, a falta de aplicagio devida no Ensino pode,
de maneira rdpida, por meio da instalagdio de uma
Comissdo Processante, onde sejam observados os
principios decorrentes do due process of law, a exemplo
da ampla defesa e do contraditério, abreviar a gestio do
Administrador Municipal.

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungbes publicas rejeitadas por irregularidade
insandvel e por decisdo irrecorrivel do drgdo competente, salvo se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida
a apreciagcdo do Poder Judicidrio, para as eleigbes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partir

da data da decisédo;

@5 Guia de Orientagio aos Membros do Conselho do FUNDEF — Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, 2004, p. 6.
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d) Ministério Publico

De forma bastante breve, mas com o intuito de
afirmar a destacada posi¢io do Ministério Piblico na
observéncia aos preceitos constitucionais e infraconsti-
tucionais pertinentes ao Ensino, discriminamos que sua
atuagio podera ser originariamente no juizo de primeiro
ou segundo grau, conforme o caso.

A rigor, o Ministério Piblico € o curador dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, e
por exceléncia, um dos controles externos da
Administragio.

Assim, conforme jd dissemos anteriormente, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a
possibilidade de que o parguet promova agéo prépria,
inclusive com pedido de antecipacio da tutela, a fim de
fazer valer os direitos protegidos quanto a Educagao.
Frise-se que tais agdes sfo verdadeiras armas de
instrumento da Democracia, pois o pedido formulado
pode vir a ter efeito antecipado da tutela judicial®.

E mais, em sede de discusséo sobre improbidade
administrativa, compete ao juizo local o conhecimento
da a¢do”, o que induz a dizer, estando préximo aos
fatos, o representante do Ministério Piblico ao perceber
que houve incidéncia na tipifica¢do exposta pela Lei
8492/92, em especial por desvio de verbas pertencentes
ao Ensino, deverd por dever de oficio, propor a acéo
competente.

Frise-se, no entanto, o ensinamento do jovem
mestre Alexandre de Moraes, para quem:

“A lei de improbidade, portanto, nio pune a
mera ilegalidade, mas sim a conduta ilegal
ou imoral do agente piiblico, e de todo aquele
que o auxilie, voltada para a corrupgfio. A
finalidade do combate constitucional 2

improbidade administrativa é evitar que os
agentes publicos atuem em detrimento do
Estado™?

No tocante & possibilidade de interven¢éo no
Municipio, pela falta de observincia a principio
constitucional sensfvel, a competéncia para a
propositura da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva € do Chefe do Ministério Piiblico, ou seja,
do Procurador-Geral da Justica.

Determina a Lei Orgénica do Ministério Piblico
Paulista — LC 734/93:

Art. 116. Além de outras previstas em normas
constitucionais ou legais, sdo atribui¢des
processuais do Procurador-Geral de Justiga:

(...)

VII - propor representagcdo para fins de
intervengdo do Estado nos Municipios para
assegurar a observdncia dos principios
indicados na Constitui¢do do Estado, bem como
para prover a execu¢do de lei, de ordem ou
decisdo judicial;

Neste sentido, determina o Regimento Interno

do Tribunal de Justica do Estado de Sédo Paulo:

Art. 177. Compete ao Orgiio Especial processar
e julgar originariamente:

(...)

VI - a representagdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo estadual ou municipal,
contestados em face da Constituigdo do Estado,
o pedido de intervengdo em municipio e a a¢do
direta de inconstitucionalidade por omissdo, em
face de preceito da Constitui¢do Estadual;

5 Lei 8069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente — Art. 213. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obriga¢gdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 12 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citando o réu.

§ 22 O juiz podera, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor multa didria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do

preceito.

§ 32 A multa s6 serd exigivel do réu apés o transito em julgado da sentenga favordvel ao autor, mas sera devida desde

o dia em que se houver configurado o descumprimento.

@ “Assim, apesar da Constituicdo Federal prever a competéncia origindria do Tribunal de Justiga para os feitos criminais
envolvendo os prefeitos municipais (art. 29, X e 83, XI, b, da CE), em relag8o &s demais acbes proposlas, entre as
quais, as agbes populares, a¢bes civis publicas e agbes por ato de improbidade, carece a Corte Estadual de competéncia,
por falta de previsdo especifica na Constituicdo Federal e na do Estado (art. 125, § 1% da CF)”. Tribunal de Justiga de
Santa Catarina - Agao Civil Publica n. 2003.002338-0, de Barra Velha. -Relator: Des. Cesar Abreu.

@ Alexandre de Moraes. Principio do Juiz Natural como Garantia Constitucional. Disponivel em www.justica.sp.gov.br/

Modulo.asp?Modulo=76
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(...)
Art. 178. Compete, também, ao Orgdo Especial:

(...)

Il - requisitar a intervengdo do Estado em
Municipio, nas hipoteses previstas em lei;

Ainda conforme o Prof. Alexandre de Moraes,
agora falando da correlata agéo proposta perante o STF:

“O Procurador-Geral, no exercicio de suas
atribuicbées e com base na independéncia
funcional do Ministério Piblico, ndo estd
obrigado nem poderd ser compelido a ajuizar
perante o Supremo Tribunal Federal, a citada
agdo, tornando-se, como lembra Celso de Mello,
“perfeitamente licito ao PGR determinar o
arquivamento de qualquer representacdo que
lhe tenha sido dirigida. O PGR atua
discricionariamente....A decreta¢do da
intervenc¢do federal serd sempre realizada pelo
Presidente da Repiiblica (CF, art.84, X), porém
na presente hipdtese dependerd de requisi¢do
do Supremo Tribunal Federal.. Trata-se,
portanto, de espécie de intervencdo provocada
por requisi¢gdo. Uma vez decretada a
intervengdo, ndo deverd controle politico, pois
a Constitui¢do Federal exclui a necessidade de
apreciacdo pelo Congresso Nacional. Sua
duragdo, bem como os limites serdo fixados no
Decreto presidencial, até que ocorra o retorno
da normalidade do pacto federativo”.

Assim, guardadas as devidas propor¢des, a
intervengdo requisitada pelo Tribunal de Justiga serd
decretada pelo Governador do Estado.

Pessoalmente, em que pese a sistemdtica
adotada, entendemos, com a devida vénia, que hd
barreiras de ordem prética a ser transpostas.

Primeiramente, imaginemos que seja determinada
aintervengdo em um dado municipio pela ndo aplicagédo
dos recursos pertinentes no Ensino. Ora, evidentemente
que a verba ndo aplicada, em hipétese alguma estard
repousando nos Cofres, ao contrério, terd sido utilizada
de forma diversa ~ alids, motivo da intervengfo. Assim,
para corrigir a situagio, com o devido emprego da verba
pertinente, serd necessario o aporte de recursos vindos,
naturalmente, de novo Exercicio Financeiro. Natural-
mente, neste momento, outras agdes governamentais

deverdo ser sacrificadas, prejudicando este novo
Exercicio.

De outro modo, é possivel que a intervengéo
sobrevenha em momento que o Administrador negligente
jé tenha deixado a Administrag¢@o e, neste sentido, o
Decreto viria a punir o novo Prefeito, que nenhuma
responsabilidade teve sobre o assunto.

Quiga tais questdes expliquem a falta de
abundancia de a¢Ges do género.

e) Conselhos Municipais

A Constitui¢do Federal previu a participagdo
popular direta ou indireta na condugio do Estado, pois
todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente (Art.1° Paragrafo
dnico, CF/88), inclusive, prevendo a que a Soberania
popular poderia ser exercida pelo voto, pelo plebiscito,
pelo referendo ou pela iniciativa popular (Art. 14,
CF/88).

Neste sentido, é inegavel que aqueles que tém a
maior facilidade, pela proximidade natural, para cobrar
as acOes da Autoridade, sdo as pessoas que moram no
préprio Municipio.

E a consagragio do Principio da Participagiio
Popular, eis que a gestdo e no controle da Administragdo
Publica é inerente a idéia de Estado Democrdtico de
Direito®.

Diversas leis infra-constitucionais consagram o
principio, e arespeito do Ensino, a participagio popular
se d4 por apego a idéia da gestdo democrdtica do ensino
publico, nos termos do Art.206, VI, da Constitui¢éo
Federal.

Séo instrumentos de controle pela participagdo
popular, entre outros, o direito a informagio, a propo-
situra de a¢fo popular e a dendncia de irregularidades
ao Tribunal de Contas™®,

Desta feita, a Lei 9424/96, que criou o FUNDEEF,
determinou que o acompanhamento e o controle social
sobre a repartig¢@o, a transferéncia e a aplicacdo dos
recursos do Fundo serdo exercidos, junto aos respectivos
governos, no dambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, por meio de Conselhos.

O E. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo,
a fim de facilitar a compreensao do trabalho dos membros
do Conselho do FUNDEF, editou Guia de Orientag&o®,
no qual expdem-se como atribui¢des bésicas:

@9 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.205.

©% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Obra citada, p.505.
@1 Obra citada, p.18/19.
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Do Conselho —

e “Acompanhar e controlar a reparti¢do,
transferéncia e aplica¢do dos recursos do
Fundo, principalmente em relagdo a utilizacdo
da parcela de recursos destinada ao
pagamento da remuneracdo dos profissionais
do magistério (minimo de 60%);

e Exigir a elaboragdo e o fiel cumprimento do
Plano de Carreira e Remuneragcdo do
Magistério;

e Examinar, periodicamente, 0s demonstrativos
de aplicagdo dos recursos do fundo,
confrontando-os com os respectivos avios de
crédito e/ou extratos bancdrios da conta
especifica;

Manifestar-se sobre os quadros e demons-
trativos a serem encaminhados ao Tribunal
de contas que contenham informagdes
relativas ao FUNDEF;

o Supervisionar o Censo Escolar anual,
atentando para o cumprimento de prazos e
promogdo de eventuais retificacdes; e

Acompanhar e controlar a aplicagdo do
programa RECOMECO (Educagdo de Jovens
e Adultos)”

Dos Membros do Conselho —

¢ “Participar da elaborag¢do do orgamento do
Municipio”;
e Acompanhar e controlar a execucdo

orgamentdria e financeira referente ao
FUNDEF;

o No caso de irregularidades na utilizacdo dos
recursos do Fundo o conselho deve reunir os
elementos comprobatorios e proceder de
maneira que as mesmas sejam sanadas no
dmbito do préprio Poder Executivo
responsdvel; caso ndo seja possivel , as
irregularidades devem ser comunicadas ao
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo,
ao Ministério Piblico, ou mesmo ao
Ministério da Educacgdo”.

Frisa, ainda, o belissimo trabalho destacado, que
os Membros do Conselho nio tem fungdio executiva
sobre a gestdo dos recursos, a qual pertence ao Chefe
do Poder Executivo e ao Secretario da Educagdo®.

" #2 Obra citada, p.18.

CONCLUSAO

Em breves linhas néo tinhamos a menor
pretenséio de esgotar assunto tdo importante.

Na verdade, o cidadio néo hd que se conformar
com as diferencas sociais, especialmente, porque paga,
através de seu trabalho, com o recolhimento de tributos,
e especificamente de impostos, para que o Poder Piiblico
promova a incluséio social.

Ora, quando tenho descontado em folha de
pagamento o tributo — imposto de renda, e ainda,
proporcionando aos meus filhos uma escola particular,
porque néo deveria desejar que a vaga aberta e o imposto
recolhido ndo tenham bom proveito para outros jovens,
ainda que n#o os conhega pelo nome?

Nio é possivel haver conformagio com a
situagdo em que os jovens ficam entregues. E notéria a
sua baixa estima, e talvez explique o porqué de tantas
escolas publicas pichadas e maltratadas pela prépria
clientela.

Por seu turno, a preocupagio para que sejam
destinadas vagas a estudantes de escolas piblicas nos
parece um pedido de desculpas do Poder Piblico,
paliativa, e que ndo vem a colaborar com a problemitica
da falta de qualidade do ensino fundamental.

De tal sorte, também parece equivocada a idéia
de privatizar-se totalmente o Ensino Superior, ainda
que a realidade demonstre que hoje estd destinado a
quem possa suportar tais custos.

Na verdade, apenas tivemos aqui, a intengéo de
fazer lembrar parte do arsenal juridico 2 disposig¢do da
sociedade para fazer valer aquilo que lhe é mais sagrado:
o direito de sonhar...

Sonhar com dias melhores para nossos filhos,
para os filhos de nossos vizinhos e, para os filhos de
pais de todas as cores e de todas as classes sociais.

Quando pudermos superar as diferengas sociais,
serdo dias de abundéncia e riqueza, quando nosso imenso
e tolerante pais poderd acordar de seu bergo espléndido,
e através de nossos jovens, tomar posse de tudo que é
seu por direito, em especial, a paz.
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A PRESENCA DA COACAO NO DIREITO

Wellington Soares da COSTA*

RESUMO

Este artigo discorre sobre a presenca da coagado no Direito, demonstrando que a coagéo

¢ um importante instrumento utilizado pelo Direito mas nfio integra a sua esséncia.

Palavras-chave: Coercitividade - Coercibilidade

ABSTRACT

This article discourses on the presence of the coaction in the Law, demonstrating that

the coaction is an important instrument utilized by Law but does not integrate its

essence.

O sentido da palavra coagéo, empregada neste
artigo, nfo é o de vicio do negdécio juridico, mas o de
forga mediante a qual a sociedade € levada a observar a
lei, a obedecer aos ditames legais.

Segundo Levi-Strauss apud Reale (1994, p. 6):

“0 senso de ordem, longe de ser uma conquista
racional no plano da evolugdo da espécie
humana, jd é uma qualidade imanente no
pensamento de todo ser humano, [...]. O Direito,
assevero-o desde logo, é a mdxima expressdo
desse imperativo de ordem, expresso na orde-
nada razdo de ser das estruturas juridicas.”

Partindo-se desse pensamento e tendo-se em
vista, ainda, que toda estrutura guarda em si uma
~*“*unidade orgnica’ ” (REALE, 1994, p. 5), ficil é de se
.constatar a necessidade imperiosa de se fazer presente
o elemento coagfio no Direito, de sorte que este mantenha
“aordem (4 parte as avaliagGes politico-sociolégicas do
~.que se entende por ordem).

(INSS).

A coacfo integra a substincia mesma do Direito
ou se lhe apresenta como instrumento para a sua
eficdcia? Eis a questdo que € tratada neste artigo.

A doutrina coercitiva do direito, também
denominada teoria da coag@o, é uma das defesas feitas
pelos juspositivistas, proclamando que a coagéo ou
coer¢do é elemento intrinseco ao Direito, portanto, dele
sendo inafastdvel por integrar a sua esséncia. Cabe ao
Estado o desiderato de deter a for¢ca constante de
direcionamento das condutas humanas neste ou naquele
sentido, de maneira exclusiva, através do juridico, pois
a justica privada, com a formag&o da entidade estatal, é
substituida pela justica do Estado, ndo podendo mais
os homens fazer justica com as préprias maos, mas por
intermédio da organizagdo estatal — Reale (1999) alude
a isso, quando diz que “a Histéria do Direito nos mostra
uma passagem gradativa da solugido dos conflitos
individuais, do plano da forga bruta para o plano da
forga ética” (REALE, 1999, p. 679), sendo o Estado
“‘a organizacdo da coagdo social’ ” (REALE, 1999,
p. 674).

" Pés-Graduado em “Gestédo e Desenvolvimento de Seres Humanos”, Servidor Ptblico do Instituto Nacional do Seguro Social
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Tal concepgéo surgiu com o Estado de Direito!,
e, segundo os positivistas, a for¢a de que se fala mostra-
-se ndo em potencialidade, porém, presente de forma
ininterrupta, isto é, o Direito n#o se utiliza da coergéo
apenas nas hipéteses de descumprimento do
ordenamento juridico, seja efetivo ou iminente tal
descumprimento, contudo, langa m#o da coercitividade
em todo o perfodo de vigéncia desse ordenamento,
evitando, na medida do possivel, at€ mesmo a infragio
potencial dos dispositivos legais, ou seja, os individuos
s@o forgados a observagéo da lei, ao cumprimento dos
mandamentos legais, face & penalizagéo existente para
os casos de inobservéncia do juridico.

Bobbio (1995, p. 155) alinha que uma das
obje¢des feitas pelos oponentes da corrente da
coercitividade do direito € que, em se tratando do direito
internacional, muitos autores negam-lhe o cardter
juridico e os meios de seus preceitos se fazerem valer.
Entretanto, tal argumento se acha sem fundamentagéo
na atualidade. A propésito, no que pertine ao direito
internacional, Mello (2001) posiciona-se no sentido
contririo a doutrina kelseniana, que entende ser o direito
a prépria coag#o:

“A sang¢do ndo é da esséncia da norma juridica,
mas o ‘seu complemento normal’ (E. Giraud).”
(2) (MELLO, op. cit., p. 1391)

“a sangdo ndo é um elemento inerente a norma

juridica. Ela ‘é um simples elemento de sua
execucdo’ (Francine Demichel).” (MELLO, op.
cit, p. 74)

Ao citar Leon Raucent, Mello (op. cit., p. 78)
diz: “ ‘a regra ndo € juridica porque € sancionada, mas
sancionada porque é considerada pela ideologia

1233

dominante como devendo ser obrigatéria para todos...””.

Mello (op. cit., p. 79) lembra a tautologia a qual
incorrem os estudiosos que confundem direito com
sangdo. Essa é uma observagdo muito pertinente.

Reale (1999, p. 679), dentre as objecdes
elencadas  teoria da coagio, cita:

“Assevera-se, também, que se a coagdo fosse
elemento essencial ao Direito, seria necessdrio

negar a juridicidade do Direito Internacional,
até hoje fundada no consenso espontdneo das
Nagées. Essa objecdo, no entanto, procedente
com relagdo a teoria da coercitividade, nada
influi na da coercibilidade [afinal de contas, a
coergdo também existe nesse dmbito juridico].”

E o impositivo marcante de levar ininterrupta-
mente as pessoas ao cumprimento da lei, tendo em vista
a sancdo a ser imposta aos transgressores, que caracteriza
a coerc¢io consoante a doutrina do positivismo juridico.
Fala-se aqui da indissolubilidade entre direito e coagao,
segundo o positivismo, até mesmo levando-se em
considerag#o a heteronomia presente no direito® o poder
do direito estd na coagfio. Excetuam-se os casos de direito
sem coagdo e coagdo sem direito (Kant apud BOBBIO,
1995, p. 152), sendo exemplos a eqiiidade (a justiga
para o caso concreto), na primeira hipétese, € o
cometimento de delito em estado de necessidade, na
segunda hipdtese.

Tradicionalmente, atribui-se a Christian
Thomasius®, um dos maiores pensadores do
jusnaturalismo racionalista, a defini¢cdo da substancia
coercitiva do direito nos moldes de que ora se trata
(ponto de vista do positivismo jurfdico). Para esse autor,
o direito é composto somente por normas
caracteristicamente jus perfectum, as quais,
consubstanciando imperativos que facultam ao
favorecido tanto a faculdade quanto o poder de exigir da
outra parte da relagéio juridica o cumprimento do dever,
revestem-se de coercitividade, afastando do ambito
juridico as normas jus imperfectum, que estabelecem
deveres sem os concomitantes poder e faculdade da
parte favorecida, jd citados, insertas as normas jus
imperfectum, por conseguinte, na esfera estritamente
ética, na qual a tdnica é a apreciacio do dever a ser
cumprido, aprecia¢fio essa sem a presenca do poder
coercitivo estatal.

Nesse aspecto, pode-se fazer uma correspon-
déncia entre o pensamento de Thomasius e o de Grocio
apud Bobbio (1995, p. 148): para Grocio, tém-se justitia
attributrix (justica atribuidora) e justitia expletrix (justiga
executora), correspondendo, respectivamente, a jus
imperfectum e jus perfectum.

™ O Estado de Direito pressupse a sujeigio de todos 4 lei, ao Direito institucionalizado pelo Estado. Psicologicamente falando,
todos s3o coagidos ao acatamento dos ditames da lei, que representa o Estado. E uma unanimidade técita a obrigagéo de
se submeter a esse Direito — parafraseando Rousseau, é um “contrato social”.

@ Conforme Reale (1994, p. 18), a regra juridica “sé adquire a virtude de obrigar ao se pdr como expresséo heterébnoma de

uma objetiva forma de querer”.

@ Bobbio (1995, p. 148, faz referéncia ao principal livro de Christian Thomasius, intitulado “Fundamenta juris naturae et

gentium”.
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Em referéncia a exposi¢do de Thomasius,
acrescenta-se que, para esse doutrinador, o direito,
formado por normas jus perfectum, atém-se as agdes
externas intersubjetivas, ndo abarcando a vida humana
exclusivamente interior, que pertine somente a ética no
que esta nfio guarda intersecc@o com o direito.

Reale (1999, p. 655), ao fazer alus@o ao
posicionamento de Thomasius, que, segundo a
interpretacdo de Reale, defende a coercibilidade,
interpreta-o de forma diversa da de Bobbio (1995),
afirmando que, para Thomasius, “a coaciio é um
elemento virtual da juridicidade, podendo existir ou néio:
o Direito é de tal natureza que, quando se realiza a
interferéncia da forga, esta nao afeta a natureza mesma
do Direito”, ndo integrando a coagdo, assim, a
essencialidade do Direito.

Os individuos aderem espontaneamente a
inimeras normas juridicas, muito embora a outras, néo.
Fica a pergunta: é possivel a existéncia de um
ordenamento jurfdico que exclua totalmente o uso da
forca? A resposta a esse questionamento pode configurar
a solugéio de tema tdo controverso quanto palpitante,
‘qual seja, do papel da coag@o no direito. Negar a presenca
da coer¢io na ordem juridica, conforme o que expdem
os positivistas, ndo é confundir o direito com a moral?
Nio é inseri-lo no mesmo terreno que esta, deixando ao
livre arbitrio humano observar ou nédo os preceitos
jurfdicos? E, em tal suposi¢éo, ainda hd de se falar em
jurfdico, a0 menos de conformidade ao que, até entéo,
se entende por Direito e Estado de Direito? A coergdo
do Estado de Direito pode tecer a disting¢éo entre Moral
e Direito, dentre os demais itens que os diferenciam?
Qual a importincia e as implicagdes dessa discussio?
0O estudo desse tema faz remissdo & certeza e a seguranga
jurfdicas?

Esses sdo alguns dos questionamentos que
podem ser levantados quando se discorre acerca do
assunto do qual trata o presente artigo. Além disso,
registra-se que nem tudo que € juridico esta voltado
para o agir humano, porque normas jurfdicas h4 que se
voltam estritamente para a organizag¢do do
funcionamento da maquina estatal.

Até aqui, tem sido abordada a vis@o clissica
positivista sobre a coagdo enquanto elemento intrinseco
ao direito. Todavia, dois outros expoentes entendem
que o direito se confunde com a coergéo, ndo sendo esta
o meio de aquele se fazer valer. Noutras palavras, o
direito se impde ndo devido a instrumentaliza¢fio que a
coa¢do lhe permite, todavia, em razio de o direito ser a
prépria coagdo ou esta integrar a esséncia da norma

jurfdica. Nesse sentido, expressa-se o pensamento de
Kelsen e Ross.

Assevera Kelsen apud Bobbio (1995, p. 157):

“ o«

[...] Uma regra ¢ uma regra juridica ndo
porque a sua eficdcia é assegurada por uma
outra regra que dispée uma sangdo; uma regra
é uma regra juridica porque dispée uma sangdo.
O problema da coer¢do (coagdo, sangdo) ndo é
o problema de assegurar a eficdcia das regras,
mas sim o problema do contelido das regras

[.]7.”

Segundo Ross apud Bobbio (1999, p. 68),
“‘Devemos insistir sobre o fato de que a relagfo entre
as normas juridicas e a forga consiste em que elas dizem
respeito a aplicagdo da forga e ndo em que so protegidas
por meio da forga’ .

Nader (1999) fala da instrumentalidade da coagéo
para o Direito, tendo em vista a natureza humana, que é
imperfeita, transgredir as regras que objetivam o
atingimento da ordem social. Em razéo de o Direito ser
“necessidade imperiosa e ndo mera conveniéncia, ndo
devendo ficar ao alvedrio de seus destinatdrios”
(NADER, op. cit., p.59), faz-se mister a presenca da
coagdo. A fixacio dos limites impostos ao exercicio da
coer¢iio também cabe aoc ordenamento juridico, pois
coagdio € “a forga disciplinada, exercida nos limites
legitimados pela tutela necessédria de bens da
convivéncia” (REALE, 1999, p. 673) - procede a
afirmagio de Giuseppe Lumia apud Nader (op. cit.,
p. 61) quanto a relagdo inversamente proporcional entre
for¢a e consenso: este prepondera nos regimes
democréticos; aquela, nos autoritdrios.

A dimens#o ética no Direito também € lembrada
por NADER (op. cit., p. 59-60) no que se refere a
coagdo. Para esse autor:

“[...] ndo basta que o sistema juridico possua
ampla previsdo coativa, pois ¢é indispensdvel
que a forga seja apenas o complemento de uma
sdlida estrutura ética, a fim de que o Direito
Positivo se imponha legitimamente nas relagdes
sociais. [...] Ndo é suficiente [...] o teor ético
das normas para se obter a observincia da lei;
é indispensdvel que o ordenamento juridico se
utilize dos estimulos extras da coag@o, sangéo e
garantia juridica [...].”

A respeito da garantia juridica, aproveita-se o
ensejo para a citagio de Reale (1999, p. 683), segundo
o qual a coagdo se equipara a “segunda instdncia de
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garantia”, levando-se a crer que a valoratividade presente
no Direito e aceita pela sociedade € o que realmente faz
com que os preceitos juridicos de inter-relacionamento
dos individuos sejam observados no cotidiano.

Nader (op. cit., p. 61) assevera que, “Enquanto
acoagdo é a forga em ato, a coercibilidade € em poténcia”.
Dia-se esporadicamente a coagldo, a0 passo que a
coercibilidade € uma constante no ordenamento juridico,
tanto que a transgressio dos dispositivos legais nio é a
regra, mas a excegdo da pratica social®, e nem todos os
preceitos do Direito dizem respeito a4 conduta humana
no mundo de rela¢Ges. Dafi falar-se em “reserva de forga
do Direito” (NADER, op. cit., p. 62) quando o assunto
é coagdo, registrando-se a contingéncia de seu uso
(NADER, op. cit., p. 44) — no mesmo sentido,
posicionam-se Goffredo Telles Junior e Edgar Godéi
da Mata-Machado, ambos citados por Nader (op.
cit., p. 65 e 288, respectivamente).

Conforme Rudolf Von Jhering apud Nader (op.
cit., p. 64), *“ ‘uma norma juridica sem cogéncia é uma
contradi¢do em si mesma; um fogo que n#io queima, uma
luz que ndo ilumina’ . Essa é uma constatagido muito
coerente, € a sua aceita¢do ndo significa, necessariamente,
que se esta filiando a corrente do positivismo juridico,
desde que a aceitagéo seja no sentido de compreender
coagdo como coercibilidade, coacdio como forca em
poténcia.

Reale (1999, p. 708) diz que:

“A coercibilidade ndo assinala simples
conformidade logica entre Direito e coagdo, mas
também uma exigéncia axioldgica: a coagdo liga-
-se ao dever ser do Direito, pois, quando a
norma juridica primdria, que contém o preceito
de conduta, ndo é espontaneamente cumprida,
impde-se o advento de dadas consegqiiéncias

()"

Consoante Pekelis apud Reale (1999, p. 676),
“O termo coagdo s6 deve ser juridicamente empregado
no sentido de uma ‘a¢do que modifica forgadamente
uma situagéo de fato’ ”. Essa situagfo fitica € a que vai
de encontro ao ordenamento juridico, para a qual este

comina determinada sang@o, que é dirigida ao agente
transgressor. A a¢do modificadora sé se faz sentir em
tal circunstincia. Daf falar-se que a coercitividade € a
coagfo atual, ao passo que coercibilidade € a coacdo
virtual, potencial, suposta, hipotética, que pode se
concretizar. Nesse mesmo sentido, Reale (1999, p. 672)
afirma: “a possibilidade da coacgdo [coercibilidade] ¢
mero coroldrio da nota que, esta sim, é essencial ao
Direito: a bilateralidade atributiva”.

Uma das criticas que Reale (1999, p. 680) faz &
corrente da coercitividade € a de que sempre ha uma
norma determinando a coag&o nos casos que especifica,
pois, caso contririo, se a coagd@o integrasse a esséncia
do Direito, ndo haveria subordinagio de normas a outras
do mesmo ordenamento juridico, sabendo-se que,
efetivamente, existe essa hierarquia entre as normas,
destacando-se as que se inserem na Constituigio Federal
e, portanto, ocupam o dpice da pirimide hierdrquica.

A coaglio nem sempre se mostra efetiva, porque,
apesar de exercida (eficaz), as vezes (ou muitas vezes)
néo surte os efeitos normalmente esperados de sua
aplicagdo®. Nesse aspecto, o problema da efetividade
da sangdio no Direito Penal pédtrio atual é deveras
ilustrativo, sendo inlimeros os estudiosos que apontam
essa crise®,

Reale (1999, p. 683) também arrola como critica
feita & doutrina da coercitividade (teoria da coagéo) a
constatagdo de que o Direito continua a ser Direito
mesmo que impunemente violado. Além disso, esse
autor pde em relevincia o seguinte, referindo-se ao
pensamento de René Capitant: um Direito cujo elemento
coativo € ininterruptamente chamado & atuacfio é um
Direito morto, ao passo que vivo € o Direito realmen-
te observado pela sociedade (no caso, um Direito
ndo-estatal), porque, nessa dltima hipStese, a dimenséo
axiolégica legitima se apresenta com toda a forga de que
se reveste (e essa € uma dimens#o que ndo deve ser
esquecida quando a discussdo se d4 em torno do
juridico).

Bobbio (1999, p. 70) vé€ a forga, insita no
Direito, como instrumento para fazer valer o
ordenamento juridico, e afirma: “O objetivo de todo

“ Nader (op. cit., p. 73) consigna que um dos fatores propiciadores da efetividade do Direito é a coercibilidade, entendida a
efetividade como “o fendmeno social de obediéncia as normas juridicas”.

® Aqui, o vocabulo efetividade é empregado em outro sentido que nédo o de que fala Nader (op. cit., p. 73), ja citado. f

® As doutrinas abolicionistas no terreno do direito penal fazem-se presentes, assim chamadas porque propugnam abolir o
sistema penal vigente em razéo de sua profunda falta de efetividade (ndo se previnem os crimes, néo se ressocializam os
apenados, fomentam-se a escola do crime e a estigmatizagédo dos ex-carcerdrios, garante-se a dominagéo malfazeja de
uma classe sobre as outras). A coergao, tal como se apresenta, € inécua. Sdo doutrinas abolicionistas a ideologia verde -

ou ecoldgica, de Hulsman, e a dos socialistas extremados.
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legislador nfio é organizar a forga, mas organizar a
sociedade mediante a forca”.

Reale (1994, p. 59-60) deixa consignado:

“[...] as normas juridicas e, por conseguinte,
os modelos juridicos sdo dotados de coagdo.
Sdo, porém, antes coerciveis, suscetiveis de
legitimar a interferéncia coercitiva do Estado.

“Por mais que se tenha prevengdo contra a
participagdo coercitiva do Estado na ordem
Jjurtdica, parece-me que sem coercibilidade néo
se realiza o Direito como auténoma forma de
vida, nem ele pode ser distinto das regras
morais ou consuetudindrias. A coagéio virtual,
conseqiiéncia inevitdvel da prescrigdo, ¢
elemento ou critério distintivo da experiéncia
juridica [...]"

Sobre a presenca da coag#@o no Direito, cita-se
Vasconcelos (1998, p. 15):

“Que existe coagdo no mundo juridico, ninguém
o nega absolutamente. A questdo € identificar,
af, o lugar onde ela se encontra, facilmente
identificdvel ao se verificar o exato momento
em que ela é chamada a atuar. Para isso, torna-
-se necessdrio pensar a partir do par de catego-

rias esséncia/existéncia, as quais constituem a

tinica possibilidade de enquadrd-la satisfato-

riamente. Ou a coagdo integrard a esséncia, ou

participard da existéncia do Direito, excluida
qualquer outra alternativa.”

A esséncia é una e permanente. Assim, se a
coergdio estd sempre presente em tudo que diz respeito
ao Direito, ela a este se liga de forma inescapdvel, pois
toma parte em sua esséncia; do contrério, ou seja, ndo
integrando o Direito, da existéncia deste participa a
coaciio em momentos de excepcionalidade. E exatamente
a segunda hip6tese que se constata no cotidiano dos
juristas — em relag@o & primeira, Vasconcelos (op. cit.,

p. 15) argumenta que, em sendo verdadeira, é forgo-
so concluir que “todo ato executado sem o uso da
forga — que € precisamente o que significa coagéo — néo
seria ato juridico”.

A partir do exposto neste artigo, a concluséo é
no sentido de que nédo é possivel a um ordenamento
juridico a existéncia com a exclus3o total da forga que se
denomina coag@o, haja vista tal forga ser o instrumental
de que se vale o Direito para que suas normas sejam
acatadas na sociedade & qual se destina. Realmente, €
imprescindivel a coercibilidade e ndo hd que se falar em
coercitividade, porque a coer¢fio jamais integra a esséncia
do Direito. A coag#o, inclusive, € um dos pontos
diferenciadores entre Moral e Direito — este apenas se
arma do elemento coag¢do, o que ndo deixa de se referir
a certeza do cumprimento da lei e & conseqiiente
seguranga juridica.
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PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL
E AMBIENTAL DA PROPRIEDADE

Lidia Elizabeth Penaloza Jaramillo GAMA’

INTRODUGAO

Com a advinda do século XXI, realidades como
o crescimento populacional e o empobrecimento geral
das nagdes', tem sido mais sentidas. E vemos que o
conceito cldssico de propriedade vém sofrendo
alteragdes caminhando na direg¢do da procura da fungio
social e ambiental.

A Constituicido de 1988 incluiu o principio da
fungdo social da propriedade no art. 5°, XXIII,
constituindo hoje uma cldusula pétrea, deixando claro
que a propriedade privada que cumpra a sua fungédo
social, gozar4 de protecéo juridica.

A fung@o ambiental da propriedade, muitas vezes
mencionada também como fung¢o ecolégica por alguns
autores é complementar da fung#o social, assim, Roxana
Cardoso Borges afirma ao respeito: “ao se tentar
demonstrar o conteddo da funcdo ambiental da
propriedade, esta é considerada como um elemento da
fungdo social da propriedade, que € um conceito anterior
¢ de alcance mais amplo que a funcéo atribuida aquele
instituto advinda da necessidade de manutengdo de um
meio ambiente equilibrado. Embora estas duas categorias
ndo sejam antagdnicas — ao contrdrio, sio comple-
mentares — tem-se a fun¢do ambiental da propriedade
como uma caracteristica marcante da Constitui¢do de
1988, que considera a problemdtica ambiental parte da
social e vice-versa”.?

Assim, objetivamos com este breve estudo,
abordar o conteddo do conceito de propriedade de

acordo com momentos histéricos diferentes para poder
entender e verificar como foi surgindo a preocupagio
com a funcd@o social e ambiental da propriedade,
mencionando também a sua localizagiio na Constituigdo
Federal, j4 que para nés, operadores do Direito, o Direito
Constitucional constitui parte integrante do exercicio
da nossa profissdo e a fungdo jurisdicional configurada
por Santi Romano constitui “um tronco de cujas raizes
se alimentam os varios ramos do ordenamento publico;
e enquanto o direito constitucional é o principio de
todo o direito do Estado, os outros ramos o pressupdem
e sdo por ele gerados e sustentados™®, posteriormente,
nos ocuparemos dos aspectos da fungdo ambiental da
propriedade e apontaremos também algumas limitacdes
de cardter ambiental da propriedade existentes na
Constituigdo Federal, no Direito Civil e nas leis esparsas.

ESCORGO HISTORICO

A compreensio e extensdo do contelddo do
conceito de propriedade € influenciado pelos povos e
pelo momento histérico, desde a antigtiidade. A histdria
da propriedade é decorréncia direta da organizagio
politica.

A propriedade imobilidria individual ndo era
considerada pelas sociedades primitivas, somente existia
propriedade para coisas moéveis, exclusivamente para
objetos de uso pessoal, tais como pegas de vestudrio,
utensilios de caca e pesca e armas. O solo pertencia a

0 Advogada e Mestre pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas-SP.

™ A titulo de exemplo, vejamos a posigéo de Carlos Ayres Britto sobre o Brasil: “a propriedade é o grande divisor de aguas
da sociedade, que, no caso brasileiro, se marca por uma microminoria de proprietarios e uma macromaioria de
nao-proprietarios (os 20% mais pobres da nossa populagéo detém apenas 2% da riqueza nacional, enquanto os 20% mais
ricos abocanham 66% dessa riqueza). (Direito de Propriedade, p. 45).

@ Fungdo Ambiental da Propriedade, p. 315.

® Apud Ada Pellegrini Grinover, As Garantias Constitucionais do Direito de Agéo, p. 8.
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toda a coletividade, a todos os membros dos clis ou
tribos, ndo havendo o sentido de senhoria, de poder de
determinada pessoa.

Ainda hoje sobrevivem alguns povos primitivos
que vivem distantes do contato com o homem civilizado,
estes vivem da caga, da pesca e de frutos silvestres.
Admitindo-se ainda somentg a propriedade coletiva e
néo dividida.”

Nio existem registros sobre 0 momento exato
em que surge, na sociedade romana, a primeira forma de
propriedade imobilidria individual. No primeiro periodo
do Direito Romano, a propriedade pertencia 4 gens e o
individuo recebia uma porgéo de terra que devia cultivar,
mas, uma vez terminada a colheita, a terra voltava a ser
coletiva e ndo dividida. Lentamente, surge o costume de
conceder sempre a mesma porgéo de terra s mesmas
pessoas € assim que, o pater familias instala-se com a
sua familia, escravos e animais, num determinado
espaco e € ele que detém todo o poder de deciséo sobre
o patrimdnio da gens. Assim paulatinamente, arraiga-
se no espirito romano a idéia de propriedade
individualmente considerada. Neste periodo também
afirma Francisco Eyder Maranhio Pinto Filho: “a
propriedade estava estruturalmente ligada a posse, sem

a qual todo o direito a coisa desaparecia”.*

Com a Lei das XII T4buas a nog#o jurfdica do
direito de propriedade ¢ consolidada de forma absoluta
com o ius utendi, fruendi et abutendi, ou seja, o direito
de usar, gozar e tirar todo o proveito da coisa, inclusive
destruindo-a, além destes direitos sobre a propriedade
ela era isenta de impostos e o direito recafa sobre tudo
o que se encontra acima e abaixo do solo. Nesta época a
fungiio social da propriedade € ignorada totalmente.

A concepgio absoluta e sem limites do direito
de propriedade sofre atenuag¢des na época cldssica do
Direito Romano admitindo a existéncia de uso abusivo
do direito de propriedade e é com o Digesto que surgem
limitagdes de ordem individual, principalmente
relacionados aos direitos de vizinhanga, uma dessas

“® Concepgdes Filoséficas sobre a Propriedade, p. 6.
® Concepgdes Filoséficas sobre a Propriedade, p. 8.

limitagGes € citada por Francisco Eyder Maranhéo Pinto
Filho, nos seguintes termos: “o proprietirio que néo
cultivou seu terreno perde a propriedade sobre ele em

favor de quem o cultivou por mais de dois anos”.*

Na Idade Média, o regime social, politico e
econdmico € o feudalismo, os vassalos® serviam ao
senhor e ndo eram proprietdrios do solo. Os servos
faziam parte da propriedade acompanhando-a quando
mudava o proprietdrio. Os conceitos juridicos de
propriedade como eram entendidos pelo Direito Romano
modificam-se com as diferentes culturas barbaras. O
territério, constitui simbolo de poder, o proprietério
pode cobrar tributos, fazer guerra ou celebrar a paz.

A igreja traz as suas contribuigdes sobre a fungio
social da propriedade através do Direito Candnico,
incutindo a idéia de que o homem estd legitimado a
adquirir bens, pois a propriedade privada é garantia de
liberdade individual. No entanto, por influéncia de Santo
Agostinho e Santo Tomds de Aquino’, ensina-se que a
propriedade privada é imanente a prépria natureza do
homem que, no entanto, a propriedade tem uma fungéo
social a ser cumprida.

No século XVIII, fica bastante evidente a
polémica da propriedade envolvendo dois aspectos: a
propriedade: razéo de ser da sociedade e a propriedade:
origem da desigualdade e dos males sociais, a ¢scola do
direito natural passa a reclamar normas objetivas que
definam a propriedade. E Manoel Gongalves F. Filho
afirma ao respeito: ”para Locke, o estado de natureza
seria nem bom nem mau: seria suportdvel. Mas, segundo
ele, de trés coisas os homem sentiriam falta, nesse estado
de natureza. Em primeiro lugar, de leis objetivas, que
discriminassem o que era de um e o que era de outro,
vale dizer, regulassem a propriedade. Sentiria falta, em
segundo lugar, de 4rbitros ou juizes imparciais que
decidissem os conflitos sobre o que € de um e 0 que € de
outro, sobre a propriedade. Em terceiro lugar, faltaria
aos homens no estado de natureza uma forga organizada
que, coercitivamente, impusesse as decisdes dos arbitros
e, em conseqiiéncia, fizesse valer as leis que atribuem e

® QO proprietario do imével era quem detinha o dominio direto sobre o solo ou a terra, o vassalo apenas podia explora-la, ou

seja o cultivador da terra ndo era o dono.

™ “Sao Tomds de Aquino conceitua a propriedade privada em trés planos distintos na ordem de valores, Em primeiro lugar, o
homem: em razdo de sua natureza especifica (animal racional), tem direito ao apossamento dos bens materiais. Num
segundo contempla o problema da apropriagédo de bens, a qual resulta, em Ultima instancia, no direito de propriedade
propriamente dito. Por fim, num terceiro plano, permite o condicionamento da propriedade ao momento histérico de cada
povo, desde que néo se chegue ao extremo de nega-la”. (Concepgdes Filoséficas sobre a Propriedade de Francisco Eyder

Maranh&o Pinto Filho, p. 13)
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discriminam a propriedade”.? Tanto para Locke® como
para outros filésofos a propriedade encontrava seu
fundamento na liberdade humana.

Neste mesmo diapasdo a “Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo” de 1789 estipula no
seu art. 2° “o fim de toda associagdo politica é a
conservagéio dos direitos naturais imprescritiveis do
homem. Esses direito sfo: a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressdo” e no seu art. 17
estipula o seguinte: "sendo a propriedade um direito
invioldvel e sagrado, ninguém, pode dela ser privado, a
ndo ser quando a necessidade piblica, legalmente
verificada, o exija e sob a condig@o de uma justa e prévia
indenizacdo”.

Também o Cdédigo Civil francés de 1804 de
Napoledo recepcionando a idéia romana traga a conhecida
concepg¢do extremamente individualista prevista no art.
544: “a propriedade € o direito de gozar e dispor das
coisas do modo mais absoluto, desde que nio se faga
uso proibido pelas leis ou regulamentos”. A
propriedade individual é colocada como niicleo do
ordenamento juridico'®. O Cédigo Civil de Napolefo e
as idéias da Revolugdo Francesa repercutiram em muitos
ordenamentos juridicos do século XIX.

Esse individualismo preconizado pelo Cédigo
de Napole#o, perde forca no século XIX com o advento
do desenvolvimento industrial e com as doutrinas
socializantes. Passa a ser buscada a construgfio de uma
sociedade fundada em valores de bem estar e que a
propriedade cumpra uma fung@o social.

ASPECTOS DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDA-
DE

Este novo século tera sem diivida, como alguns
dos desafios, situar devidamente a utilizagio social e
ambiental da propriedade.

® A Propriedade e sua Fungao Social, p. 31.

Tanto o positivismo como a Igreja contribufram
para definir a fung¢fo social da propriedade assim, para
o autor Manoel Gongalves F. Filtho “quem por primeiro
mencionou a expressdo “fungdo social”, ligando-o 2
propriedade, foi o criador do positivismo, Augusto
Comte, ao afirmar que: “em todo estado normal da
humanidade, qualquer cidad@o constitui realmente um
funciondrio piblico, cujas atribui¢des mais ou menos
definidas determinam a um tempo as obrigagdes e as
pretensdes. Este principio universal deve certamente
se estender a propriedade, em que o positivismo vé
principalmente uma indispensdvel fungéo social,
destinada a formar e a administrar os capitais nos quais
cada geracdo prepara os trabalhos da seguinte.
Sabiamente concebida esta aprecia¢fio normal enobrece
sua posse, sem restringir sua justa liberdade e mesmo
fazendo-a melhor respeitar”,!

Algreja através da Enciclica Mater Et Magistra
do Papa Jodo XXIII, de 1961, ensina que a propriedade
é um direito natural, mas esse direito deve ser exercido
de acordo com a fungio social'?, néo s6 em proveito do
titular, mas também em beneficio da coletividade. Esta
Enciclica também da a propriedade status de garantia de
liberdade e de dignidade humana. Assim no pardgrafo
116 estipula: “mas os nossos predecessores nunca
deixaram igualmente de ensinar que no direito de
propriedade privada esté incluida a fung¢@o social”.

Todas as Constitui¢bes brasileiras trazem
dispositivos sobre o direito de propriedade e a
Constitui¢aio de 1988 diferenciando-se das outras, além
de dispor sobre a propriedade, dispde sobre a fungéo
social da propriedade, assim, no seu art. 5° garante o
direito de propriedade em seu caput e no inciso XXI,
destaca que “a propriedade atender4 a sua fungo social
(XXII)”. O art. 170 da Carta, ao tratar da ordem
econdmica, dando valor ao trabalho e & livre iniciativa,

® Na licdo de Francisco Eyder Maranhao Pinto Filho, “Locke procura o fundamento do direito de propriedade na prépria
liberdade humana. O homem é livre, inclusive para aplicar o seu trabalho e o seu esfor¢o na produgéo de alguma coisa,
¢ justo que detenha para si a coisa. Assim, a aplicagdo da liberdade leva a propriedade. Esta ¢ posta como uma
decorréncia, uma expressao, o reflexo da propria liberdade humana”. (Concepgdes Filoséficas sobre a Propriedade,

p. 12).

"% Para Francisco Eyder Maranhdo Pinto Filho: “este é um grande marco no Direito mundial, especialmente quanto a
regulamentagdo amplamente liberal que se deu a propriedade. Resultado juridico das idéias econémicas do inicio do
século XIX, e ainda fruto da reestruturagao politica da Revolugio Francesa, representante importante ponto na histéria do
conceito de propriedade privada e individual. Com o conceito trazido do Direito Romano, cada coisa tem apenas um dono
de direito e de fato”. (Concepgdes Filoséficas sobre a Propriedade, pp. 10-11).

- A Propriedade e sua Fung&o Social, p. 33.

- "2 Manoel Gongalves F. Filho ao comentar a Enciclica de Le&o Xll, que é anterior & Enciclica Mater Et Magistra do Papa Jo&o

XX!il afirma que a doutrina da Igreja “insiste também em ter a propriedade uma fung¢éo social. Quer dizer, a propriedade néo
se destina apenas a satisfazer os interesses do proprietario, a trazer-lhe beneficios, significa, também, uma maneira de
atender as necessidades de toda a sociedade, o proprietario — se valer a comparacéo ~ é uma espécie de procurador da
sociedade, para gerir os bens que sdo seus, no seu interesse, mas também no interesse da sociedade, levando ao
entendimento das necessidades sociais”. (A Propriedade e sua Fungéo Social, p. 32).
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conforme os ditames da justiga social, garante o principio
da “fungdio social da propriedade” (inciso IIT), apés
referir-se ao principio da propriedade privada em si
mesma (inciso II).

S#o evidentes as diferengas entre a propriedade
urbana e a propriedade rural e com fundamento nestas
diferencas a Constituic@io trata sobre a fungfio destas
propriedades, em artigos diferentes, assim, ao tratar da
politica urbana, no art. 182, § 1° determina que “a
propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo da
cidade expressas no plano diretor”. E o art. 186 mesma
Carta Constitucional cuida da funcgéo social da
propriedade rural, impondo obrigagbes ao proprietario
que consistem no aproveitamento racional e adequado
da propriedade, na produgio, tendo porém em conta
sempre, a preservagéo de um ambiente ecologicamente
equilibrado. Aqui vemos claramente que a Constitui¢do
cuidou da fun¢fio econdémica, social e ambiental da
propriedade.

O novo Cédigo Civil no art. 1228, § 4°, traz
matéria correlata, dispondo: “o proprietdrio também
pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado
consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero
de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servigos considerados pelo
juiz de interesse social e econémico relevante”,

No art. 10 do Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001) temos também o seguinte dispositivo: “as
dreas urbanas com mais de 250m? (duzentos e cingiienta
metros quadrados), ocupadas por populagéo de baixa
renda para sua moradia, por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposig¢io, onde nfo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo suscetiveis de serem usucapidas coletivamente,
desde que os possuidores ndo sejam proprietérios de
outro imével urbano ou rural”.

Na propriedade encontramos dois interesses, o
individual que € exclusivo do proprietério e o coletivo
que vai atender os anseios da sociedade, isto vai ter
repercussdes juridicas diretas, assim, o juiz deste inicio
de século, a cada decisdo, deve fazer um balanceamento
de valores, os quais sfio indicados pela ética como: o
valor da pessoa humana, o valor da liberdade, o valor da
igualdade, o valor da justiga, o valor do bem comum, 0
valor ecolégico dentre outros, tendo em conta que
nenhum destes valores € absoluto isoladamente. A

43 Concep¢des Filosdficas sobre a Propriedade, p. 11.

propriedade, como entidade social e juridica, ndo pode
ser analisada no sentido puramente individual. A justa
aplicagéo do direito de propriedade depende do
encontro do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo
e o interesse individual. Isso nem sempre € alcangado
pelas leis, jd que algumas vezes constituem normas
abstratas e frias, ora envelhecidas pelo tempo.

A disposigdo da propriedade de forma absoluta
encontrada no art. 544 do Cédigo de Napole#o ja nio
encontrou correspondéncia no Cdédigo Civil atual
francés, que no seu art. 187, enuncia regra especifica
quanto ao abuso do direito de propriedade: “sdo defesos
0s atos que n#o trazem ao proprietirio qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intencdo de prejudicar outrem”, ¢ comentando a
expressio “absoluto” contida no art. 544 Francisco
Eyder Maranhiio Pinto Filho assevera: “esse conceito
sofreu, e ainda sofre, criticas pelo fato de graduar a
nog¢do de absoluto — tendo-se o absoluto, nada mais
poderia superi-lo. Considerou-se assim a propriedade
um direito natural, inaliendvel e imprescritivel, que
ombreava com as liberdades antepostas ao poder
ptblico, emprestando-se-lhe valorizagio exagerada,
condizente, embora, com as garantias de que necessitava
como instrumento da expansdo irresistivel das forgas
produtivas libertadas definitivamente pela Revolugio
Industrial”."?

Toda propriedade, respeitando o direito do
proprietario, deve cumprir uma fungao econbmica, social
e ambiental.

Os principios que atualmente norteiam a
propriedade se encontram afastados do individualismo
histérico que ndo somente buscam coibir o uso abusivo
da propriedade, como também procuram inseri-la no
contexto de utilizagdo para o bem comum. A fungio
social da propriedade faz parte da sua atual estrutura.

A fungio social da propriedade abrange a fungfio
ambiental que serd estudada no t6pico seguinte.

ASPECTOS DA FUNGAO AMBIENTAL DA PRO-
PRIEDADE

Para poder demonstrar o contetido da fungio
ambiental da propriedade cremos ser necessdrio
primeiramente tratar de como surge na nossa sociedade
a preocupagio com ter um ambiente ecologicamente
equilibrado.
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Em outras épocas ji existiam leis ambientais
porém ndo com a preocupacio especifica de proteger o
ambiente ecologicamente equilibrado, mas com o intuito
de preservar alguns recursos naturais para a Coroa, assim
segundo Roberto Santos “uma das manifestacdes
modernas do que chamamos hoje de Direito Ambiental
foi aLei Negra de 1723, de George I da Inglaterra. Essa
lei arrolava mais de cinqgiienta crimes ambientais, que
punia com pena de morte. Ao fazé-lo, deixava implicito
um grau de conhecimento conservacionista
razoavelmente adiantado em relagio 2 postura antiga.
Nio é que os governos mondrquicos encarassem a
natureza como um patrimdnio da humanidade a
preservar para as futuras geracdes. Tratava-se apenas
de manter abundantes a caga a pesca para sua Majestade,
dos coelhos aos gamos, dos lagos aos rios. Portanto,
correspondendo a consciéncia ecolégica da época, a
medida ndo ultrapassava a defesa patrimonialista e
utilitaria dos bens da Coroa”."

A consciéncia ecol6gica também fazia parte das
Ordenagdes Filipinas, Manuelinas e Afonsinas onde
existem disposi¢des semelhantes, porém em menor
nimero. Esta consciéncia ecolégica sofreu uma ruptura
aqual é descrita por Roberto Santos da seguinte forma:
“a ruptura da consciéncia ecolégica aconteceu no
momento da chamada “recepcéo” do Direito portugués
pela coldnia. No infcio do século XVI, Portugal j4 ndo
tinha condi¢Bes de viabilizar a exploragio econdmica de
suas novas terras. Esgotado pelas guerras e desfalcado
de mdo-de-obra em quantidade suficiente, o Reino logo
esqueceu na coldnia os cuidados que prescrevia na
metrépole, abandonando toda preocupagio conserva-
cionista. A predacéo, em vez do uso, e a destruicfio, em
vez da exploragio, tornaram-se prética corrente”.'

Desse modo a consciéncia ecoldgica esteve por
muitos e muitos anos adormecida e esta teve que ser
retomada de maneira tridgica ap6s a explosdo
experimental da primeira bomba H no Deserto de Los
Alamos (EUA) e posteriormente a explosdo de bombas
atdmicas que destruiram as cidades de Nagasaki e
Hiroshima, o mundo ficou perplexo, com a repercusséo
destes atos que até hoje sio sentidos.

4 Etica Ambiental e Fungdes do Direito Ambiental, p. 246.
3 Etica Ambiental e Fungdes do Direito Ambiental, p. 247.

(% “Ecologizagdo” das Sociedades e o Direito Ambiental, p. 95.

Em 1972 realizou-se em Estocolmo a “Primeira
Conferéncia da Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente”
e no mesmo ano a MIT Massachusetts Institute of
Technology, convoca aos cidadfos para participarem
da problemitica ecoldgica.

E iniciada desta maneira a “ecologizagio” das
sociedades movida em parte por um “grande medo
planetario”, o qual € descrito por Regis de Morais nos
seguintes termos: “o medo é um ser bifronte como Jano:
tem um lado negativo e enfermizante, mas tem outro
lado provocador de devidos despertamentos. Nosso
temor ecolégico tem trazido sofrimento e desencanto
para as novas gera¢des; mas tem oferecido também o
surgimento de Educac@o Ambiental e Direito Ambiental,
como apenas dois exemplos grandemente positivos™.'®

Resulta iniludivelmente comprovada hoje a
“ecologizagio” das sociedades, e com esta, a
preocupaciio em dar uma fun¢fio ambiental 2
propriedade.

No Brasil, legislacio ambiental esparsa'’, ji
trazia dispositivos sobre a fun¢fio ambiental da
propriedade e com o advento da Constituigdo Federal
de 1988 esta matéria é tratada no seu bojo, no Capitulo
I do Titulo II (dos direitos e deveres individuais e
coletivos), no Capitulo I do Titulo VII (dos principios
gerais da atividade econdmica), no Capitulo II do Titulo
VII (da politica agricola e fundiéria e da reforma agréria)
e do Capitulo VI do Titulo VII (do meio ambiente),
garantindo a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no caput do art. 225.

Ainda, e sob o mesmo diapasfo, o § 1° do art.
1228 do novo Cédigo Civil. dispde: “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonéincia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patrimdnio histdrico e artistico,
bem como evitada a poluigdo do ar e das dguas”.

Para Luis Roberto Gomes “pelo principio do
direito humano fundamental, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado foi estatuido a categoria de

" Ordenamentos juridicos de outros paises também legislam sobre a fung@o ambiental da propriedade, assim o jurista
Enrique Ulate Chacén da Costa Rica afirma ao respeito: “la Ley Forestal de 1961 también impuso importantes limitaciones
a la propriedad agraria ........ En efecto, a partir de la promulgacion de dicha Ley comienza a manifestarse com mayor
profundidad la funcion ambiental de la propriedad. Se contemplan politicas de conservacion, forestacion y reforestacion de
los bosques y terrenos, y de promocidn, por medio de incentivos, a la actividad forestal”. (La Funcidén Economico-Social y

Ambiental de la Propriedad, p. 28).
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direito fundamental da pessoa humana, essencial a
qualidade de vida. E, ao atribuir ao bem ambiental
natureza ptblica, dizendo-o pertencente a coletividade
e voltado a uma finalidade piiblica, a tutela de seus
interesses, conseqiientemente, passou a prevalecer
quando em confronto com a dos interesses privados,
entre estes o direito de propriedade, até porque indispen-
sdvel & prépria existéncia da vida em sociedade”.'®

A fungdio ambiental do direito de propriedade
decorre de outra fung@o ndo menos importante, estamos
a nos referir a fungéo social, assim Luis Roberto Gomes
assevera ao respeito: “podemos afirmar que a
propriedade, de seu turno, diante de nossa constitui¢io
ambiental, teve radicalmente alterada sua estrutura. Além
de incorporar em seu contetido a fun¢dio social da
propriedade, uniu-se em vinculo placentdrio com a
tutela ambiental. E isto porque, na esfera da fungio
social da propriedade, e estendendo seu contetido, estdo
contidos os principios constitucionais de protegio
ambiental. Por outras palavras, o respeito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, e
que deve ser conservado para as futuras geragdes,
constitui premissa bdsica para o atendimento da fungdo
social da propriedade, mormente quando diretamente
relacionado a protecdo da vida humana”.!?

Ainda sobre a fungdo ambiental da propriedade
Roxana Cardoso Borges afirma: “é garantido
constitucionalmente o direito de propriedade, mas sob
a condigdo de que seja atendida sua fungio ambiental.
Uma vez nfio cumprida a fungio social, deslegitima-se
esse direito, autorizando a Constitui¢cfio Federal a que

se proceda & desapropriagio-san¢do”.”

Quando o direito de propriedade recai sobre
recursos naturais o proprietdrio devera preservar as suas
caracterfsticas ecolégicas respeitando a fun¢io ambiental
da propfiedade, assim Cristiane Derani afirma ao
respeito: “impde-se ao detentor de recursos ambientais
—parcela do meio ambiente — o atendimento a fungéo
ambiental da propriedade, posto que esses bens
apropriados ¢ a manuten¢do de suas caracteristicas

ecoldgicas sdo indispenséveis a realizagéo do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado™.?!

A temitica da fun¢do ambiental da propriedade
estd dentre as mais relevantes para atingir um meio
ambiente sadio.

LIMITAGOES AMBIENTAIS DO DIREITO DE PRO-
PRIEDADE

Diante da preocupagio de se garantir a prote¢éo
do meio ambiente, o conceito cldssico do direito de
propriedade de poder ser exercido de forma absoluta e
sem limites sofreu claramente- alteragdes??, para que o
exercicio deste direito seja compativel com a protegéo
ambiental.

A direito & propriedade privada tem limitagdes,
obrigagdes e Onus, neste tépico vamos tratar somente
das limita¢es ambientais.

As limitagdes impostas ao direito de
propriedade ndo significam nio reconhecer o direito de
propriedade e sim alcangar o cumprimento de fins supe-
riores e mais importantes que o direito exclusivamente
individual. Estes fins superiores constituem os direitos
da coletividade e os direitos das futuras geracdes.
Havendo conflito entre o interesse privado e o interesse
publico vai prevalecer este dltimo.

Sdo muitas e cada vez mais numerosas as leis
que interferem na propriedade. A exigéncia de limitago
decorre do equacionamento do individual e do social,
assim Luis Roberto Gomes afirma ao respeito: “hd
portanto, disposi¢éo especifica na Constituigio estabe-
lecendo condigdes limitantes ao seu uso. Na medida em
que o proprietdrio queira fazer dela uso anti-social,
encontrard vedag@io na ordem constitucional”.?

Com a Constituigdo de 1988 o direito de
propriedade deixa de ter sua regulamentagio exclusiva-
mente privatista, baseada no Cédigo Civil, e passa a ser
um direito privado de interesse piiblico, sendo possivel

8 O Principio da Fungao Social da Propriedade e a Exigéncia Constitucional de Protegdo Ambiental, p. 161.
% O Principio da Fungéo Social da Propriedade e a Exigéncia Constitucional de Protegdo Ambiental, p. 170.

% Fungao Ambiental da Propriedade, p. 323.

@) A Propriedade na Constituicdo de 1988 e o Conteudo da “Fungéo Social’, p. 67.

@2 Hely Lopes Meirelles discorrendo sobre o assunto afirma: “a propriedade, de ha muito deixou de ser exclusivamente o
direito subjetivo do proprietario, para se transformar na fungéo social do detentor da riqueza, na expressio feliz de Duguit.
E um direito individual, mas um direito individual condicionado ao bem-estar da comunidade. E uma projegéo da personalidade
humana e seu complemento necessario, mas nem por isso a propriedade privada ¢ intocdvel. Admite limitagdes ao seu uso
e restrigdes ao seu contetido em beneficio da comunidade”. (Direito Administrativo Brasileiro, p. 497).

@ O Principio da Fungéo Social da Propriedade e a Exigéncia Constitucional de Protegdo Ambiental, p. 164.
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hoje ser analisado e estudado pelo Direito Pdblico e
pelo Direito Privado. O processo de publicizagdo do
direito de propriedade permite a implementagio da
legislacio referente & protecdo do meio ambiente, que
imp6e limites ao exercicio daquele direito. A concepgéo
privatista do direito de propriedade € transformada aos
poucos num direito-dever.

As limitagdes de ordem ambiental impostas ao
direito de propriedade tem como objetivo conservar
adequadamente os recursos naturais que restam na
natureza e que foram atingidos por um uso abusivo e
desordenado.

Destarte, sdo inimeras as limitagdes impostas
ao direito de propriedade, e estas estdo contidas na
Constituigdo Federal, com o intuito de proteger o
patrimdnio histérico, a fauna, a flora, o equilibrio ecol6-
gico etc. Ha leis especiais que cuidam expressamente
das limitag¢Ges direcionadas & propriedade urbana e
rural, dentre elas: o Cédigo Florestal (Lei n. 4.717/65),
aLein. 6.902/81, o Decreto n. 99.274/90, o Decreto
n. 89.336/84, o Estatuto da Cidade (Lei n,10.257/2001),
o novo Cédigo Civil estipula as limitagdes nos seus
artigos 1228 e 1229, e nos artigos 1277 a 1281 trata
sobre as limitagdes decorrentes dos Direitos de
Vizinhanga.

Além das limitagdes impostas ao direito de
propriedade temos a obrigagdo de recompor os danos
causados, assim Alvaro Luiz Mirra, afirma ao respeito,
“a fungiio social e ambiental nfo constitui um simples
limite ao exercicio de direito de propriedade, como aquela
restri¢dio tradicional, por meio da qual se permite ao
proprietério, no exercicio do seu direito, fazer tudo que
ndo prejudique a coletividade e o meio ambiente.
Diversamente, a fun¢fio social e ambiental vai mais longe
e autoriza até que se imponha ao proprietério
comportamentos positivos, no exercicio de seu direito,
para que a sua propriedade concretamente se adeqiie a
preservagio do meio ambiente”.2

A terminologia “limita¢des” impostas 2
propriedade nfio € unissona entre os juristas, tendo
alguns que preferem empregar a terminologia
“delimitag(”)es”, assim: Roxana Cardoso Borges afirma

@4 Principios Fundamentais do Direito Ambiental, p. 59.
@) Fungdo Ambiental da Propriedade, p. 322.

ao respeito: “esta delimitagfo do direito de propriedade
(que pode vir em forma de limita¢Ges, embora a fungéo
ambiental nfo seja propriameénte uma limitagdo, mas a
prépria estrutura do direito) é condigéo legal para sua
legitimidade e, em conseqliéncia, para sua protegio. As
especifidades que a legislagio ambiental traz ao exercicio
deste direito, e que formam a sua fungfo, sdo inerentes
a propriedade”.®

O autor José Carlos Moreira Alves nio
compartilha com a idéia de que a propriedade sofre
limitagdes? e afirma ao respeito: “na verdade, n&o nos
parece conveniente falar-se em limitacGes ao direito de
propriedade. Limitar-se-4 o direito de propriedade em
relacdo a qué? Em relagdio a fei¢do que o instituto tinha
hé um século? Parece-nos, pois, mais conveniente falar-
se em elementos que participam do delinear dos
contornos do direito de propriedade, do tragar o seu
perfil, tal, qual, hoje se apresenta. Ali4s, na realidade,
em rigor, o que se “limitou, ou seja, 0 que se tem
concebido de forma diversa, nfio € a esséncia do direito
de propriedade, mas a extensdo da expressdo pratica
dos poderes afetados ao “dominus”, preponderante”.”’

Para os juristas argentinos “limitagdes”
correspondem a restrigdes assim Guillermo Andrés
Mufioz afirma ao respeito: “las restricciones al domi-
nio — decfa Bielsa em 1923 — definen su contenido
normal, y son inherentes a la propriedad como confines
del ejercicio de tal derecho. Por ello, agregaba, hasta se
les niega el nombre de limitaciones y se las considera
condiciones legales del derecho de propriedad. No son
sacrificios, sino condiciones de su ejercicio”.®

Assim vemos que as “limitagdes” impostas a
propriedade expressa-se de vérias outras maneiras, cujo
significado quer-nos parecer o mesmo, concluimos que,
estabelecer limites, ou delimitagdes ou restrigdes ao uso
da propriedade no Ambito econdmico, social e ambiental
é fundamental para o desenvolvimento sustentdvel da
nossa sociedade.

CONCLUSAO

Através deste estudo constatamos que o
conteddo do conceito de propriedade desde o inicio da

@) Neste sentido, Cristiane Derani diz ao respeito: “ndo se trata de limitar o desfrute na relagéo de propriedade, mas
conformar seus elementos e seus fins dirigindo-a ao entendimento de determinagdes de politicas publicas de bem-estar
coletivo. Esse comportamento decorre do entendimento de que propriedade é uma relagéo com resultados individuais e
sociais simultaneamente”. (A Propriedade na Constituicao de 1988 e o Contetido da “Fungdo Social”, p. 63).

@ Posse e Propriedade. Doutrina e Jurisprudéncia, p. 54.

@ Derecho de Propiedad, Urbanismo y Principio de Legalidad, p. 18.
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civilizagio até os dias atuais sofreu uma modificaggo
substancial. Constituindo o direito de propriedade um
direito dindmico o qual vai-se adaptando as necessidades
da nossa sociedade.

Os homens muitas vezes gostam de pensar em
termos de pélos opostos entre os quais ndo reconhecem
possibilidades intermediérias, estamos a nos referir a
propriedade analisada como direito individual e como
direito social ou coletivo, pensamos que deve ser sempre
buscado um ponto de equilibrio entre estes dois direitos,
jé que a propriedade analisada como direito individual
tem a sua devida importancia também, ja que como
afirma Carlos Ayres Britto: “todos vivem da
propriedade, de uma forma direta e indireta.... da
propriedade jorra, as relagdes trabathistas, profissionais
e as mercantis em geral”.?

Um balanceamento de valores deve anteceder as
decisdes do Ministério Piblico e da Justiga quando estd
em tela a fungdo social e ambiental da propriedade,
assistindo integral razdo a Miguel Reale quando assevera:
“ndo é demais salientar que, segundo suas disposicdes,
o valor ecolégico ndo € considerado absoluto, ao qual
todos os demais devam se subordinar, uma vez que a
natureza nfo é tutelada apenas em si e por si, mas
também para assegurar & pessoa humana os meios
essenciais ao desenvolvimento de uma vida

condigna”.®
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TUTELA ANTECIPADA

AdrianaJesus GUILHEN®

HISTORICO

A partir do momento que o Estado proibiu a
autotutela, como contrapartida ele assumiu a
responsabilidade de proporcionar a adequada tutela
jurisdicional, consubstanciada pelo principio da
inafastabilidade, insculpido no art. 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢do Federal.

Como instrumento desta prestag@o jurisdicional
é utilizado o processo, porém, quando este é realizado
através de seu procedimento ordindrio, pode ndo se
apresentar com a efetividade e a eficdcia necessarias.

Assim, para obtengio de um instrumento efetivo
e eficaz surgiu a tutela antecipatdria, para que o autor
nfo tenha que suportar o dnus ocasionado pelo tempo
do processo, vez que, nio pode o autor que tenha razéo
ser prejudicado pela demora do processo.

Antes de 1.994 a tutela antecipada tinha sua
ocorréncia apenas como liminar em alguns processo
como, por exemplo, nas a¢des possessodrias, na buscae
apreensdo (Decreto Lei n° 911 de 01.10.69), na cautelar
de busca de apreensdo de menores, na agéo de despejo
(Lein®8.245, de 18.10.91, art. 59, § 1°), no mandado de
seguranca, na agio declaratéria de inconstitucionalidade,
na ac¢do civil piblica, entre outras.

A partir do ano de 1.994, com a reforma realizada
no Cédigo de Processo Civil, a antecipacio da tutela
passou a constituir um novo instituto como aplicagéo
de regra geral, inserido nos artigos 273 e 461, do Cédigo
de Processo Civil, através da Lei n® 8.952, de 31 de
dezembro de 1.994.

No ano passado, com o advento da Lei n° 10.444,
de 07 de maio de 2.002, houve uma ampliacdo da

aplicagdo do instituto da tutela antecipada, com a
modificagdo no art. 273, § 3° e acréscimo dos §§ 6°¢ 7°.

CONSTITUCIONALIDADE DA TUTELA ANTECIPADA

Encontramos na doutrina uma discussdo quanto
a inconstitucionalidade da tutela antecipada, com a
alegacdo de que como € possivel] a sua concessdo antes
da parte contraria valer-se do seu direito de defesa,
haveria uma restri¢éio ao principio da ampla defesa.

Porém, ndo ha como falarmos em inconstitu-
cionalidade devido as caracteristicas de revogabilidade
(art. 273, § 4°) e provisoriedade ou reversibilidade
(art. 273, § 2°) da tutela antecipada, além de ser
proporcionada & parte a oportunidade de ser ouvida
posteriormente, inclusive com direito a interpor recurso
contra a liminar que concedeu a antecipagéo da tutela.

Ademais, a tutela antecipada pode, até mesmo,
ser considerada um fendmeno processual de natureza
constitucional, pois possibilita a aplicagdo do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°,
XXXV, da C.F.). E ainda para que este principio seja
devidamente realizado € necessdria a prestacio de uma
tutela jurisdicional efetiva e eficaz, que muitas vezes s6
é atingida com a antecipacio da tutela, diante do longo
e moroso procedimento ordinario.

OBJETIVO

A tutela antecipada, como tutela jurisidicional
diferenciada, tem por finalidade evitar a ordinarizagéio
do processo civil, tornando a prestagéio jurisdicional

0 Mestranda em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas. Especialista em Direito Processual
Civil pelo Centro Universitario de S&o José do Rio Preto (UNIRP). Advogada. Professora de Direito Processual Civil no

Centro Universitario de Sao José do Rio Preto (UNIRP).
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efetiva e eficaz, como contrapartida que ao Estado deve
dar por proibir a autotutela privada.

Além do que, é maior o risco de injustigas devido
a uma resposta jurisdicional tardia, intempestiva, do
que o risco de injusti¢as por uma incorreta antecipagéo
da tutela, desde que esta seja estabelecida conforme as
determinagdes legais.

Por outro lado, a necessidade constante da
concessfo da tutela sumadria satisfativa, a fim de obter-
se a efetividade e a eficédcia da atividade jurisdicional, é
a confissdo da faléncia, da insuficiéncia do sistema
jurisdicional brasileiro, especialmente de seu
procedimento ordinério.

DIFERENCAS E SEMELHANGAS ENTRE A TUTELA
ANTECIPADA E A MEDIDA CAUTELAR

Diferencas

A tutela antecipada pressupde direito
aparentemente evidente, possibilitando a antecipagdo
dos efeitos da sentenga de mérito, enquanto que a
medida cautelar visa evitar ou minimizar o risco de
ineficdcia do provimento final, dando respaldo a agfio
principal; porém, nem sempre a providéncia da medida
cautelar coincide com a que serd outorgada pelo
provimento final no processo principal.

A medida cautelar exige, além do requisito do
periculum in mora, que é o risco de inefic4cia da
concessdo da tutela, se esta ocorrer tardiamente;
também o fumus boni iuris, ou seja, a tutela € concedida
com a realizag#io de uma cognig#o n#o exauriente, com a
aparéncia do bom direito. Por sua vez a tutela antecipada
ndo exige como requisito o periculum in mora.

Por fim, enquanto a antecipagéio da tutela tem
como fungdo tornar a prestag@o jurisdicional efetiva,
adiantando, no todo ou em parte, o provimento final
almejado no processo principal; a medida cautelar tem
como fungio gerar tutela jurisdicional eficaz, ou seja,
possibilitar um processo principal eficaz.

Semelhancgas

A tutela antecipada e a medida cautelar séo
tutelas jurisdicionais diferenciadas, possuem caréter de
urgéncia, sdo de cogniclo sumdria, incompleta,
permanecendo no campo da mera plausibilidade; séo

provisdrias, revogaveis, reversiveis e concedidas através
de decisdes interlocutdrias.

CLASSIFICAGAO DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada possui as seguintes espécies:

a) Mista: tem como pressuposto o periculum
in mora, ou seja, o risco da ineficdcia do provimento
final, se concedida tardiamente, que é caracteristica
tipicamente cautelar, adiantando os efeitos da prépria
tutela; € o caso de concesséo de antecipagdo da tutela
quando “haja fundado receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparagdo” (art. 273, I).

b) Pura: tem como requisito o fumus boni iuris,
mas nfo hé necessidade do periculum in mora; é o caso,
por exemplo, da concesséo da tutela antecipada quando
“fique caracterizado o abuso de direito ou o manifesto
propésito protelatério do réu” (art. 273, II).

c) Satisfativa: € a situagfo da concessdo de
tutela antecipada quando o direito concedido na liminar
coincide com o pleito principal, embora reversivel e
provisério, por exemplo, na busca e apreensdo de
menores.

REQUISITOS PARA CONCESSAO DA TUTELA ANTE-
CIPADA

a) a requerimento da parte (art. 273, caput):
para que seja concedida a antecipagfio da tutela deve
haver requerimento da parte, vez que pela interpretacéo
do art. 811, que aplica o principio da responsabilidade
objetiva, o requerente responde por eventuais prejuizos
causados ao requerido, pela concessfio da antec'ipagﬁo
da tutela.

b) Prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacdes (art. 273, caput): ndo hd prova inequivoca
no sentido de incontestdvel, mas prova que apresente
alto grau de convencimento, afastada qualquer ddvida
razodvel. A juncdo de “prova inequivoca” e
“verossimilhanga” leva-nos a compreender que n#o basta
uma prova aparente, mas uma prova que possibilite
uma convincente fundamentag@o do magistrado, porém,
sem a necessidade de uma certeza absoluta.

¢) fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparaciio (art. 273, I): neste caso devemos
observar a existéncia de perigo ou grande risco de
ineficdcia da decis#io final, se a medida antecipatdria
ndo for concedida, sendo insuficientes os simples
inconvenientes da morosidade do processo.
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d) abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu (art, 273, I): é o abuso
de defesa ou utilizagfo pelo réu de expedientes escusos
e subalternos para protelar o término do processo,
buscando beneficiar-se pela manutengio do statu quo,
nio sendo imprescindivel a comprovagdo da ma-fé do
réu. Como exemplo, podemos mencionar a apresentagio
de defesas antagdnicas em processos diferentes, a nio
ser com o devido fundamento, a apresentagio de defesa
contra ato incontroverso ou uma defesa sem consisténcia,
a alegagfo tardia de fato relevante, a interposigéo de
recurso incabivel, entre outros casos.

e) decisdo fundamentada (art. 273, § 1°): a
decisdo que concede a antecipagfo da tutela deve ser
fundamentada de modo claro e preciso. Todavia este
pardgrafo é até mesmo desnecessédrio, pois a
fundamentagdo de decisfio é exigéncia constitucional,
constante no art. 93, IX, da Constitui¢éio Federal. Porém,
na concessdo da tutela antecipada, néio basta o juiz
fundamentar de forma clara e precisa a sua deciséo,
deve, também, explicitar a incidéncia e a aplicago do
principio da proporcionalidade aos interesses em
conflito, bem como justificar a razio pela qual optou
por aquele risco.

MOMENTO E MEIO PARA CONCESSAO DA TUTELA
ANTECIPADA

A tutela antecipada pode ser concedida antes da
citacfio, apés oitiva da parte contrdria, durante ou apés
aaudiéncia preliminar ou de instrugio e julgamento, ao
ser proferida a sentenga e na apelag@o. Ainda, na agio
rescisdria, no caso do réu com enderego certo ser citado
por edital, nos recursos especial ou extraordindrio, no
caso de tutela concedida de offcio ou no processo de
execugao.

Referente ao meio de concesséo, a antecipagéo
da tutela deve ser concedida através de uma decisfio
interlocutéria, cabendo contra esta decis&o o agravo de
instrumento, que deve ser interposto no prazo de dez
dias, diretamente perante o Tribunal.

No caso da antecipagdo da tutela néo € vidvel o
agravo retido, pois quando do seu julgamento pelo
Tribunal, o seu pronunciamento provavelmente nio terd
mais utilidade, devido ao cardter emergencial do instituto
da tutela antecipada.

Quando a tutela antecipada for concedida em
sentenca, juntamente com a decisio terminativa, poderd

ser interposto o agravo de instrumento ou a apelagéo,
devido & aplicag?o do principio da fungibilidade, sendo
que a apelagdo serd recebida apenas no efeito devolutivo
e ndo no efeito suspensivo (art. 520, VII),
possibilitando, quanto a tutela antecipada.

CARACTERISTICAS DA TUTELA ANTECIPADA

Reversibilidade (art. 273, § 29)

O § 2° do art. 273, determina que a tutela
antecipada deve ser reversivel, ou seja, deve haver
possibilidade de a coisa ser reposta ao estado anterior
ao da providéncia ou, ao menos, possibilidade de
indenizacio e que a parte seja capaz efetivamente de
compensar o dano sofrido.

Para se verificar a possibilidade de reversibilidade
devemos aplicar o principio da proporcionalidade,
necessitando haver a ponderagio dos valores em
questdo, a fim de se solucionar o confronto: rapidez X
seguranca.

Efetivagado (art. 273, § 39)

Para efetivacfio da tutela antecipada, conforme
estabelece o § 3° do art. 273, devem ser aplicadas as
regras do art. 588, porém sem a necessidade de um
processo executivo, pois normalmente o provimento
antecipatério tem for¢ca mandamental ou executiva lato
sensu, sendo efetivado no préprio processo em que foi
proferido.

Todavia, como o provimento antecipatério ndo
se restringe apenas a agdes mandamentais ou executivas
lato sensu, podendo ser concedido em todas as espécies
de acdes, conseqiientemente, as decisdes poderdo ser
diversas, conforme abaixo enumeradas.

Modalidades de agcdes/decisdes:

a) declaratéria: podem ser antecipados os
efeitos préticos da certeza juridica objetivada na ag@o,
por exemplo, na a¢o declaratéria de paternidade quanto
aos alimentos, no caso de cumulagiio dos pedidos; no
pleito de sustag@io de protesto na ag¢@o declaratéria de
inexisténcia de débito; na autorizag@o para o sécio
participar da assembléia enquanto se discute seu direito
de participar da sociedade.
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b) (des)constitutiva: sio passiveis de
adiantamento os efeitos de natureza executiva ou
mandamental da futura sentenca, por exemplo, no pedido
de exclusdo do nome do cadastro de inadimplentes
(Serasa/SPC); exclusdo do pagamento de despesas
condominiais em caso de discusséio para anulacdo da
assembléia.

¢) condenatdrias: sio passiveis de adiantamento
as prestacoes de dar, fazer, ndo fazer ou pagar, através
de medidas de imediato cumprimento de ordens
executivas lato sensu ou mandamentais, por exemplo,
quanto a concessio de alimentos para sustento e moradia
em casos de catastrofes e acidentes de transito.

d) mandamental: hi antecipagio da eficicia
social da sentenga, mas nédo de sua eficécia juridico-
formal, efetivada através de uma ordem contra quem a
tutela foi antecipada, inclusive com imposic¢éo de multa,
estabelecida no art. 461, § 5°.

e) executiva lato sensu: neste caso, também hd
antecipacg@o da eficdcia social da sentenga, ndo de sua
eficdcia juridico-formal, sendo que para sua efetivagio
pode ocorrer a substitui¢do da conduta da parte contra
quem a qual a tutela foi antecipada, pela agéo do auxiliar
da justica no caso de resisténcia, e até mesmo a
imposi¢io de multa constante do art. 461, § 5°.

Assim, devemos entender a execugio proviséria
como a possibilidade de serem desfeitas as providéncias
concretas realizadas antecipadamente, se o provimento
final do processo for contrdrio a tutela antecipada,
valendo-nos para sua efetividade das regras constantes

dos arts. 461, §§ 4°e 5° e 461-A.

Este ja era o entendimento jurisprudencial e
doutrindrio, confirmado pela nova redagéo dada ao art.
'273, § 3°, pela Lei n° 10.444/02, devido & necessidade
de comunicagio entre a tutela antecipada como poder
geral concedido ao juiz pelo art. 273, e a tutela especifica
contida nos arts. 461 e 461-A, possibilitando ao
magistrado a aplicagdo de multa a fim de coagir o obrigado
a cumprir a tutela antecipada, assim como a realizagéo

de outras medidas necessdrias a consumacgdo dos
resultados pretendidos com a antecipagéo da tutela.

H4, ainda, a necessidade de aplicagdo do art.
811, devido a responsabilidade objetiva no caso de o
requerente que obteve a liminar perder a agfio, responder
por eventuais prejuizos causados ao requerido, pela
concessdo da antecipagdo da tutela, se a deciséio final
for desfavordvel.

Revogabilidade (art. 273, § 49)

De acordo com o § 4°, do art. 273, é possivel que
adecisdo que concedeu ou negou a antecipagéo da tutela
seja alterada pelo juiz a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada, desde que ocorra modificagio na situagfo
de fato e/ou do quadro instrutério, desaparecendo ou
surgindo os pressupostos necessirios para concessio
ou ndo da tutela antecipada.

Alids, na verdade niio ocorre a alteragio da
decisdo, mas uma nova decisfo para uma nova situagéo,
pois, enquanto a causa de pedir identifica o pedido, a
razdo de decidir identifica a decisdo.

CONTINUIDADE DO PROCESSO ATE FINAL
JULGAMENTO (ART. 273, § 5%) -

A regra do § 5° do art. 273, é que, iniciado o
processo, concedida ou ndo a antecipagio da tutela
pleiteada, este deve prosseguir até o seu final juigamento.
Ocorre que, como na antecipagéo da tutela nfio h4 uma
decisdo definitiva, de mérito, diferentemente do que
ocorre no julgamento antecipado da lide,
necessariamente o processo onde ela foi concedida deve
prosseguir até a decis#o final, com a realiza¢do de uma
cognigio exauriente.

INCONTROVERSIA E ANTECIPAGAO DE TUTELA
(ART. 273, § 62)

O § 6° do art. 273, estabelece que “a tutela
antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso”.

Quanto aos pedidos, a regra deste pardgrafo deve
ser aplicada quando houve apenas um pedido ou pedidos
cumulados, apesar de sua leitura dar a falsa impresséo
de que ele deveria ser aplicado apenas nos casos de
cumulacéo de pedidos.

Referente & incontrovérsia, esta é a auséncia de
confronto das afirmagdes realizadas pelo autor, quanto
ao fato alegado, ou seja, a auséncia de impugnag&o por
parte do réu ou qualquer outra prova contraria.

Porém, ha necessidade de analisarmos se a
incontrovérsia é sobre todos os fatos ou apenas sobre
parte destes. Quando a incontrovérsia for sobre todos
os pontos, todos os fatos necessdrios para o
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convencimento do juiz, ha o julgamento antecipado da
lide. Por outro lado, quando a incontrovérsia for sobre
apenas parte dos fatos ndo hd a possibilidade do
julgamento antecipado da lide, mas é possivel a
antecipagio da tutela jurisdicional quanto a parte
incontroversa, desde que seja suficiente para a concesséo
da tutela antecipada.

PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE (ART. 273, § 79)

Como j4 visto, a antecipagdo da tutela como
conceito distinto da tutela cautelar é recente, tendo sido

incluida no nosso direito em 1994, com a reforma do
CPC.

Apesar da sua introdugfio na nossa legislagéo h4
uma discussdo quanto a diferenca entre a tutela
antecipada e a medida cautelar, tendo sido classificadas
pela doutrina classificado-as como dois conceitos
distintos, quando, na verdade, ambas sio medidas
urgentes, ou seja, “sdo categorias de um género s6”'.

Esta dificuldade de diferenciagéo provavelmente
ocorre pelo fato de que, para a antecipagio da tutela h4
em nosso ordenamento processual apenas um artigo
(art. 273), enquanto que para a medida cautelar hé todo
um livro, com 93 artigos (Livro IIT - arts. 796 a 889).

Ocorre que, no livro relativo ao processo cautelar
h4 toda uma disciplina sobre a tutela jurisdicional de
urgéncia que deve ser aplicada para a tutela antecipada,
vez que ambas sdo medidas urgentes.

0§ 7° do art. 273, ao possibilitar a aplicagio do
principio da fungibilidade entre a medida cautelar e a
tutela antecipada, vem amenizar estas dificuldades de
compreensio, em proveito de uma melhor efetividade
da tutela jurisdicional, especialmente com redugfio de
tempo para concessdo destas tutelas jurisdicionais
diferenciadas, além de possibilitar a unifio das teorias
das medidas urgentes,

Ademais, para aplicacio do principio da
fungibilidade, deve ser observado o seu carater objetivo,
ou seja, a existéncia de divergéncia doutrindria e
jurisprudencial sobre as matérias onde ele estd sendo
aplicado. E, ainda, deve-se aplicar o duplo sentido da
fungibilidade, ou seja, o seu duplo sentido vetorial,

 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, p. 90.

podendo ser concedida uma medida cautelar quando
requerida a antecipagéio de tutela, bem como podendo
ser concedida a antecipagio de tutela quando requerida
a cautelar, por exemplo, no caso do pleito de sustagéo
de protesto.

Por fim, na anélise do pedido de antecipagio da
tutela, cabe ao juiz observar o principio da
substanciagéo, ndo devendo o julgador vincular-se as
qualifica¢Ges jurfdicas apresentadas pelo autor, mas aos
fatos narrados e ao pedido realizado, pois, “inexiste
dissenso entre o julgado e o libelo quando considerados
exatamente os fatos descritos na inicial, ndo importando
que lhes tenha sido emprestada qualificag8o juridica nfo
mencionada expressamente na inicial’"?
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RECORRENCIAS HISTORICAS
DE IMPLICACOES FILOSOFICAS EMODERNIDADE
DE QUESTOES PROCEDIMENTAIS

Jo#o Marcos de Aratijo BRAGA JUNIOR!

RESUMO

Este artigo versa sobre a emergéncia nos meios doutrindrios e legais de novo Ambito do
Direito, incidente sobre as mais recentes préticas cientificas e tecnol6gicas no trato com
a vida humana, procurando elucidar seus objetivos e efeitos diretos no corpo social,
tendo em vista a organizagdo da sociedade contemporénea e a genealogia do conceito de

homem através da Hist6ria.

ABSTRACT

This article deals with the emergency of a new site in the theoretical and legal structures
of Right, concerning to the most recent scientific and technological practices upon
human life care, in order to understand its objectives and direct effects in community, in
regard to contemporary society’s organization and to the genealogy of human being’s

concept throughout History.

...uma nova verdade cientifica ndo triunfa convencendo seus

oponentes e fazendo com que vejam a luz, mas porque seus

oponentes finalmente morrem e uma nova geracdo cresce

familiarizada com ela.

A complexidade tecnolégica das questdes sociais
modernas avulta e exaspera as comunidades burocra-
ticas, tecno-cientificas e tecno-politicas, ensejando o
desenfrear de pareceres e afirmativos, formal e
ritualmente prescritos, cujo teor ¢ objetivo direciona
reflexivamente o desdobramento ainda mais imbricado
de produgdes artificiais, a partir das quais se intenta,
dentro do préprio tecnicismo, a solug@o direta, ou quase

Max Planck, in Scientific Autobiography

16gica, planificada e consumativa de problematizagdes
por vezes anteriores ou exteriores ao universo técnico,
e por vezes engendradas pela mesma atmosfera
mecinico-estrutural. Assim, uma infinidade de
diagnésticos médicos, de doutrinagdes juridicas, de
exortacdes éticas e prescrigdes religiosas reverbera
ditames procedimentais que visam convencer e conduzir
a massa humana no circuito carrilhado do melhor

M Bacharel em Direito pela PUC-Campinas (2002); mestrando em Filosofia pela mesma Universidade.

Revista Juridica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 63-69, 2005



64 J.M.A. BRAGA JUNIOR

desenvolvimento e aproveitamento das capacidades
produtivas de poder, no condicionamento dos termos
de socializag@o e modo de vida.

As emergéncias mais atuais norteiam a
ramificagio de novos patamares de classificagfio paraa
lida estratificada, especializada, destes meios culturais
de conhecimento, disseminando e aprimorando
respectivamente novas e conhecidas praticas e saberes,
métodos e teorizagdes principiolégicas, cunhados e
moldados para a abordagem dos problemas surgidos e/
ou fabricados. O envolvimento do mundo dos saberes
com o universo politico € largamente deflagrado ja hd
considerével tempo, como bem expGe a genealogia critica
de Michel Foucault, a partir da qual se observa a
produgio dos saberes como que simultaneamente
possibilitada e voltada para a construgiio e gestdo das
relagBes de poder.? Outra andlise de destaque se deve a
Thomas Kuhn, ao reconhecer na evolugio do progresso
cientifico uma dependéncia dos empenhos tedricos e
movimentagGes préticas que logram constituir um campo
diferenciado e restrito das ciéncias aos indicativos
histérico-culturais que regem as circunstdncias
presentes ao limiar de uma revolugédo cientifica.” A
mudanga de paradigma teria entdo um direcionamento
tragado pela necessidade premente de rearticulagéo dos
impasses cientificos constantes da impreciséo técnica
tendo em vista as inclinagdes valorativas, ou seja,
culturais, morais, de crenga e convicgéo, por fim,
formadoras histéricas do sujeito de conhecimento
operador e destinatédrio do saber cientifico.

Neste sentido, torna-se possivel perscrutar com
outra perspectiva a erupgéo de todo discurso alusivo a
dilemas ético-cientfficos, surgidos da atualidade mais
objetiva dos avangos tecnoldgicos, e procurar analisar
em que medida os questionamentos inseridos atendem
a uma inaudita problemdtica, fruto genuino de
caracter{sticas da modernidade, ou apenas reproduzem
as mesmas implicagdes filosdficas aparecidas em tempos
distantes € que vém comandar o processo histérico da
civilizag@o ocidental.

Consta que as diretrizes éticas ocidentais
remontam aos escritos médicos, em especial textos
hipocréticos, cujo fundamento servira de base ao
florescimento das teorias polfticas e sociais gregas e
romanas, sobretudo aos trabalhos referidos a Plutarco

(os Moralia, De Curiositate, De Garrulitate, etc.), por
sua vez, responsédvel pela orientagéo filoséfica politica
e ética dos séculos XVI e XVII de nossa era. Sem, no
entanto, destrinchar os caminhos percorridos pela Etica
como um todo, o advento da Etica médica, das
preocupagdes com o trato da vida humana, determinou
a especificagdo de um campo de estudos nominado
Bioética. A ambientagdo histérica para a sua focalizagio
se configurou com o fim da Segunda Guerra Mundial,
em que se descobriu (e se apropriou de) uma série de
pesquisas cientfficas levadas a efeito por médicos
alemdes a partir de cobaias nfio-arianas, nas quais se
perpetrava a prética cientffica sem comedimentos ¢
apreensGes sobre a vontade e a integridade dos
subjugados. Com a condenagéo — e nisto, a expressdo
discursiva da corporificagfio dos ditames valorativos
que viriam a comp6-la — dos envolvidos e sua préitica
no Tribunal de Nuremberg, estabeleceu-se uma
formalizag?o jurfdica, jurisprudencial até, destes ditames
ou enunciados que haveriam de ser trabalhados paraa
constitui¢io da doutrina bioética, entre eles a repetigéo
do principio outrora proferido pelo jurista americano
Justice Cardozo: Every human being of adult years and
sound mind has the right to determine what shall be
done with his on body.*

A Bioética, entfo consagrada posteriormente,
viria a contemplar trés principios basilares, atinentes a
uma respeitabilidade do ser humano, nos seguintes
termos:

a) principio da autonomia: fundamento clara-
mente iluminista, em que se fulcra a observincia
a vontade do individuo, nela subentendendo a
gama de crengas e valores sociais em que sua
personalidade esteja imersa;

b) principio da beneficéncia: objetivando-se o
interesse do paciente, pela sele¢do de trata-
mentos em face de sua necessidade e utilidade;

¢) principio da justica: primando-se pela
eqitidade na distribuicdo de bens e beneficios,
na medicina e nos resultados de pesquisa
cientifica.’

Sua incidéncia recairia sobre consideragdes
pontuais, que em conjunto delineariam a organizagio
de estudos sobre a conduta humana enquadrada no

@ FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Trad. Laura Fraga de Almeida Sampaio. 5.ed. S&o Paulo: Edigbes Loyola, 1999.
@ KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000.
® CREMASCO, Jodo Aender Campos; SAHEKY, Lina. Bioética. Departamento de Direito/UFES. Disponivel em: http:/

www. direito.ufes.br/bioética/. Acesso em 21 set. 2002.

& idem, ibidem.
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exercicio da ciéncia e sua influéncia nos institutos da
vida e da safide. Atingindo as priticas de vanguarda,
referentes ao inicio da vida, com a fertilizagio in vitro,
a inseminagfo artificial heteréloga, a clonagem, a
maternidade de substitui¢do a partir dos contratos de
gestagdo e a selegéio pré-concepgio de caracteristicas
genéticas; sua duragdo, impulsionada pela medicina
preditiva, de diagndstico genético, o transplante de
6rgiios cultivados por células-tronco, o congelamento
de seres humanos, o retardamento do processo de
envelhecimento; e seu término, representado nas técnicas
de abortamento provocado, de eutanésia, e ortotanésia.
Outras questdes diretamente ligadas & saiide humana,
como o ambientalismo e a produgdo alimentar quer por
parametros naturalistas, quer pela larga producio com
recursos hormonais e genéticos de cultura e conservagio,
também sdo abrangidas pela racionalidade bioética.

Sua instaurag@o, porém, como ambito reflexivo
ndo logrou satisfazer as necessidades regulatérias destas
aplicagbes médico-cientificas, em virtude do efeito
conseguido por elas em sua recepgéo na sociedade, pelas
modifica¢Ges previstas nos quadrantes e estamentos
sociais quando da propagacdo de sua utilizacéo e da
noticia de seus resultados. Dada a evidente afetagdo de
cinones sociais qualitativos da ordem, as priticas
biomédicas foram apontadas como objeto de
imprescindivel normatizagdo por parte do Estado de
Direito, tendo em vista a possibilidade de desdém ou
facil superagiio do questionamento ético de utilidade e
ganho versus dissolu¢cdo moral das estruturas
comunitdrias, préprio das convicgdes liberais
hegemdnicas do tempo presente. Um possivel (para
muitos, provdvel, até inevitdvel) desequilibrio deste
cdlculo constitui para os que bradam defender a
sociedade uma ameaga iminente aos alicerces definidos
pelas codificagbes das sociedades politicas, em dito
resguardo a principios naturais, universais e
irrenuncidveis, dos quais nio se pode dispor ou adulterar.

E lancada, neste interim, a discussio sobre o
Biodireito, emparelhada com as proclamagdes bioéticas,
no intuito de prover a cogéncia faltante as posi¢des
deste campo de discursos pouco mais firmado, abrindo
discussdes ja tecnicistas, préprias de um discurso ja
calcado em precedentes argumentativos, buscando-se
de fato a coerente adequagdo do recente dominio de
acdes e conseqiiéncias inauguradas pelos grupos
cientificos as determinagdes e categorias da ordem
juridica vigente. O valor ‘seguranga juridica’, indicado

neste empreendimento como biosseguranga, € elencado
como fator de primazia, denunciando-se o perigo que a

falta de controle mais detido oferece 4 manuteng&o
publica:

.. a interven¢do do Direito visa esclarecer
prdticas que permaneceram muito tempo
alijadas do processo juridico e que precisam,
mais do que nunca, do reconhecimento da ordem
juridica, ndo sé pela garantia que este
reconhecimento gera, mas e sobretudo porque
legitimadas pelo Direito refletem valores
dominantes da sociedade; porque o homem
precisa de limites para administrar sua prépria
liberdade (grifo nosso).®

Com efeito, discute-se que a fiscalizagdo e
regularizagcfio destas atividades resta ainda ao
discernimento de associa¢des ou segmentos a estas
diretamente relacionados, cujas prescri¢des se acham
reunidas em cédigos de deontologia profissional,
regulamentos e regimentos internos impostos, regras
de conduta conferidas por institui¢des particulares e
orientagdes estabelecidas por comités de ética.
Semelhantes ordenamentos ou focos de normatividade
sdo alvo de criticas impetradas quanto a sua ineficiéncia
em conferir obrigatoriedade a seus mandamentos,
tornando-os flexiveis ou contorndveis, além de
restringirem o raio de sua vigilincia e o peso de sua
retributividade ao espaco separado de seus membros e
as sang¢des correspondentes ao grau de comprometi-
mento disciplinar, sem a universalidade e a observéncia
dos valores mais amplos do pacto social mais abrangente
que, todavia, sofre o impacto imediato de suas nio
condicionadas atuag¢des; o que faculta também, a
especulac@io sobre a parcialidade velada sob a
particularidade destes ordenamentos, porquanto estejam
atrelados a valores oriundos ou pertencentes a uma classe
(corpo médico ou meio cientifico), por isso destinados
hierarquicamente ao beneficio desta.

Enquanto mola propulsora dos deslocamentos e
qualifica¢®es juridicas, a doutrina vem concorrendo para
o levante das formulagdes bioéticas e para o enfoque
dos eventos tipificdveis, visando o patrocinio legiferante
a partir de conceituagdes mais adaptadas ao discurso
juridico. Trabalhos concernentes a defini¢éio da natureza
juridica do embrido, ou ao patenteamento de genes e de
seres vivos desenvolvidos em laboratério sdo alguns
exemplos de sua ocupagio. Mais acertadamente, os

® LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito, as Ciéncias e as Leis Bioéticas in Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios.
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esforgos empreendidos em situar e encaixar os problemas
bioéticos na doutrina juridica deram oportunidade a

corporificag@o do Biodireito enquanto ramo doutrinario

devidamente inserido na estrutura da Teoria Geral do
Direito, compreendendo a parcela mais verde dos
direitos humanos, divididos em gerag¢des, segundo o
reconhecimento histérico nas constitui¢Ses dos Estados.
Os direitos designados de primeira geragdo reuniriam
os direitos politicos, civis, atinentes as garantias da
individualidade e consagrados pelas cldssicas legislagdes,
remontando desde a Magna Carta as declaragdes
iluministas do século XVIII, e mantidos solidamente
pelas constitui¢des democraticas desde entdo; os direitos
fundamentais de segunda geragfo, surgidos no inicio do
século XX — em decorréncia das aflitivas condigdes
causadas pela Revolugéio Industrial terem chegado &
insustentabilidade - diriam respeito aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, concebendo a dimensio
comunitéria do ser humano; a terceira geragdo dos
direitos humanos, misto de novas preocupagdes
relativas as duas outras geragdes, compreende a protegio
ao meio ambiente, & paz e ao consumidor, dentre outros.
O Biodireito, por sua vez, poderia ser classificado como
o reduto dos direitos humanos de quarta gerag¢do’,
pensados e assegurados em razdo da evolugdo
tecnol6gica em torno das possibilidades biolégicas de
tratamento e pesquisa cientifica.

Para a adequada insergdo, em nosso pafs,
postula-se a fundamentag¢io do Biodireito na raiz
juridica, na Constituigdo Federal, exaltando-se a
dignidade da pessoa humana enquanto pilar da
estrutura democrética (art, 1°, inciso III) e a garantia de
inviolabilidade do direito a vida, prevista no art. 5°
Com base nestes principios & que se intenta, em dias de
hoje, desdobrar mais uma gama de preceitos legais para
a normatizagéo juridica destas novas préticas. E, no
entanto, € de sevpergunta’r pela real necessidade de tais
investimentos legislativos, no Ambito formal do Direito,
ou antes por seus objetivos e fun¢gdes ocultas (ou nio
explicitadas), bem como pela constatag#o histérica do
desenvolvimento de suas justificativas éticas. De inicio,
a promocgdo desenfreada de previsdes legais para
circunstincias pontuadas levanta a polémica antiga sobre
0 excesso legislativo como medida exorbitante e
ineficiente para os fins a que se pretende; a seguranca
juridica visada adviria menos por uma especificagio
contundente, precisa, das leis ~ que, por concepgio,
subentendem-se genéricas — do que por uma observancia
maior dos correlatos sistemas de regulamentagfo das

atividades cientificas e de saide, alimentagdo, etc., que
guardem vinculos diretos com o ser humano-cidaddo,
tutelado pelo Estado. Mesmo envolvendo produgio
legislativa, por motivos préticos e locais, dirigidos a
uma imediata eficdcia, uma politica de controle,
desempenhada por 6rgios de fiscalizagdio gerais, a
exemplo do que ocorre nos tempos atuais para a
disposigdo de servigos piiblicos essenciais (dgua, energia,
telecomunicagdes) talvez cumprisse mais nitidamente a
meta de garantia aos chamados direitos fundamentais.
A exegese, ademais, faria a devida subsunc@o, nos casos
de prevengdo e reparagdo de danos, e na defesa de
institutos e bens juridicos ja previamente descritos e
amparados no aparato legal, desmerecendo repeti¢bes
fracionadas.

Dois aspectos desse levante sobre o Biodireito
ressaltam, porém, uma preocupagdo singular,
aparentemente para além do excesso de leis: a
formulagdo de novos institutos juridicos e as
modificagBes inevitdveis de antigos, exigindo natureza
jurfdica outra, destacada. Conquanto sejam tidos como
acontecimentos inovadores, sua preméncia estimula a
criagfio doutrindria e a ag#o legisladora, e a vida como
elemento juridicamente objetivado passa a ser
dimensionada em fragmentos, servindo de veiculo de
difusdo da preocupacdo de tutela juridica, agora
extensivel a 6rgfios humanos, a seqiiéncias genéticas,
operando sensivel modificagdo nas relagdes com a
instituigfo do sujeito de direitos, cuja integridade se
quer manter a todo custo. O cidaddo, o stidito, comega
por ser observado ndo apenas indistintamente como
povo, massa, nem tampouco como individuo; ocorre
uma ampliacdo da perspectiva de anilise e reflexdo sobre
o homem, que &, a partir de cogita¢bes bioéticas,
considerado, para fins jurfdicos, biologicamente, ou seja,
como espécie.

Cumpre, todavia, conferir mais detidamente o
paralelo entre esta viragem epistemolégica do estudo
do homem e a prética politica que reclama o controle
técnico/juridico das medidas experimentais que deram
causa a esta mudanca. Em virtude das alegages de defesa
a dignidade da pessoa e da inviolabilidade da vida (do
individuo) em face do receio de que novas experiéncias
e procedimentos possam alterar e até destruir o conceito
de ser humano visto como unidade indivisa e completa,
detentora de direitos préprios unicamente por sua
inteireza, € atitude coerente tomar em termos histéricos
a construgdo deste homem unitério e as acGes de protecdo
ou ameaga perpetradas em relagéo a ele, quer por agentes
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a2 margem, quer pelo préprio Estado soberano. Neste
sentido, deve-se ter em mente que a constitui¢cido do
instituto individuo, para o qual sfio arregimentadas as
garantias e os bens juridicos que se diz estarem
ameacados pelas novas técnicas, atende a uma condigio
histdrica, a partir da qual se firmaram as bases do Estado
contemporineo, do qual, por sua vez, se servem os
estamentos de poder para a gestdo de suas relagdes de
dominio. O discurso racional, humanista, fundador dessa
forma caracteristica de associagio, apresenta o ser
humano como dado naturalmente, possuidor nato de
capacidades, faculdades tais e tais, e que, por conta
desta complei¢do natural, necessita da especifica
atengdo do aparelho estatal para a conservagéo de suas
caracteristicas. Entretanto, o humanismo em boa monta
cuida da tarefa dita pedagdgica de transformagio do
homem, de desembrutecimento, de eliminagdo dos
impulsos bdrbaros e desenvolvimento das qualidades
culturais num reconhecido artificio. Tem-se entdo um
ser humano que € preciso educar, humanizar de fato,
tornar décil; de maneira que a doutrina filosofico-politica
em si mesma — para alguns, mais uma maneira de
caracterizar um movimento politico de enaltecimento
do homem, disposto em diversas épocas e com variados
matizes - chamada humanismo, ao menos a que
contribuiu para o estabelecimento do Estado moderno,
admite uma intervengio nas condi¢des naturais de ser
do homem, prevista para fins de melhora, segundo
tendéncias valorativas determinadas. Diz Rousseau:

Quem ousa empreender a institui¢do de um povo
deve sentir-se capaz de mudar, por assim dizer,
a natureza humana; de transformar cada
individuo que, por, si mesmo, é um todo perfeito
e soliddrio em parte de um todo maior, do qual
esse individuo recebe, de certa forma, sua vida
e seu ser; de alterar a constituicdo do homem
para fortalecé-la; de substituir por uma
existéncia parcial e moral a existéncia fisica e
independente que todos recebemos da natureza.
Deve, numa palavra, arrebatar ao homem suas
proprias forgas para lhe dar outras que lhe
sejam estranhas e das quais ndo possa fazer
uso sem o auxilio de outrem.[...]De sorte que,
quando cada cidaddo nada é e nada pode sendo
com todos os outros, e quando a forga adquirida
pelo todo é igual ou superior a soma das forcas
naturais de todos os individuos, pode dizer-se

que a legislagdo estd no mais alto grau de
perfei¢do a que pode chegar.®

O processo histérico de hominizagédo indica
igualmente demarcada transformagio que remonta 2
antropolégica mudanga para a vida sedentdria e, com
ela, o inicio do caminho civilizacional. Envolve também,
neste interim, o relacionamento com animais e, na
mescla de desenvolvimentos, eis que emergem praticas
correlatas de modificagdo do comportamento humano e
de adestramento e cria¢do de demais seres vivos
animados, compreendendo um projeto correlato de
domesticagdo. Genealogicamente, na operagio conjunta
de treinamento dos animais, desdobrou-se a educagio
do homem, resguardada, na modernidade, & sombra do
discurso humanista de formagéo escolar. Friedrich
Nietzsche empreende singular critica ao humanismo,
divisando em Assim Falou Zaratustra a tese do ser
humano criador de seres humanos, além de um horizonte
sombrio de lutas travadas neste compasso de
domesticagdo que a principio aparenta a inocuidade € o
dever-ser tipicos de uma doutrina estabilizada. O
personagem Zaratustra, ao atravessar a cidade em que
tudo ficou menor, constata que:

Os homens conseguiram...com ajuda de uma
hdabil combinagdo de ética e genética, criar-se a
si mesmos para serem menores. Eles proprios
se submeteram a domesticacdo e puseram em
prdtica sobre si mesmos uma selegdo direciona-
da para produzir uma sociabilidade a maneira
de animais domésticos.’

A desconfianca nietzscheana recai, entdo, sobre
esta relagio de domesticagdo, a primeira vista absolu-
tamente voluntdria, do género humano, pretendendo
nomear os detentores do monopdlio de criagdo e
identificando inusitado conflito entre criadores
diferentes e seus respectivos projetos de criagio.
Semelhante suspeita pde em cheque as propaladas
intengdes de protegio por parte da ordem constituida a
respeito do individuo, construido historicamente. No
mesmo esteio, aproxima ambas as posturas: de
apascentamento do cidaddo, sujeito de direitos criado e
conduzido, de um lado, e das tentativas de modificagdo
das condig¢des atuais de pastoreio (tutela) de outro,
tendo estas interesses cognatos, obedecendo esta
oposi¢dio a uma légica de disputa politica. Ora, a
meditagao sobre estes processos de instituigiio de entes
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juridicos deixa entrever a possibilidade de a seguranc¢a
ndo residir na preservacdo intangivel da integridade
destes entes instaurados, e sim na consideragio dos
valores que se querem protegidos destinados ao amparo
de novas relagdes de direito entre sujeitos talvez novos
da mesma forma, em metamorfose continua através das
eras. Mostra-se patente, por esta via, 0 mecanismo de
cristalizagdo e torneamento dos sdditos com a
massificagdo de valores e a imposi¢do de modelos
juridicos como existéncias prévias, imutdveis. O
nacional-socialismo, a seu turno, em suas atrocidades,
cuja exorbitincia desencadeou um novo florescimento
de ideais humanistas que culminaram na arquitetura da
Bioética e do Biodireito, ndo destruia ou afrontava o
conceito de individuo, pregando uma dissolugdo do
instituto, mas antes, por meio de outras instauragdes
politico-sociais, promovia a imposi¢do de sua ordem,
pela subjugacio e exclusiio manifesta de seus contrdrios:

A morte social é um status formal....E ao mesmo
tempo uma concep¢do culturalmente
compartilhada sobre pessoas socialmente
mortas e um quadro de prdticas em relagdo a
elas. Ambos sdo interligados e mutuamente
dependentes. Membros de uma sociedade véem
os seres socialmente mortos como destituidos
de certos atributos humanos bdsicos e ndo
merecedores das salvaguardas sociais, civis e
legais[...]Na Alemanha, durante o periodo
nazista, os judeus eram julgados pessoas
socialmente mortas — violentamente dominados,
alienados pelo nascimento e considerados
incapazes de se comportar com honra — e
desconsiderados como membros da raca
humana, virtualmente sem valor utilitdrio.”

. A protecdo de formas juridicas conjura, desta
feita, a pretensio estatal veiculada nos discursos
doutrinérios, levando aoentabular, com efeito, de duas
conclusdes interpenetradas. A primeira diz respeito ao
sujeito de conhecimento tomado enquanto corpo
submetido ao jogo politico (nesta acep¢dio de corpo,
incluida a alma). Pelas incurses do poder politico
observadas na submissio pedagégica do ser humano no
correr da histdria, € licito tomar em relevo a hipétese de
ser este sujeito talhado pelas praticas disciplinares e
discursivas do poder dominante para figurar como sujeito

de direitos, devidamente adequado aos imperativos de
dominagfo e reformulado unicamente segundo esta
particular necessidade de legitimagdo constante do
controle politico — e ndo um sujeito naturalmente dado,
de forma extética, ou dotado de um desenvolvimento
predeterminado dentro do qual a intervengéo artificial
viesse tdo somente a coadjuvar no sentido de se atingir
a exceléncia social, segundo pardmetros universais e
imorredouros."!

A segunda conclusdo denuncia a perspectiva
estatal de regulamentacéo legal das praticas cientificas
de ponta, ou seja, a expansio da malha juridica pela
ramificagfio do Biodireito, como subterfigio técnico de
realocagdo da estrutura almejada de homem — estrutura
ameagada pelos avangos tecnolégicos que podem
desconstituir seu universo de valores e dependéncias
sociais, abalando a sujeigao estabelecida — pelos sistemas
de controle politico-cientificos adstritos ao poder
dominante. Inserida na disputa politica, esta tentativa
consubstanciaria titica eficaz de gestdio, oposta as
estratégias lancadas por grupos menores com base numa
supostamente proveitosa utilizagido destas inovagdes
no campo do saber sobre a vida. O ser humano
socialmente visualizado € uma cultura que resta a meio
caminho, na defini¢éo de sua natureza, entre um direito
e um produto cientifico.
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EXISTENCIA DE PRESSUPOSTOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Maria Helena Campos de CARVALHO?

INTRODUGAO

O presente artigo tem por finalidade efetuar uma
breve andlise dos principios ou premissas do Estado
Democrético de Direito, questio esta apontada no inicio
dos cursos de direito constitucional e a qual
constantemente deve-se retornar, na expectativa de
definirmos os principios vetoriais de todo e qualquer
espécie de procedimento, além de podermos refletir
sobre a situacédo atual dos Estados modernos.

Dentre os principios constitucionais, destacam-
-se o devido processo legal que, de per si, merece um
estudo em apartado. Igualmente encontraremos, com
nido menor importincia, o principio da moralidade
administrativa, o da impessoalidade, insculpidos no
artigo 37 da Carta Magna.

A quest8o que ora se coloca € se estes principios
sdo obrigatdrios a todo Estado Democritico de Direito,
independentemente de constarem expressamente da
Constitui¢iio ou ndo. Ou, de outra forma, poder-se-ia
afirmar que para o reconhecimento daexisténcia de um
Estado Democrético de Direito € mister que se tenha
como vélidos e obrigatérios determinados principios?!

Os principios acima mencionados foram
pingados dentre outros, apenas com o escopo de ilustrar
o presente ensaio. A restricdo da discussdo terd por
pardmetro dois principios basilares: o devido processo
legal e o principio da moralidade. O intuito cinge-se
apenas em aprofundar o tema proposto, ndo implicando
numa escolha ou seleg@o dentre os principios existentes.
Tal se imp&e apenas como medida acautelatéria,
evitando desta forma que o estudo desborde tornando-
-se superficial e inconclusivo.

Face a problematica atual e a histéria recente do
pafs, torna-se importante a discussfio sobre o Estado

Democritico de Direito da maneira como proposta,
sobretudo em matérias atinentes ao direito piiblico. E
imperioso bem conhecer o principio da moralidade
administrativa e o due process of law.

A abordagem metodolégica do objeto proposto
partird da defini¢do e das distingdes entre Estado
Democratico e Estado de Direito, os principios
apontados e sua incidéncia na esfera juridica quando se
tratar de processos envolvendo o Poder Piblico, para
entdo concluirmos sobre a validade ou ndo da assertiva
proposta, qual seja, a existéncia de principios que séo
pressupostos do Estado Democritico de Direito e
obrigam, quanto a sua aplicabilidade, independentemente
de serem ou ndo reconhecidos pelo ordenamento
juridico.

DO ESTADO DEMOCRATICO

Nio se pode confundir Estado Democritico com
Estado de Direito, muito embora se utilizem os leigos
desta terminologia como se fora sinénimo. O que néo
corresponde a realidade.

Para se falar em Estado Democrético, por ébvio
hd que se avaliar o conceito de democracia, e sua
mutabilidade no tempo. Existem intimeras teorias
definidoras de democracia, desde a democracia
representativa & democracia participativa. Analisd-las
implica num acompanhamento do processo histdrico
em seu sentido mais amplo, conglobando n#o apenas as
mudangas sociais, como também a evolugio das idéias.

A teoria pluralista da democracia determina que
o processo de formagdo da vontade democritica néo
assenta “nem no povo indiferenciado dos sistemas
plebiscitdrios, nem no individuo abstrato da teoria
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liberal, mas sim em grupos definidos através da
frequéncia de interagdes sociais. As decisdes estaduais
constituiriam, assim, os inputs veiculadores das idéias,
interesses e exigéncias dos grupos.” (in CANOTILHO,
J.J.Gomes - Direito Constitucional, Ed. Almedina, p4g.
403) Chega-se desta forma, ao conceito de estado social.

Importante ressaltar que as Constitui¢des vieram
a consagrar a democracia como um principio
constitucional, deixando claro no entanto que, ao fazé-
lo, néio estd a Constitui¢do optando por quaisquer das
indmeras teorias democriticas existentes. O que se
procura é refletir uma dada realidade histérica ou um
objetivo a ser alcangado. Por estas razdes torna-se
perigosa qualquer redug@io do principio democratico,
que possui tanto dimensdes materiais como
organizativo-procedimentais.

Torna-se evidente que o Estado Democratico
hoje, possui alguns pressupostos que permitam o seu
reconhecimento. E estes pressupostos sdo comuns a
todos os Estados que se pretendam democraticos.

Os principios do Estado de direito e Estado
democritico estdo umbilicalmente ligados, conforme
ensina o ilustre professor Canotilho, verbis:

“O Estado de direito s6 o é verdadeiramente
enquanto democraticamente legitimado (pela sua
formagdo e pelo seu contetido). O Estado democratico
s6 o é genuinamente enquanto a sua organizagio e
funcionamento assentam no direito e ndo na
prepoténcia.” (CANOTILHO, 1.J. Gomes - “Funda-
mentos da Constitui¢do”, Coimbra Editora, 1991,
pag.85)

Desta forma, temos hoje uma inter-relagéio, que
ndo chega a ser uma interdependéncia entre os dois
conceitos. O principio democrético néo € um principio
politico, mas aponta metas, objetivos a realizar e se
encontra constitucionalmente conformado. Neste
diapasfio, € um principio jurfdico normativo, nioc como
se poderia pensar, um modelo ou uma teoria abstrata.

Alguns doutrinadores entendem o hoje Estado
democriético de direito como sendo uma nova categoria
e ndo simplesmente a reunifo de dois conceitos antigos:
o estado democrético e o estado de direito.

Assim, consoante preleciona o professor José
Afonso da Silva, verbis:

“O Estado Democrético de Direito redne os
principios do Estado Democrético e do Estado de
Direito, ndo como simples reunifio formal dos
respectivos elementos, porque, em verdade, revela um
conceito novo que os supera, na medida em que incorpora

um componente revoluciondrio de transformagio do
status quo.” (Curso de Direito Constitucional Positivo,
Ed. Malheiros, pig.103)

O Estado democrético tem por fundamento
basico o principio da soberania popular, impondo-se
desta forma, a efetiva participagfio do povo, funcionando
ainda como garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana. Neste ponto ganha em importincia outro
principio consagrado expressamente em nosso texto
constitucional: o da dignidade da pessoa humana.

“

Para o professor Celso Ribeiro Bastos, “no
entendimento de Estado Democrético devem ser levados
em conta o perseguir certos fins, guiando-se por certos
valores, o que nio ocorre de forma tdo explicita no Estado
de Direito, que se resume em submeter-se as leis, sejam
elas quais forem.” (in Curso de Direito Constitucional,
Ed. Saraiva, pdg. 147) E entende este mestre ser o Estado
democritico de direito um conceito hibrido, e nio a
mera fusdo dos dois conceitos em separado.

DO ESTADO DE DIREITO

A expressdo Estado de Direito pode ser utilizada
com contetidos diversos, como aponta o professor
Jacques Chevallier em seu livro “L’Etat de droit”, onde
a0 mesmo tempo em que constitui a unido do direito ao
estado, o ponto em que as duas nogdes aderem uma 2
outra, pressupondo-se reciprocamente, formando um
par indissocidvel; a0 mesmo tempo esta expressio &
ainda utilizada para qualificar uma forma singular da
construgio estatal.

Nio podemos olvidar que a teoria do Estado de
direito, que apareceu no fim do século XIX na doutrina
juridica alem3, teve por exigéncia um fortalecimento do
direito piblico, instituindo num primeiro momento a
hierarquia das normas. Com o tempo foi abrangendo
outros principios que passaram a integra-lo, como o
caso do due process of law. Néo € pois um conceito
fechado em si mesmo. Tem igualmente pressupostos e
conotagdes diferenciadas.

O termo Estado de direito € a tradug#o literal da
palavra “Rechtsstaat”, que foi utilizada correntemente
na doutrina juridica alemi na segunda metade do século
XIX. Esta teoria que se iniciou com Stahl e Von Mohl,
foi definitivamente estruturada e incorporada na
doutrina pelos escritos de Gerber, Thering, Jellinek,
dentre outros. O objetivo entdo era limitar o poder do
Estado pelo direito.

Hoje, para o professor Chevallier, o Estado de
direito retrata um culto do direito mesmo, ex vi:
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“L’Etat de droit implique une confiance absolue
placée dans le droit, la croyance dans les vertus
de la dogmatique juridique pour atteindre les
objectifs que ’on s’assigne, faire prévaloir les
valeurs auxquelles on est attaché: c’est par la
transformation en droits subjectifs que seront
préservées les libertés individuelles; c’est par
la proclamation de la souveraineté nationale que
sera garanti le principe démocratique; c’est par
Uaffirmation de la liberté du commerce et de
Uindustrie que sera protégée la société civile
des risques d’ingerence étatique. L’Etat de droit
repose ainsi sur le fétichisme de la régle: la
norme juridique tend a étre prise pour la réalité
méme, capable de faire advenir ce qu’elle
énonce; et le passage par la forme juridique en
vient a constituer la garantie supréme.”(op. cit.,
pdg.64)

Isto implica em aceitarmos a necessidade de
valores ou principios bdsicos que atestem ou
pressuponham o Estado de Direito. Embora néo acredite
no culto ao direito como exposto, certo é que as
dependéncias demonstradas no texto acima realmente
existem, ou seja, exemplificativamente, é para a
procla'magﬁo da soberania nacional que ser4 garantido o
principio democritico.

Atualmente o Estado de Direito ndo evoca
simplesmente a existéncia de uma ordem juridica
hierarquizada, mas também um conjunto de dispositivos
que garantem os direitos ¢ liberdades individuais. Neste
sentido assistimos hoje a um processo de constitu-
cionalizagfo dos direitos e liberdades fundamentais dos
cidaddos. Pode-se pois concluir que Estado de Direito
ndo é um conceito fechado, tendo sido alterado no tempo
com as mudangas sociais, econdmicas e politicas pelas
quais passou o mundo ocidental - local onde se aplica o
conceito em tela.

A crise do Estado providéncia fez com que fosse
retomado o tema do Estado de direito, que passou a ser
sindnimo de garantidor da ordem e da justi¢a. O processo
de jurisdicizagfio crescente a que assistimos & outra
consequéncia da retomada do Estado de Direito, posto
que implica na confianga no direito, e, portanto, na
ampliaco das garantias juridicas o que implica, por seu
turno no alargamento incessante do campo juridico.
Logo, toda a ordem social j4 tera sido objeto de direito.

Isto explica, em certa medida, o alto. indice
inflaciondrio juridico a que assistimos. As leis sdo feitas
¢ mudadas com uma rapidez que inviabiliza o estudo
aprofundado das mesmas, o que, paradoxalmente,

conduzird a uma banaliza¢io do direito. Querendo
legislar sobre todos os temas, para melhor garantir o
cidadfio, acabara por deixd-lo a descoberto, mesmo
porque a qualidade das normas editadas estd numa linha
decrescente. O cidaddo que deveria estar garantido no
Estado de Direito, em funcdo também da crescente
jurisdicizag@o, ficard inseguro. E sua liberdade, valor
absoluto, estard indelevelmente limitada e
comprometida.

Em seu Diciondrio de Politica, preleciona o
professor Norberto Bobbio sobre o Estado De Direito
que, ex vi:

“Nenhuma coisa é mais vdlida do que a doutrina
do Estado de Direito tornada doutrina oficial
do Direito publico europeu durante quase um
século, pelos juristas da Restauragio até a
Repiiblica de Weimar, para sintetizar plastica-
mente o processo da estatiza¢do do Direito e de
Jjuridificagcdo do Estado, que acompanha a
formagdo do Estado moderno. Dessa doutrina
podem dar-se duas interpretagdes, uma teérica
e outra ideologica. Teoricamente, ela exprime,
como jd o acentuou Kelsen, a exigéncia
meramente cientifica de descrever o Estado
como um ordenamento juridico, e ficaria ainda
para provar que uma teoria ndo ideoldgica do
Estado pudesse ser construida sem ser como
teoria juridica. ldeologicamente, a doutrina
referida exprime o ideal do moderno consti-
tucionalismo, ou seja, o ideal do Estado limitado
pelo Direito, cujos poderes agem no dmbito do
Direito e cuja legitimidade depende do fato da
sua agdo se desenvolver dentro dos limites de
regras preconstituidas. ”(grifo nosso)

(Diciondrio de Politica, vol. I, Ed. UnB, Brasilia,
1994, pdg.353)

De se notar que apenas aparentemente a asserti-
va acima se oporia ao que foi proposto, uma vez que ao
falar em limites dados pelas regras preconstituidas,
deixou de se analisar a possibilidade de existéncia de
principios (regras em sentido lato) néio expressos, mas
que se imporiam necessariamente como parmetros.
Nio se contrapde o Estado de Direito a idéia de
principios pressupostos. Mesmo porque o direito ndo
se cinge a lei.

E possivel a existéncia de um Estado de Direito
sem democracia, o que, por seu turno, jd demonstra a
enorme distincia dos dois conceitos. Por ser possivel a
existéncia de Estado de Direito sem Democracia,
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concluem doutrinadores como Canotilho, que o principio
do Estado de Direito tem uma hierarquia superior 2
democracia, ou melhor, ao principio democrético.

Ainda consoante o ensinamento de Canotilho,
temos que, verbis:

“Hd uma democracia do Estado de Direito e
um Estado de direito democrdtico. Daqui se
infere j& a posi¢do sobre a “barganha” politica
que se desenvolve em torno do principio
democrdtico e da sua superioridade sobre a
constitui¢do. Esta visdo ndo é, em geral, um
indice de crenga no principio democrdtico mas
uma expressdo do pensamento decisionista.
Neste sentido se deve interpretar, segundo
cremos, a afirmac¢do de Hesse sobre a
prevaléncia da constitui¢do. Ao proibir rupturas
constitucionais e a dissolugdo dos direitos
fundamentais e ao restringir as alterag¢des
constitucionais, a constitui¢do reafirma a sua
supremacia mesmo em face do principio da
soberania popular. O sentido prdtico deste
principio da prevaléncia da constitui¢do
traduzir-se-ia, sobretudo, na exclusdo de
modificagdes da constitui¢do que eliminassem
os seus proprios fundamentos. Fora estes casos,
o principio democrdtico e o principio do Estado
de direito contribuem ambos para a
conformagdo e a racionaliza¢do da vida da
comunidade e sdo ambos instrumentos contra
abusos do poder.” (op.cit., pdg.460)

Verifica-se pois, a coexisténcia pacifica destas
duas “formas” de Estado, estando ambos contemplados
em nossa Constituicdo. A partir do instante em que
assumimos a postura de um Estado democritico e de
direito, nos obrigamos a cumprir e fazer valer alguns
principios basilares, sem os quais, o Estado pretendido
nfio passaria de uma declarag@o.

Dentre estes pressupostos, destaca-se o princi-
pio do “due process of law”, que agora se encontra
disciplinado na carta magna. Mas, o que se questiona ¢
e antes? Quando demonstramos a intengdo de sermos
um Estado de direito e democratico, muito embora nio
constasse expressamente da Constitui¢io, seria exigivel
este principio? Ou reduziremos o Estado de direito ao
estado positivado, dependente exclusivamente das
normas postas?!

Parece claro que a resposta mais coerente € a
que aponta para a admissiio de pressupostos do Estado
democritico e de direito, 0 que equivaleria a afirmarmos
a existéncia de principios exigiveis, mesmo que nio

expressamente declarados. Para facilitar a andlise da
questdo, abordemos o due process of law.

DUE PROCESS OF LAW

O instituto do devido processo legal deve ser
tratado com uma largueza sistémica e interdisciplinar
para que se produza uma abordagem tedrica satisfatéria
sobre esta cldusula constitucional.

Esta cldusula foi utilizada pela primeira vez, em
latim, na Magna Carta inglesa, datada de 1215, sob a
férmula original: law of the land. Com o tempo foi
transformada na locugdo due process of law, cldusula
esta que sé veio a ser consagrada no direito norte-
americano.

Fato digno de mengao é que esta declaragio de
direitos, escrita em latim, assim permaneceu por pelo
menos duzentos anos, com a finalidade tdnica de nio
permitir aos cidaddos que tivessem conhecimento de
seus direitos, evitando assim pudessem invocd-los.

A jurisprudéncia alargou o sentido desta cldusula
que hoje se divide em: processual - procedural due
process; e substantiva - substantive due process.

A andlise das emendas n.° 5" e 14* da Constituicéo
norte-americana nos possibilitam ter uma melhor visio
das duas dimensdes desta clausula constitucional, que é
um instrumento juridico protetor das liberdades
piblicas, juntamente com outro principio basilar que é
o equal protection of the laws - principio da igualdade.
Sobre estes dois institutos repousa a tranquilidade do
Estado de direito e democrético.

Esta cldusula ainda tem a fungdo de servir de
controle ao arbitrio legislativo, através da anélise do
mérito das leis elaboradas, para se aferir se coadunam
com o principio do devido processo legal ou ferem de
alguma forma a Constituigio.

Se, por um lado, controla o arbitrio do
Legislativo, se presta igualmente para controlar a
discricionariedade governamental. E nesta analise que
entra em jogo a razoabilidade das leis ou atos, € o sentido
mesmo de JUSTICA.

Neste diapasfio, o professor Carlos Roberto
Siqueira de Castro chega a afirmar em seu livro, se
constituir o devido processo legal como paradigma de
justica e limite as atuagdes de um Estado interven-
cionista, sendo assim fundamental'para um estado
democrético. Referenda, pois, desta forma a tese ora
esposada, pois ao admitirmos este principio como
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paradigma, estaremos por certo dando o maior passo
para o reconhecimento deste como um dos pressupostos
do estado democratico.

E ainda no principio do devido processo legal
que estd radicada a moderna concepgio de legalidade,
demonstrando, pois, de forma inconteste, ndo sé sua
relevancia, como o espectro de abrangéncia e incidéncia
sobre todo o ordenamento juridico, na medida em que
proporciona e fundamenta outros principios norteadores
do Estado.

A aplicagio e utilizagdo desta cldusula sofreram
varia¢Oes histéricas nos dois pafses que a criaram e
foram responsdveis pelo seu desenvolvimento, quais
sejam, Inglaterra e Estados Unidos.

As declaragdes de direito - bill of rights - de
muitas das colBnias inglesas que viriam a formar a
federagdo norte-americana ja exibiam esta garantia sob a
forma de law of the land - sempre associada a resisténcia
da cidadania contra o arbitrio dos governantes. Exemplo
disto ¢ a Declaragio de Direitos da Virginia, elaborada
em 1776.

Vale apontar como fator histdrico relevante, o
fato de que para a Inglaterra o Poder Legislativo era a
casa da liberdade, uma vez que seus membros passaram
a ser eleitos pelo povo (vitéria do movimento que exigia
o sufrdgio), tendendo a cldusula em questio a ser vista
exclusivamente como limitadora do executivo.

J& nos EUA outra situagiio se impunha. Os
colonos viam com desconfianga os atos promanados do
Poder Legislativo, sobretudo porque estes via de regra
oneravam as Col6nias. Assim era o Poder Legislativo
para os americanos aquele que possuia maior viabilidade
expansiva e que deveria com maior rigor ser limitado.
Madison, um dos federalistas, via no Poder Legislativo
uma fndole intrusiva no que respeita aos demais poderes,
conforme dispde no Art. LI dos Federalistas.
(MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY,
John in Os Artigos Federalistas, Ed. Nova Fronteira,
1987, pag. 349)

Nos EUA a teoria do exame judicial da
constitucionalidade das leis foi consagrado no
julgamento do caso Marbury v. Madison em 1803, em
decisdo da Suprema Corte, da lavra do juiz Marshall.
Vé-se assim a constante preocupagéio com a limitagio
do poder do legislador.

Apé6s o término da guerra civil americana
(1861-1865), com a aboligdo da escravatura assim
declarada em 1863, foram aprovadas mais emendas,

dentre elas a 14*, que punha fim & discriminago oriunda
do Caso Dred Scott v. Sandford - 1857.

A trajetéria visando atingir a igualdade racial foi
longa e penosa, sendo aplicado o due process of law e
invocada a 14" emenda na decisdo do caso Brown v.
Board of Education em 1954, onde a Suprema Corte,
presidida por Warren decretou o fim da segregacfo racial
nas escolas americanas.

Hoje o due process of law é, juntamente com o
principio da igualdade ou isonomia um dos principais
instrumentos de argumentacdo da doutrina e
jurisprudéncia no processo de transformagéo do direito
constitucional, passando do Estado liberal para o Estado
social, sem perder seu vigor e importancia.

Como ji mencionado, na origem o due process
of law foi elaborado e entendido apenas como uma
garantia de ordem processual. E o principio assecura-
tério da regularidade do processo. (abrangendo os 3
principios apresentados por Sdlvio de Figueiredo
Teixeira e Carlos Mario Velloso). Sio principios e valores
como a justica, o contraditério e a ampla defesa que se
compreendem neste primeiro sentido dado a cldusula
em estudo.

Segundo entende a profa. Ada Pelegrini Grinover,
o contetido da cldusula no processo civil subsume-se na
garantia da ag#o e da defesa em juizo.

J4 na esfera dos procedimentos administrativos
esta garantia imp3e a observincia obrigatéria dos
principios da legalidade e da moralidade administrativas.
Aqui temos, pois, a prépria moralidade enquanto
principio embasando-se no due process of law.

O due process of law é portanto revelador ou
expressdo de uma conquista supralegal da
sociedade sobre o Estado como um todo, cuja
implementagéo é confiada ao poder judicidrio,
que fica assim como depositdrio fiel das
liberdades individuais.

MORALIDADE ADMINISTRATIVA

O conceito da moralidade administrativa surgiu
h4 muitos séculos, ganhando importincia no fim do
século XX, com o aprimoramento do questionamento
moral realizado pela sociedade. Hoje € requisito
obrigatério de todo Estado Democritico e de Direito.
Mesmo que nfio se encontre expressamente garantido

na Constituicfio, por se tratar de um Estado Demo-
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critico e de Direito ele h4 de supor a existéncia deste
principio.

Quando se principiou a falar em moralidade,
sobretudo em moralidade administrativa, muitos
tomaram isto por um modismo, algo desarrazoado que
ndo subsistiria. Ledo engano. A Constitui¢do de 1988,
em seu artigo 37 acabou por consagrar o principio da
moralidade, ao lado de outros igualmente importantes
como a legalidade e a publicidade (dos atos).

Mas e se nossa Constitui¢cdo nada tivesse
mencionado. Ainda assim seria exigivel a moralidade?
Como decorréncia do que? A questdo exige uma resposta
a altura. O preceito da moralidade administrativa estd
diretamente vinculado ao conceito de Estado
democrético de direito. Um Estado que assegura a
participacdo popular e o respeito por seus direitos
fundamentais, além de determinar a submisséo & lei na
esfera administrativa. (S6 pode - o administrador - fazer
ou deixar de fazer algo em consonincia com expressa
determinagio legal)

Ora, 0 novo conceito de Estado democratico de
direito pressupde um comportamento assente com a
moralidade. Donde se pode concluir ser o principio da
moralidade pressuposto basico deste Estado. Ou, de
outra forma, se ndo houver respeito 4 moralidade, por
certo estara o Estado a ofender, no minimo, os direitos
basicos do cidadio, o que impediria o reconhecimento
daquele como sendo um Estado democritico de direito.

Em que pese o fato de autores como o professor
Clévis Beznos afirmarem a sinonimia entre moralidade
e ética, existem outros que determinam a diferenciagéo
entre estes dois termos. E possivel estabelecer alguma
confusiio entre moralidade e improbidade, mas cremos
ser clara a distingdo entre moralidade e ética. O que
apenas por si mereceria um outro artigo, por adentrar
nos aspectos filoséficos e éticos, o que no presente
momento ndo se contemplara.

Independentemente da distin¢do acima apontada,
apenas para aprofundar a questdo levantada hd ainda
que se distinguir entre a moralidade comum ¢ a
moralidade administrativa, conceitos estes que se ndo
podem confundir. A moralidade administrativa &
composta por regras de boa administra¢éio. A moralidade
pode ser tomada como um conjunto de regras de conduta
que, obviamente, variam em decorréncia do tempo e das
circunsténcias histéricas. Partindo-se deste pressuposto
temos, no dizer da professora Licia Valle Figueiredo
que, verbis:

“(...) o principio da moralidade vai
corresponder ao conjunto de regras de conduta
da Administragdo que, em determinado
ordenamento juridico, sdo consideradas os
“standards” comportamentais que a sociedade
deseja e espera.” (in Curso de Direito
Administrativo, Ed. Malheiros, pdg. 45)

Como se depreende do exposto, o contetido da
moralidade se altera no tempo, mas nfio sua exigéncia.
Ela continua sendo imprescindivel para uma boa
Administragio - e, portanto exigivel nos processos e
procedimentos administrativos, até mesmo como forma
de garantia dos direitos do administrado.

Hoje a moralidade ganhou tamanho relevo que
existem inclusive mecanismos de controle da moralidade
nas mais diversas dreas, notadamente no campo da
Administragio.

Ainda no campo da Administragfo este conceito
estd sendo desenvolvido, ndo sem contar com a oposigéo
de alguns que como a professora Odete Medauar
entendem que este principio ja se encontra em outros
contemplados, confundindo-se com os mesmos. Ao
contrdrio, dele derivam os demais, razdo pela qual nfio
se pode sequer pensar em exclui-lo. Alids, tal fato ndo
poderia ocorrer, pois, mesmo que n#o constasse
expressamente do texto legal ainda assim seria exigivel.

A ligagdo entre o Estado democréitico e o
principio da moralidade é clara, j4 sendo aceita por
muitos doutrinadores que como a professora Carmen
Licia Antunes Rocha, assim preleciona:

“O sentido contemporaneo da Democracia, o
seu primado absoluto em todo o mundo, como
objetivo a ser buscado, fez com que a Etica
passasse a comungar com os padroes politicos
a serem adotados e a Moral, a integrar o
Direito, tornando-se juridicas normas
anteriormente sediadas apenas no campo
moral.” (in Principios Constitucionais da
Administragdo Piblica, Ed. Del Rey, pdg. 180)

Para a professora, atualmente o comportamento
moral tornou-se questdo objetiva e fundamental na
dinimica social, exteriorizando-se e, com isso, passando
a integrar o Direito.

Parece G6bvio, portanto ser este principio
pressuposto do Estado democrético de direito.

CONCLUSAO

Pela anilise dos principios apresentados
verifica-se a importancia dos mesmos no Estado
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democritico de direito. Independentemente de outros
principios, alguns que s#io conseqiiéncias da existéncia
deste tipo de Estado, o certo é que existem outros
principios que, independentemente de sua colocagédo
ou ndo no texto constitucional, sdo exigiveis em um
Estado democratico de direito.

O presente artigo teve por €sCopo comprovar a
assertiva acima, diferenciando os dois conceitos - estado
democritico e estado de direito - , apontando para um
possivel terceiro termo, discutindo a existéncia de
pressupostos deste tipo de Estado. A conclusdo
positiva se deu com base no estudo de dois destes
principios - o devido processo legal e o principio da
moralidade. Ambos de extrema importincia no direito
ptblico.

A conclusdio inequivoca € a de que os principios
apresentados sio exigiveis e devem ser imediatamente
aplicados por conta de estarmos vivendo em um Estado
democrético de direito. Quanto ao conceito exato de
Estado democritico de direito, vimos nfio ser fechado,
tendo seu contetido alterado em consonfincia com as
alterages provenientes do corpo social e politico.

O que nfo se pode deixar de concluir € pela
necessidade da admiss#o de pressupostos a este Estado,

sob pena de servir o mesmo aos mais diversos interesses,
prejudicando a sociedade que é tdo essencial em sua
normalidade a caracterizag#io deste Estado democratico
de direito. A sociedade deve ser preservada. O Estado
democratico de direito também deve ser preservado,
concluindo-se pela necessidade de principios que se
apliquem para que se reconhe¢a um Estado como sendo
democritico de direito. Dois destes principios essenciais
sdo o due process of law e a moralidade, cuja anélise foi
realizada comprovando o que ora se admite. Outro, a
dignidade da pessoa humana sera objeto de artigo futuro,
englobando os direitos da personalidade como garantia
do cidaddo e limitagéo ao poder do Estado.

Conclui-se, pois pela exigibilidade de alguns
principos na qualidade de pressupostos do Estado
democrdtico de direito. Despiciendo afirmar que isto
reflete diretamente na drea administrativa e em todas as
formas de processo existentes, como garantia da
efetiva¢fio da democracia e da seguranca juridica. Ainda
mais no momento que estamos vivendo.

Niao basta fazer a defesa do Estado. E de se
indagar que Estado seré defendido, e com prerrogativas
para quem ou para quais de seus elementos integradores.
Alids, cabem prerrogativas num Estado Democratico
de Direito?

Revista Jurfdica, Campinas, v. 21, n. 1, p. 71-77, 2005
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