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EDITORIAL

E com grande satisfacéo que apresentamos este sétimo nimero da Revista
da Faculdade de Direito Padre Anchieta que, como vem ocorrendo sempre, contém
artigos de grande relevancia juridica e interesse social, que repercutem no estudo
do Direito.

O presente exemplar demonstra, de forma cristalina, a preocupacédo de nos-
sos professores e colaboradores no sentido de desenvolver estudos e escrever
sobre temas que, nem sempre, podem ser apresentados em salas de aula, quer
em decorréncia do tempo, quer em decorréncia da complexidade.

No atual exemplar o leitor ird se deparar com artigos que envolvem temas de
variados ramos do Direito, como Trabalho, Comercial, Penal, Ambiental,Processual
e Constitucional.

Ressalte-se, ainda, que o objetivo principal da Revista da Faculdade de Di-
reito PadteAnchieta é o de integrar juristas, professores e alunos na discusséao de
temas de importancia juridica e social, visando ao crescimento intelectual de to-
dos.

Esperamos, como sempre, que possam ter uma agradavel leitura. Até o
préximo ndmero.

CO NSELHO EDITORIAL
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ANOTACOES SOBRE O ABUSO DE DIREITO*

Claudio Antonio Soares Levada

1. A NEGAGAO DA IDEIA DE ABUSO DE DIREITO

Apos o triunfo da Revolugdo Francesa, a liberdade, a honra, a propriedade e
a vida foram proclamadas como direitos fundamentais do homem, inalienaveis e
imprescritiveis, passando tais direitos individuais a constituir permanente fonte de
restricdes ao poder de organizagdo do Estado.

Conquanto a tomada do poder politico pela burguesia tenha representado
inequivoco passo a frente no sentido da democratizacéo da sociedade da época, a
concepcao individualista das legislacdes de entéo, das quais é exemplo maior o
Cadigo Civil de Napoledo, construiu um sistema de direitos absolutos, pelo qual o
exercicio de um direito, ainda que dele decorressem conseqiiéncias funestas para
a sociedade, era protegido em toda e qualquer hipétese e jamais poderia configurar
abuso.

Lembre-se que, historicamente, o Direito passava a ser a mais poderosa
arma contra o absolutismo do Estado, representado até entao na figura do Monarca
“divinamente inspirado”, e sua tarefa consistia principalmente em salvaguardar a
autonomia da vontade e a liberdade das convencg6es, excluindo o Estado, tanto
qguanto possivel, de intervencdes nas relagdes dos contratantes.!

O que em principio representou um avango, passou com o tempo a mostrar-
se de grande inconveniéncia em face dos novos problemas sociais surgidos com a
emergéncia de uma era industrial em que a complexidade das rela¢cBes entre capi-
tal e trabalho impunha solu¢des que enxergassem além daquela doutrina predomi-
nante, de carater nitidamente individualista. As no¢6es de Direito e abuso eram,
entdo, antindbmicas, vigendo com toda amplitude - ainda maior do que a conhece-
ram 0s romanos - a maxima “nullus videtur dolo facere qui jure suo utitur”.

A sombra desse brocardo sancionaram-se 0s mais grosseiros abusos, as-
segurando-se a impunidade a tantos quantos que, sob o pretexto de exercitarem
um direito reconhecido por lei, desvirtuavam sua finalidade social para causarem
um dano injusto a terceiro.?

* Atualizacdo do artigo “Anotacdes sobre o Abuso de Direito”, publicado na RT 667, paginas 44/50 (maio 1991).
Juiz Substituto em Segundo Grau, designado junto ao 2° TACSP
Professor Titular de Direito Civil da FADIPA — Jundiai e convidado dos cursos de Especializagdo em contratos da
PUC/SP. Mestre em Direito Civil — USP — Doutorando — PUC/SP

J. Charmont, Le Droit et L’Eprit Démocratique, p. 67, apud Pedro Baptista Martins, O Abuso do Direito e o Ato
Llicito, 22 ed., Rio, Freitas Bastos, 19411, p. 10.

Pedro Baptista Martins, ob. cit., p. 24.” J. Charmont, Le Droit et L’Eprit Démocratique, p. 67, apud Pedro Baptista
Martins, O Abuso do Direito e o Ato llicito, 22 ed., Rio, Freitas Bastos, 1941, p. 10.
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Desconheciam-se entéo limitagcdes, impostas pela finalidade da norma juri-
dica, enquanto regra destinada a produzir a paz e bem-estar sociais.

2. O RECONHECIMENTO DO ABUSO DE DIREITO

A partir de fins do século passado, comega a ocorrer uma reagao a nogao de
absolutismo dos direitos individuais - que se contrapunha ao absolutismo do Esta-
do - com o fim de se demonstrar que, ndo s6 o Poder do Estado é relativo, como
também os direitos conferidos ao homem encontram limite nas regras de convivio
social, nas nocbes de bem-estar e justica sociais. Para tanto contribuiram, no
mundo ocidental, a doutrina da Igreja Catdlica, a doutrina previdencialista do Welfare
State, ap6s a quebra de 1929 da Bolsa de Nova York, a explosédo demografica nos
paises do Terceiro Mundo, fortalecendo o conceito de que a propriedade deve ter
um fim eminentemente social etc.

Apesar disso, havia ainda quem defendesse a impossibilidade da idéia do
abuso de direito, dos quais 0 mais célebre é sem davida Planiol, ao afirmar que a
expressdo abuso de direito configuraria uma logomaquia, antitese légica, pois o
direito cessa onde o0 abuso comecga. Para o eminente civilista francés, ndo pode
haver uso abusivo de um direito, porque um mesmo ato ndo pode ser, a um sé
tenpo, cafanmneecatr&ioaod rea tarambém Dessertaux seguiu pela mesma
trilha, propondo inclusive a substituicdo da expressao por conflito de direitos.*

No entanto, a concepc¢édo contraria fortalecia-se, pois urgia reconhecer que
certos atos, ainda que aparentemente conformes a lei, na verdade eram contrarios
a moral e aos principios gerais de direito - ou seja, eram contrarios ao ordenamento
juridico visto como um sistema ndo apenas de normas postas, mas, e principal-
mente, como um sistema dotado de valores éticos e que possui uma funcao
teleoldgica em face da sociedade a que se dirige.

Lembrou-se, ademais, que o préprio Direito Romano conheceu o abuso de
direito, ainda que como excecao, ja que a regra era a do absolutismo dos direitos.
No entanto, as conhecidas maximas “summum jus, summa injuria” e “malitiis non
est indulgendum” demonstram, quando menos, que hipéteses havia em que o direi-
to encontrava um limite, o que no direito intermédio ficou definitivamente assenta-
do, com a ajuda dos canonistas, com a doutrina da aemulatio, fixando o principio
da proibi¢édo dos atos praticados com animus aemulandi. Reconhecida a possibili-
dade de que um direito possa ser exercido abusivamente, passou-se a discutir em

: Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, 22 ed., v. II, Paris, 1902, ns. 870 e ss., onde se |&: “On parle volontiers
de l'usage abusif d’un droit, comme si ces deux mots avaient un sens clair et certain. Mais il ne faut pas en étre
dupe: le droit cesse ou I'abus commence, et il ne peut pas y avoir “usage abusif” d’un droit quelconque, parce
gu’'un méme acte ne peut pas étre tout a la fois conforme et contraire au droit”.

* Everardo da Cunha Luna, Abuso de Direito, Rio, Forense, 1959, p. 100; refere-se o autor que o préprio Planiol
propds urna nova expressao - uso abusivo, que ndo vingou por ser evidente a contradictio in adjecto de que é
portadora.
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gue condicdes se configuraria o abuso de direito, dai surgindo as correntes basi-
cas, objetivas e subjetivas, que até hoje se defrontam.

3. AS TEORIAS SUBJETIVAS DO ABUSO DE DIREITO

Com raizes na doutrina da emulacdo, que, como visto, reporta-se aos
canonistas e ao proprio Direito Romano, muitas legislacdes passaram a aceitar o
abuso de direito quando ficasse clara, na atitude do agente, a intencdo de prejudi-
car alguém. Os individuos gozam de liberdade plena, desde que ndo se movam na
exclusiva intencéo de prejudicar outrem, ndo se indagando de culpa ou de desvio,
da finalidade do direito, mas apenas da intencdo do agente.

Observe-se que por essa teoria até mesmo o dolo eventual estaria excluido
da caracterizagdo da abusividade, posto que exigida a inten¢éo, caso especial de
dolo e que, critica-se com razdo, restringe excessivamente a configuragdo do abu-
s0, concedendo-se demais as liberdades individuais, em prejuizo da sociedade. As
legislacbes alema de 1900 e a austriaca de 1916 adotavam referido critério.

Outras teorias subjetivas exigem ocorra uma certa gravidade de culpa, ou
seja, ter-se-a que aferir o grau de culpabilidade do agente,® enquanto outras exigem
culpa especifica, isto é, culpa por abuso de direito, afirmando que o abuso de
direito € um ato culposo mas ndo um ato ilicito, no que ha sem dudvida uma clara
contradigédo tedrica.®

Tais teorias tém em comum a necessidade de demonstracéo de prejuizo por
parte do atingido pelo ato que se quer imputar como abusivo. N&o se questiona se
o direito foi desviado de sua finalidade ou ndo, mas se vai examinar a intencao que
moveu 0 agente, ou, quando menos, se ndo agiu ele de forma manifestamente
negligente ou imprudente, caracterizando com a gravidade de sua culpa o abuso de
direito.

4. AS TEORIAS OBJETIVAS DO ABUSO DE DIREITO

Duas as principais correntes dentro das teorias que procuram explicar obje-
tivamente o abuso de direito, as que afirmam consistir o abuso no exercicio anor-
mal de um direito, da qual o principal expoente é Saleilles, e a que defende o ato
abusivo quando deixe ele de atender a sua finalidade, a funcdo para a qual o direito
foi criado e justificadamente existe.

Para Saleilles, o ato abusivo € um ato anormal, porque contraria a finalidade

° “L’abus du droit est-il une application de I'article 1382? Pour M. Porcherot, il n’en est pas ainsi. Il y a ici une autre
théorie, construite librement. Il ne suffira pas d’avoir commis une faute quelconque. Il faut que I'imprudence ou
négligence dans I'exercise du droit ait une certaine gravité. Ainsi en est-il pour le droit d’ester en justice”. René
Dernogue, Traité des Obligaions, t. 1V/373, Paris, 1924.

* “Pour le doyen Bonnard, I'abus de droit est une notion d'une spécificité absolue; il admet cependant qu'il
constitue une faute, et oppose la “faute pour abus de droit” a la “faute pour illicité”. René Chapus, Responsabilité
Pratique et Responsabilité Privée, p. 390, nota 389, Paris, 1954.
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econdmica e social do direito - ato sem contetdo juridico, economicamente preju-
dicial e reprovado pela consciéncia publica. O critério € eminentemente econdmi-
co.”

Ja o critério finalista tem em Josserand seu mais ilustre Defensor, na sintese
perfeita de que “L ‘acte abusif est I'acte contraire au but de l'institution, a son esprit
et a sa finalité”.8 Para o consagrado Mestre francés, existe o abuso de direito
guando o ato é exercido de acordo com o direito da pessoa e contrariamente as
regras sociais; desse modo, os pretensos direitos subjetivos ndo passam de direi-
tos funcdes, que tém finalidade a cumprir e dela ndo se podem desviar, sob pena de
cometimento de um abuso de direito.

Observe-se que nado ha de se investigar o elemento subjetivo do ato, porque
nao é dado ao juiz penetrar o recéndito da alma humana. Ndo importam o dolo ou a
culpa, mas o fato material, somente; causado o dano mediante a pratica de um ato
abusivo, esta o agente obrigado a reparar o dano, é responsavel pelo prejuizo ocor-
rido.

A origem do critério finalista esta ligada em ideais e principios que dizem
respeito a finalidade social do direito, visto em seu contetdo ético e moral. Confor-
me ensina Alvino Lima, “a teoria do abuso de direito, proclamando a relatividade dos
direitos, ndo negou a existéncia dos direitos subjetivos, mas exaltou a influéncia da
moral no direito, combatendo o que Silvio Trentin chama de “egotismo”, isto &,
doutrinas que defendem o individuo limitado em si proprio... Vence o “egotismo” dos
que, sob o conceito de direito absoluto, fechado nos limites imprecisos e incomple-
tos da norma positiva, lesam os direitos de terceiros, causando-lhes danos, sem
obediéncia aos principios superiores da conduta humana, os quais ndo podem
estar consubstanciados nos preceitos da lei”.®

Em sintese, para a teoria finalista - e, como se vera, para a nossa lei civil - 0
abuso de direito “é a ilicitude, a relacdo de contrariedade entre a conduta do ho-
mem e o fim pretendido pela ordem juridica”.’° E a condenacg&o do que contrarie os
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, ainda que sob o manto da
legalidade estrita, em combate a amoralidade e ao positivismo que a justifique em
nome de um suposto império da lei.

5. O ABUSO DE DIREITO NA LEI

Além da previséo geral do art. 5° da LICC, outras hipéteses tém sido vistas
pela doutrina como condenagfes ao abuso de direito. Inserem-se, dentre elas, o
art. 100 do CC, prevendo a anormalidade do exercicio de um direito a caracterizar a
coacdao; os arts. 526 e 587 da lei civil, vedando a ma utilizacao da propriedade; os

! Apud Everardo da Cunha Luna, ob. cit., p. 81.

Z De I'Esprit des Droits et de leur Relativité Théorie dite de I' Abus des Droits, Paris, 1972.

10AIvino Lima, Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro, verb. “Abuso de direito”, v. 1/348.
Adroaldo Ledo, O Litigante de Ma-Fé, Rio, Forense, 1982, p. 10.

10
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arts. 584 e 585 da mesma lei, vedando a poluicdo da agua utilizada por terceiros.
Ainda na lei civil, os arts. 1.530 e 1.531 proibem o exercicio abusivo do direito de
demanda, o que o Cédigo de Processo Civil cuida de fazer, em detalhes, nos arts.
16-18, disciplinando as hipéteses e as punic¢des a litigancia de ma-fé. Também na
Lei de Faléncias esta prevista a responsabilizacéo, por perdas e danos, de quem
abusou do direito de demandar o pedido de faléncia (art. 20 do Dec.-lei 7.661/45); e
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé inumeras hipéteses de abusividade, por
exemplo no rol do artigo 51, inovador a época, ao estabelecer a nulidade contratual
de pleno direito, ao caracterizarem-se as situacdes elencadas.

No novo Cadigo Civil, repetem-se as disposic@es relativas a coagdo, como
exercicio anormal de um direito (artigo 153, “a contrario sensu”), bem como as
previsdes vedando a ma utilizagéo da propriedade, em se¢do autdnoma a normatizar
seu uso anormal — artigos 1277 a 1281. O abuso no exercicio de demandar é
especialmente punido, com maior rigor, no inciso V e no paragrafo Unico do artigo
14 do CPC, ambos com redacao dada pela lei 10.358/01, prevendo a violagdo aos
deveres de cumprimento com exatiddo dos provimentos mandamentais e de livre
efetivacdo dos provimentos judiciais como ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo
(“contempt of court”).

Além destas disposicOes, frise-se a importancia, para parte expressiva da
doutrina, da interpretacdo do art. 160, I, do CC, ao prever como ilicito, por interpre-
tacdo a contrario sensu, o exercicio irregular de um direito reconhecido. Para Cl6-
vis, inclusive, esta ai o reconhecimento do abuso de direito na lei patria. No novo
Cadigo Civil, a regra é repetida pelo artigo 188, inciso I.

Como seja, o fato é que muitas disposicdes legais podem ser entendidas
como reconhecedoras da teoria do abuso de direito, mormente quando visem a
ajustar certas relacdes sociais as exigéncias do bem da coletividade, obstaculizando
atitudes meramente emulativas ou danos injustos, injustificaveis sob o prisma soci-
al ou econémico, independentemente da intencéo de lesar do agente.

6. A DOUTRINA BRASILEIRA

De modo geral, a doutrina brasileira admite o abuso de direito, bem como
sua ilicitude. Entretanto, esse reconhecimento varia imensamente na forma, em
face das teorias objetivas e subjetivas. Eis alguns exemplos dessas divergéncias:

6.1 Washington de Barros Monteiro e Carvalho Santos admitem o abuso de
direito apenas quando haja a intencdo maléfica do autor do ato danoso. Exigem a
emulacgdo para caracterizagdo do ato como abusivo, filiando-se pois a teoria subje-
tiva.

6.2 Clovis Bevilaqua entende que a lei brasileira acolheu a doutrina de Saleilles,
do abuso de direito como exercicio anormal de um direito, ndo se indagando, pois,
do elemento subjetivo. Filia-se a teoria objetiva e cita o reconhecimento dé abuso,
na lei civil, nos arts. 160, I, e 100 do CC.

11
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6.3 Everardo da Cunha Luna, em sua monografia sobre a matéria, s6 admite
o0 abuso de direito quando derivado de culpa ou dolo. Embora seja mais flexivel do
gue aqueles que exigem sempre a intengdo dolosa, ndo se filia também a teoria
objetiva de conteudo social e econémico.

6.4 Pedro Baptista Martins, igualmente em monografia sobre a matéria, de-
monstra tendéncia em aceitar o critério econémico de Brethe, filiando-se pois a
teoria objetiva, posto que abusivo todo ato que contrarie os fins econémicos e
sociais do direito.

6.5 Para Adroaldo Ledo, e conforme a definicdo de Josserand, abuso de
direito é a relagdo de contrariedade entre a conduta do homem e o fim pretendido
pela ordem juridica; filia-se a teoria objetiva.

6.6 Também Silvio Rodrigues filia-se a teoria objetiva, em aceitagéo ao crité-
rio finalista defendido por Josserand, argumentando que a lei brasileira admitiu o
abuso de direito no art. 5° da LICC.

6.7 Haroldo Valladdo, embora condene o abuso de direito, defende que seu
reconhecimento atual é de lege ferenda, pois ndo o reconhece no inc. | do art. 160
do CC e ndo analisa o cabimento em face do art. 5° da LICC; prop6e mudancas
para que seja coibido o exercicio anti-social, egoista ou excessivo do direito.

6.8 Por fim, o mestre Carlos Alberto Bittar, apos frisar tratar-se de matéria
muito discutida entre nés, filia-se a teoria objetiva, segundo o critério finalista, de-
fendendo a configuracdo do abuso pelo excesso, no exercicio de direito, aos limi-
tes impostos pelos fins econdmicos ou sociais, pela boa-fé ou pelos bons costu-
mes, consoante a redacéo do art. 185 do projeto de Cdadigo Civil. Afirma a aplicagdo
da teoria jurisprudencialmente, em que pese a dissensao doutrinaria existente.

Ainda professando a teoria finalista, podem ser citados Eduardo Espinola e
José Olimpio de Castro Filho, este em obra classica sobre o abuso de direito
processual (Abuso do Direito no Processo Civil, Rio, Forense, 1960, p. 21), além
de Alvino Lima, que destaca a necessidade de atendimento aos principios superio-
res da moral, vencendo os limites imprecisos e incompletos da norma positiva.

Como se constata, a maior parte de nossa doutrina admite, implicita ou
explicitamente, o reconhecimento do abuso de direito no ordenamento juridico.
Variam, porém, e grandemente, os critérios de aceitagcdo da teoria, alguns basean-
do-se nos critérios de ordem subjetiva, outros defendendo os critérios teleolégicos
da norma juridica. Como exposto, filiamo-nos a estes Ultimos, por considerarmos
gue o abuso de direito se configura na ocorréncia de um dano, objetivamente injus-
to, decorrente de um ato praticado em contrariedade as finalidades sociais da nor-
ma juridica.

7. O ABUSO DE DIREITO NA JURISPRUDENCIA

De ha muito se reconhece a possibilidade de ocorréncia do chamado dolo
processual, ou seja, do abuso no direito de demandar, posto que ja o Cdédigo de

12
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Processo Civil de 1939 previa responder por perdas e danos aquele que intentasse
demanda por espirito de emulagdo, mero capricho, ou erro grosseiro.

Exemplo tipico de aplicacéo dessa regra juridica era a decretagdo do despe-
jo do locatéario que obrigasse o locador a, sistematicamente, propor acdes de des-
pejo por falta de pagamento para receber os aluguéis em Juizo. Essa atitude da
jurisprudéncia terminou por fim em direito posto, estabelecendo o §2° do art. 36 da
Lei 6.649/79 limitacdo ao beneficio legal de purgagdo da mora em Juizo. Outro
exemplo, condenado sistematicamente pela jurisprudéncia, esta na atitude do cre-
dor que, ao invés de se valer das vias proprias para cobranca de um débito ndo
representado por titulo executivo, saca letra de cambio, a vista, com o objetivo de
coagir o devedor ao pagamento.

Também sado indmeros os exemplos de julgados restabelecendo o equilibrio
das relac6es de vizinhanga, em respeito a utilizagdo social da propriedade e em
condenacao as atitudes meramente emulativas de proprietarios na construgcéo de
benfeitorias objetivando unicamente o prejuizo de terceiros.

A jurisprudéncia também aplica a teoria do abuso de direito quando declare
a nulidade de um ato administrativo desviado de sua finalidade legal (v. g., a desa-
propriacdo de um imoével por vinganca do alcaide contra um seu desafeto politico) .

Ja a lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) tem sido fonte de inu-
meras decisdes caracterizando o abuso de direito, mormente em face de seu artigo
51 eincisos, que contém rol expressivo de situa¢des configuradoras da abusividade.

Seria ocioso citar as inimeras hipdteses em que, implicita ou explicitamen-
te, os julgadores se socorrem da teoria do abuso de direito para obstar a obtengéo
de finalidades excusas pelo agente ou, ainda, para evitar um dano objetivamente
injusto a terceiros, independentemente da intencdo do agente. Pode-se afirmar,
porém, com seguranca, a quase unanimidade da aceitacéo, pela jurisprudéncia, do
ato abusivo - e sua consequente condenagdo nas hip6teses concretas em julga-
mento.

8. DO NOVO CODIGO CIVIL

O novo Cédigo Civil, ora em “vacatio legis” e que devera vigorar a partir de 11
de janeiro de 2003, previu expressamente a figura do abuso de direito, em seu
artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes’.

Resta claro ter o novo Codigo abracadoa teoria objetiva, configurando a
ilicitude pelo s6 fato da “violacdo da finalidade do direito, de seu espirito, violagdo
essa aferivel objetivamente, independentemente de dolo ou culpa (Alvino Lima, “Culpa
e Risco”, 22 ed., n° 48, p. 252)" (“apud” NELSON NERY JR. e ROSA MARIA
ANDRADE NERY, “Novo Cadigo Civil e Legislacdo Extravagante”, Edit. RT, 2002, p.
109).
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N&o havera necessidade, pois, da prova de ter o agente, intencionalmente,
desejado causar prejuizo a vitima, até porque a abusividade existira por si s6, ainda
gue dano concreto ndo tenha sido causado. Ja o artigo 188, inciso |, do novo Codi-
go prevé a mesma hipotese do artigo 160, inciso |, do Cédigo de 1916, permane-
cendo a possibilidade de se vislumbrar o abuso, “a contrario sensu”, no exercicio
irregular de um direito reconhecido — também ai objetivamente, pois somente no
artigo 186 do novo Cadigo (correspondéncia quase integral com o atual artigo 159)
exige-se a culpa, em sentido amplo, para caracterizagdo do ilicito.

O abuso de direito agora consagrado em nossa lei civil tem como fonte ime-
diata o artigo 334 do Cdédigo Civil portugués e este, por sua vez, remete-se ao
Cadigo Civil grego, em seu artigo 281. Confira-se a extrema similitude com a lei civil
portuguesa: ‘E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico desse direito”

E o reconhecimento legal, por fim, do relativismo de qualquer direito no
ordenamento juridico brasileiro, vinculado seu exercicio a seus fins sociais e eco-
némicos, a boa-fé e aos bons costumes, bem como ao exercicio normal ou regular
do direito.

9. 0 ABUSO DE DIREITO COMO ATO ILICITO

Conforme retro-exposto, é defendido pela teoria objetiva, finalista, a diferen-
ciacdo entre o que é ilegal e o que, embora aparentemente conforme a lei, se
divorcie do ordenamento juridico enquanto sistema de valores éticos e morais, além
de juridicos. Nesse sentido, a aceitacdo da idéia de que do abuso de direito possa
decorrer responsabilidade para o seu autor passa, necessariamente, por sua con-
figuracdo como ato ilicito - e para isso se tera que entender o ilicito diferentemente
do ilegal.

Com efeito, ensina o mestre Carlos Alberto Bittar que “recebe - como tam-
bém assentado - o nome de “ato ilicito” (a faute, dos franceses) quando contraria a
dever geral previsto na ordem juridica observados os demais condicionamentos
técnicos apontados - integrando-se, entdo, ao campo da responsabilidade
extracontratual (CC brasileiro, art. 159) “.* Ou seja, também sera ilicito o ato que
fere a ordem juridica ainda que tenha, em principio, obedecido a ordem legal. Ora,
0 exercicio abusivo do direito fere justamente a ordem juridica. ainda que conforme
a lei; como visto. é no desvio de sua finalidade social que o ato se caracteriza como
um abuso - ferindo o ordenamento juridico e, por conseguinte caracterizando-se
como ato ilicito.

Configurado o ilicito, pode-se entdo falar em responsabilidade derivada do
abuso de direito. E ainda Bittar quem ensina, frisando tratar-se de orientac&o uni-
versal, que nas atividades ndo perigosas o principio fundamental é o da responsabi-

* carlos Alberto Bittar, Responsabilidade Civil nas Atividades Nucleares, Sdo Paulo, Ed. RT, 1985, p. 61.
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lidade com culpa, originando-se, pois, somente de ato ilicito a vista do disposto nos
arts. 159 e 1.057 do CC.%?

Qual o critério, porém, na analise do ato como abusivo, que permitira ao juiz
definir um ato como tal, ja que precisara ele definir o ilicito praticado em face do
ordenamento juridico e ndo, estritamente, em face da lei? E nesse ponto que, a
nosso ver, devam ser aplicados, coercitivamente, os principios gerais de direito, e
principalmente - na hipétese - aqueles definidos na Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil, que melhormente seria chamada como Haroldo Valladao projetou, “Lei Geral
de Aplicacdo das Normas Juridicas”.

Embora se trate de discussdo inesgotavel, e em cuja raiz se debatem
positivistas e naturalistas de ha muito, temos que os principios gerais de direito
configuram regras normativas, a serem aplicadas na omisséo da lei posta, confor-
me ensina o mestre Limongi Francga;* e, muitas vezes, quando postos como regras
de aplicacao da proépria lei posta ddo ao juiz a necessaria margem de flexibilidade
para interpretar a norma juridica, bem como determinar sua aplicacdo, de acordo
com esses principios universais, entre nés previstos expressamente nos arts. 4° e
5° da LICC.

Ora, dispde o citado art. 5° da LICC que o juiz, ao aplicar a lei, “atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. A explicita men-
¢do, como regra de aplicagdo da lei pelo juiz, do atendimento aos fins sociais da
norma, configura claramente o reconhecimento de que deve ser coibida a pratica de
atos que desatendam a esses mesmos fins sociais - por interpretacéo légica do
referido dispositivo - ou seja, deve ser coibido o abuso de direito, que, como visto,
se caracteriza justamente pelo ato praticado em desatencao a finalidade da lei e do
Direito enquanto sistema ético e moral.

Ja para quem defende a configuragéo do abuso de direito na regra do inc. | do
art. 160 do CC, e dentre eles o grande Clévis Bevilaqua, estamos com Haroldo
Valladéo, para quem a citada norma visa simplesmente a algum defeito legal no
exercicio irregular de um direito e ndo o seu exercicio de modo egoista, excessivo
ou anti-social, que conforme a teoria finalista jA exposta é o que caracteriza o
abuso de direito.®

Temos, em suma, que o critério da propria lei € o de prever, coercitivamente,
gue se atenda aos seus fins sociais. Desatendidos esses fins, e dependendo de
cada caso concreto, podera estar caracterizado o abuso de direito, e com ele o

2 Idem, p. 71.
" Haroldo ValladZo, artigo em Estudios de Derecho Civil -En Honor dei Prol. Castan Tobefias, Pamplona, ed.
Universidad de Navarra, 1969, pp. 637-643. O texto proposto para configuragdo do abuso na projetada Lei Geral
de Aplicagdo das Normas Juridicas, sob a rubrica “Condenacéo do Abuso de Direito”, € o seguinte: “Art. 11. Nao
sera protegido o direito que for ou deixar de ser exercido em prejuizo do préximo ou de modo egoista, excessivo
ou ant!-socia_l". ) _ _ o _

R. Limongi Franca, Principios Gerais de Direito, 22 ed., S&o Paulo, Ed. RT, 1971, p. 240. Ensina o mestre das
Arcadas que “os principios essenciais, ndo obstante, constituem o fanal que deve lluminar o aplicador, mesmo

uando |he seja dado resolver a controvérsia, logo nos degraus primeiros da matéria”.

Haroldo Valladao, artigo cit., p. 641.
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ilicito e a responsabilidade pelas conseqiiéncias danosas do ato abusivo, posto
gue aquele que causa dano injusto a outrem pode ser compelido a repara-lo. Lem-
bre-se que a reparacdo sera possivel ndo s6 quando o causador do dano tenha
agido em desacordo com a lei e com a intengdo manifesta de prejudicar terceiros,
como também quando tenha desatendido aos fins sociais da lei, ainda que a atua-
¢do do agente se tenha adstrito aos limites aparentes de seu direito subjetivo.

Quanto a definicao do que é finalidade social, ndo falta quem entenda, como
os irmdos Mazeaud e Ripert,'® que esse critério é por demais abstrato e, se acolhi-
do, deixaria perplexo o julgador, por ndo se ter onde busca-lo a luz de um critério
técnico.

Nada vemos, porém, de inatingivel nessa tarefa de buscar em cada caso
concreto o que seja a finalidade social da norma juridica, posto que também é o juiz
guem define, caso a caso, 0 que seja negligéncia, imprudéncia e impericia; posto
gue é justamente ao juiz que cabe interpretar o alcance, a abrangéncia da norma
em face da hipétese em julgamento; posto que em inUmeros casos a prépria lei
fixa, como parametro de decisdo da causa, o prudente arbitrio do juiz.

N&o se ha de esconder que em toda decisao existe forte carga de subjetivismo,
proprio da formacgédo, da ideologia, dos ideais de cada julgador. Mas nenhuma lei
jamais conseguira tirar do juiz sua individualidade, e os reflexos dela no momento
da decisdo. Ademais, lembra o abalizado Silvio Rodrigues que a decisédo do juiz
inferior sera revista pelos 6rgaos recursais, 0 que tornara extremamente provavel
gue a sentenca final atenda aos ditames da justica;” o fato é que a margem de
liberdade para fixar o que seja o fim social da lei nada mais é do que funcéo propria
do Poder Judiciario, nunca sendo demais lembrar que é a proépria Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil que imp0e ao juiz a observancia dessa finalidade quando da aplica-
¢do da norma juridica.

Posta a questdo nesses termos, é possivel concluir que é tarefa da jurispru-
déncia, dindmica por natureza e necessariamente atenta a seu tempo, definir a
finalidade social da lei em cada caso concreto, em face da realidade social, cultural
e econdmica vivida em cada momento histérico. Nada se estara fazendo além de
dar cabal atendimento a regra do art. 5° da LICC, dado ser coercitiva a regra que
manda ao juiz atender as finalidades sociais da lei quando de sua aplicacéo.

1? Apud Everardo da Cunha Luna, ob. cit., pp. 84-87.

Silvio Rodrigues, Direito Civil, v. 4, Responsabilidade Civil, 62 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1982, pp. 56 e 57. As
objecbes de Mazeaud e Mazeaud séo assim traduzidas pelo mestre paulista: “Ndo que temamos demais o arbitrio
do juiz; confiamos nele; é indispensavel ndo o prender a regras fixas. Ao menos é preciso que ele saiba o que se
lhe pede. Ora, o que se Ihe pede? Pede-se-lhe de determinar a funcéo social de um direito, de dizer com que
escopo o legislador reconhece a existéncia do direito de propriedade, do patrio poder etc. Uma tal questdo nédo
comporta solugdo sobre o terreno juridico, porque é imensa. O juiz, compelido a respondé-la, devera sair do
dominio do Direito; ele caird no dominio da politica. Eis o perigo do critério: um socialista terd 0 mesmo conceito
sobre o fim para o qual é conferido o direito de propriedade, ou o direito de associagdo, que um adverséario da
doutrina de Karl Marx? Evidentemente ndo. Defender a doutrina da finalidade social dos direitos, ndo é absoluta-
mente cair no socialismo, mas é compelir o juiz a encarar o problema da responsabilidade sob o angulo da politica”.
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10. CONCLUSOES

Sem qualquer intengdo de haver esgotado o assunto que é por demais am-
plo e que tem matizes que escapam ao objetivo deste trabalho, que é apenas o de
demonstrar o cabimento do abuso de direito e a responsabilidade de quem tenha
lesado terceiros na pratica desse abuso, pode-se concluir, a respeito do aqui ex-
posto:

10.1 O exercicio abusivo de um direito fere frontalmente o ordenamento juri-
dico, ainda que aparentemente conforme a lei; caracteriza-se, ai, como um ato
ilicito.

10.2 Por ser ilicito, o ato abusivo gera a responsabilidade do agente ao res-
sarcimento dos danos que injustamente tenha causado a terceiros.

10.3 A configuracdo do abuso de direito dependera da andlise judicial, em
cada caso concreto, de haver o ato sido praticado em desconformidade com a
finalidade social da lei e as exigéncias do bem comum, independentemente da
intencdo do agente em criar o prejuizo.

10.4 Em sintese: do abuso de direito decorre a responsabilidade pela repara-
¢do do dano, objetivamente injusto, causado a terceiros por desvio de finalidade
guando da pratica do ato lesivo.
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O NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DA
FADIPA E O PODER PUBLICO

Claudio Antdbnio Soares Levada*

Temos ouvido, por vezes, criticas dos ilustres advogados jundiaienses a exis-
téncia do Servico de Assisténcia Judiciaria Gratuita municipal — Casa da Cidadania e,
no que diz respeito a FADIPA, Nucleo de Pratica Juridica — e, considerando-se a rele-
vancia do assunto tanto para a nobre classe como para os alunos de Direito, permito-
me expdr minha opinido, enquanto Coordenador Geral do citado nucleo de estagio
juridico.

Em primeiro lugar, o atendimento a populacéo carente de meios necessarios
para a contratacdo de um advogado particular se da em obediéncia a preceito constitu-
cional, que garante a todos o acesso a Justi¢a, direito fundamental consubstanciado
no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal, ao prever que “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Quando o municipio chama para si essa incumbéncia, presta uma colabo-
racdo aos poderes publicos federal e estadual que j& era prevista no artigo 1° da lei
1060/50, ha mais de cinqiienta anos, portanto:

“Art. 1 - Os poderes publicos federal e estadual, independentemente
da colaboracdo que possam receber dos municipios e da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil - OAB, concederdo assisténcia judiciaria aos necessitados, nos
termos desta lei (vetado). (Redac&o dada pela Lei 7510, de 04.07.86).”

Por outro lado, como paliativo a inexisténcia de profissionais suficientes, no
ambito da Procuradoria do Estado (6rgao ja paliativo, por sua vez, ja que para atendi-
mento aos carentes deveria existir a Defensoria Publica, como estabelecido no artigo
103, “caput”, da Constituicio do Estado de S&o Paulo: “ A Defensoria Publica, insti-
tuicdo essencial a funcgao jurisdicional do Estado, compete a orientagao juridi-
cae adefesados necessitados, em todos os graus.”), criou-se a figura do convénio
com a Colenda Ordem dos Advogados do Brasil, para nomeacao de profissionais que,
indicados pela Ordem e nomeados judicialmente, venham também atender aos neces-
sitados de assisténcia judiciaria, sem prejuizo da colaboracao que o Municipio possa
prestar — aspecto previsto ha mais de cinqiienta anos, repita-se.

Ja a Portaria MEC n° 1.886/94 estabeleceu a obrigatoriedade do estagio
pratico na formacéo do estudante de Direito, com a carga curricular de 300 horas
divididas entre 0 4° e 0 5° ano, das quais 180 horas minimas s&o necessariamente
de atividades praticas, consistentes no atendimento de casos concretos, a evidén-
cia daqueles que ndo tenham meios financeiros de contratagdo de advogados par-
ticulares. Confira-se o teor dos artigos 10 e 11 da citada Portaria ministerial:

* Professor de Direito Civil e Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica da FADIPA
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“Art. 10 - O estagio de praticajuridica, supervisionado pelainstituicédo
de ensino superior, sera obrigatorio e integrante do curriculo pleno, em um
total minimo de 300 horas de atividades praticas simuladas e reais desen-
volvidas pelo aluno sob controle e orientacdo do nucleo correspondente.

§ 1° - O nucleo de pratica juridica, coordenado por professores do curso,
dispora de instalagcdes adequadas para treinamento das atividades profissionais de
advocacia, magistratura, Ministério Publico, demais profissdes juridicas e para aten-
dimento ao publico.

§ 2° - As atividades de prética juridica poderdo ser complementadas median-
te convénios com a Defensoria Publica e outras entidades publicas, judiciarias,
empresariais, comunitarias e sindicais que possibilitem a participacdo dos alunos
na prestacdo de servicos juridicos e em assisténcia juridica, ou em juizados espe-
ciais que venham a ser instalados em dependéncia da prépria instituicdo de ensino
superior.

Art. 11 - As atividades do estagio supervisionado serdo exclusivamen-
te praticas, incluindo redacdo de pecas processuais e profissionais, rotinas
processuais, assisténcia e atuacdo em audiéncias e sessdes, visitas a or-
gdos judiciarios, prestacédo de servigos juridicos e técnicas de negociacfes
coletivas, arbitragens e conciliagdo, sob o controle, orientagcdo e avaliagao
do nlcleo de pratica juridica.”

Sem o cumprimento dessa carga curricular o estudante ndo se forma, ndo
se habilita, como bacharel, a prestacao futura do Exame de aptiddo da OAB, pois
se trata de pressuposto necessario a sua graduacao final.

Ou seja, os Nucleos de Pratica Juridica ndo dependem de convénios com a
Municipalidade para existir, pois sua existéncia decorre de norma juridica posta
gue obriga as faculdades de Direito a crid-los. Tanto melhor e louvavel que a Prefei-
tura, demonstrando sensibilidade social e politica, como tem sido a ténica nessa
matéria, tenha firmado tais convénios para auxiliar o atendimento a populagéo ca-
rente, suprindo o que a inexistente, mas prevista, Defensoria Publica ndo faz. Mas
a pratica juridica por parte dos alunos tera que ocorrer de qualquer forma, com ou
sem convénios, sem o que a FADIPA nao estara habilitando o aluno ao futuro exer-
cicio profissional, nem sequer podendo gradua-lo, como ja exposto (em Campinas,
s6 determinada instituicdo particular de ensino juridico possui dez postos avanca-
dos para atendimento a populagéo).

Compreende-se a justa apreenséo dos profissionais da Advocacia em razéo
das dificuldades notérias de mercado. Mas é preciso conciliar os interesses em
jogo, cada qual em seus respectivos setores e &mbito de competéncia, levando-se
em conta o principio maior de acesso irrestrito ao Judiciario de todo e qualquer do
povo, e o dever do Poder Publico de oferecer tal atendimento, por forca de manda-
mento constitucional maior, o que acaba sendo atribuido a Colenda Ordem dos
Advogados do Brasil, subsidiariamente, somente pela falta de estrutura do Estado
em cumprir adequadamente o seu papel.

20



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

O ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL
COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AMBIENTAL

Luciana Cordeiro de Souza*
1- CONSIDERACOES PRELIMINARES

Importante ressaltar que o homem e o meio ambiente que o cerca devem
formar um conjunto harménico e, para que isto ocorra, ha a necessidade precipua
de uma politica de preservagdo ambiental. Sem isto, ndo havera a possibilidade de
se conjugar este bindbmio: homem e meio ambiente.

Nunca foi tdo importante a prevencdo ambiental; a humanidade como um
todo vive, atualmente, um momento critico de sua existéncia - o de reparar 0s erros
do passado - compensando ou buscando mitigar os efeitos negativos da agdo do
homem sobre a natureza, bem como prevenindo futuras ocorréncias danosas que
poderiam até culminar com o fim de sua existéncia sobre a terra.

Ao homem foi dado o livre arbitrio. Diversamente dos outros animais, foi-lhe
dado a racionalidade, externada por sua inteligéncia impar, porém nao é ele capaz
de respeitar seus semelhantes, 0s outros animais, nem tdo pouco a natureza que
o circunda e da qual depende. Polui, destr6i, mata, desequilibra a fauna e a flora.
Sente-se um ser superior, mas é tao inferior em seu amor proprio!

Ao homem, repita-se, tudo foi dado, mas tudo pode lhe ser tirado se ele n&do
aprender a respeitar e buscar formas de prevenir agcbes danosas que venham a
incidir no meio ambiente.

O ser humano deve conscientizar-se de que, para continuar existindo sobre
a face da terra - perpetuando sua espécie - deve precipuamente preservar o todo a
sua volta, sob pena de que nada restara para as geracdes futuras, e isto € uma
questdo de sobrevivéncia. Ndo se trata de um pensamento tragico, mas triste
constatacdo da realidade. Questiona-se: estar-se-ia vivendo uma evolugédo ou
involucdo da raca humana? E sé parar e pensar!

Desta idéia, 0 ambiente ndo esta vinculado apenas ao pais onde o bem se
encontra. E um bem transnacional e transtemporal que pertence a todos 0s povos
de todos os tempos. Trata-se de um bem difuso, um bem de uso comum do povo.

No artigo da lauda do Juiz Fernando Costa Tourinho Neto!, podemos encon-
trar em suas palavras a clareza do pensamento que se busca demonstrar: “Temos
de proteger a natureza e 0 meio ambiente para a nossa propria salvagdo. N&o é por
altruismo e sim por puro egoismo. Precisamos, pois, preservar 0 meio ambiente —

* Mestra e doutoranda em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP, Advogada, Professora de Ciéncias
Politicas da Faculdade de Direito Padre Anchieta e Professora Assistente de Direito Ambiental da Faculdade de
Direito da PUC/SP. Contato: email - lucordeiro@uol.com.br

Fernando da Costa Tourinho Neto. Dano ambiental. Revista Juridica Consulex . n. 2 , de 29/02/1997.

21



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

a flora a fauna, o solo, o ar, a agua — para termos uma boa qualidade de vida. Para
conseguirmos isso, é preciso desenvolver uma consciéncia ecolégica, uma consci-
éncia voltada para a recuperacdo da qualidade ambiental, caso contrario o mundo
estara perdido. Sim, o mundo. Aquele que polui o ar prejudica ndo s6 a si como a
toda uma comunidade. A devastacdo das florestas muda o clima nao s6 para aque-
les que a devastaram, mas para toda a coletividade. O comprometimento da quali-
dade de vida é para todos, para a humanidade. As agressoes ecoldgicas atingem a
todos, pois ndo respeitam fronteiras.”

O direito ambiental é de suma importancia. Proteger, preservar é uma ques-
tdo de sobrevivéncia do ser humano neste planeta, sem mencionar o direito dos
demais seres vivos em permanecerem sem ameaca de extingao.

O meio ambiente deve ser preservado para o bem estar, a seguranca e a
dignidade da raga humana.

Ao se fazer uma alusédo histérica, pode-se buscar o exemplo dos indios,
profundos amantes da natureza e respeitadores do meio ambiente, sabedores que
deste provém todos os recursos para sua existéncia, e que ao retirarem qualquer
elemento da natureza, seja ao colher, cacar ou pescar pensam sempre em sete
geracdes futuras. Ja4 o “homem branco”, em seu relacionamento com a natureza,
deixa sempre um rastro de destrui¢cdo, ndo pensa no amanha, busca o “progresso”
acima de tudo, ndo consegue nem sequer pensar nos seus filhos; saqueia a natu-
reza como quem vai a um supermercado, como se, em seguida, fosse surgir um
repositor e encher as prateleiras, 0s recursos naturais ndo sao renovaveis se nao
ficarem raizes, sem que haja sementes nada pode nascer, tudo se extingue. So-
mos todos sementes!

Neste sentido, ja em 1.977 afirmava Ramén Martin Mateo : “* O homem de
hoje usa e abusa da natureza com se fosse o Ultimo inquilino deste planeta, como
se adiante ndo se anunciasse um futuro.™

Ao mencionar a cultura indigena, vale colocar um trecho da Carta do Caci-
que Seattle, da Tribo Duwamisk, datado de 1.855, enviada ao Presidente dos EUA,
Franklin Pierre, mencionada em artigo do ilustrissimo Juiz Tourinho Neto, que pre-
cd tua “De uma coisa sabemos: A terra ndo pertence ao homem; é o homem que
pertence a terra, disso temos certeza. Todas as coisas estao interligadas, como o
sangue que une uma familia. Tudo esta relacionado entre si. Tudo quanto agride a
terra, agride os filhos da terra, ndo foi o homem quem teceu a trama da vida. Ele é
meramente um fio da mesma. Tudo que ele fizer a terra, a si préprio fara.”

N&o obstante estas colocacgfes pseudo pessimistas, na verdade o contetido
deste trabalho vem trazer a luz, através do Estudo Prévio de Impacto Ambiental, um
acalento quanto aos mecanismos de “preven¢do” ao meio ambiente. Vem trazer
informacdes de como solucionar e até conter, de certa forma, o tdo desejado, so-
nhado e aclamado avanco tecnolégico no que tange as afetacdes ao meio ambien-

? Ramon Martin Mateo, Derecho Ambiental, p. 21.
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te, e chamar a atengdo para o fato de que se deve conciliar o capitalismo com a
prevencdo ambiental; deve-se buscar pelo “desenvolvimento sustentavel” em todas
as acdes interventoras do meio ambiente.

2- CONCEITOS

2.1- MEIO AMBIENTE

Antes, porém, de se conceituar Meio Ambiente, convém lembrar importante
ensinamento do ilustre Prof. José Afonso da Silva®, asseverando que a palavra ambiente
indica esfera, o circulo, 0 ambito que nos cerca, em que vivemos. Em certo sentido, portan-
to, nela ja se contém o sentido da palavra meio. Por isso, até se pode reconhecer que, a
expressaomeio ambiente, denota certa redundancia, ou em linguagem técnica, pleonasmo,
mas a idéia do legislador é a de reforcar o sentido da expresséo.

A expressao “meio ambiente” € um pleonasmo consagrado pelo uso. Acorde Aurélio
Buargue de Holanda Ferreira: “Ambiente.” (do lat. Ambiente) Adj. 2g. 1. “Que cerca ou
envolve 0s seres Vivos ou as coisas. Por todos os lados; envolvente; meio ambiente”.

N&o obstante, a forma pleonastica foi adotada pela Constituicdo Federal nos artigos
5°, LXXIII; 23, VI e VII; 24, VI e VIII; 129, 1II; 170, VI; 174, § 3% 186,lI; 200, VII; 216, V; e 225).

Ainda, no art. 2°, |, da Lei 6.938/81, 0 meio ambiente é considerado “um patrimonio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo.”

Das licoes do mestre José Afonso da Silva, convém destacar: “O conceito de
meio ambiente, ha de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a natureza original e
artificial, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua,
o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimonio histérico, artistico, turistico, paisagistico e
arqueolégico. O meio ambiente €, assim, a interagdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”.4

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 225, encontramos dispositivo referente ao
direito do cidadéo de viver em um meio ambiente equilibrado:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida impondo-se ao Poder pulblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgGes.”

E, quando o texto constitucional se refere ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, néo faz distin¢éo, refere-se a tudo o que nos cerca, garantindo este direito a todos.>

j José Afonso da Silva. Direito Ambiental Constitucional. p. 1.
. Ibid., mesma pégina.

Por isso, cabe salientar grave erro, sempre divulgado pela midia que, ao se reportar ao meio ambiente, apenas
o faz como se fosse algo ligado a questdes relativas a desmatamento ou preservacdo de animal em extingao,
fazendo crer que somente estes fatos merecem atengéo, enquanto que, se houvesse uma programa de educacao
ambiental, as criangas e jovens aprenderiam a preservar. A lei ndo pode ter, como Unico escopo, a punigdo, mas
deve principalmente primar pela preservacdo, protegendo bens que, por natureza, se tornam, muitas vezes,
insubstituiveis e irreparaveis, assim como a vida.
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2.2- ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL:

A consolidagéo crescente da consciéncia ecolégica e da politica de meio
ambiente tem dado ensejo ao aparecimento de novos enfoques técnicos e adminis-
trativos, destinados a subsidiar o gerenciamento ambiental. O préprio planejamen-
to ambiental apresenta-se, em seu conjunto, como uma agao preventiva de largo
espectro, destinada a avaliar previamente os efeitos das intervencfes sécio-econd-
micas no meio fisico, de modo a procurar a harmonia dos assentamentos humanos
e sua atividade com o seu entorno natural.

Um dos instrumentos de politica ambiental mais empregado nas a¢des de
planejamento sao os Estudos de Impacto Ambiental - EIAs associados aos Relaté-
rios de Impacto Ambiental - RIMA- que, em geral, transcendem as fontes pontuais
de poluicdo para abrangerem contextos mais amplos e significativos. ¢

Vale dizer que o vocabulo impacto, de acordo com o Aurélio, é sinbnimo de
choque, colisdo.”

O ilustre José Afonso da Silva® assevera que: “A acao predatéria do meio
ambiente se manifesta de varias maneiras®, consciente ou inconscientemente, quer
destruindo os elementos que o compdem, quer contaminando-o com substancias
que Ihe alterem a qualidade. Esse choque da a¢&o sobre o0 meio, que pode abalar
sua estrutura, sua qualidade, mais ou menos profundamente, € que se chama
impacto.”

Impacto ambiental €, pois, qualquer degradacéo do meio ambiente, qualquer

° Aladr Caffé Alves , entdo Secretario do Meio Ambiente, texto de apresentagcdo do Manual de Orientagédo do EIA/
7RIMA. .

. Novo Dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa. Ed. Nova Fronteira, 2" ed., 1986, Rio de Janeiro, p. 920.

. Op. cit., p..196.

Neste sentido: Helita Barreira Custdédio. Avaliagédo de impacto ambiental no direito brasileiro. p.69-73., traz uma
visdo bem ampla desta problemética : “A avaliagdo de impacto ambiental, direta ou indiretamente relacionada
com a preservagdo do meio ambiente e a protecdo da saude, da seguranca, do sossego e do bem-estar da
populacdo, constitui instrumento de real importancia e atualidade, diante das graves e crescentes repercussées
prejudiciais, decorrentes notadamente da execugao de projetos de servigos, constru¢des ou obras de interesse
publico ou particular, da realizagdo de atividades industriais ou comerciais, da exploragdo ou utilizacdo de
recursos naturais, da ocupacao do solo, da aplicacdo de praguicidas e agrotdxicos na agricultura e nos alimentos
em geral, além de outras atividades efetiva ou potencialidade poluidoras, sem as medidas preventivas ajusta-
veis, com iminentes riscos e danos ao patriménio ambiental e, consequentemente, a salude publica. A destrui¢do
progressiva notadamente dos recursos naturais, resultante da execucéo, autorizada ou irregular, de empreendi-
mentos ou atividades relevantes em sua localizag@o e dimens&o, do uso nocivo da propriedade ou de sua
exploragao ou utilizagéo irracional, do emprego de substancias altamente toxicas ou contaminantes na agricultura
e nos alimentos em geral, da destruigdo ou degradacgéo de florestas e demais formas de vegetacéo, com reflexos
diretos ou indiretos a poluigdo do ar, das aguas, do solo, do siléncio, da paisagem, a extincdo de espécies
vegetais e animais, a contaminagéo dos alimentos dos alimentos, em suma, com reflexos diretos & degradagao
ambiental, vem preocupando e alarmando cientistas e especialistas de diversas campos, em face dos iminentes
perigos que comprometem a propria sobrevivéncia humana. Nesta ordem de considerag8es, ndo é supérfluo
relembrar que as adverténcias e as dendncias, mais do que nunca, se multiplicam ndo s6 por parte de juristas,
de cientistas, técnicos, especialistas e de intelectuais em geral, mas também por parte da imprensa e de todos
0s que se conscientizam dos graves problemas da devastacdo dos recursos naturais e da conseqiientemente
deterioragdo do patrim6nio ambiental do Pais, tanto o natural como o cultural. Mais do que nunca, nos ultimos
anos, a poluicdo do meio ambiente, como fator negativo do progresso, vem assumindo dimensdes enormes, ja
alarmantes e preocupantes, o que impde a necessidade da instituicdo de medidas urgentes e adequadas para a
conciliagéo de interesses (privados, sociais e publicos) ao justo equilibrio entre os fatores positivos do desenvol-
vimento cientifico e tecnoldgico atual e seus inevitaveis efeitos prejudiciais a salde e a prépria vida.”
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alteracdo dos atributos deste. Seu conceito legal é calcado no conceito de polui-
¢do, mas ndo é so por esta que se causa impacto ambiental. Corte de arvores,
execuc¢ao de obras que envolva remocao de terra, terraplenagem, aterros, extracdo
de minério, escavacdes, erosfes, desbarrancamentos etc. sdo outras tantas for-
mas de impacto ambiental, que, como todas as formas de degradacao, se subsumem
na definicdo legal, que se acha inscrita no art. 1° da Resoluc¢éo 01/1986 - CONAMA,
assim expressa: considera-se impacto ambiental qualquer alteragcdo das proprie-
dades fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambiente, que, direta ou indiretamen-
te, afetam a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao; as atividades sociais
e econdmicas; a biota (flora e fauna); as condi¢des estéticas e sanitarias do meio
ambiente, e a qualidade dos recursos ambientais.”

No definir de Silvia Capelli'®: “Impacto Ambiental é o conjunto de consequén-
cias da criagcdo ou presenca de um empreendimento sobre o ambiente ou o conjun-
to das repercussfes e das consequéncias que uma nova atividade ou nova obra,
quer publica ou privada, possa ocasionar ao meio ambiente fisico com todos os
seus componentes (seguranca do territorio) e as condi¢cdes de vida da populagéo
interessada (qualidade de vida).”

Edis Milaré™ traz a seguinte conceituacdo: “na terminologia do direito
ambiental a palavra aparece também com o sentido de “choque “ou “colisdo” de
substancias (sélidas, liquidas ou gasosas) , de radiacdes ou de formas diversas de
energia, decorrentes da realizagédo de obras ou atividades com danosa alteragéo do
ambiente natural, artificial, cultural ou social.

Qualificar e, quanto possivel, quantificar antecipadamente o impacto ambiental
€ o papel reservado ao EIA como suporte para um adequado planejamento de obras
ou atividades relacionadas com o ambiente. E certo que muitas vezes a previsao
dos efeitos nefastos de um projeto pode ser muito delicada, pois algumas modifica-
¢Oes do equilibrio ecoldgico sé aparecem muito tarde. Dai a correta consideragéo
do EIA como procedimento administrativo de prevengdo e de monitoramento dos
danos ambientais.

O EIA, em sintese, nada mais é que um estudo das provaveis modificacdes
nas diversas caracteristicas socio-econdmicas e biofisicas do meio ambiente que
podem resultar de um projeto proposto.”

Complementando, vale lembrar o que pontua Helita Barreira Custodio*? ao
aduzir que: “Como definicdo técnica, sem entrar nas particularidades doutrinarias a
respeito, considera-se impacto ambiental o conjunto das repercussdes e das
consequéncias que uma nova atividade ou uma nova obra, quer publica ou privada,
possa ocasionar ao meio ambiente fisico com todos os seus componentes (seguranca
do territério) e as condicles de vida da populacéo interessada (qualidade de vida).

Como definigdo legal, merece destaque a prevista no art. 29 da Lei Regional

i) Silvia Capelli. O estudo de impacto ambiental na realidade brasileira. p. 156
Edis Milaré. Estudo prévio de impacto ambiental no brasil.p.54
Ob. cit. p. 73.
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Italiana de Veneto, n. 33, de 16.4.85, segundo a qual o impacto ambiental constitui
cada alteracdo, qualitativa ou quantitativa (de forma alternada ou simultanea), do
meio ambiente, compreendido como sistema de rela¢gBes entre os fatores huma-
nos, fisicos, quimicos, naturalisticos, climaticos e econémicos, em conseqiiéncia
da realizacdo de projetos relativos a obras particulares ou intervengdes publicas.

Como se verifica, o impacto ambiental, caracterizado pela idéia de atrito ou
de colisdo, indica a diversidade de interesses econémico e publico sobre o meio
ambiente, em seu todo ou em um ou mais elementos que o compdem (ar, aguas,
solo, espécies vegetais e animais, siléncio, paisagem), resultado em alteracéo ou
modificagdo da qualidade do meio natural, cultural ou social e afetando particular-
mente a salde publica.™?

Destarte, na jurisprudéncia encontra-se inUmeros julgados referentes a
obrigatoriedade do EIA/RIMA para a concessao do licenciamento ambiental, bem
como, a sua ndo apresentagdo tem gerado a cassacgéao do licenciamento irregular-
mente concedido.*

¥ Neste sentido, segundo Bolea a avaliacdo de impacto ambiental pode ser definida como “estudos realizados
para identificar, prever, interpretar e prevenir os efeitos ambientais que determinadas agdes, planos, programas
ou projetos podem causar a salde, ao bem-estar humano e ao ambiente, incluindo alternativas ao projeto ou agéo,
e pressupondo a participacdo do publico.”

“ Cada vez mais o tribunais vém decidindo sobre a obrigatoriedade do EIA/RIMA, aqui traz-se a colagdo alguns
julgados: 1) JTJ - Volume 137 - Pagina 199 :JAZIDA - Areia - Licenga para exploragé@o do solo - Renovagéo -
Indeferimento - Falta do Relatério de Impacto Ambiental (RIMA), de responsabilidade do 6rgdo estadual -
Segurancga denegada. Apelagéo Civel n. 151.597-1 - Jacaref - Apelantes: Mineragdo Areia Branca Ltda. e outra -
Apelado: Prefeito Municipal; 2) JTJ - Volume 128 - Pagina 391 : MANDADO DE SEGURANGCA - Ato judicial -
Decisdo que comporta recurso especifico previsto na lei - Seguranga denegada.

JAZIDA - Areia - Extragdo - Poluicdo - Fiscalizagdo do meio ambiente - Competéncia do Municipio - Seguranca
denegada. JAZIDA - Areia - Licenca para exploracéo do solo - Necessidade - Irrelevancia de anterior obtengéo da
licenca, se sua renovagéo é negada pela Administracéo - Direito adquirido ndo configurado - Seguranca denegada.
Mandado de Seguranca n. 130.916-1 - S&o Paulo - Impetrante: V. G. S. Indlstria e Comércio de Extrac@o de
Minerais Ltda. - Impetrado: Juiz de Direito da Terceira Vara Civel da comarca de Jacarei. “Outrossim, ndo se
vislumbra na outorga da liminar abuso de poder ou manifesta ilegalidade que propicie a concessdo da ordem. E
gue a decisdo do Magistrado encontra-se amparada nos documentos apresentados pela Prefeitura, segundo os
guais nd@o possui a impetrante inscricdo municipal, nem licenga atualizada para funcionar na atividade de extracéo
de areia em cava no municipio, nem ainda o Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) exigido pela CETESB (fls. 25/
31 e 137/141); 3) JTJ - Volume 189 - Pagina 122: MEIO AMBIENTE - Restauracéo - Matas - Plantio de espécie ndo
nativa e endémica da regido - Inadmissibilidade - Influéncia negativa no equilibrio da vegetacéo local - Determi-
nacdo para que se tomem as medidas técnicas necessarias - Acdo civil publica procedente - Recurso nao
provido. Apelacéo Civel n. 271.535-1 - Tatui - Apelante: Rio das Pedras Virgo Industria de Residuos Téxteis Ltda.
- Apelado: Ministério Publico. “Resulta pois um prejuizo ao meio ambiente, que deve ser indenizado. Nao se quer
aqui afirmar que as matas sdo absolutamente intocaveis, mas sim que em boa hora, a legislacdo atinente a
espécie cuidou de preservar o meio ambiente que restou, cuidando, ainda, de exigir estudos prévios que visem
diminuir o impacto ambiental de qualquer obra. Dai a exigéncia legal de se obter licenca prévia para a consecucao
de obras, licenga que devera estabelecer os modos e meios de restauracdo do meio ambiente, para manté-lo
integro, retirando-se o proveito econémico que a natureza pode proporcionar ao homem. Por outro lado, ha
evidente equivoco em se considerar que o plantio de outra espécie de plantas, que nédo as nativas, implicam em
sanagdo de eventual dano causado ao meio ambiente. No mais das vezes este replantio gera um maior dano ao
meio ambiente ja lesado pela obra, pois a introducéo de espécies ndo nativas da causa a desequilibrio ecolégico,
de forma que no final podera prevalecer a espécie transplantada em detrimento da vegetagéo nativa, fato alias,
apontado pelo Perito em seu laudo. Em suma: néo é possivel aceitar-se que a derribada de arvores nativas possa
ser compensada pelo plantio de eucaliptos, espécie de planta que pode prevalecer sobre aquelas existentes,
destruindo-as. E ndo basta a substituicdo de uma espécie vegetal por outra para que se considere que o meio
ambiente nédo foi afetado.
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3- ANTECEDENTES HISTORICOS

O estudo prévio de impacto ambiental (EPIA ou EIA), até a promulgacéo da
atual Constituicéo Federal, era conhecido por Avaliagdo de Impacto Ambiental (AlA).
Vale ressaltar que tal instrumento de prevencao ambiental € muito recente, teve
sua origem nos Estados Unidos da América; sua primeira aplicagdo foi através do
NEPA (National Environmental Policy Act) que foi o primeiro diploma legal a tratar
amplamente do EIA.

No ano de 1969, o Congresso Americano votou o NEPA e decretou o EIA
(Environmental Impact Assessment). Pouco tempo depois, foi fundado o EPA
(Environmental Protection Agency). Entretanto, s6 em 01/10/70, na se¢do 102 do
NEPA é que foi regulamentado o EIA. A partir dai, o ordenamento juridico americano
passou a exportar’> para todo o mundo o respectivo procedimento garantidor de
uma protecdo do meio ambiente sob o prisma da efetividade e, muito mais, com a
participacéo da sociedade nas decisdes sobre a implantacdo de atividades poten-
cialmente causadoras de danos ao meio ambiente. ¢

Em 1972, na época da Conferéncia de Estocolmo, existiam apenas onze
6rgdos ambientais nacionais, a maioria em paises industrializados.*

Na Europa, o EIA foi introduzido pela Diretiva 85/337/CEE, de 27 de junho
1.985%%, nos mesmos moldes do EIA criado nos Estados Unidos.

No Brasil, o EIA surge timidamente com a Lei de Zoneamento Industrial - Lei
n.° 6803/80%°, que dispde sobre as diretrizes béasicas para zoneamento industrial
nas areas criticas de poluicao - uso estritamente industrial - restringia-se & exigén-
cia para instalacao de pélos petroquimicos, cloroquimicos e carboquimicos e instala-
¢Oes nucleares. Seu artigo 10, § 3.°, dizia: “Além dos estudos normalmente exigiveis
para o estabelecimento de zoneamento urbano, a aprovagdo das zonas a que se refere
o paragrafo anterior sera precedida de estudos especiais de alternativas e de avalia-
¢Oes de impacto que permitam estabelecer a confiabilidade da solugdo a ser adotada.”

Posteriormente, a Lei n.° 6938/81% introduziu o EIA como instrumento da Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente, no seu artigo 9.°, lll. Entretanto, apresentava alguns
problemas, ja que n&o havia previséo do contetido minimo do EIA, e ainda n&o havia
uma disposi¢do expressa determinando que o referido estudo fosse prévio a intro-
ducéo da atividade potencialmente impactante do meio ambiente.

® Hoje o EIA integra o ordenamento ambiental de muitos paises, com sistemas e ideologias diferentes. Segundo
observagdo de Elizabeth Monosowski, - Avaliagdo de impacto ambiental na perspectiva do desenvolvimento
sustentavel. In: Avaliagdo de Impacto Ambiental. Situagdo atual e Perspectivas. p. 3: “Desde 1969 o EIA vem
sendo adotado por um grande nimero de paises e € muito curioso notar que a avaliagédo de impacto ambiental de
certa forma vai sendo adotada também na mesma medida em que sdo criados os 6rgdo ambientais de varios
6a\ise's.. Em escala planetaria , pode-se dizer.”

Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Marcelo Abelha Rodrigues. Manual de Direito ambiental e Legislacé@o Aplicavel.
. 218.

Cristina Monosowski. op. cit. mesma péagina.

Norma modificada pela Diretiva 96/61/CE, de 24 de setembro, e a 1997/11/CE, de 03 de margo.

Merecem destaque algumas observagdes: 1) a elaboracdo do EIA & época desta lei estava dissociado do
procedimento de licenca; 2) néo havia a previsdo da participacdo publica; e, 3) era um estudo restrito apenas ao
2zDonealmento industrial.

Este lei embora apresentasse alguns problemas, avangou ao incluir as agdes degradadoras produzidas também
pelas pessoas juridicas de direito publico..
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O decreto regulamentador dessa Lei, de n.° 88351/83, expressamente revo-
gado pelo Decreto n.° 99274/90, foi quem trouxe a vinculagéo da Avaliacédo de Impacto
ambiental ao sistemas de licenciamento, outorgando ao CONAMA a competéncia para
fixar os critérios basilares para a exigéncia do EIA com fins de licenciamento.

Foi a Resolucdo CONAMA 001/86 que, ao estabelecer normas e critérios para o
licenciamento ambiental disciplinou o EIA, dando o seu contorno quanto as atividades
gue o ensejam, seu conteddo e procedimento.

4- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

4.1- CONSTITUICAO FEDERAL:

O estudo prévio de impacto ambiental € pela primeira vez contemplado na Carta
Magna; ressalta-se que a Constituicdo brasileira é a primeira a incluir, e assim, consa-
grar num texto constitucional a importancia e a obrigatoriedade da realizagdo do Estu-
do Prévio de Impacto Ambiental.

O seu art. 225 preceitua, in verbis:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, (...)”

Pr&gyadol° “Rrassegurar a efetividade desse direito? incumbe ao
Poder Publico:

IV -*“exigir, na forma da lei, para instalacédo da obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade.

4.2- CONSTITUICOES ESTADUAIS:

As constituicdes dos estados membros da Federacdo, trazem em seu bojo
explicitamente a obrigatoriedade do EIA/RIMA, a saber: ALAGOAS : art. 217, IV; AMA-
ZONAS: art. 230, VI; BAHIA: art. 214, IV; CEARA: art. 264; ESPIRITO SANTO: art.
187; GOIAS : art. 132, § 3.9, MARANHAO: art. 242, § 1., MATO GROSSO: art. 263,
IV; MATO GROSSO DO SUL: art. 222, § 2.° VI; MINAS GERAIS: art. 214, § 2.5
PARA: art. 255, § 1.9, PARAIBA: art. 228, § 2.°, PARANA: art. 207, § 1.5, V;
PERNAMBUCO: art. 215; PIAUI: art. 237, § 1., IV; RIO DE JANEIRO: art. 258, § 1.°,
X; RIO GRANDE DO NORTE: art.. 150, § 1.5 IV; RIO GRANDE DO SUL: art.. 251, §
1.°,V; RONDONIA: art. 219, VI; SANTA CATARINA: art. 182, V; SAO PAULO?: art. 91,
§ 2. SERGIPE: art. 232, § 1.°, IV.

LA

“ Neste ponto questiona-se: Que direito? Ora, a resposta é simples e 'clle;ra, o direito inequivoco de viver em um
meio ambiente sadio e equilibrado. Esclarecendo: sadio se refere a saudavel, com satde; benéfico; enquanto que
equilibrado se traduz num meio ambiente como um todo (meio ambiente natural, cultural, etc.) que deve estar em
perfeito dominio de si mesmo, contrabalanceado, sustentado, em condi¢des de existéncia. Ha4 de se conjugar
estes dois vocabulos para que se garanta a qualidade de vida do homem sobre o planeta Terra, o que a atual
Constnum;ao da Republica pretende assegurar.

No estado de Sédo Paulo ha a Resolugdo SMA/SP n.° 42, de 29 de dezembro de 1994 - Uma resolucdo que eiva
de inconstitucionalidade porque restringe as hipoéteses do art. 2.° da Resolugdo CONAMA 001/86 a possibilidade
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Inicialmente, convém distinguir obra de atividade: na obra prepondera o
material sobre 0 servico e na atividade prepondera o servico sobre o material.
Exemplificando, a construcdo de estradas é uma obra; enquanto que a exploracao
de minérios é uma atividade.

Cabe também ressaltar que o préprio texto legal diz: instalagcdo, portanto,
ndo se refere ao funcionamento, e a seguir reforca a idéia, quando fala em estudo
prévio, ou seja, anterior; dai poder concluir que o carater deste estudo, desta
andlise sera de ordem preventiva, como deve ser a norma legal de carater ambiental,
ja que o dano podera ser, na maioria dos casos, irreparavel. Repita-se, em matéria
ambiental ndo haveria razdo para uma lei de natureza meramente punitiva.

Como salienta Herman Benjamim?, “nenhum outro instituto de direito
ambiental melhor exemplifica este direcionamento preventivo do que o EIA. Dai
surge a necessidade que o EIA seja elaborado no momento certo: antes do inicio
da execucdo, ou mesmo de atos preparatérios do projeto.” E, ainda aduz que néo
foi a toa que a CF/88 rebatizou o instituto, passando de Avaliagdo Ambiental - Lei
n.° 6.938/81 - para “Estudo Prévio de Impacto Ambiental”.

Continua asseverando que “0 EIA sé se justifica quando preliminar ao ato
de licenciamento. Do contrario, ndo se cumpre o principio da prevencgdo. A Unica
excecdo se da quando o CONAMA, de maneira fundamentada, mesmo apos o
licenciamento, exige o EIA (Decreto n.° 88.351/83, art. 7.2, IV), trata-se de EIA
suplementar.”

Portanto, feita estas considera¢des iniciais, cabe saber quais obras e/ou
atividades requerem o estudo prévio do impacto ambiental.

A Resolucdo CONAMA 001/86 traz elencada em seu artigo 2.° e respectivos
incisos, a lista destas obras/atividades que para seu licenciamento necessitam do
EPIA (EIA), na verdade, trata-se de uma relacao exemplificativa, tanto que na parte
final do caput do referido artigo encontra-se a expressao “tais comao”, dai concluir
gue esta relacdo ndo abrange todas as situacdes e tipos de empreendimentos em
gue se pode ser exigido o EIA, desde que estas obras/atividades sejam suscetiveis
de provocar impactos significativos no meio ambiente.

Como pontua o Prof. Paulo Affonso Leme Machado?, significativo quer dizer
0 que ndo seja insignificante, que realmente se possa perceber que podera efetiva-
mente causar dano.

Segue-se relac¢ado do artigo 2.° da resolugcdo CONAMA 001/86, com as alte-

de obtengdo de RAP, podendo desta forma dispensar o EIA nestes casos de significativo impacto ambiental.
Convém explicitar, que emitindo a licenca através do RAP, ou seja, dispensando-se o EIA, poderia ser a
Administragdo Publica responsabilizada por ato de improbidade administrativa (Lei Federal n.° 8.249, de 02 de
junho de 1.992), ja que no campo do direito ambiental ndo ha de se falar em discricionariedade da administracgéo,
pois sempre se dara ato vinculado da administracéo.
“ Antonio Herman V. Benjamim. Os principios do estudo de impacto ambiental como limites da discricionariedade
administrativa. p. 30.

Paulo Affonso Leme Machado . In Avaliacdo de Impacto Ambiental: Situagdo atual e perspectivas.p.51.
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racles introduzidas pelas Resolugbes CONAMA 011/86 e 005/87 :

I- estradas de rodagem com duas ou mais faixas de rolamento;

I- ferrovias;

lll- portos e terminais de minério, petroleo e produtos quimicos;

IV- aeroportos, conforme definidos pelo inciso | do art. 48 do Cédigo do ar
(Decreto-Lei 32/66);

V- oleodutos, gasodutos, minerodutos, troncos coletores e emissarios de
esgotos sanitarios;

VI- linhas de transmisséo de energia elétrica acima de 230 KW;

VII- obras hidraulicas para exploracéo de recursos hidricos, tais como: bar-
ragens para fins hidrelétricos, acima de 10 MW, de saneamento ou de irrigagéo,
retificacdo de curso d’agua, abertura de barras e embocaduras, transposicdo de
bacias, diques;

VIIl- extracdo de combustiveis fésseis (petréleo, xisto, carvao);

IX- extracdo de minério, inclusive os da classe Il, definidos pelo Cédigo de
Mineracao;

X- aterros sanitarios, processamento e destino final de residuos téxicos ou
perigosos;

XI- usinas de geracéo de eletricidade, qualquer que seja a fonte de energia
primaria acima de 10 MW,

XlI- complexo e unidades industrias e agro-industriais (petroquimicos, side-
rdrgicos, cloroquimicos, destilarias de alcool, hulha, extragéo e cultivo de recursos
hidricos);

Xlll- distritos industriais e zonas estritamente industriais - ZEl;

XIV- exploragdo econdmica de madeira ou lenha, em areas acima de 100 ha
ou menores, quando atingir areas significativas em termos percentuais ou de im-
portancia do ponto de vista ambiental;

XV- projetos urbanisticos, acima de 100 ha ou em areas consideradas de
relevante interesse ambiental a critério do IBAMA e dos 6rgdos municipais e esta-
duais competentes;

XVI- qualquer atividade que utilize carvao vegetal, em quantidade superior a
10 toneladas por dia;

XVII- projetos agropecuarios que contemplem areas acima e 1000 ha ou
menores, neste caso, quando se tratar de areas significativas em termos percentuais
ou de importancia do ponto de vista ambiental, inclusive nas areas de protecdo
ambiental;

XVIII- nos casos de empreendimentos potencialmente lesivos ao Patriménio
Espeleolégico Nacional.

6- OBJETIVOS, CONTEUDO E ELABORAGAO DO EIA/RIMA

30



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

6.1- OBJETIVOS:

O EIA tem por objeto avaliar as propor¢6es das possiveis alteragdes que um
empreendimento, publico ou privado, pode ocasionar ao meio ambiente,? para des-
ta forma, assegurar efetivamente o direito consagrado no art. 225 da CF, “direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.”

Conforme ensinamento do ilustre promotor Herman Benjamin®: “No EIA di-
versos so seus objetivos. E de simples percepcdo o objetivo final do EIA: evitar
gue um projeto (construcdo ou atividade), justificavel no plano econémico ou em
relacdo aos interesses imediatos de seu proponente, venha, posteriormente, a se
revelar nefasto ou catastréfico para o meio ambiente. Trata-se, em sintese, de
adaptacdo de um velho ditado popular: € melhor prevenir que remediar os danos
ambientais.”

Segundo Estanislao Arana Garcia #: “como es sobradamente conocido, la
finalidad de las EIA es la de introducir la variable ambiental en la toma de decisiones
sobre los provectos com incidencia importante en el medio ambiente, dando la
posibilidad al Poder Publico de optar por las soluciones menos agresivas y, por
tanto, mas respetuosas com el ambiente; logicamente, esta intervencién tendra
lugar en los supuestos en que aquél, en virtud de su poder de policia, tiene que
autorizar determinadas actividades potencialmente dafinas com el entorno.

Muy resumidamente, los dos pilares fundamentales sobre los que se sostiene
esta institucion son:

a) que se trate de obras o actividades, tanto publicas como privada,
comprendidas en los que se contienen las actividades potencialmente mas dafiinas
com el ambiente;

b) que la ejecucién de la obra, instalacién o actividad catalogada requiera la
intervencién administrativa previa, mediante autorizacién o aprobacién del
correspondiente, a tenor de la legislacion sectorial aplicable;”

Neste sentido, José Jordano Fraga®® esclarece e complementa que: “La
evaluaciéon de impacto ambiental es un acto administrativo de juicio de caracter
complejo que tiene por objeto determinar mediante un procedimiento especifico la
viabilidad ambiental de un proyecto publico o privado. El estudio de impacto ambiental
es un informe que ha de realizar la entidad publica o privada que pretende ejecutar
un proyecto sometido al régimen de evaluacion. El contenido del estudio persigue
recabar toda la informacion necesaria a afectos de toma de la ulterior decién. Por
esta razoén, el estudio de impacto ambiental comprende todos aquellos elementos
necesarios para conocer el proprio proyecto, su posible incidencia sobre el ambien-
te, las medidas previstas para eliminarla y las posibles alternativas al mismo.”

: José Afonso da Silva, op. cit. , p.196-7.

Antonio Herman V. Benjamim. op. cit., p. 30-2.
* Estanislao Arana Garcia. Aspectos competenciales de la evaluacion de impacto ambiental: comentario a la STC
2133/1998’ de 22 de enero de 1998. p.792-4.

José Jordano Fraga. La Evaluacion de Impacto Ambiental: Naturaleza, Impugnabilidad Y Perspectivas p.130-4
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Destarte, vale explicitar os principais objetivos? do EIA, elencados por Herman
Benjamin®;

a) a prevencao do dano ambiental: o direito ambiental é - ou deve ser - antes
de mais nada, um conjunto de normas de carater preventivo, sua tutela, através da
longa evolucao, ultrapassou a fase repressiva - reparatéria, baseada fundamental-
mente em normas de responsabilidade penal e civil até atingir o estagio atual em
gue a preocupacdo maior € com 0 evitar e ndo com o reparar ou reprimir. Desta
forma enfatiza-se a necessidade do estudo ser realizado previamente, ou seja,
antes do inicio da obra/atividade;!

b) transparéncia administrativa quanto aos efeitos ambientais de um deter-
minado projeto, alcangada no momento em que o 6rgdo publico e o proponente
liberam todas as informacdes de que dispdem, respeitando-se, em todo o caso, 0s
segredos industriais;®

¢) consulta aos interessados: ndo basta que o procedimento do EIA seja
transparente. Ha que ser, igualmente participativa. De fato, uma decisdo ambiental
arbitraria, mesmo que absolutamente transparente ndo atende ao interesse publi-
co. Na elaboracao do EIA, o objetivo da consulta aos interessados liga-se ao prin-
cipio da participacdo publica;

d) decisdes administrativas informadas e motivadas: o EIA nasce, cresce e
matura para a emanacgdo de um ato administrativo: a licenga ambiental. A motiva-
¢do das decisdes com impactos ambientais significativos é basilar no procedimen-
to do EIA. Seria mesmo seu corolario e, quem sabe, seu Ultimo objetivo”

E conclui afirmando que, se qualquer desses objetivos ficar sem atendimen-
to, o EIA esta maculado e se descaracteriza.

Na referida Resolugdo do CONAMA 001/86, encontra-se além da lista
exemplificativa das atividades/obras que necessitam do EIA, o roteiro basico para
elaboracao do EIA. Os artigos 5.° e 6.° fixam as diretrizes gerais para a sua elabo-
racdo, devendo para tanto ser realizado uma série de analises e avaliagoes :

* Luiz Roberto Tommasi em sua obra Estudo de Impacto Ambiental, p. 4-5, enumera os objetivos do EIA de uma
forma menos técnica juridica, mas com uma viséo pratica em termos de finalidade, que a seguir se reproduz: “1-
proteger o ambiente para as futuras geragdes; 2- garantir a seguranga, salde e a produtividade do meio ambiente,
assim como seus aspectos estéticos e culturais; 3- garantir a maior amplitude possivel de usos, beneficios dos
ambientes ndo degradados, sme riscos ou outras consequencias indesejaveis; 4- preservar importantes aspectos
histéricos, culturais e naturais de nossa heranga nacional; manter a diversidade ambiental; 5- garantir a qualidade
dos recursos renovaveis; induzir a reciclagem dos recursos ndo renovaveis; 6- permitir uma ponderagdo entre os
beneficios de um projeto e os custos ambientais do emsmo, normalemnte ndo computado nos seus custos
econ6micos.”
*® Antonio Herman V. Benjamim. op. cit., p.29-32
* Neste sentido, José Allende, é enfatico em seu artigo “Calidad del suelo y planificacion territorial en el marco
de la evaluacion de impacto ambiental”, publicado na Revista de Derecho Urbanistico. p.103-4: “Parece claro que
el proceso EIA en cuanto que instrumento fundamentado en la politica ambiental preventiva deberia incorporarse
en procesos de decisién anteriores a los proyectos, es decir, alcanzar a las categorias de planes, programas y
politicas, como est& ocurriendo en muchos paises de dentro y fuera de la CEE. Tanto Estados Unidos como
Canada, Holanda, Alemanha, aparecen en la vanguardia de esta ampliacién que resulta absolutamente razonable

l6gica.

Decreto n° 88.351/83, art. 18, § 3°; e Resolugdo CONAMA n° 001/86, art. 11,caput.
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6.2- CONTEUDO: O CONTEUDO PODE-SE DIVIDIR EM DIAGNOSTICO E
ANALISE.

6.2.1- DIAGNOSTICO

O diagndstico ambiental da area de influéncia do projeto (é aquela que sera
afetada pelos impactos, podendo transcender ao espaco territorial do municipio
sede do empreendimento), que tem como objetivo descrever a situa¢cdo ambiental
da é&rea atingida antes da implanta¢do do empreendimento, devendo levar em con-
sideracao:

a) Aspectos ecoldgicos:

Meio Fisico: clima e condi¢es meteoroldgicas; qualidade do ar; ruido;
geologia; geomorfologia; solos;

Recursos Hidricos: hidrologia superficial; hidrogeologia; oceanografia fisi-
ca; qualidade das aguas; usos da agua;

Meio Bioldgico: ecossistemas terrestres; ecossistemas aquaticos;
ecossistemas de transicao;

b) Aspectos sécio-econémicos:

Meio Antrépico (meio urbano): dindmica populacional; uso e ocupagédo do
solo; nivel de vida (compreende: estrutura ocupacional; educacgao; saude; alimen-
tacdo; lazer, turismo e culturais; seguranga social e assentamento humano); estru-
tura produtiva e dos servigos; organizacao social.

6.2.2- ANALISE

A analise dos impactos ambientais do projeto e de eventuais alternativas
para o empreendimento - inclusive a alternativa de ndo execuc¢do do projeto (a
denominada “alternativa zero”), sempre obrigatéria®:

a) a magnitude dos impactos;

b) os impactos positivos (benéficos) e negativos (adversos) do empreendi-
mento, sempre sob a ética ecoldgica e sécio econdmica;

c) os impactos diretos e indiretos;

d) os impactos imediatos e a médio e longo prazos;

€) 0s impactos temporarios e permanentes;

f) o grau de reversibilidade dos impactos.

Na constatacdo de impactos ambientais negativos (adversos), a definicdo de
medidas mitigadoras, que sdo aquelas destinadas a impedir, suprimir ou diminuir
as consequiéncias desfavoraveis da atividade, com avaliacdo, ainda, da eficiéncia
dessas medidas. Tais como, implementa¢do de equipamentos antipoluentes. En-
tre estas medidas, embora ndo expressamente prevista pela Resolugdo CONAMA,

BE importante comentar que, absurdamente, na pratica, em geral ndo ha tempo para a realizagdo de pesquisas
de campo a fim de se obter dados perfeitamente confiaveis a respeito da flora, fauna, geologia, ou para avaliagdo
da estrutura social econdmica; mas , excepcionalmente nas grandes obras publicas que s&o projetadas em
funcédo de um longo planejamento é possivel a realizagdo de detalhes de levantamento de campo, mas para os
peguenos empreendimentos o tempo é escasso e o estudo tem que ser realizado principalmente a partir de dados
secundarios, colhidos em bibliografia especializada, relatérios anteriores, os quais serdo, quando muito, verifica-
dos e confirmados através de curtas visitas ao campo.

33



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

podera estar as compensatorias, em caso de impacto irreversivel (art. 1.° dares. 10
de 3.12.87, publicada DOU de 18.03.88)

A elaboracdo de programa de acompanhamento e monitoramento dos im-
pactos positivos e negativos, deve ser efetivado depois da implantacdo do empreen-
dimento.

Ressalte-se que o monitoramento da atividade licenciada apds o EIA é de
exigéncia fundamental em razéo do licenciamento poder ser modificado e até revo-
gado a qualquer tempo. 3

A Lein.°6938/81 em seu art. 9.9, IV, prevé expressamente a possibilidade
de revisdo do licenciamento, quando uma atividade regularmente licenciada tiver
se revelado, na pratica, danosa ao meio ambiente.

O grau de detalhamento desses itens dependera da natureza do empreendi-
mento, da relevancia dos fatores face a sua localizacdo e dos critérios adotados
pela equipe responsavel pela elaboracéo do estudo.

No ambiente urbano, ndo ha um ecossistema, mas um sistema sécio eco-
ndémico tirando partido de alguns elementos naturais preexistentes, mas com su-
pressdo de outros e segundo uma ordenacdo completamente diferente, dirigida
para um resultado econdmico e social. A existéncia ou ndo de um equilibrio depen-
de, neste caso, da existéncia e do sucesso de um planejamento adequado. A ndo
consideracdo dessa diferenca fundamental pode levar a erros muito graves na ela-
boragéo de estudos de impactos ambientais.

Esses requisitos minimos, sendo garantias da sociedade, vinculam o
licenciamento. A dispensa pelo érgao licenciador, de qualquer deles, invalida o procedi-
mento.

A obrigacédo de elaboracéo do EIA é do empreendedor ou proponente do projeto,
gue contratara uma equipe técnica multidisciplinar para a realizacéo do estudo.

7- EQUIPE TECNICA, COMPETENCIA E RESPONSABILIDADE

O EIA/RIMA deve ser elaborado por uma equipe técnica multidisciplinar, pois
para sua elaboracéo faz-se necessario profissionais das mais diferentes areas, como
por exemplo geologos, fisicos, biélogos, psicdlogos, socidlogos etc., todos eles, avali-
ando, sob a ¢6tica de seus conhecimentos especificos, os impactos ambientais positi-
vos e negativos do empreendimento pretendido. 3>

O art. 7.° da Resolugdo CONAMA 001/86 previa que: “O Estudo de Impacto
Ambiental sera realizado por equipe técnica multidisciplinar habilitada, ndo dependente
direta ou indiretamente do proponente do projeto e que sera responsavel tecnicamen-
te pelo resultados apresentados.™®

z: Ver art. 18 e 19 da CONAMA 237/97 - inexiste direito adquirido para o empreendedor.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Marcelo Abelha Rodrigues. op. cit., p. 223.
* Nesse aspecto o Brasil ja apresentava inovacéo: nos Estados Unidos, o estudo é realizado pelos técnicos da
agéncia federal ou estadual competente; nos paises europeus, o proponente do projeto é o responsavel pelo
estudo.
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A Resolugdo n.° 237/97 do CONAMA revogou expressamente o art. 7.° da
CONAMA 001/86,e passou a reger a equipe multidisciplinar pelo art. 11, que dis-
pde: “os estudos necessarios ao processo de licenciamento deverao ser realizados
por profissionais legalmente habilitados, as expensas do empreendedor”, sendo
gue “o empreendedor e os profissionais que subscrevem os estudos serdo respon-
saveis pelas informacdes apresentadas, sujeitando-se as san¢des administrativas,
civis e penais” (paragrafo Unico).

Desta forma conclui-se que a expressédo multidisciplinar foi suprimida, mas
nada obsta seu entendimento ja que ha necessidade de profissionais de diversas
areas. Outro ponto se refere a independéncia desta equipe, pois a Resolucéo de n.°
237/97 ndo impbe que a equipe técnica seja independente do proponente, poden-
do, inclusive, ser feita por seus subordinados. Vale lembrar que a equipe sempre foi
remunerada pelo proponente, e antes também se falava sobre esta “independén-
cia”.

Quanto a responsabilidade civil da equipe pelos resultados técnicos, ha con-
trovérsias doutrindrias a este respeito, ha juristas que acreditam que esta equipe
tem responsabilidade objetiva, o que “acabara forcando um trabalho realmente im-
parcial e verdadeiro, pois, se assim for, isto é, se os resultados apresentados nao
corresponderem a realidade, a equipe respondera objetivamente pelos impactos
ambientais ndo previstos (previsiveis, porém) mas ocorridos.”™’

O ilustre juiz Alvaro Luiz Valery Mirra® assevera que “apesar da revogacao
do art. 7.° da Resolugdo n.° 001/86, manteve-se no sistema brasileiro a necessida-
de de habilitacao legal dos profissionais encarregados do EIA e a responsabilidade
destes, em conjunto com o empreendedor, pelas informacg6es técnicas apresenta-
das, sujeitando-se, eventualmente, a san¢gBes administrativas, civis e penais.”

E, conclui afirmando que “tais profissionais, ainda que vinculados ou depen-
dentes do empreendedor e com seu trabalho pago por este, pela influéncia que
exercem sobre a seriedade e a moralidade do EIA e do processo de licenciamento
a ele atrelado, séo responsaveis, agora mais do que sempre, pelas informacdes e
conclus@es apresentadas, inclusive sob o prisma juridico, nas esferas civil, penal e
administrativa.”

O professor Paulo Affonso® assevera que com a revogacéo do referido artigo
7.°, ocorreu um grave retrocesso na legislagdo ambiental brasileira. Segundo ele,
de acordo com a Resolucdo 237/97, quem tem responsabilidade pela elaboragéo
do EPIA é o empreendedor, no regime de responsabilidade civil objetiva ou sem
culpa da Lei n.° 6.938/81 (art. 14, § 1.°), ndo interessa apurar se 0s técnicos
agiram com dolo ou com negligéncia, impericia ou imprudéncia na elaboragéo do
EIA. Pelas omissGes e erros do estudo de Impacto e de seu Relatério responde
civiimente, de forma direta, o empreendedor ou proponente do projeto, através do

z; Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Marcelo Abelha Rodrigues. op. cit., p. 224.
5 Alvaro Luiz Valery Mirra. Impacto Ambiental. p. 50-1.
Paulo Affonso Leme Machado. op. cit., p. 178.
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seu patrimonio.

E, acrescenta: o empreendedor também respondera criminalmente pela
inidoneidade na elaboracéo do estudo Prévio de Impacto Ambiental. aplicavel as-
sim, a Lei n.° 9605/98, em seu art. 68: “Deixar, aquele que tiver dever legal ou
contratual de fazé-lo, de cumprir obrigagéo de relevante interesse ambiental : Pena
- detencdo de um a trés anos, e multa. Paragrafo Gnico. Se o crime é culposo, a
pena é de trés meses a um ano, sem prejuizo da multa.”

Neste sentido, Edis Milaré acrescenta que “nos casos de dano ao meio
ambiente a responsabilidade do empreendedor ou proponente do projeto (art. 14, 8§
1.° da Lei n.° 6.938/81) é objetiva, informada pela teoria do risco, sendo suficiente
gue o prejuizo tenha resultado do exercicio de determinada atividade e ndo do
comportamento do agente. O empreendedor é quem recolhe os beneficios de sua
atividade. Logo, ha de ser ele o indicado a suportar os riscos imanentes a referida
atividade, cabendo-lhe de conseqiiéncia, o dever ressarcitério, pela simples verifi-
cacgdo do nexo causal. Nao ha de se cogitar de responsabilidade da empresa de
consultoria ou do profissional que, por falha humana o técnica, tenha colaborado no
desencadeamento do evento danoso, mesmo porque isso implicaria em investiga-
¢do de conduta culposa, circunstancia que ndo se afeicoa com o fundamento da
responsabilidade objetiva, que rege a matéria ambiental.”

Esclarece, ainda, “ Fica ressalvado ao empreendedor, é claro, voltar-se re-
gressivamente contra o causador do dano, alcancando , inclusive, o profissional
gue eventualmente tenha se excedido no cumprimento da tarefa a ele cometida e o
proprio estado, que, através de 6rgao seu, tenha aprovado o estudo de impacto
ambiental.™0

Importante concluir que findo o estudo efetuado pela equipe técnica, teorica-
mente, o EIA /RIMA pode ter trés solugdes:

1- pode ser que a equipe conclua que a obra ou atividade € viavel nos termos
propostos;

2- a obra ou atividade pode ser viavel caso fagcam determinadas modificagbes
ou se tomem algumas providéncias;

3- pode-se concluir ainda que a obra ou atividade é totalmente inviavel.

Depois da conclusdo do EIA/RIMA, feito pela equipe técnica que tem res-
ponsabilidade civil, penal e administrativa a ele, este sera enviado a um 6érgédo
ambiental para que se examine e aprove-o ou nao.

8 - O RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL - RIMA

O relatério de impacto ambiental - RIMA - esta previsto no art. 9° da Resolu-
¢ao n.° 001/86 do CONAMA. Trata-se de um documento que integra o EIA e traduz

“ Edis Milaré. op. cit., p. 27-8
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a sintese deste, com as conclus@es da equipe multidisciplinar. Sua elaboracao se
da apés a feitura do estudo de impacto. Suas informac@es técnicas devem ser
expressas em linguagem acessivel ao publico, ilustradas por mapas com es-
calas adequadas, quadros, graficos e outras técnicas de comunicacao visual, de
modo que se possam entender claramente as possiveis conseqiiéncias ambientais
e suas alternativas, comparando as vantagens e desvantagens de cada uma delas.

Em linhas gerais, ele devera conter:

- objetivos e justificativas do projeto, sua relacéo e compatibilidade com as
politicas setoriais, planos e programas governamentais;

- descrigcdo do projeto e suas alternativas tecnolédgicas e locacionais, espe-
cificando, para cada uma delas, nas fases e construcdo de operacéo: area de
influéncia, matérias-primas, mao-de-obra, fontes de energia, processos e técnicas
operacionais, efluentes, emissdes e residuos, perdas de energia, empregos diretos
e indiretos a serem gerados, relacéo custo/beneficio dos 6nus e beneficios sociais/
ambientais;

- sintese do diagnéstico ambiental da area de influéncia do projeto;

- descri¢do dos impactos ambientais, considerando o projeto, as suas alter-
nativas, os horizontes de tempo de incidéncia dos impactos e indicando os méto-
dos, técnicas e critérios adotados para sua identificacédo, quantificagéo e interpre-
tacéo;

- caracterizacdo da qualidade ambiental futura da area de influéncia, compa-
rando as diferentes situacdes de adocdo do projeto e de suas alternativas, bem
como a hipétese de sua néo realizacgao;

- descricao do efeito esperado das medidas mitigadoras previstas e de rela-
¢ao aos impactos negativos, mencionando aqueles que ndo puderem ser evitados
e 0 grau de alteracdo esperado;

- programa de acompanhamento e monitoramento dos impactos;

- recomendacao quanto a alternativa mais favoravel (conclusdes e comenta-
rios de ordem geral).

Do RIMA devera constar o0 nome e o nimero do registro na entidade de
classe competente de cada um dos profissionais integrantes da equipe técnica que
o elaborar.

9- PUBLICIDADE E AUDIENCIA PUBLICA

Hely Lopes conceitua o que seria esta Publicidade: “ é a divulgacéo oficial do
ato para conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos (...) a publicidade
ndo é elemento formativo do ato; é requisito de eficacia e moralidade(...).”

O principio da publicidade encontra triplo fundamento constitucional:

- o primeiro é especifico. O art. 225, § 1°,, IV, ao dar sede constitucional ao
EPIA dispGe ao final: “a que se dara publicidade”;
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-0 segundo fundamento do principio da publicidade esta no art. 5°., LX, da
CF, o qual dispde: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
guando a defesa da intimidade ou interesse social o exigirem”. Trata-se de norma
genérica, inserida entre os direitos individuais e coletivos, que disciplina todas as
espécies de processo, inclusive aqueles que se desenvolvem perante a Administra-
¢do Publica;

Para o professor Celso Ribeiro Bastos: “a publicidade dos atos processuais
insere-se em um campo mais amplo da transparéncia da atuacdo dos poderes
publicos em geral. E uma decorréncia do principio democratico. Este nédo pode
conviver em regra com o sigilo, o segredo, o confinamento a quatro portas, a falta
de divulgacéo, porque por este caminho, da sonegac¢do dos dados a coletividade,
impede-se o exercicio importante de um direito do cidaddo em Estado governando
pelo povo, qual seja: o de controle”.

- 0 terceiro e ultimo fundamento esta no ja referido art.37, caput, da Lei
Fundamental, in verbis:

Art. 37 — A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...).

A publicidade de atos integrantes do estudo de impacto ambiental ndo teria
sentido se ndo houvesse a possibilidade de contradita por parte dos representantes
da sociedade civil. Seria uma publicidade inerte e in6cua.

A Lein.° 6938/81 no seu artigo 10, paragrafo 1.°, ja previa a publicidade para
os requerimentos de licenciamento ambiental, e suas licengas através de publica-
¢do no jornal oficial do Estado e em periddico local ou regional de grande circula-
¢do, resguardado, sempre, o sigilo industrial. Com CF/88 em seu artigo 225, para-
grafo 1.°, IV, foi imposto que se dé publicidade ao Estudo Prévio de Impacto Ambiental.
e, a Resolugdo CONAMA 001/86, em seu art. 11, prevé seja o RIMA acessivel ao
publico.

A participacdo do publico é fundamental, e como nos lembra o Prof.
Paulo Affonso: “Publico é todo aquele que ndo é empreendedor e que ndo participou
da equipe multidisciplinar. Portanto, poder-se-a ter os melhores especialistas den-
tre deste publico.™

A audiéncia publica® é instrumento de informacéao e consulta da populacdo a
respeito de uma atividade sujeita ao estudo de impacto ambiental. Nao se trata de

:i Paulo Affonso Leme Machado. In: Avaliacdo de Impacto Ambiental: Situacdo e perspectivas. p. 52.

Esta-se vivendo um momento histérico da sociedade civil organizada na defesa do meio ambiente, exemplo
disso é a obra do Rodoanel — trechos Norte, Sul e Leste - encontra-se em fase de audiéncias publicas, momento
em que a coletividade é informada sobre o empreendimento e seus impactos por meio do EIA/RIMA, e manifesta-
se a respeito do mesmo. Foram designadas e instaladas oito audiéncias publicas nos municipios que serdo
afetados pela obra, e a sociedade por ter sido preterida em todo esse processo, buscou o Judiciario e conseguiu
que cinco delas fossem suspensas em razdo da auséncia de informagdo a populagdo, bem como pelo fato do
RIMA néo conter linguagem acessivel ao publico conforme a lei determina. Esta é a demonstracédo da Participa-
¢éo da coletividade na gestdo do bem ambiental - bem de uso comum do povo, consagrado pelo Texto Constitu-
cional vigente.
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mecanismo de convencimento da opinido publica.

Nessa linha preleciona o ilustre magistrado e doutrinador Alvaro Luiz Valery
Mirra®®;“Ressalta-se que a publicidade dos requerimentos e concessdes de
licencas ambientais e da realizacdo de estudos de impacto ambiental é
requisito indispensavel para que o licenciamento ambiental possa produzir efeitos.
Inobservado esse requisito de ordem formal, todo o processo de licenciamento sera
tido por ineficaz. (...) A audiéncia publica €, como se percebe, instrumento de infor-
macao e consulta da populacdo a respeito de uma atividade sujeita ao estudo de
inpact o amb atd .Nio se trata de mecanismo de convencimento da opinido publi-
ca a respeito das vantagens de um projeto gue se quer realizar, até porque nesse
momento nem mesmo se sabe ao certo se o empreendimento sera considerado
viavel e se sera licenciado. Dessa forma, se a audiéncia publica for utilizada com o
intuito de induzir a populacéo a aceitar uma obra ou atividade, que antecipadamen-
te — e, por isso, indevidamente - ja se decidiu como de realizacdo inafastavel,
havera evidente desvio de finalidade, capaz de comprometer todo o processo de
licenciamento, quanto a sua legalidade e moralidade. A audiéncia publica aparece,
assim, como um dos principais instrumentos de participacao popular na protegéo
do meio ambiente, garantida constitucionalmente por for¢a das normas do art. 1.°,
p.u., da CF, que estabeleceu no pais o regime de democracia semidireta, e do art.
225, caput, da CF, que consagrou o direito de todos ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.”

Ainda sobre a publicidade leciona o Prof. Paulo Affonso Leme Machado res-
saltando que: “Podera ndo atingir sua auténtica finalidade, uma audiéncia para a
qgual ndo se deu concreta oportunidade de se conhecer — na sua inteireza — o
Estudo prévio de Impacto Ambiental. Assim, é preciso que se estabelecam regras
indicando quantos exemplares dos EPIAS — RIMAS ficardo disponiveis para con-
sulta, a possibilidade dos exemplares serem ou ndo retirados para extragdo de
coOpia, o local ou locais e horarios de consulta. A auséncia desses pormenores
pode conduzir ao fracasso da Audiéncia, que lamentavelmente, sempre sera tenta-
do pelos que — de modo franco ou sub-repticio — destréem ou querem destruir o
meio ambiente. (...) Além disso, obrigatdria é a publicagdo “em 6rgdos da imprensa
local” (art. 2°, § 3°, da Resolugéo n° 09/87)."4

Ressalta-se, ainda, que a simples publicacdo de que havera uma audiéncia
publica, sem se explicar a sua finalidade, sem o carater de infomar, torna tal publi-
cagdo indcua.

A observancia de tais principios, notadamente, a satisfacdo das normas que
garantem a ampla publicidade e participagcdo da populagdo sdo imprescindiveis
fatores de prevencao ao dano ambiental, relevando outro principio que é o princi-
pio da prevencao, tdo caro nos dias de hoje.

Mas é necessario afirmar que “ndo permite uma eficaz participacédo do publi-

:j Op. Cit., p. 54/55.
Op. Cit., p. 189.
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co atingido no processo decisério do EIA/RIMA, isto porque ela é posterior a entre-
ga do estudo e nao vincula a deciséo do 6rgéo licenciador. Serve apenas de subsi-
dio ao julgamento do EIA /RIMA e oportuniza a indagacdo do publico a equipe
multidisciplinar e ao préprio 6rgéo licenciador ambiental acerca do contetido do estu-
do™®

A convocacao de uma audiéncia publica para discusséo do EIA/RIMA, de acor-
do com o art. 2.°, caput, da Resolugéo 009/87, faz-se quando:

a) o 6rgao publico ambiental “julgar necessario”;

b) houver solicitacdo de entidade civil;

¢) houver solicitagdo do MP;

d) houver solicitagdo por parte de 50 ou mais cidadaos.

Os aspectos procedimentais da audiéncia publica continuam a ser regidos
pelos termos das Resolugfes 001/86 e 009/87.

Se a iniciativa partir do 6rgdo competente para a concessao da licencga, esta
dar-se-ia antes de iniciada a execuc¢éo do EIA, ou, depois de recebido o RIMA, durante
0 prazo estabelecido pelo art. 10 da Resolugdo CONAMA n.° 001/86.

Para que seja de iniciativa dos outros legitimados, é necessario que a solicita-
¢ao seja feita durante o prazo do artigo 2., § 1.° da Resolugdo CONAMA 009/87
estabelece que, recebido o relatério de impacto ambiental (RIMA), o érgao publico
ambiental publicara edital e anunciara pela imprensa local a abertura de prazo de 45
dias para a solicitagdo de audiéncia publica para a discussao do empreendimento.

Solicitada a audiéncia e nao realizada pelo 6rgéo publico, a licenca ambiental
evat ud nent e conced da seriavélida. E o que prescreve expressamente a regra
do § 2.9 do art. 2.° da Resolugéo 009/97.

Outro ponto importante a ser destacado, refere-se ao local ode se dara a audién-
cia publica, que conforme regra contida no § 4.°, do art. 2.° da supra mencionada
Resolucdo, devera ser a audiéncia marcada em local de facil acesso para que haja a
efetiva participacéo popular. Ainda, de acordo com disposicédo do 85.° do art. 2.°, nada
impede que seja feita mais de uma audiéncia publica sobre 0 mesmo projeto, quando
a localizagao geografica dos solicitantes ou a complexidade do tema envolvido assim o
exigir.

10- CONSIDERAGOES FINAIS

Antes de concluir o presente trabalho, tendo em vista 0os ensinamentos do Prof.
Celso Fiorillo e sua viséo licida e contemporanea sobre o meio ambiente —da qual se
compartilha - que vem demonstrar, com muita clareza, que “0 meio ambiente possui
um conceito multifacetario, onde seus tentaculos acabam por criar divisdes ndo estan-
gues (porgue o meio ambiente é uno, ja que se liga ao direito a vida), que denominamos
de tipos ou aspectos do meio ambiente. S&o eles: o meio ambiente do trabalho, meio

j: Silvia Capelli. op. cit., p. 166.
Op. cit. , p. 231-2.
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ambiente artificial, meio ambiente cultural e meio ambiente natural.™®

Nesta linha de pensamento, o autor questiona o porque do EIA/RIMA s6 ser
exigido em relacdo ao meio ambiente natural, como se somente o0s elementos
encartaveis nesse tipo de meio ambiente é que pudessem ser vitimas de impactos
ambientais significativos. Complementa seu raciocinio, indagando e exemplificando
a necessidade de se fazer um EIA no meio ambiente do trabalho de uma empresa®.

CONCLUSOES

O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado esta contemplado
no Texto Constitucional. Trata-se de um bem de interesse difuso.

Reafirma-se que sem mecanismos de controle e prevencao contra as acdes
degradadoras ao meio ambiente, a existéncia do homem neste planeta estara se-
riamente comprometida.

O estudo prévio de impacto ambiental € um instrumento de prevencao
ambiental, devendo portanto, a sua exigéncia sdar-se como um ato vinculado da
Administracdo Publica, que faz parte do processo de licenciamento ambiental.

Cabe ao poder publico, bem como a comunidade como um todo, agir em prol
do meio ambiente, o EIA/RIMA é exigéncia administrativa, porém cabe a popula-
¢ao, conforme previsao legal, acompanhar e se manifestar ao final do EIA, median-
te um RIMA elaborado em linguagem acessivel ao publico.

Convém reforcar a idéia de que uma obra ou atividade potencialmente causa-
dora de significativa degradacao ao meio ambiente, ndo se traduz em simplesmen-
te falar que se vai desmatar tal area, que os animais daquela area estdo ameaca-
dos de extingdo, ou que se causard muita poluicdo. Na verdade deve-se abordar a
guestdo na maior amplitude possivel, ou seja, deve-se verificar através do estudo
prévio de impacto ambiental quais as conseqiiéncias danosas aquela area ou re-
gido onde se vai realizar a obra/atividade e em todo seu entorno. Desta forma, deve-
se considerar os impactos sobre a natureza (meio ambiente fisico e bioldgico); em
relacdo a populacao local, quais as repercussdes sociais, econdmicas e culturais
gue eventualmente surgirdo, se a regido a ser atingida pelo projeto tem condigfes
para suporta-las, e, assim, apontar medidas mitigadoras e um plano de
monitoramento destas medidas.

O estudo prévio de impacto ambiental - EIA- apresenta-se de forma rigorosa-
mente técnica, mas o relatério de impacto ambiental - RIMA- tem sua apresenta-
¢do grafica compreensivel ao leigo, portanto, através dele o publico tera acesso a

* Ha na Revista Brasileira de Saude Ocupacional, jan./mar., 1994, p. 33-41, elucidativo artigo de Primo A
Brandimiller, que aborda a questédo do impacto ambiental no ambiente de trabalho dos bancos, em virtude das
profundas e rapidas modificacdes decorrentes da progressiva informatizagdo e paralelas modificacdes na
organizacao do trabalho. Nota-se que as repercussoes destas transformacdes nas condi¢des de trabalho e na
salde dos empregados tém sido objeto de estudos e pesquisas. De posse destes dados, acredita-se que, tendo
em vista a assustadora multiplicacdo de bancarios acometidos por doenga profissional, imperioso houvesse
disposicao legal para a exigéncia do EIA no ambiente de trabalho.
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seu contelido e podera manifestar -se no momento oportuno.

Assim como é exigido numa obra ou atividade, o EIA deve também ser exigi-
do em situagfes outras que possam se apresentar como potencialmente causado-
ra de significativa degradacdo ao meio ambiente, exemplificando, reforca-se a idéia
de um EIA no meio ambiente do trabalho.

Concluindo, convém citar a Acao Cautelar Inominada promovida pelo IDEC
contra a Unido Federal e outro, no intuito de se obter liminar proibindo qualquer
autorizacdo para o plantio de sementes de soja transgénica no solo brasileiro,
antes que se proceda a devida regulamentagdo da matéria e a prévio Estudo de
Impacto Ambiental. A qual obteve a liminar requerida, e deciséo final através da
recente, brilhante, corajosa e sensata sentenca proferida pelo Juiz Federal Antonio
Souza Prudente, que acolheu os pedidos formulados, determinando, em carater
mandamental inibitério, entre outros requerimentos, primordialmente: “I - as empre-
sas promovidas, Monsanto do Brasil Ltda. e Monsay Ltda. apresentem_Estudo
Prévio de Impacto Ambiental, como condic¢ao indispenséavel para o plantio, em es-
cala comercial da soja round up ready;™®
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DIREITO DE EMPRESA E DIREITO
DO TRABALHO

Paulo Eduardo Vieira de Oliveirat

1. INTRODUCAO.

O Cddigo Civil de 2002 teve, como virtude, demonstrar grande preocupacgao
com o aspecto da funcéo social na interpretacdo das normas, inclusive naquelas
relativas a empresa.

Exemplo disso, pode ser observado nos artigos 421 a 423, onde estdo inse-
ridos os principios de liberdade para contratar, da probidade e da boa fé e ainda a
exigéncia de havendo clausulas ambiguas no contrato formulado, adotar-se a mais
favoravel ao aderente.

A verdade é que varios artigos do novo cédigo podem, a uma pessoa
desavisada, ser confundidos com normas trabalhistas, muitas derivadas da década
de 60, no sentido de demonstrarem grande preocupa¢éo com o aspecto social e a
desigualdade entre as partes contratantes, o que sempre foi objeto de criticaa CLT
por parte de muitos civilistas.

A vigéncia do Cdadigo de 2002 produzira, de forma inequivoca, muitas altera-
¢Bes em normas trabalhistas, dada sua amplitude. Tais alteracdes devem demons-
trar, igualmente, preocupacédo com a funcéo social da lei no sentido de propiciar
efetivo auxilio aqueles que dela necessitam.

2 - O NOVO CODIGO CIVIL E COMERCIAL.

O novo caédigo civil traz nova roupagem a varios institutos de Direito Comer-
cial, substituindo a nocéo de “ato de comércio” pela de “empresa” (art.966 do C.C.)
e a de “fundo de comércio” pela de “estabelecimento” (art.1142 do C.C.).

O comerciante até entdo era conceituado como toda pessoa capaz que pra-
tica, profissionalmente, atos de intermediacdo na troca, com intuito de lucro.

As condic¢des indispensaveis eram: capacidade; intermediacdo; especula-
¢do ou intuito de lucro; profissionalidade e a atuacéo no préprio nome.

Assim dispde o artigo 966 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 966 - Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econbmica organizada para a producado ou a circulacéo de bens ou de servigos.

' Juiz do Trabalho. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
— FADUSP; Professor-Doutor do Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade
de Sé&o Paulo. Coordenador do Nucleo de Pesquisa e Professor de Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai — SP.
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Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao in-
telectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa.

Pela interpretacéo de tal artigo, tem-se que os titulares da empresa podem
ser tanto a pessoa fisica (empresario) como a juridica (sociedade empresaria).

Fica superada a idéia de “sociedade civil para fins econdmicos”, porquanto
com a unificagao do direito obrigacional, sdo civis tanto as associacdes quanto as
sociedades, qualquer que seja a forma delas. Distingue-se apenas em sociedades
simples ou empresarias.

As sociedades empresarias visam a lucro, mediante exercicio de atividade
mercantil, assumindo as formas de: sociedade em nome coletivo; sociedade em
comandita simples; sociedade em comandita por a¢fes; sociedade limitada; soci-
edade an6nima ou por agdes (C.C. artigos 1039 a 1092).

Para definir se a sociedade é simples ou empresaria, basta considerar-se a
natureza das operag6es habituais. Se estas tiverem por objeto o exercicio de ativi-
dades econbmicas organizadas para a produc¢do ou circulagéo de bens ou de ser-
vicos, proprias de empresario sujeito a registro a cargo das Juntas Comerciais
(artigos 982 e 967 do CC), a sociedade sera empresaria.

Sera simples a que ndo exercer tais atividades, mesmo que adote quaisquer
das formas empresariais, exceto se for anénima ou por a¢des, que, por forca de lei,
serd sempre empresaria. E o registro publico é a cargo do Registro Civil das Pesso-
as Juridicas.

2 - O DIREITO DO TRABALHO
2.1. CONCEITO DE EMPREGADOR.

Conforme preceito estatuido no artigo 2° da CLT, considera-se empregador a
“empresa individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos”.

Ha quatro perfis diferentes: perfil subjetivo - que a empresa se confunde
com o préprio empresario; perfil objetivo - que corresponde ao fundo de comér-
cio, ou seja, conjunto de bens corp6éreos e incorpéreos destinados ao exercicio da
empresa,; perfil corporativo ou institucional - corresponde aos esfor¢os conjun-
tos do empresario e de seus colaboradores e o perfil funcional, que corresponde
a forca vital da empresa, ou seja, a atividade organizada e coordenadora do capital
e do trabalho.

O termo “empresa” retrata forte influencia da teoria institucionalista no con-
trato de trabalho, pois estes véem nesta “uma reunido, sob a autoridade do empre-
gador ou de seus prepostos, de trabalhadores assalariados perseguindo uma ativi-
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dade comum”.

Ja os contratualistas distinguem-na do empresario, “visto como o individuo
ou pessoa juridica proprietaria, o contratante da obra, exploragédo, inddstria ou ser-
vico onde se presta o trabalho”. Ha aqui uma relagdo de hierarquia.

Ao enfatizar a empresa como empregador, a lei quis dizer que a empresa é
a responsavel, independentemente, de quem seja seu proprietario (art.10 e 448 da
CLT), porque para o legislador trabalhista, empresa é quem (pessoa fisica ou juridi-
ca) contrata, assalaria e dirige o trabalho subordinado.

Para Délio Maranhédo, empresa significa atividade e é objeto de direito.

Estabelecimento é o espaco fisico onde se instala o exercicio de qualquer
atividade. Portanto, o local onde se instala a empresa, a fim de realizar seu objeti-
VO.

Existem trés elementos que separam, invariavelmente, as idéias de empre-
sa e estabelecimento: independéncia contabil e financeira; subordinacao hierarqui-
ca,; risco da atividade econdmica.

A aparente confusédo entre estabelecimento e empresa desaparece, no en-
tanto, em situacdes como a de extincdo de estabelecimento que ndo acarreta,
necessariamente, a cessacao das relagbes de emprego vigentes com a empresa,
diferentemente da extingdo da empresa que ndo deixa estabelecimento sobreviven-
te para responder pela continuidade dessas relagdes.

Por causa da subordinacao hierarquica e da dependéncia financeira do esta-
belecimento a empresa, ndo se deve tentar buscar normas definidoras nem discipli-
nares da atividade nem das relacdes juridicas do estabelecimento, seja porque sua
atividade é material, seja porque ele ndo é sujeito de direito.

Porém com o novo cédigo civil, o conceito de estabelecimento se ampliou,
abrangendo, também, os bens incorpéreos, substituindo o conceito de fundo de
comeércio.

Art.1142. “Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organiza-
do, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

O estabelecimento passa a ndo ser mero espaco fisico da empresa, mas
sim o seu perfil objetivo - conjunto de bens corpéreos e incorpéreos.

2.2. DO EMPREGADOR POR EQUIPARAGAO.

A CLT estabelece em seu artigo 2°, §1° “Equiparam-se ao empregador, para
os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as institui-
¢Oes de beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicdes sem fins
lucrativos, que admitem trabalhadores como empregados”.

Na verdade, as entidades especificadas sdo empregadores tipicos, porque
contratam, assalariam e dirigem a prestagéo pessoal de servigos dos empregados.

O Cadigo Civil de 2002 diferencia a sociedade empresarial da sociedade
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simples, sendo que aquela visa lucro e esta exerce a atividade econbmica sem
objetivo de lucro. Sdo entes sem fins lucrativos, sendo que tal aspecto néo é rele-
vante para caracteriza-las como empregadoras.

2.3. GRUPO ECONOMICO.

O paragrafo 2° do artigo 2 da CLT estabelece: “Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estive-
rem sob a direcdo, controle ou administracéo de outra, constituindo grupo industri-
al, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, seréo, para os efeitos da
relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas”.

O legislador define como grupo econémico a figura resultante da vinculagéo
trabalhista que se forma entre dois ou mais entes favorecidos direta ou indiretamen-
te pelo mesmo contrato de trabalho, em decorréncia de existir entre esses lacos a
direcdo ou coordenacdo de uma empresa com relacdo as demais, em face das
atividades industriais, comerciais, financeiras, agroindustriais ou de qualquer natu-
reza econdmica.

A utilizacdo da expressao “empresa’ é adequada ao conceito do grupo eco-
ndémico, sendo certo que compde 0 grupo 0s entes que exercem atividade econé-
mica, excluindo o Estado, empregador doméstico e os entes sem fins lucrativos.

Os requisitos previstos no artigo 2° da CLT sao: personalidade juridica pré-
pria e estar sob direcdo controle ou administracéo de outra e exercicio de atividade
econdmica.

A Lei 5.889/89 - art.3°, 8§2° (trabalhador rural) modernizou a idéia, desvinculando
a solidariedade empresarial de qualquer idéia de sujeicdo de umas a outras das
empresas economicamente grupadas, estabelecendo o grupo econémico por coor-
denacdo, onde as empresas sdo autbnomas, mas entretanto ha a direcédo Unica.

Para efeitos trabalhistas, o grupo econémico pode ser hierarquizado (uma
empresa ou pessoa fisica controla as demais), ou coordenado (as empresas re-
gem-se pela unidade de objetivos).

A existéncia do grupo econémico tem por objetivo ampliar as possibilidades
de garantia do crédito trabalhista, impondo responsabilidade plena por tais créditos
as distintas empresas componentes do mesmo grupo.

3. INFLUENCIA DAS ALTERACOES DO NOVO CODIGO CIVIL NA EXE-
CUGAO TRABALHISTA.

3.1 DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
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3.3.1. - GRUPO ECONOMICO.

A responsabilidade das empresas que comp8em o grupo econdémico é soli-
daria, resultante de lei (art.2° §2° da C.L.T.; art.3°,82° da Lei 5.889/73 e art.265 do
novo C.C.).

A solidariedade passiva confere ao credor-empregado o poder de exigir de
todos os componentes do grupo econdmico ou de qualquer um deles o pa-
gamento por inteiro da divida, ainda que tenha trabalhado e sido contratado por
apenas uma das empresas (art.275 do novo C.C.).

Ao lado da solidariedade passiva, o0 artigo 267 do novo C.C. estabelece a
solidariedade ativa. Assim, todos os integrantes do grupo econdmico tém a prerro-
gativa de se valerem do mesmo trabalho contratado, sem que o exercicio de tal
prerrogativa importe, necessariamente, em novos contratos de emprego. Todos 0s
membros do grupo seriam, pois, a0 mesmo tempo, empregadores e ndo somente
devedores. Noutras palavras, trata-se de empregador Unico.

O Tribunal Superior do Trabalho, a respeito da questdo em discussao editou
0 seguinte enunciado:

129 - A prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo
econOmico, durante a mesma jornada, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de
um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario.

Pelo que se observa, o TST adota teoria do empregador Unico, mas entende
gue a empresa integrante do grupo econémico deve figurar no pdlo passivo da acao.
Veja-se o teor do seguinte enunciado:

205 - O responsavel solidario, integrante do grupo econémico, que nao parti-
cipou da relacdo processual como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo
executivo judicial como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugao.

Tal enunciado objetiva assegurar o direito de defesa. Para coibir abusos por
empregados que reclamavam apenas contra a empresa empregadora insolvente e
sem direcdo organizada, na expectativa de obter vultosas condenacgfes a revelia,
Cuja execucao passavam a requerer contra empresas sadias do grupo, solidaria-
mente responsaveis. Importante, também, que seja provada na fase de conheci-
mento a existéncia do grupo econdmico.

3.2. DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.

A) TERCEIRIZACAO,

E o ato pelo qual uma empresa, mediante contrato, entrega & outra empresa
certa tarefa (atividades ou servigos ndo incluidos nos seus fins sociais) para que

esta a realize habitualmente com empregados desta. Transporte, limpeza e restau-
rante sdo exemplos tipicos.
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O Enunciado 331 do T.S.T. englobou todas as situa¢des de terceirizacéo,
até a hipétese de trabalho temporario. A teor dessa sumula, ha responsabilidade
subsidiaria da entidade tomadora de servicos em face de quaisquer verbas traba-
Ihistas concernentes ao empregado colocado a disposi¢cdo, na hipétese de
inadimplemento das respectivas obrigacdes pela prestadora de servicos.

A responsabilidade é automatica exigindo simples inadimplemento do deve-
dor principal, ou seja, é desnecessaria a prova de fraude ou insolvéncia do prestador
de servicos.

Pelo artigo 71 da L.8.666/93, os 6rgdos da Administragdo Publica que con-
tratam obras ou servicos com terceiros, hdo possuem responsabilidade pelos en-
cargos trabalhistas, exceto, solidariamente, pelos previdenciarios. A jurisprudéncia
trabalhista se inclina por entendimento contrario (EN.331 do TST). Responde
subsidiariamente, em face da responsabilidade objetiva da Administragédo Publi-
ca, se assim ndo fosse, a0 menos consideraria a culpa in eligendo e in
vigilando.

B) DO SUB-EMPREITEIRO.

A melhor doutrina e a jurisprudéncia tendem a considerar a responsabili-
dade imputada a empreiteiro principal como solidaria. Por forca dessa interpre-
tacéo (responsabilidade solidaria), consideram desnecessaria a prova de fraude
ou insolvéncia do subempreiteiro para acionar-se o empreiteiro principal.

Hoje, contudo, por for¢a da uniformizacgao jurisprudencial tal situacao es-
taria, na opinido de grande parte da doutrina, incluida no cenario da terceirizacao,
passando-se a considerar como subsidiaria a responsabilidade do empreiteiro
principal, conforme se verifica pelos seguintes elementos:

CLT - Art.455. Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obriga¢g@es derivadas do contrato de trabalho que celebrar,
cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacao contra o empreitei-
ro principal pelo inadimplemento daquelas obriga¢des por parte do primeiro.

Paragrafo Unico: Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da
lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retencéo de importancias e
estes devidas, para a garantia das obrigacdes previstas neste artigo.

0J 191 DA SDI - Dono da obra. Responsabilidade. Diante da inexisténcia de
previsdo legal, o contrato de empreitada entre o dono da obra e o empreiteiro ndo
enseja responsabilidade solidaria ou subsidiaria nas obriga¢Ges trabalhistas con-
traidas pelo empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa construtora ou
incorporadora.
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4. DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
4.1. DA RESPONSABILIDADE DO SOCIO.

O sécio dotado de responsabilidade ilimitada e solidaria pelas obrigacdes
sociais obviamente sempre respondera por qualquer divida da pessoa juridica res-
pectiva. E o que se passa com as sociedades em nome coletivo e com a sociedade
de fato.

Houve importante alteracéo, contudo, no tocante a responsabilidade limitada
dos sécios, considerando-se o disposto no C.C. atual de que a pessoa do sécio
ndo se confunde com a pessoa da sociedade.

Até hoje ja estava claramente incorporado pelo préprio Direito Comum (art.28
do CDC) a desconsideracdo da personalidade juridica: art.28 O juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando em detrimento do con-
sumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou ina-
tividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.

No direito do trabalho é aplicada nas hipoteses de abuso de direito; excesso
de poder; violagao da lei ou contrato, meios fraudulentos e insuficiéncia de bens da
empresa.

AMADOR PAES DE ALMEIDA a admite quando presentes 0s seguintes ele-
mentos:

a) uso abusivo da sociedade;

b) fraude, como artificio para prejudicar terceiros; levados a efeito dentro de
presumida legalidade;

c¢) confusdo patrimonial;

d) insuficiéncia do capital social “para o exercicio de sua atividade empresa-
rial”.

Firmou-se a jurisprudéncia presumindo a responsabilidade dos sécios-ge-
rentes de sociedade limitada, quando n&do houver dissolucdo formalmente valida,
cuja prova incumbe ao sécio, ou mesmo sem dissolugdo formal, quando a empresa
nao possuir bens para penhora. Inspiragédo no art.135 do CTN.

O sécio ndo responde solidariamente pelas dividas sociais trabalhistas, mas
em carater subsidiario, dependendo da frustracédo do procedimento executério contra
a sociedade. Tanto é que pode exigir que primeiro sejam executados os bens da
sociedade, indicando-os precisamente (art.596 do CPC).

N&o precisa constar da sentenca, porque € irrelevante discutir a situacéo
fatico-juridica do sécio.

A jurisprudéncia trabalhista diferencia o socio controlador da sociedade limi-
tada com o da sociedade an6nima. Em razao da S/A ser uma sociedade de capital,
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€ necessaria a prova de que houve gestéo fraudulenta ou ilicita. J& na sociedade
limitada, por ser sociedade de pessoas (affectio societatis), a culpa do sécio admi-
nistrador se presume.

4.2. DA SOCIEDADE LTDA. E OS SOCIOS.

O novo Cédigo Civil trouxe profundas mudancas para as sociedades limita-
das.

As sociedades limitadas terdo de cumprir exigéncias que anteriormente eram
aplicaveis somente as sociedades por acdes, sendo uma delas a obrigatoriedade
de realizacdo de assembléia geral anual entre quotistas.

Dentre as varias mudancas introduzidas na vida das sociedades limitadas
pelo novo dispositivo legal, a que mais deve causar preocupacao as empresas € a
previsdo expressa de que os bens do sécio devem ser usados para pagar dividas
causadas por atos irregulares dos administradores. Até hoje, apenas o Cédigo de
Defesa do Consumidor trazia essa possibilidade, ao tratar das relag8es de consu-
mo (art.28)

Todas as outras leis defendiam a separacao entre os bens dos sécios e os
das empresas.

ART.1070: As atribuicdes e poderes conferidos pela lei ao conselho fiscal
ndo podem ser outorgados a outro érgdo da sociedade, e a responsabilidade de
seus membros obedece a regra que define a dos administradores (art.1016)

Art.1016 - Os administradores respondem solidariamente perante a socieda-
de e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funcdes.

Para o direito do trabalho, a responsabilidade do sdcio tera dois fundamen-
tos legais o art.1016 do novo C.C. o art.28 do C.D.C., fortalecendo os argumentos
para a desconsideracdo da pessoa juridica.

4.3. RESPONSABILIDADE DO CONJUGE DO SOCIO.

Os bens do cbnjuge estdo sujeitos a execucdo, N0s casos em que respon-
dem pela divida (art.592, IV do CPC). Mas se provado que a divida ndo trouxe
beneficio para o casal (art.246, paragrafo unico do C.C.), nessa hipétese respon-
dem pelos bens até o limite da meacao (art.3° L.4121/62), sendo que a separagdo
judicial s6 surtira efeitos perante terceiros se averbada no Registro Publico de
Empresas Mercantis.

Art.980. A sentencga que decretar ou homologar a separacéo judicial do em-
presario e o ato de reconciliacdo ndo podem ser opostos a terceiros, antes de
arquivados e averbados no Registro Publico de Empresas Mercantis.
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E de se presumir que o produto da atividade empresarial sempre € usufruido
por ambos os cénjuges, sendo que o contrario necessita ser provado. Dai a impor-
tancia da averbacao da separacao judicial no registro puiblico de empresas.

4.4, DA SUCESSAO EMPRESARIAL.

A sucessdo de empregadores esta prevista nos arts. 10 e 448 da CLT e
consiste no instituto trabalhista em virtude do qual se opera a transmissdo de
créditos e obrigacGes, quando da transferéncia de titularidade de empresa ou esta-
belecimento.

Disp6e o art.10 da CLT que “qualquer alteracdo na estrutura juridica da em-
presa ndo afetara os direitos adquiridos por seus empregados”. Também o art.448
da CLT dispGe que a “mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa
ndo afetard os contratos de trabalho dos respectivos empregados”. A expressao
empresa nesses dois artigos enfatiza a despersonalizagdo do empregador, vincu-
lando o contrato empregaticio ao empreendimento, independentemente do efetivo
titular.

Délio Maranhao afirma que os dois requisitos para a sucessao empresarial
sdo: a transferéncia do estabelecimento, visto como unidade econdmico-juridica, e
gue 0s servigos prestados pelos trabalhadores ndo sofram solucdo de continuida-
de.

Exige, apenas, a venda de um estabelecimento que, em seu conjunto, tradu-
za a nocdo de unidade econémico-juridica. Trata-se da sucessédo por encampacao,
absorcéo ou fuséo do servico ou estabelecimento. E possivel a sucessdo num sé
estabelecimento da empresa desde que seja um nucleo diferenciado, capaz de
sobrevivéncia autbnoma.

A doutrina moderna entende que é fundamental a transferéncia significativa
do estabelecimento ou da empresa de modo a afetar os contratos de trabalho,
independentemente da solugdo ou ndo de continuidade na prestacéo de servicos.

Quando se diz transferéncia do estabelecimento ou da empresa, entenda-se
gue ndo é somente do espaco fisico, mas sim do fundo de comércio. A sucessora
adquire o acervo capaz de gerir riquezas, o ponto de comercial, a clientela, enfim
todo o conjunto de atributos inerentes a sucedida.

O art.1146 do novo cédigo civil nos ajuda muito. Determina a responsabilida-
de do sucessor, mantendo a sucedida como responséavel solidaria por um ano. E
um artigo que vem de encontro ao direito do trabalho, com o objetivo de evitar
alienacdes fraudulentas.

ART.1146: O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos
débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados, conti-
nuando o devedor primitivo solidariedade obrigado pelo prazo de um ano, a partir,
guanto aos créditos vencidos, da publicacdo, e, quanto aos outros, da data do
vencimento.
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5. CONCLUSAO.

Observa-se claramente a grande influéncia do Cédigo Civil de 2002 no direito
trabalho.

A maior alteracdo no que tange ao tema objeto do presente artigo foi a preo-
cupacédo do novo Codigo com a fungdo social na interpretagdo da norma.

Nesse sentido, a responsabilizacdo solidaria dos sdcios, responsabilizan-
do, de maneira clara, o adquirente do estabelecimento pelas dividas adquiridas
pelo alienante e atribuindo maiores subsidios ao direito do trabalho na protegéo dos
direitos dos empregados.

Podera o juiz, por preceito legal, condenar o sucessor ao pagamento dos
débitos trabalhistas e responsabilizar os sécios, sem precisar mencionar posi¢ées
doutrinarias.

E inequivoco que as alteragdes produzidas pelo novo Cédigo Civil teréo re-
percussao no Direito do Trabalho em curto e médio prazo. Espera-se, contudo, que
tais alteracdes levem em conta os principios do Direito do Trabalho e a preocupa-
¢do com o aspecto social do trabalho.

O empregado, como elo mais fraco do contrato de trabalho deve ser protegi-
do, e o Cadigo civil de 2202, aplicado em conjunto com a CLT pode, concreta-
mente, oferecer condi¢des para que isso aconteca.
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A INTERVENCAO DE TERCEIROS NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Jean Marcel Mariano de Oliveiras

1. INTRODUCAO

O processo civil brasileiro, como regra geral, possui como partes Autor e
Réu, que pleiteiam em pélos antagdnicos algum ou alguns interesses que ambos
se julgam possuidores ou, ao menos, uma das partes pleiteia e a outra se limita a
impugnar a pretensdo da primeira. Ocorre que, nao tdo raramente, o direito em
discusséo pertence a uma terceira pessoa ou esta terceira pessoa é a responsavel
pelo cumprimento da obrigagdo (sentido lato) objeto da acgéo.

Surge ai um instituto idealizado pelo legislador patrio com o escopo de por
em pratica o tdo anunciado principio da economia processual, ou seja, o terceiro
ingressa nos autos do mesmo processo ja iniciado para la discutir o seu direito ou
responsabilidade, sem necessitar de uma ac¢édo autbnoma para tanto, ou ainda,
embora necessitando de um outro processo, partir-se diretamente para a execu-
¢do, ao invés de iniciar-se um novo processo de conhecimento. As formas de inter-
vencao de terceiros conhecidas no Direito brasileiro, sdo a assisténcia, a oposic¢ao,
a nomeacao a autoria, a denunciacéo da lide e o chamamento ao processo.

O importante é ndo perder de vista o principio basico norteador deste institu-
to, ou seja, somente sera possivel a intervencdo de terceiros quando houver previ-
sdo expressa em lei a autorizando, ja que, como bem assinala Vicente Greco
Filho, a regra geral é a da singularidade do processo e da jurisdigo.

2. DA ASSISTENCIA

Artigo 50 — Cddigo de Processo Civil: “Pendendo uma causa entre duas ou
mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenca seja favo-
ravel a uma delas, podera intervir no processo para assisti-la”.

Embora de forma equivocada, o Cédigo de Processo Civil brasileiro ndo in-
cluiu de forma expressa o instituto da assisténcia dentre as formas de intervengéo
de terceiros, mas como tal deve ser estudada, ja que, como ensina Moacyr Amaral
Santos, guarda muitas semelhancas com este instituto, valendo ressaltar que
varios doutrinadores consideram a assisténcia uma verdadeira forma de interven-
¢ao de terceiros.

SAdvogado militante na cidade de Jundiai/SP, formado na Faculdade de Direito Padre Anchieta.
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Para que um terceiro possa intervir no processo como assistente de uma
das partes, é necessario que o mesmo tenha interesse juridico em que a senten-
¢ca de mérito a ser proferida seja favoravel a esta parte assistida.

Mas o que vem a ser este interesse juridico? O interesse juridica a que alude
0 Cadigo de Processo Civil é aquele que tem relevancia para o mundo direito, e que
muitas vezes conflita com o proprio interesse pessoal do interveniente. Em outras
palavras, este interesse ndo aquele intimo de cada ser humano, de se querer que
uma ou outra das partes saia vencedora na demanda, talvez por ser ela um parente,
amigo, conhecido, etc., nem tampouco o mero interesse econémico, mas sim
aguele interesse que representara alguma alteragdo na esfera juridica do
interveniente. Citamos como exemplo uma discussdo acerca de um bem doado
com a clausula de somente operar seus efeitos apds a ocorréncia de um evento
futuro e incerto (condicdo suspensiva). Enquanto ndo ocorrido este evento, o bem
continuara sendo de propriedade do doador, mas o donatario podera intervir como
assistente num eventual discussdo entre o doador e um outra pessoa acerca do
direito de propriedade deste bem, a fim de que o doador saia vencedor nesta de-
manda e 0 bem permaneca em seu patrimonio, para que, quando cumprida a con-
dicdo suspensiva, venha a transferir-se para o patriménio do donatario/assistente,
pois a derrota do doador fara com que, mesmo ocorrendo o evento futuro e incerto,
fique sem o bem doado.

E este o entendimento do Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal, em
acordao publicado na Revista dos Tribunais 669/215, como se vé abaixo, “in verbis”:

“Para verificar a existéncia de interesse juridico de terceiro, para intervir no
processo como assistente de uma das partes, ha de partir-se da hipotese de vitéria
da parte contraria para indagar se dela Ihe adviria prejuizo juridicamente relevante”.

Mas é importante ressaltar que o assistente recebera o processo no estado
em gue se encontra, nado importando em nulidade a pratica de atos processuais
anteriores sem a participacdo do assistente, salvo em caso de ser o mesmo um
litisconsorte necessario, o qual, nos termos da lei, deveria ter sido incluido obriga-
toriamente num dos polo da demanda, caso em que os atos até entdo praticados
deverdo ser declarados nulos, sob pena de violacdo do principio constitucional do
“due process of law’.

O procedimento a ser seguido para admisséo de um assistente vem previsto
de forma expressa no artigo 51 do Cédigo de Processo Civil. O interessado devera
protocolizar uma peticdo enderecada ao juiz do processo expondo as razdes que 0
autorizam atuar como assistente de alguma das partes e, em ndo havendo
impugnacédo no prazo de 05 dias, o juiz deferira o pedido. Impugnada por qualquer
das partes a existéncia de interesse juridico, o juiz determinara a suspensao do
processo e autuacao da peticdo e respectiva impugnacdo em apenso aos autos
principais, autorizando em seguida a producéo de provas e decidindo o incidente no
prazo de 05 dias. Seja qual for a decisdo, cabera sempre recurso de agravo de
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instrumento, por se tratar de decisao interlocutéria que demanda solugao imediata
e que nao podera aguardar para ser objeto de apreciacdo como preliminar de ape-
lacdo, como ocorre no agravo retido. Contudo, o processo principal terd seu anda-
mento normal, visto ndo haver previsdo legal para o efeito suspensivo no caso de
recurso de agravo.

Uma vez admitido o assistente, de forma expressa ou tacita, o mesmo atu-
ara como auxiliar da parte principal, com os mesmos poderes (producéo de provas,
impugnacédo de atos, interposi¢céo de recursos), mas sujeito aos mesmos encar-
gos e dnus processuais (rateio de despesas processuais).

Mesmo no caso de revelia do assistido sera possivel a assisténcia, caso em
gue o assistente intervira como gestor de negdcios do parte assistida, assumindo
o lugar deste na demanda, podendo prosseguir de forma autdnoma, como se réu
fosse, sendo aplicavel no que couber as disposi¢es acerca da gestao de negéci-
0s, constantes dos artigos 1.331 a 1.345 do Cadigo Civil brasileiro, sendo certo
que, caso queira, 0 assistido podera retomar 0 processo no estado em que se
encontra, voltando o assistente a ser mero interveniente no processo.

Outro aspecto importante extrai-se do artigo 53 do Cédigo de Processo Civil,
especialmente para o caso de assisténcia simples, sendo licito a parte principal
assistida dispor totalmente do seu direito, podendo reconhecer a procedéncia do
pedido, desistir da acéo ou ainda transigir sobre os direitos em controvérsia, ces-
sando para todos os efeitos a intervencao do assistente. No exemplo retro menci-
onado, o doador como legitimo proprietario do bem em discusséo podera reconhe-
cer o direito daquele que o pleiteia ou transigir acerca de seu objeto, sem que o
assistente possa se opor nos autos deste processo, restando a este apenas
eventuais direitos indenizatérios, que serdo discutidos em acéo propria.

Existem duas modalidades de assisténcia: a assisténcia simples, que é
aquela em que a relagéo juridica do assistente € com o proprio assistido, ou, em
outras palavras, a relacéo juridica do assistente com o assistido é autdnoma aque-
la relagéo existente entre o assistido e seu oponente no processo principal, sendo
certo que a sentenca a ser proferida ira influenciar de uma forma ou de outra nesta
relacdo existente entre assistente e assistido, como é o caso do fiador que inter-
vém no processo em que o devedor afiangado discute o débito com o credor, e a
assisténcia litisconsorcial, que é aquela em que a relacao juridica do assistente é
com a parte contraria ao assistido, ou, em outras palavras, o assistente poderia ter
sido parte na acao mas nao foi por livre conveniéncia do autor da acdo, nos caso de
litisconsorcio facultativo.

Por fim, ndo sera licito ao assistente discutir, apos o transito em julgado da
sentenca proferida no processo em que 0 mesmo interveio, a justica desta deciséo,
salvo se fizer alegacdo, acompanhada de prova habil neste sentido, de que foi
impossibilitado de produzir provas que poderiam influir no resultado final, para a
hipétese de ter recebido o processo em estado que o impossibilitava de produzi-
las, ou ainda, quando existentes tais provas, o assistente ndo pode usa-las por
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omissao dolosa ou culposa do assistido. A possibilidade de ser discutir novamente
a questdo nestes caso previstos na lei € denominada doutrinariamente de “exceptio
male gesti processus”.

Assim, os efeitos da coisa julgada material atingirdo o assistente sempre
gue nao ocorrer qualquer das hipoteses supramencionadas, caso em que sera
possivel ao assistente, discutir novamente, agora como parte, o resultado da de-
manda. Ndo fosse assim, estaria o instituto condenado ao desuso ja que seria
pouco provavel que alguém se arriscasse a intervir em um processo como terceiro
e fosse prejudicado por uma conduta lesiva do assistido, e assim ndo pudesse
mais voltar a discutir a questao.

3. DA OPOSICAO

Artigo 56 - Codigo de Processo Civil: “Quem pretender, no todo ou em parte,
a coisa ou o direito sobre que controvertem autor e réu, podera, até ser proferida a
sentenca, oferecer oposi¢édo contra ambos”.

E uma modalidade de intervencéo de terceiros na qual aquele que se julga
possuidor de uma coisa ou um direito que se encontra em discussdo numa acgao
judicial por outras pessoas (autor e réu), podera pleitea-lo para si naguele mesmo
processo, oferecendo oposicdo contra ambos, sendo certo que, em regra, a sen-
tenca possuira efeito declaratério contra o autor da acdo principal e efeito
condenatério contra o réu, mas o certo é que 0 oponente ndo auxiliard qualquer das
partes, mas sim negara o direito de ambas em seu proveito.

Trata-se de uma acéo autbnoma, formada pelo opoente (terceiro interveniente)
e pelos opostos (autor e réu), cuja peticdo inicial devera observar os mesmos requi-
sitos das demais peti¢des iniciais de processo de conhecimento, e que sera distri-
buida por dependéncia, citando as partes do processo original para contestar o
pedido no prazo de 15 dias.

Resta agora indagar se este prazo de 15 dias sera contado de forma simples
ou em dobro? Nos termos do artigo 191 do CPC, o prazo para contestacdo é
contado em dobro quando os litisconsortes tiverem procuradores diferentes. No
caso da oposigao, haverd sempre um litisconsoércio passivo e os procuradores das
partes sempre serdo diferentes ja que o direito pleiteado na acéo principal é antag6-
nico entre eles, razao pela qual se conclui que o prazo de 15 dias, mencionado na
lei para contestacdo, devera ser contado em dobro.

E uma ac&o de cunho prejudicial & ac&o principal, pois reconhecido por sen-
tenca o direito do opoente formulado na peticao da oposicao, restara prejudicado o
pedido original do autor em face do réu formulado na agéo principal.

O objeto a ser discutido na oposicao deve ser o mesmo ou menos amplo que
0 objeto da acdo principal, em aplicacdo clara do principio de que “o acessorio
segue o principal”, razao pela qual o que exceder ao objeto da ac¢ao principal devera
ser discutido em acdo autbnoma.
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E importante ressaltar que o reconhecimento do direito pleiteado pelo opo-
nente efetuado somente por um dos opostos nao produzira qualquer efeito de direi-
to material, caso em que a oposi¢ao prosseguird somente contra o outro, deixando
assim de existir o litisconsércio passivo formado originalmente pela oposicao, da
mesma forma como dispde o artigo 48 do CPC, segundo o qual cada litisconsorte
devera ser considerado na demanda de forma auténoma, de modo que os atos e
omissdes de cada um ndo prejudicardo nem beneficiardo os demais.

Se oferecida antes da audiéncia de instrugdo e julgamento do processo prin-
cipal, a oposicao sera apensada aos autos principais e tera seu prosseguimento
simultaneamente ao da acgdo principal, sendo ambas (agdo principal e oposi¢ao)
julgadas pela mesma sentenca.

Oferecida apo6s o inicio desta audiéncia, a oposi¢ao seguira o rito ordinario
(arts. 282 a 475 do CPC) e sera julgada de forma independente da acao principal,
sendo licito ao juiz suspender o andamento da agdo principal, sempre por prazo
ndo superior a 90 dias, a fim de julga-las simultaneamente, evitando assim deci-
sOes controvertidas e observando o principio da economia processual, mas sempre
conhecendo da oposi¢cdo em primeiro lugar, nos moldes previsto no artigo 61 do
Cdédigo de Processo Civil, sob pena de nulidade da sentenca, como tem decidido
os tribunais superiores brasileiros, conforme ementa publicada na JTA 96/70 com o
seguinte teor: “E nula a sentenca que julga em primeiro lugar a acdo para, a seguir,
considerar prejudicada a oposi¢ao”.

Oferecida apds o julgamento da acao principal em primeira instancia, sera
distribuida normalmente sem prevencéao do juizo, e seguira os moldes de uma agéo
auténoma.

4. NOMEAGCAO A AUTORIA

Artigo 62 — Codigo de Processo Civil: “Aquele que detiver a coisa em nome
alheio, sendo-lhe demandada em nome proprio, devera nomear a autoria o proprie-
tario ou o possuidor”.

Artigo 63 — Codigo de Processo Civil: “Aplica-se também o disposto no arti-
go antecedente a acdo de indenizacao, intentada pelo proprietario ou pelo titular de
um direito sobre a coisa, toda vez que o responsavel pelos prejuizos alegar que
praticou o ato por ordem, ou em cumprimento de instru¢cées de terceiro”.

Trata-se de um instituto que na pratica serve apenas para a correcao do polo
passivo da demanda, ou seja, o terceiro ingressa no mesmo processo, no lugar e
por indicacao do réu que de forma errénea foi incluido no polo passivo da demanda.

O primeiro caso em que cabe a nomeagéo a autoria é aquele do detentor da
coisa, quando demando em razéo da posse ou da propriedade da mesma. O con-
ceito de detentor da coisa é extraido do artigo 487 do Cédigo Civil Brasileiro, ou nos
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dizeres de Levenhagen, ‘ndo é possuidor aquele que, achando-se em relagéo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento
de ordem ou instrugdes suas”.

Como ensina ainda o professor Carlos Roberto Gongalves “O possuidor exer-
ce o poder de fato em razao de um interesse proprio; o detentor, no interesse de
outrem. E o caso tipico dos caseiros e de todos aqueles que zelam por proprieda-
des em nome do dono ou ainda do administrador de imoéveis que detém o imovel
em nome do administrado. Podem ser mencionadas, ainda, como exemplos de
detencao a situacdo do soldado em relacdo as armas no quartel e a do preso em
relagdo as ferramentas com que trabalha. Tais servidores ndo tém posse e ndo
Ihes assiste o direito de invocar, em nome préprio, a protecdo possessoria. Sao
chamados de “fAmulos da posse”.

Assim, ndo possuindo o direito de invocar a prote¢do possessoéria em razao
de agir meramente no interesse de outrem, também ndo pode o detentor ser res-
ponsabilizado em virtude desta detencéo, razéo pela qual a lei atribui o dever de se
nomear a autoria o proprietario ou possuidor para que estes respondam aos termos
da acgao proposta erroneamente contra o detentor da coisa.

O segundo caso previsto na lei € o do mandatario, que age representando o
mandante e em nome deste pratica determinados atos e que eventualmente pode-
rdo ensejar a propositura de a¢ées de indenizac&o. E o caso do advogado, que age
em nome do cliente, e que se demandado em acao de indenizagdo em razdo dos
fatos alegados em eventual acdo judicial, devera nomear o cliente a autoria, pois
agiu como mero mandatario deste.

E importante deixar consignado que estes atos ndo poderédo ser provenien-
tes de ordem manifestamente ilegal e nem fora dos limites do mandato, casos em
gue a responsabilidade sera solidaria entre o0 mandante e o mandatario, o que
inviabilizard a nomeacéao a autoria.

Em poucas palavras, 0 nomeante ndo poderia ser parte na agao principal, e
guando nela incluido, devera ser feita a nomeacdo a autoria, visando a correcéo
desta irregularidade.

A nomeagao a autoria devera ser feita sempre no prazo para defesa e, sendo
tal pedido deferido, devera o juiz determinar a suspensao do processo e providenci-
ara a intimacédo do autor, no prazo de 05 dias, para manifestar-se acerta da nome-
acao.

Aceita a nomeacdao pelo autor, este ficard incumbido de providenciar a cita-
¢do do nomeado, depositando as diligéncias de oficial de justica para citagdo pes-
soal, ou requerendo a citagao por qualquer outra das formas previstas em lei. Recu-
sada a nomeacao, esta ficara sem efeito.

Ao nomeado cabe praticar todos os atos tendentes a sua defesa, caso reco-
nheca a veracidade das informacdes prestadas pelo nomeante, sendo certo que se
ndo aceitar esta nomeacao, 0 processo continuara contra o réu original.

Por tratar-se de decisédo interlocutéria que trara influéncia no desenrolar do

62



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

processo, 0 recurso cabivel contra a decisdo de primeira instancia que deferiu ou
indeferiu a nomeacédo a autoria sera o agravo de instrumento, pois ndo podera
aguardar sua reapreciacéo como preliminar de eventual recurso de apelagdo, como
ocorre no agravo retido.

Em ambos os casos de recusa da nomeacao, cabera abertura em favor do
nomeante de novo prazo para a defesa, sempre na integra, o que deve ser feito de
forma expressa neste sentido, ndo valendo a intimagdo via diario oficial do
indeferimento da nomeacao como ato suficiente para reabertura tacita deste prazo,
como ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica, através da sua 42 Turma, no
julgamento do Recurso Especial n.° 33.071-7/RJ, sendo relator o Ministro Ruy Ro-
sado:

“Indeferida a nomeacédo a autoria, cumpria ao juiz assinar novo prazo ao
nomeante para contestar, na forma do art. 67 do CPC, néo bastando a sua simples
intimacéo do despacho de indeferimento”.

Contudo, caso seja recusada a nomeacao a autoria pelo autor ou pelo nome-
ado, o0 processo seguird contra o nomeante, mas devera ser extinto sem julgamen-
to do mérito, por ilegitimidade passiva de parte.

O Cadigo de Processo Civil prevé também a aceitacdo tacita da nomeacao
efetuada pelo réu sempre quando o autor, regulamente intimado para manifestar-se
acerca da nomeagao, nada requerer no prazo legal ou quando o nomeado, da mes-
ma forma, ndo comparecer para manifestar sua recusa acerca da homeagdo ou
nada alegar em sua defesa.

Por fim, sera responsabilizado civiimente o nomeante que deixar de nomear
a autoria nos casos previstos na lei, ou ainda, quando nomear pessoa diversa
daquela em cujo nome detém a coisa demandada, nos termos do artigo 1.059 e
seguintes do Cadigo Civil brasileiro. Como ja mencionado, a auséncia de nomea-
¢do a autoria por parte do réu, acarretara extingao do processo sem julgamento do
mérito por ilegitimidade passiva de parte, sendo que o autor tera direito de ser
indenizado pelos prejuizos que sofrer, ja que a nomeacdo a autoria é obrigatoria e
ndo mera faculdade do réu, caso em que a prépria sentenca reconhecera os preju-
izos sofridos pelo autor, os quais deverao ser indenizados pelo réu.

Contudo, o prejudicado pela auséncia da nomeacao podera ser um terceiro
estranho ao processo, razao pela qual ndo restara a este outra alternativa sendo
propor a competente agdo de reparagdo de danos em juizo préprio.

5. DENUNCIAGAO DA LIDE

Artigo 70 — Cdédigo de Processo Civil: “A denunciacdo da lide é obrigatoria: I-
ao alienante, na agcdo em que terceiro reivindica a coisa cujo dominio foi transferido
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a parte a fim de que esta possa exercer o direito que da evicgdo Ihe resulta; Il- ao
proprietario ou ao possuidor indireto, quando, por forca de obrigacédo ou direito, em
casos como o de usufrutuario, do credor pignoraticio, do locatario, o réu, citado em
nome proprio, exerca a posse direta da coisa demandada; IlI- aquele que estiver
obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agéo regressiva, 0 prejuizo do
gue perder a demanda”.

Este instituto, como se infere do texto da lei, podera ser utilizado pelo autor,
nos casos de agOes de carater duplice (prestacdo de contas e possessorias) nas
guais o autor podera ser condenado, bem como em todas aquelas a¢des em que
houver sido proposta reconvenc¢do, ou ainda no caso de autor de embargos de
terceiro, quando o bem tiver sido adquirido do terceiro denunciado, ja que, se perdedor
nos embargos, ficara sem o bem, o que ensejara indenizacdo. Podera também ser
utilizado pelo réu, e neste caso com muito mais freqiiéncia e, quando enquadrado
no caso concreto, é de utilizagdo obrigatéria, do que se pode concluir inicialmente
gue eventual acdo regressiva ndo podera ser exercida contra quem de direito, o
gual deveria ter sido denunciado a lide no processo que originou o eventual direito
de ressarcimento, mas como esta penalidade ndo vem expressamente prevista na
lei, a doutrina e a jurisprudéncia vém divergindo quanto as conseqiiéncias do
descumprimento desta obrigatoriedade.

O professor Carlos Eduardo Ferraz de Mattos Barroso entende que a previ-
sdo legal para aplicagdo de qualquer pena “deve ser expressa e isenta de dividas”,
e em seguida diz que ‘a melhor exegese da obrigatoriedade da denunciacdo é
vedar o exercicio do direito de regresso nos processos em que o0 denunciado nao
seja citado no momento oportuno, mas sem atingir o direito material ao ressarci-
mento, o qual podera ser objeto de agdo prépria e autbnoma”.

Ja Vicente Greco Filho entende que “a solucéo légica € a mesma encontrada
pelo texto expresso do Cadigo Portugués: Se o ndo chamar, tera de provar, na agao
de indenizacao, que na demanda anterior empregou todos os esfor¢gos para evitar a
condenacédo”, e complementa explicando que ‘guem ndo chamou o garante para
amarra-lo aos efeitos imutaveis da coisa julgada corre o risco de, na agdo propria,
receber excecdes materiais relativas a sua atuagcdo no primeiro processo e, se
agiu com culpa nessa demanda, seu negligéncia compensa o dever de indenizar,
uma vez que o garante demonstre que poderia ter ganho a agdo”. Conclui, portanto,
pela inexisténcia de forma absoluta da perda do direito de a¢édo de regresso, mas a
condiciona a producédo de prova que demonstre que a presenca do garante na acdo
em nada teria mudado o resultado da mesma, com excec¢do ao caso previsto no
inciso | (direito de evicgao) quando entende que a auséncia da denunciagéo da lide
acarreta a perda dos direitos decorrentes da evicgao.

Em sentido contrario, o professor Levenhagen ensina que: toncluindo e
consoante entendimento da melhor doutrina, a falta de denunciacdo da lide nédo
impede apenas o ajuizamento da acéo de evicgdo. A falta de denunciacdo leva a
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perda do direito de garantia ou regresso, abrangendo, assim, os trés casos cons-
tantes do artigo 70"

Por fim, Celso Agricola Barbi ensina que “apesar de a lei ndo haver estatuido
expressamente essa perda, a expressao obrigatéria, usada no artigo, sé tem sen-
tido se a desobediéncia ao mandamento nele contido tiver conseqiiéncia prejudici-
al a quem a descumprir. Dai a conclusdo que a falta de denunciacdo nos casos
previstos no art. 70 leva a perda do direito de garantia ou de regresso”.

Jéa na jurisprudéncia, o entendimento acerca da obrigatoriedade é externado
pelo Superior Tribunal de Justica, através da sua 12 Turma, ao julgar o Recurso
Especial n.° 196.321/PR, sendo relator o Ministro Demdcrito Reinaldo, “in verbis™:

“Em face de preceito expresso de lei, a denunciacdo da lide é obrigatéria a
todo aquele que estiver forcado pela lei ou por clausula contratual a indenizar, por
via de regresso, o prejuizo do que perder a demanda. Tornar facultativa a denunciagéo
da lide importa no descumprimento explicito da lei (art. 70, Ill, do CPC) e na afronta
ao principio da economia processual).”

Outrossim, o entendimento acerca da obrigatoriedade para alguns casos e
facultatividade para outros é externado pelo préprio Superior Tribunal de Justica,
através da sua 22 Turma, ao julgar o Recurso Especial n.° 38.792/SP, sendo relator
0 Ministro Pegcanha Martins, “in verbis™:

“A denunciagdo da lide torna-se obrigatéria na hipétese de perda do direito
de regresso prevista nos incisos | e Il do art., 70/CPC, ndo se fazendo presente
essa obrigatoriedade no caso do inciso Il do mesmo dispositivo, onde tal direito
permanece integro.”

Em sintese, significa dizer que, por for¢ca de contrato ou da lei, determinadas
pessoas possuem o direito de ser indenizadas por terceiros caso venham a sair
derrotados naquele processo mas, por determinacdo legal, devera requer a
denunciacdo daquele terceiro a lide para que também responda aos termos do
processo, valendo a sentenca que consignar o dever do denunciado em indenizar o
denunciante como titulo executivo judicial em favor deste Ultimo.

O primeiro caso de denunciacdo da lide é o do alienante, quando um terceiro
adquire alguma coisa de propriedade deste, coisa esta que passa a ser reivindicada
por outra pessoa, a fim de que possa ter garantido o direito que da evic¢ao Ihe
resulta. Esta garantia decorre de previsédo legal, conforme dispée o Cddigo Civil
brasileiro, nos artigos 1.107 a 1.117, e sempre implicita em qualquer negdcio juridi-
co de venda e compra.

O segundo caso é o do proprietario ou possuidor indireto, nos casos como o
do usufrutuario, do credor pignoraticio e do locatario, quando o possuidor direto for
citado em nome proéprio. Como é cedico, de acordo com o artigo 486 do Cdédigo
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Civil, é dever do cedente da posse a garantia do seu normal exercicio pelo cessionario,
sob pena de ser deferida a este uma indenizag&o. Demandado por terceiros acerca
da posse da coisa, 0 possuidor direto, caso venha a sair derrotado, tem o direito de
ser indenizado pelo possuidor indireto ou proprietario, razao pela qual faz-se obriga-
téria a denunciacéo da lide, para que a sentenca reconheca este direito de indeni-
zagao.

Neste segundo caso de denunciacdo da lide, a enumeracdo legal é mera-
mente exemplificativa, podendo ainda, como exemplo, haver a denunciagao da lide,
pelo compromissario com posse direta, ao compromitente cedente de direitos
hereditarios e possessorios, que mantenha a posse indireta da coisa.

O terceiro caso é daquele que estiver obrigado, em virtude de lei ou por forca
contratual, a indenizar o denunciante, em agdo regressiva, acerca do prejuizo que
0 mesmo tiver pela derrota na demanda principal.

Mas por reclamar este instituto uma interpretacao restritiva, o entendimento
jurisprudencial tem sido no sentido de ndo se admitir a denunciacdo da lide nos
seguintes casos: I) mero direito regressivo eventual a surgir da sentenca condenatoria
do réu; Il) no caso de incompeténcia absoluta do juizo para julgar o feito contra o
denunciado, como no caso de processo em tramite pela Justica Estadual e ser o
denunciado um ente federal; Ill) nos embargos a execugédo por titulo extrajudicial;
IV) nas ac¢des de prestacdo de contas; V) nos embargos de terceiro; VI) nas acdes
de reparacao de danos causados a consumidor; VII) nas a¢bes de despejo.

Também por entendimento jurisprudencial, dando aplicacdo a estes disposi-
tivos legais, entende-se ser admissivel a denunciagéo da lide nos seguintes casos:
I) nas a¢des fundadas em direito pessoal, quando a lei ou o contrato asseguram o
direito de regresso; Il) no processo cautelar, quando também cabivel no processo
principal; Ill) nas consignac@es em pagamento; IV) nas a¢cGes possessoérias; V) na
acao de divisdo; VI) nas aces discriminatorias; VII) na acdo de usucapiao; VIII) ao
empregado, nas acdes em que o empregador é acionado por ato daquele; I1X) ao
servidor publico, pela Fazenda Publica; X) a seguradora, pelo segurado; Xl) ao ter-
ceiro causador do dano, pela transportadora.

Sendo postulada a denunciacao da lide, a citacdo do denunciado devera ser
requerida juntamente com a citagdo do réu, se o denunciante for o autor, ou ainda,
no prazo para contestar, se o denunciante for o réu. Deferido tal pedido pelo juiz, o
processo ficara suspenso, determinado em seguida a citacdo do denunciado no
prazo de 10 dias, caso resida na mesma comarca, ou no prazo de 30 dias, caso
resida em outra comarca ou em lugar incerto. A ndo observancia destes prazos fara
com que o0 processo siga unicamente em relacdo ao denunciante, pois é dever
deste fornecer os meios para que a citagdo ocorra regularmente.

Caso seja requerida a denunciacéo da lide pelo autor, o denunciado assumi-
ré a posicao de litisconsorte ativo e podera aditar a peti¢ao inicial, procedendo em
seguida a citacdo do réu. Sendo requerida a denunciagdo pelo réu, podera o mes-
mo aceita-la, contestando o feito, prosseguindo o processo com um litisconsorcio
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passivo entre denunciante e denunciado. Se for revel ou negar a qualidade de ga-
rantidor, cabera ao denunciante prosseguir sozinho na defesa até o final do proces-
so. Podera ainda o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor, caso em
gue o denunciante podera prosseguir na defesa de forma auténoma.

Outro aspecto importante, também reconhecido jurisprudencialmente, é o
fato de que, julgada procedente a denunciacéo da lide, o denunciado devera pagar
ao denunciante as despesas processuais e honorarios advocaticios, independente-
mente do resultado da acg&o principal, conforme julgado do Superior Tribunal de
Justica, através da sua 32 Turma, no Recurso Especial n.° 51.260-3/MG, sendo
relator o Ministro Waldemar Zveiter:

“Julgada procedente a lide secundaria, a litisdenunciada, vencida, pagara as
despesas judiciais e os honorarios do advogado do denunciante. Desinfluente te-
nha a decisdo concluido pela procedéncia da acéo principal, ja que esta demanda
€ entre o denunciante e o autor”.

A sentenca, que julgar procedente a acado principal, devera julgar também a
denunciacdo da lide e consignara o direito do evicto ou a responsabilidade por
perdas e danos, valendo como titulo executivo judicial em favor do denunciante,
sendo esta a real utilidade deste instituto no caso concreto.

6. CHAMAMENTO AO PROCESSO

Artigo 77 — Cadigo de Processo Civil: “E admissivel o chamamento ao pro-
cesso: |- do devedor, na agéo em que o fiador for réu; II- dos outros fiadores, quando
a acao for citado apenas um deles; IlI- de todos os devedores solidarios, quando o
credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum”.

E um instituto que visa ao cumprimento do principio da economia processual
dentro do processo civil brasileiro e devera ser utilizado pelo réu nas situacdes
previstas em lei, ou seja, casos em que é possivel litisconsoércio facultativo em
favor do autor, valendo ressaltar que o mesmo nao é de aplicacéo obrigatéria, mas
de extrema utilidade em razéo da prépria economia processual.

Traco caracteristico do chamamento ao processo € o fato de que todas as
pessoas passiveis de serem chamadas, poderiam ter sido rés no processo, de
forma autbnoma e independente, mas que por conveniéncia do autor ndo o foram.

Outrossim, a auséncia do chamamento ao processo nos casos previstos na
lei, dara ao réu o direito de, caso saia perdedor na acdo, promover acGes de regres-
so em face das pessoas elencadas na lei, pleiteando a parte que a estes caberia
no débito.

Em outras palavras, visa possibilitar a discussdo do mérito da questao entre
o réu e o chamado no mesmo processo, possibilitando que estes auxiliem aqueles
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na defesa, evitando assim, caso saia o réu perdedor na demanda, seja a discussao
renovada em eventual acdo de regresso a ser movida contra o chamado, valendo a
sentenca como titulo executivo judicial.

No primeiro caso, o devedor afiancado é o responsavel direto pela quitagcao
do seu débito, mas, em razéo da fianca prestada, o fiador € demandado em seu
lugar. Assim, se perdedor na acéo, o fiador tera o direito de cobrar do devedor
afiancado os valores que efetivamente desembolsou mas, por medida de economia
processual, poderda chama-lo ao processo para que também responda aos termos
da acao, pois assim a sentenca que condenar o réu, também consignara o dever do
chamado em ressarci-lo, razao pela qual esta sentenca servira de titulo executivo
judicial em favor do réu.

No segundo caso, existe uma pluralidade de fiadores de um mesmo débito,
mas a acao visando a cobranca deste débito é proposta somente contra um deles.
Da mesma forma, o réu podera aguardar o desfecho da demanda e, em acéo aut6-
noma de conhecimento, pleitear o reconhecimento do seu direito em ser ressarcido
pelos demais fiadores, mas podera chama-los ao processo para que respondam
juntamente com ele aos termos da agao proposta.

No terceiro caso, o réu demandado é devedor solidario e como tal, é respon-
savel pela totalidade do débito, mas sempre possuira o direito de pleitear junto aos
demais devedores solidarios o ressarcimento da parte que couber a cada um deles.
Assim, seguindo a mesma linha de raciocinio dos demais casos de chamamento
ao processo, o devedor solidario podera chamar ao processo os demais co-respon-
saveis pela divida comum, os quais responderdo juntamente com ele acerca do
débito pleiteado.

Como no primeiro caso, também nos demais a sentenca consignara o dever
dos chamados em ressarcir o réu, pelo que a sentenca condenatéria valera como
titulo executivo judicial em favor daquele que efetuou o pagamento.

Os chamados, por assumirem em Ultima andlise a condi¢cdo de réus, deve-
rdo ser citados no processo para que possam exercer suas defesas, devendo este
requerimento ser formulado pelo réu no prazo para contestacédo, sob pena de ndo
mais ser admissivel a aplicagéo deste instituto e ficar o réu responsavel pela quita-
¢do do débito de forma individual naguele processo. Feito o pedido de chamamento
ao processo, 0 juiz determinara a suspensao do processo, bem como determinara
sejam observados, quanto a citagdo e prazos, o disposto nos artigos 72 e 74
(denunciacao da lide).

A sentenca que condenar o réu ao pagamento da divida, valera como titulo
executivo em favor deste para exigi-la totalmente do devedor principal, no caso de
fianca, ou proporcionalmente dos devedores solidarios e demais fiadores.

Outra questao muito discutida em nossos tribunais superiores e que hoje
encontra-se praticamente pacificada, é saber se é ou ndo possivel a utilizacédo
deste instituto nos processos de execucdo. Inicialmente o Supremo Tribunal Fede-
ral pendia para uma resposta positiva, mas atualmente entende que nao é possivel
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visto que o titulo executivo a ser produzido pela sentenca no chamamento ao pro-
cesso ja existe em favor daquele que salda a divida em processo de execucao.
Como exemplo, vejamos o caso do fiador que se saldar a divida podera executar o
afiancado pleiteando o ressarcimento nos mesmos autos em que efetuou o paga-
mento, nos termos do artigo 595 do CPC. Se a conclusao fosse em sentido contra-
rio, este instituto perderia sua utilidade nos casos previstos em lei, jA que 0 mesmo
¢ utilizado no processo de conhecimento, antes da condenacéo do réu, para que
produza forga de titulo executivo em favor do mesmo, sendo certo que no processo
de execucdo este devedor ja possui este titulo executivo em funcao simplesmente
de ter efetuado 0 pagamento do débito ao autor da execucao.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Artigo 280 — Cédigo de Processo Civil: “No procedimento sumario: I- Ndo
serd admissivel acdo declaratéria incidental, nem intervencdo de terceiro, salvo
assisténcia e recurso de terceiro prejudicado”.

Artigo 10 — Lei 9.099/95 (Juizados Especiais): “Nao se admitira, no proces-
so, qualquer forma de intervencdo de terceiro nem assisténcia. Admitir-se-a o
litisconsorcio”.

Embora de grande utilidade, a intervencao de terceiros tem aplicacao restrita
ao procedimento ordinario e alguns procedimentos especiais, mas ndo podera ser
aplicado ao procedimento sumario, nem tampouco ao procedimento previsto nos
juizados especiais.

Percebe-se, nestes casos, uma incongruéncia da lei, ja que nas causas de
menor valor, e com mais razdo, deveria dar-se maior amplitude ao principio da
economia processual, 0 que na pratica ndo acontece e virtude desta vedacao legal,
sendo aplicavel este instituto somente nos processos de maior valor, cujas partes
normalmente ndo necessitam deste beneficio legal.

Desta forma, em casos como o de acidentes de veiculo, em que grande
parte das vezes existe 0 dever da seguradora em indenizar o segurado, réu no
processo, a denunciacdo da lide ndo podera ser utilizada, razdo pela qual o segu-
rado devera postular diretamente junto a seguradora a sua indenizacao.

Um pouco menos rigoroso é o procedimento sumario previsto no Cédigo de
Processo Civil, ao permitir a utilizacdo ao menos da assisténcia nos processos
deste rito, 0 que ja ndo ocorre no procedimento dos juizados especiais.

8. CONCLUSOES

O legislador patrio buscou, ao criar o instituto da intervencdo de terceiros,
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por em pratica o principio da economia processual, tornando mais célere o ressar-
cimento daquele que pagou e que tem o direito de ser indenizado, bem como
assegurar direitos de terceiros e melhorar as condi¢6es de defesa do réu, como
ocorre na assisténcia.

Quando aplicados de acordo com a lei, certamente tais objetivos séo atingi-
dos no caso concreto, razdo pela qual imp8e-se uma conscientizagdo maior dos
juristas brasileiros a fim de porem verdadeiramente em pratica tais institutos, ainda
mais neste periodo dificil em que passa o Poder Judiciario, totalmente assoberbado
de trabalho, o que ajudaria em muito a diminuigcdo desta carga e, consequentemente,
daria uma maior celeridade ao andamento dos processos, o que alias é reclamado
pela totalidade dos juristas nos dias atuais.
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DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E
SEUS EFEITOS

Lidio Francisco Benedetti Junior?

INTRODUCAO

Este trabalho ndo consiste num aprofundamento sobre o tema especifico,
mas simples tentativa de andlise da Lei de 9.307, de 23 de setembro de 1996, no
que diz respeito a convencéo de arbitragem e seus efeitos.

Ressalta-se que a arbitragem ja estava presente em nosso ordenamento
juidoo desceaprineiraCrstitu cibrasileira, de 1824, posteriormente, con-
templada no Cédigo Civil Brasileiro®, de 1916.

Contudo, até a promulgacado da nova Lei de Arbitragem, em 1996, esse sis-
tema encontrava-se estagnado, isto €, ndo acompanhou a evolu¢do dos tempos,
comportamento decorrente da cultura e tradicdo reinante em nosso pais.

Ha que se considerar, também, que a Arbitragem ndo se desenvolveu, no
Brasil, devido a inseguranca juridica que o sistema transmitia as partes, uma vez
gue, por exemplo, mesmo que o compromisso de arbitragem contivesse a clausula
“sem recurso” as partes poderiam recorrer ao tribunal superior. Ademais, entendia-
se anteriormente que, embora as partes tivessem acordado de instituirem o juizo
arbitral, através da clausula compromissoéria, e, posteriormente, uma parte desis-
tisse de celebrar o compromisso arbitral, geraria para a outra parte apenas o direito
a perdas e danos.

Entretanto, com a promulgacéo da Lei de Arbitragem, em setembro de 1996,
as barreiras legais que causavam inseguranca juridica para as partes contratantes
foram revogadas. Hoje, a nova Lei de Arbitragem é considerada um instrumento
privado alternativo para solugdo de conflitos ou, como ensina ALEXANDRE FREITAS
CAMARA, “um meio paraestatal de solugéo de conflitos” 4, capaz de garantir segu-
ranca juridica as partes que voluntariamente vierem a instituir a clausula
compromissOria em seus contratos.

Ha que se ressaltar, também, que a questao da constitucionalidade levanta-
da no Supremo Tribunal Federal encontra-se superada. Assim, a Arbitragem, como
instrumento eficaz para solugdo de controvérsias, consolida-se no Brasil, com o
mesmo consentimento que encontra em outros paises, como Estados Unidos da

'Bacharel em Direito pela Faculdade “Padre Anchieta” de Jundiai, Advogado em lItatiba-SP, Membro/Mediador no
LNAMA/SP - Instituto Nacional de Mediacédo e Arbitragem de Sao Paulo

Artigo 164 da Constituigdo Imperial do Brasil — “Nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderédo
as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem
as mesmas Partesé”
X LeAi n°® 3.071, de 1. de janeiro de 1996, artigos 1.037 a 1048

CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n® 9307/96, p. 9.

71



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

Ameérica, Japao e paises da Europa.

Cabe frisar, ainda, que o novo Cdédigo Civil, Lei 10.406/2002, nos artigos 851
a 853, fortaleceu o instituo da arbitragem no Brasil, admitindo a nova lei o compro-
misso e a clausula compromissoria para resolver divergéncias mediante o juizo
arbitral.

Assim, como afirmamos acima, a Lei de Arbitragem torna-se um instrumen-
to seguro, alternativo ao Poder Judiciario, para aqueles que procuram rapidez e
Justica na solucéo do conflito; Para tanto, devem firmar, nos termos do artigo 3°da
Lei n® 9.307/96, uma convencéao de arbitragem, através da clausula compromissoria,
contratada anteriormente ao eventual conflito, ou através do compromisso arbitral,
gue é firmado quando surge a controvérsia.

1. DA CONVENGAO DE ARBITRAGEM E SEUS EFEITOS
1.1 — DA CONVENGAO DE ARBITRAGEM

Por intermédio da convencéo de arbitragem?®, as partes, livres e voluntaria-
mente, podem resolver suas controvérsias, relativas a direito patrimonial disponivel,
submetendo-se ao juizo arbitral.

Em recente julgamento, o ilustre Relator MINISTRO MAURICIO CORREA,
ao prolatar seu voto, manifestou-se, a respeito da convengdo de arbitragem, no
seguinte sentido: “A convencao de arbitragem é a fonte ordinaria do direito proces-
sual arbitral, espécie destinada a solucdo privada dos conflitos de interesses e que
tem por fundamento maior a autonomia da vontade das partes. Estas, espontane-
amente, optam em submeter os litigios existentes ou que venham a surgir nas
relacdes negociais a decisdo de um arbitro, dispondo da jurisdicdo estatal co-
mum.",

A respeito da autonomia da vontade das partes, a ilustre Advogada e Mem-
bro da Comisséo Relatora do Projeto de Lei sobre Arbitragem, DRA. SELMA MA-
RIA FERREIRA LEMES, pontifica que “o Principio da Autonomia da Vontade é a
mola propulsora da arbitragem em todos os seus quadrantes, desde a faculdade
de as partes em um negadcio envolvendo direitos patrimoniais disponiveis disporem
guanto a esta via opcional de conflitos (art. ), até como sera desenvolvido o
procedimento arbitral, no que pertine a forma de indicacdo dos arbitros (art.13),
seja material ou formal, desde que nédo viole os bons costumes e a ordem publica
(art. 2°, 88 1° e 2°); se a decisdo sera de direito ou por eqlidade (art.2°); eleger a
arbitragem institucional (art.5°); prazo para o arbitro proferir a sentenca arbitral

® art. 3’, da Lei 9.307 de 1996 — “ As partes interessadas podem submeter a solucédo de seus litigios ao juizo

arbitral mediante convengéo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.
STF - Tribunal Pleno - Sentenga Estrangeira Contestada n° 6.753-7 — Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda

go Norte, Acérdao de 13/06/2002, D.J. de 04/10/2002, Ementario n° 2085-2.

LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e Origens da Lei de Arbitragem. AASP/Revista do Advogado n°® 51, p.

32.
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(arts. 11, Inciso Il e 23).” “Concluindo que: “O objetivo do principio da autonomia
do pacto arbitral é salvar a clausula compromissoria, para que, em virtude dela,
possa se julgar a validade, ou ndo, do contrato arbitravel.™.

Com efeito, cabe esclarecer que, conforme adotado pela lei 9.307/96, artigo
3, a convencdo de arbitragem abrange tanto a clausula compromisséria como o
compromisso arbitral.

Assim, cabe frisar que a clausula compromisséria ou clausula arbitral, como
também é conhecida, nasce antes do surgimento do conflito, isto €, as partes
envolvidas em algum negécio pessoal ou negocial, convencionam que se ocorrer
qualguer impasse ou controvérsia a questéo sera resolvida pelo procedimento arbitral
em detrimento ao Poder Judiciario. Ao passo que, 0 compromisso arbitral surge
apenas quando o conflito ja se instaurou e as partes, de comum acordo, resolvem
gue o impasse sera resolvido pela Arbitragem.

1.2 — DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A clausula compromisséria, como ja mencionado, é conhecida, também,
como clausula arbitral, entretanto, nesse estudo a identificaremos apenas como
clausula compromissoéria, conforme é a definicdo dada pela Lei de Arbitragem.

De acordo com o artigo &, da lei 9307/96, clausula compromisséria é “a
convencgao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”. En-
tretanto, essa clausula deve ser estipulada por escrito pelas partes, seja no préprio
contrato ou em um adendo.

O texto da lei é claro ao conceituar a clausula compromisséria, todavia, €
necessario trazer a luz deste estudo, a definicdo da melhor doutrina. Assim é que,
segundo o ilustre professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO a clausula
compromissoria (pacto de compromittendo) “constitui apenas parte acessoéria do
contrato constitutivo da obrigacdo; é a clausula pela qual as partes, preventiva-
mente, se obrigam a submeter-se a decisdo do juizo arbitral, a respeito de qual-
guer duvida emergente na execucdo do contrato.” °.

Nesse sentido, ensina ALEXANDRE FREITAS CAMARA que a clausula
compromisséria € “um contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar o
contrato definitivo, que é o compromisso arbitral.”.*°, Esclarece, ainda, que essa
promessa gera a obrigacdo de celebrar o compromisso arbitral.

Assim, conclui-se que a clausula compromisséria € o primeiro acordo de
vontade das partes, substituindo no contrato a classica clausula que designa o
Foro Judicial, para que, numa possivel e futura controvérsia, o conflito venha a ser

z

dirimido pelo juizo arbitral. Isto é, as partes ao acordarem sobre a clausula

¢ Ibidem, p. 33.
jOMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, p. 319, v.4.
CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n® 9307/96, p. 28.
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compromisséria, comprometem-se, em existindo o conflito, a instaurar o compro-
misso arbitral.

1.2.1 — DA AUTONOMIA DE VONTADE E FORMA ESCRITA

A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, seja no préprio
contrato negocial ou em outro documento aditivo. Importante salientar que, uma
vez acordada, ela obriga as partes a resolver o conflito através do Juizo Arbitral, por
essa razao a Lei exige a manifestacdo de vontade das partes ao aderirem a clausu-
la compromissoria, sob pena de ser declarada nula.

No contrato de adesédo, a clausula compromissoéria s6 tera validade se a
mesma estiver em negrito e conter a assinatura, do aderente, especialmente para
essa clausula, como manifestacdo de sua vontade em instituir o compromisso
arbitral. Esse é o entendimento da Lei'.

Nesse sentido, se posicionou o eminente MINISTRO MAURICIO CORREA,
ao proferir seu voto em sentenca estrangeira contestada n°® 6.753-7, oriunda do
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte: “a lei brasileira sobre o tema exige
clara manifestacdo escrita das partes quanto a opcao pela jurisdicdo arbitral (Lei
9307/B atiges 3 4°e 5°. Tanto que nos contratos de adesdo requer-se desta-
gue e a assinatura especial na clausula compromisséria e, nos ajustes remissivos
nao se dispensa que as partes reportem-se expressamente a opgao. Ndo se admi-
te, em conseqliéncia, até pela sua excepcionalidade, convencdo de arbitragem
tacita, implicita e remissiva...” ¥

1.2.2 — ESPECIES DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A respeito da clausula compromisséria é de grande relevancia, também, dis-
tinguir a clausula compromissoria vazia da clausula compromisséria cheia.

Segundo as melhores doutrinas, as chamadas clausulas vazias sdo aquelas
gue nao contemplam os elementos minimos necessarios para instituicdo da arbi-
tragem?3, enquanto que, chama-se cheia a clausula compromisséria quando ja con-
tém todos os elementos necessarios a instauragédo do processo arbitral®.

Segundo ensina ALEXANDRE DE FREITAS CAMARA, essa distincdo “é
importante principalmente nos casos em que uma das partes se recuse a, surgindo

" art. 4°, §2° da Lei 9.307 de 1996 — “Nos contratos de ades&o, a clausula compromissoria s6 tera eficacia se
o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituigdo, desde
gue por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.
** STF - Tribunal Pleno - Sentenca Estrangeira Contestada n°® 6.753-7 — Reino Unido da Gré-Bretanha e da Irlanda
do Norte, Acérdao de 13/06/2002, D.J. de 04/10/2002, Ementério n° 2085-2.
13 CARMONA, Carlos Alberto. A Aspectos Atuais da Arbitragem. Arbitragem no Brasil no terceiro ano de vigéncia
ga Lei n° 93047/96.. p. 53.

CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n® 9307/96, p. 34.
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o conflito, celebrar o compromisso arbitral. Isto porque sendo cheia a clausula
compromissoria, tudo o que ali tenha sido estipulado sera obrigatoriamente obser-
vado pelo juiz ao proferir a sentenca do processo a que se refere o artigo 7°, da Lei
de Arbitragem."

1.2.3 - FORGA OBRIGATORIA DA CLAUSULA COMPROMISSARIA

De acordo com o artigo 8° da Lei de Arbitragem, a clausula compromissoria
€ independente do contrato negocial, e a nulidade deste ndo implica a nulidade
daquela. Ou seja, é peculiar da clausula compromissoéria a autonomia, cuja inten-
¢do do legislador foi dar maior seguranca as partes que, livre e voluntariamente,
acordaram pela instituicdo do juizo arbitral.

Assim, surgindo o conflito estdo as partes obrigadas, por forca da clausula
compromissoria, a celebrarem o compromisso arbitral. Entretanto, havendo a recu-
sa de qualquer uma das partes em celebrar o compromisso, gera para a outra parte
o direito de recorrer a Justica comum para ver garantido a instauragédo do procedi-
mento arbitral.¢

Ademais, sendo procedente o pedido de instauracéo do procedimento arbitral,
a sentenca judicial valera como o compromisso arbitral. Esse € o entendimento do
§ 7°, do artigo 7°, da Lei de Arbitragem.

1.3 - DO COMPROMISSO ARBITRAL

O Compromisso arbitral, como uma segunda espécie da convencao de
arbitragem, € a primeira peca onde constam as regras que irdo reger 0 processo
arbitral. Ou ainda, o compromisso € o0 ato instituidor do juizo arbitral. ¥

E nesta peca inicial que as partes, criteriosamente, definem todos os aspec-
tos que serdo observados no processo arbitral, devendo para tanto, serem observa-
das as regras dos artigos 10 e 11 da Lei 9.307/96, que tratam das clausulas obriga-
torias e facultativas do compromisso arbitral.

Ademais, ressalte-se que o compromisso arbitral, diferente da clausula
compromissoria, € celebrado apds o surgimento da controvérsia entre as partes,
gue submetem esta a decisdo de um arbitro.

Conclui-se, portanto, que o compromisso arbitral € a convencédo em que, as
partes interessadas em resolver a controvérsia existente, renunciam a solucéo no
Judiciario, em favor da arbitragem.

iz Ididerp. p.34

art. 7, da Lei 9.307 de 1996 — “Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo
da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer m juizo, a fim de
I1§vra}r-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.”

RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Anotacéo (114) de atualizagéo da obra, por Ovidio Rocha Barros
Sandoval, p.792, v.2.
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1.3.1 - DO COMPROMISSO ARBITRAL JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

O compromisso arbitral, conforme artigo 9°, da Lei de Arbitragem, pode ser
judicial ou extrajudicial.®

A - DO COMPROMISSO ARBITRAL JUDICIAL

De acordo com a Lei de Arbitragem, ha duas hip6teses de compromisso
arbitral celebrado em juizo.

A primeira hipétese vem estabelecida no artigo ?, 88 1° ao P, da lei de
arbitragem, e ocorre quando a clausula compromissoéria ja existe. Ou seja, surgin-
do o conflito entre as partes esse deveria ser solucionado pela arbitragem, porém,
uma das partes impde resisténcia para se lavrar o compromisso arbitral, fazendo
com que a outra parte ingresse com um processo judicial requerendo o cumprimen-
to da declaracdo de vontade instituida no contrato (clausula compromissdria), que
€ de submeter o conflito & apreciacdo de um arbitro.

A segunda hip6tese é tratada pelo §1° do artigo 9°. Ocorre quando as partes,
em litigio na justica comum, decidem optar pela arbitragem, mesmo sem ter com-
binado, anteriormente, a instituicdo da clausula compromissdria. As partes, de
comum acordo, desistem do processo judicial e lavram o compromisso arbitral,
manifestando a vontade de solucionar o conflito através da arbitragem.

B - COMPROMISSO ARBITRAL EXTRAJUDICIAL

O compromisso arbitral extrajudicial vem regulado no § 2°, do artigo 9°. Este
compromisso é lavrado quando néo foi instituida a clausula compromisséria e, tam-
bém, ndo existe demanda ajuizada, mas as partes, voluntariamente, decidem que
o conflito existente serd submetido a decisdo de um arbitro, lavrando-se entdo o
compromisso arbitral. Esse compromisso, de acordo com a lei, pode ser lavrado
por escritura publica ou por documento particular, obrigatoriamente, assinado por
duas testemunhas.

1.3.2 — DA EXTINGAO DO COMPROMISSO ARBITRAL

O compromisso arbitral extingue-se nas hipoteses do artigo 12, da Lei de
Arbitragem, ou seja, (i) quando qualquer arbitro recusar-se, antes de aceita a no-
meacdo, e as partes terem deliberado que nado seria aceito substituto; (ii) quando,
também, deliberado, que nao seria aceito substituto em caso de falecimento ou
impossibilidade do arbitro proferir seu voto; (iii) quando tiver expirado o prazo fixado
no compromisso e o arbitro, embora notificado a respeito do prazo de 10 dias para

*art. 9°, daLei 9.307 de 1996 — “O compromisso arbitral € a convencéo através da qual as partes submetem um

litigio & arbitragem de uma ou mais pessoa, podendo ser judicial ou extrajudicial.”
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apresentar a sentenca arbitral, ndo apresente sua decisao.
2. CONCLUSAO

Diante desse modesto estudo, dos pontos relevantes da convencéo de arbi-
tragem — clausula compromisséria e compromisso arbitral —, a concluséo a que se
chega, é de que:

- a clausula compromissoria podera ser utilizada antes de surgir a controvérsia;

- a clausula compromisséria podera ser acordada no momento judicial do neg6-
cio principal ou, posteriormente, em um adendo, se assim for a vontade das partes,
deixando claro que, essa clausula refere-se a um conflito futuro e incerto;

- 0 compromisso arbitral retrata o conflito atual e especifico, quando entdo as
partes lavram o compromisso prevendo as regras que serdo utilizadas no juizo arbitral
e, também, o arbitro regularmente escolhido para solucionar e prolatar a sentenca
arbitral.

Ressalta-se que esses conceitos dispostos na Lei n® 9.307/96 traduzem hoje,
sem duvida alguma, uma seguranga maior ao instituto da arbitragem no Brasil o que,
anteriormente, ndo tinhamos em nosso ordenamento juridico. Seguranca capaz de
garantir as partes, que espontanea e consensualmente optaram por esse sistema
privado e alternativo ao judiciario, a solugédo de suas controvérsias através do juizo
arbitral.

A arbitragem, como se encontra normalizado hoje, em nosso ordenamento
juridico, reflete a modernidade do mundo globalizado, instituto utilizado por varios
paises, tais como: Japao e Estados Unidos. Podendo, portanto, afirmar que a arbi-
tragem pode e deve ser utilizada por toda a sociedade brasileira como um instru-
mento alternativo a Justica Comum, por ser mais agil e objetiva na solucdo dos
conflitos que envolvam direito patrimoniais disponiveis.

Alias, cumpre salientar que, a sentenca arbitral tem 0 mesmo efeito da sen-
tenca judicial tendo, ainda, algumas peculiaridades mais benéficas, tais como:

- € prolatada por um arbitro escolhido livremente pelas partes;

- ndo cabe recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario;

- € auto-executavel.

Essas peculiaridades demonstram a precisdo da nossa Lei de Arbitragem,
iniciando, no Brasil, na perspectiva de ALEXANDRE FREITAS CAMARA, uma nova
era, “era em que o processo jurisdicional figue reservado para aqueles em que
nenhuma outra forma de resolucéo de conflitos foi adequada”.®

Por fim, vale transcrever aqui os ensinamentos do ilustre professor VICENTE
RAO, por entender que a Lei de Arbitragem reflete esse pensamento: “Boa so é a
norma que traduz uma aspira¢cdo ou uma necessidade reveladas, esta e aquela,
pela consciéncia social e humana e ndo a que imp0&e a pratica de doutrinas eivadas
de mero logicismo”.

* CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n® 9307/96, p. 159.
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HOMOSSEXUALIDADE:;
ASPECTOS JURIDICOS

José Ricardo Rullit

INTRODUCAO

O trabalho monografico desenvolvido tem por intuito, além da reunido de
algumas informacdes sobre a homossexualidade, também identificar os motivos
justificadores de tanta discriminacéo e preconceito em relagcdo aos homossexuais,
se é que ha motivos que os justifiquem.

A forma como vem sendo tratado o homossexual esta causando um alvorogo
em nossa sociedade, predominantemente catélica, onde notamos uma tendéncia
juridica reconhecedora de beneficios aos adeptos da pratica homossexual, onde
afinal, a maior beneficiaria € a Democracia, forma de governo adotada pelo nosso
pais.

Devemos, portanto, nos ater ao processo de evolu¢do que o Direito natural-
mente vem sofrendo, em suas diversas areas;

“O Direito de Familia, ao receber o influxo do Direito Constitucional, foi alvo
de uma profunda transformacéo. Basta lembrar que o principio da igualdade ocasi-
onou uma verdadeira revolucao ao banir as discriminagdes que existiam no campo
das relagBes familiares. Num Unico dispositivo o constituinte espancou séculos de
hipocrisia e preconceito. Foi derrogada toda a legislagédo que hierarquizava homens
e mulheres, bem como a que estabelecia diferencia¢des entre os filhos pelo vincu-
lo existente entre os pais” (DIAS, 2001:79)

A justica, portanto, deve acompanhar a mutabilidade da vida, primando pela
manutencdo da Democracia, sem demagogias politicas, sequer sustentacdes
fantasiosas ou utépicas.

Trata-se de uma minoria que ndo pode ser relegada aos caprichos de uma
sociedade preconceituosa e individualista, em que ainda predominam vontades
“machistas”, sustentadas pela interferéncia de doutrinas religiosas.

“O principio de maioria, ao distinguir a totalidade dos sujeitos a norma em
apenas dois grupos - maioria e minoria -, cria a possibilidade de um compromisso,
compromisso significa: posposicao do que se divide os associandos em beneficio

1 Estudante de Direito, 5° ano; Estagiario.
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do que os une. Qualquer troca, qualquer concordancia € um compromisso, porque
compromisso significa tolerancia reciproca. E toda integracdo social, em ultima
andlise, s6 se torna possivel em virtude de um compromisso”. (KELSEN, 2000:129)

FAMILIA; CASAMENTO E HOMOSSEXUALIDADE
FAMILIA

“A familia precede o Direito e evolui independentemente de sua atualizagéo.
Assim, a falta de protecao juridica a determinadas estruturas familiares demonstra
uma postura ideoldgica conservadora e de excluséo, onde se insiste em manter a
margem da sociedade politica e juridicamente organizada estruturas familiares
psiquica e culturalmente existentes. A realidade das uniées homossexuais € esta:
existem enquanto entidade familiar, mas séo excluidas de uma participacao ativa
no processo politico-social em que inserem. A familia,..., & anterior ao Direito e a
sua configuracdo ndo pode estar aprisionada nos moldes juridicos postos em dado
momento histérico, com base na ideologia dominante a época. A familia é cultural
e afetiva, ndo biolégica e sexual” (BRUNET, 2001).

Respeitadas as varias posicdes, pois, devem sé-las independente de serem
favoraveis ou ndo a criacdo de um ordenamento especifico que ampare de modo
mais objetivo as relagdes homossexuais, ndo podemos negar que o conceito de
familia j& ha muito, ndo é mais o mesmo.

Originariamente, temos que familia seria o correspondente a formacéo de
pai, mae e filhos, entretanto:

“Outorgando a Constituicdo Federal protecdo a familia, independentemente
da celebragédo do casamento, houve a inser¢éo de um novo conceito, o de entidade
familiar, albergando vinculos afetivos outros. Tanto a unido estavel entre um ho-
mem e uma mulher como as relacdes de um dos ascendentes com sua prole
passaram a configurar uma familia”. (DIAS, 2001:79)

Portanto, a familia atual ndo mais exige a necessidade de haver pai, mae e
filhos, podendo ser constituida entre pai e méae, pai e filhos, mée e filhos, ou mes-
mo apenas entre os filhos. Isso ndo descaracteriza o vinculo familiar.

Em conseqliéncia da formacao cultural brasileira, existem aquelas hipote-
ses em gque uma crianca termina por ser criada por familia diversa daquela que a
originou, muito comum em nossa sociedade.

Dai notar-se a clareza da mutagdo do conceito familia, que ndo deve ser
restrito.

Quando falamos nos homossexuais, qual motivo de forte relevancia que os
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impediria de formar familia? A moral e os bons costumes? Convenhamos, sdo
exigéncias comumente violadas pelos casais heterossexuais; em suma, o fato de
ser hetero ou homossexual ndo deve ser requisito para se julgar o individuo dizendo
se ele é ou ndo moral ou decente.

CASAMENTO

Falar-se em casamento entre homossexuais seria outra consequéncia, se-
ndo natural, ao menos légica.

Se aceitarmos a idéia de que o fim natural do casamento é a legalizacéo das
relacdes sexuais, tendo por base a possibilidade que a lei cria para a anulagéo do
casamento quando o cénjuge descobre que o outro é impotente, qual seria o0 impe-
dimento para que se regularize as unides homossexuais?

O impedimento seria a impossibilidade de poder procriar, gerar filhos, sendo
gue seu requisito fundamental é que a unido seja entre homem e mulher. Mas ja
vimos que atualmente o casamento ja ndo é mais visto como templo de procriacéo
apenas.

Todavia, deve-se tomar muito cuidado, pois, num relacionamento homosse-
xual masculino a impossibilidade de procriagédo é 6bvia, podendo-se, contudo, fa-
lar-se na adocéao.

Mas, quando falamos em um relacionamento homossexual feminino, os cui-
dados devem ser redobrados, pois, tratamos de mulheres, e séo elas que suportam
todo o periodo de gestagdo, sendo que, com o avanco da medicina, pode-se falar
em varias formas de gravides, assim sendo a inseminacéo artificial, que seria o
mais pratico para nosso exemplo.

Deixe-se bem claro, ndo se quer induzir aqui ao casamento homossexual,
de forma banal, o que tentamos demonstrar em nossa monografia, porém, quer-se
discutir a possibilidade - que é grande - de se ter por regularizada, através de um
ordenamento juridico proprio, a situacdo dos homossexuais.

Em resumo, sendo possivel falar-se em unido homossexual, acreditamos
poder se falar também em familia homossexual, 0 que automaticamente geraria
uma maior tranquilidade ao mundo juridico.

HOMOSSEXUALIDADE

A homossexualidade sempre existiu na histéria da humanidade, nas civiliza-
¢Oes antigas, conhecida e praticada pelos romanos, gregos, egipcios, entre outros
povos, relacionava-se a religido e a carreira militar, inclusive.

Sua pratica, além de representar virtudes militares, também Ihe eram atribu-
idas caracteristicas como intelectualidade, estética corporal e ética comportamental,
sendo considerada mais nobre que o relacionamento heterossexual.
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“A homossexualidade prevista e amplamente inserida nas duas grandes civi-
lizagBes antigas, cujo pensamento definiu a cultura ocidental, como lembra Ivone
Coelho de Souza, representa um estagio de evolugdo da sexualidade, das funcdes
definidas para os géneros e para as classes. Na Grécia classica, o livre exercicio
da sexualidade, verdadeiro privilégio dos bem-nascidos, fazia parte do cotidiano
dos deuses, reis e herois. O mais famoso casal masculino da mitologia era forma-
do por Zeus e Gamimede. Lendas falam dos amores de Aquiles com Patroclo e
dos constantes raptos de jovens por Apolo. (...) O homossexualismo era visto
como uma necessidade natural, restringindo-se a ambientes cultos, uma manifes-
tacdo legitima da libido, ndo se tratando de uma degradacéo moral, um acidente,
um vicio. Todo individuo poderia ser ora homossexual ora heterossexual, dois ter-
maos, por sinal, desconhecidos na lingua grega. Nas Olimpiadas, os atletas compe-
tiam nus, exibindo sua beleza fisica, e vedada era a presenca das mulheres na
arena por ndo terem capacidade para apreciar o belo” (DIAS, 2001:28)

Marcadamente, sua “decadéncia” iniciou-se com o advento do cristianismo,
sendo considerada vicio repugnante, inclusive, sendo considerada crime entre os
ingleses até a recente década de 60. Nos paises islamicos, ainda hoje, é conside-
rado um tipo delituoso, pois, contrario a religido.

Na revisdo do Cdédigo Internacional de Doengas, em 1995, o termo
homossexualismo deixou de constar dos diagnésticos. O sufixo “ismo”, que signi-
fica doenca foi substituido pelo sufixo “dade”, que designa modo de ser.

“Os cientistas concluiram que o homossexualismo ndo podia ser sustentado
enquanto diagndstico médico. Isto porque os transtornos dos homossexuais real-
mente decorrem muito mais de sua discriminacdo e repressao social derivados do
preconceito do seu desvio sexual. Desde 1991, a Anistia Internacional considera
violagdo aos direitos humanos a proibigdo da homossexualidade” (BRITO, 2000:46).

O maior preconceito advém das bases religiosas, varios sdo os projetos e
diversas as tentativas de se criar legislacdo para os homossexuais, porém, os
Congressistas enfrentam como maior dificuldade a interferéncia religiosa, tendo por
maior forca a Igreja Catdlica.

“O maior preconceito contra o homossexualismo provém das religides. Cul-
tura e religido, profundamente entrelacadas, censuram ao extremo os chamados
pecados da carne. (...)

A Igreja Cat6lica considera o homossexualismo uma verdadeira perversao,
uma aberracdo da natureza. Tem, até hoje, como antinaturais a masturbacéo e o
sexo infértil. Qualquer tipo de relacdo sexual prazerosa é vista como uma trans-
gressdo a ordem natural. O contato sexual é restrito ao casamento e exclusiva-
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mente para fins procriativos. Dai a condenacdo ao homossexualismo, principal-
mente ao masculino, por haver perda de sémen, enquanto o relacionamento entre
mulheres era considerado mera lascivia, como se a sexualidade desta natureza
fosse menos perigosa” (DIAS, 2001:30)

Contudo, mesmo em relagdo ao cristianismo, ndo devemos encarar tal posi-
¢do como absoluta, pois, é sabido que mesmo nos colégios religiosos, ha ocorrén-
cia de praticas homossexuais.

Varios séo os religiosos, entretanto, que possuem entendimento diverso da
dogmatica adotada pela Igreja, ao menos, uma visdo mais flexivel, assim a posi¢édo
do Pe. Victor Hugo Laperta:

“...A homossexualidade ndo é como uma doenca que se pega e da qual se
pode ser curado. O homossexual também n&o é um ser & parte. E apenas um
individuo que se desenvolveu num contexto e, por isso, sofre uma dificuldade entre
as muitas outras que podem afligir um ser humano. Além disso, ele escolhe cons-
cientemente ser masculino ou néo. E injusto reprovéa-lo, ou considera-lo degenera-
do e culpado’. (in Familia Crista - p. 52 - 8/1984)" (MARTINELLI, 1999:202).

Dessa forma, de tudo quanto fora exposto até o momento, observa-se que o
assunto deve ser muito bem analisado, mais precisamente em relacdo aos que
possuem posicionamento adverso, contrario a regularizagédo dessa situagao.

Aos que sdo favoraveis, esta é uma eterna luta contra o preconceito e a
injustica, visto termos, ainda hoje, discriminac¢des raciais. Absurdo ter que se criar
leis que disciplinam cotas para os negros, ou mesmo, ter a mulher, conquistado
seu espaco no mercado de trabalho, porém, sofrer, ainda, com desigualdades em
relacdo ao salario, sofrer discriminacao pela sua condi¢do de “sexo fragil”.

LEGISLACAO

A Constituicdo da Republica de 1988, veda qualquer tipo de discriminagéo
em seu artigo 5° sendo porém mais especificos, em seu inciso X assegura a
liberdade e igualdade, sem distingBes, garantindo a inviolabilidade da privacidade e
da intimidade.

Ja no artigo 226, incluem-se todas as modalidades de familia, apesar de
definir apenas dois tipos; isto deve-se ao passo de serem as formas mais comuns,
mais conhecidas.

Ha que se notar, que para a existéncia de vinculo deve-se observar os pres-
supostos da afetividade, estabilidade e ostensividade.

Entretanto, varios juristas valem-se da Sumula 380 do Supremo Tribunal
Federal, que disciplina sobre as Sociedades de Fato para conduzirem questfes de
natureza homossexual, todavia, ndo podemos negar a existéncia dos requisitos
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anteriormente mencionados e a referida simula ndo abrange essas caracteristi-
cas.

Dai, em dizer que a situacdo dos homossexuais ndo pode ser discutida
através do Direito de Familia devido as circunstancias que se apresentam, nao se
pode exigir também que seja amparada somente com base na referida sumula,
pois, estritamente de cunho patrimonial.

Em sintese, se ndo podemos tratar os homossexuais no ambito de familia
por auséncia de requisitos, também néo poderiamos suprir a auséncia de um
ordenamento especifico utilizando tdo somente da sumula 380 do STF.

“...resta socialmente equivocada a aplicacdo de tal simula, de carater es-
sencialmente societario, como foi dito, a qualquer relagédo de cunho, origem, signi-
ficado ou intencdo familiar licita, simplesmente porque admitir a divisdo de patrimonio
em comum é apenas dar a cada um o que é seu, e ndo reconhecer uma entidade
familiar, no caso, o que o projeto referido, justamente, pretende”. (PIRES e
ALBUQUERQUE, 1999:154)

H4, portanto, a necessidade de se criar um ordenamento juridico que possa
amparar os homossexuais em todas as suas relagfes, quer aceitemos ou nao,
pois, essas relacdes geram situacdes juridicas que terminam por envolver toda a
sociedade, indistintamente.

ADOGCAO

Assunto que gera grande discussdo € definir se ha possibilidades de um
casal homossexual poder ou ndo adotar uma crianga.

Em linhas gerais, a adocao é permitida a qualquer pessoa, independente do
estado civil a que se encontra.

Resta saber quais as consequiéncias para o adotante e o adotado, assim
também, para a sociedade de modo geral.

Para a grande maioria, impossivel falar-se em adogao por parte de homosse-
Xuais, porém, a tendéncia mostra uma maior flexibilidade quando encontramos
alguns casos de adog¢do que envolvem estas circunstancias.

Assim decidiu a Nona Camara Civel do Rio de Janeiro, em Apelagdo Civel n°
14332/98:

“ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DE PATRIO PODER. ALEGA-
CAO DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE. DEFERIMENTO DO PEDIDO.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Havendo os pareceres de apoio (psico-
I6gico e de estudos sociais) considerado que o adotado, agora com dez anos sente
orgulho de ter um pai e uma familia, j& que abandonado pelos genitores com um
ano de idade, atende a adog¢&o aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crian-
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¢a e do Adolescente (ECA) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante
professor de ciéncias de colégio religiosos, cujos padrbes de conduta sdo rigida-
mente observados, e inexistindo 6bice outro, também é a adogéo, a ele entregue,
fator de formag&o moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacéo de homos-
sexualidade do adotante, preferéncia individual constitucionalmente garanti-
da, ndo pode servir de empecilho a adogcdo do menor, se ndo demonstrada ou
provada qualquer manifestacédo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater
do adotado, por mestre a cuja atuacdo é também entregue a formagdo moral e
cultural de muitos outros jovens. Apelo improvido”. (grifo nosso) (DIAS, 2001:275)

“O fato do guardido ser homossexual ndo obstaculiza o deferimento da guar-
da da crianca, pois esta medida é de carater provisério podendo, portanto, ser
revogada a qualquer momento diante da constatacdo de desvirtuamento na forma-
¢do psicolégica do menor”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, apelagdo Civel n°
35466-0/7, Relator: Des. Dirceu de Mello) (DIAS, 2001:272)

Assim é como funciona inclusive em relagéo ao patrio poder, pois, havendo
maus tratos ou qualquer motivo que justifique a admisséo da destituicdo do patrio
poder, a situacdo é analisada e adotadas as providéncias necessarias.

Portanto, quando falamos de adocéo, dificil querer impedi-la pelo simples
motivo do adotante ser homossexual.

Quais seriam as providéncias, entdo, a serem tomadas nos casos em que
ocorre uma separacao ou divércio em virtude de se tomar conhecimento que um
dos conjuges é dado a praticas homossexuais.

Se esse casal possui filhos, ocorreria a perda do patrio poder em virtude da
situacdo apresentada? Absurdo seria admitir essa tese.

Valemo-nos aqui do caso da cantora Cassia Eller, que recentemente fale-
ceu, deixando um menino e, porém, mantinha um relacionamento homossexual. A
crianga, um menino, “Chicéo”, vive com a companheira Eugénia, que tem por mae.
Sendo que, anteriormente vivia com as duas, sem apresentar qualquer desvirtua-
mento em sua formacédo psicologica.

“O pai de Cassia Eller, Altair Eller, declarou que vai entrar na justica com um
pedido de guarda do neto, Chic&o. Segundo ele, o ambiente em que o garoto vive
hoje ndo é o mais adequado ao seu desenvolvimento. O militar aposentado disse
gue suspeita do uso de drogas na casa de Cassia e Eugénia.

Na semana passada, o juiz da 1a Vara da Infancia e da Juventude concedeu
a guarda provisoria do garoto para a companheira da cantora, Eugénia. O advogado
de Eugénia tinha entrado na justica com um pedido de tutela do menino, garantindo
o direito legal para que ela possa criar Chicado até os 21 anos, além de ficar respon-
savel pelo gerenciamento dos bens que ele herdara da mae.

A familia de Cassia Eller ja havia se manifestado publicamente apoiando
Eugénia como tutora legal de Francisco. Segundo declara¢c@es da irma de Cassia,
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“Eugénia é méde do garoto”. A mae e as irmas de Cassia voltaram a afirmar esta
semana sua disposic¢ao de ir contra Altair numa possivel briga judicial.

As leis brasileiras priorizam a familia dos pais para dar a guarda de meno-
res, mas também estabelece que a decisao deve levar em conta o bem-estar da
crianga em primeiro lugar.” (INTERNET: www.google.com.br, 16/out./02)

Todavia, entendemos que a situacdo da adog¢ado tem-se por superada, visto
como ja mencionado anteriormente, é garantido a qualquer individuo a possibilida-
de de adocgéo, observados os requisitos legais.

Contudo, se aos mais conservadores seria impossivel admitir-se a adogéo,
como proceder nos casos de homossexuais femininos, onde, j& mencionamos
anteriormente, sdo elas que suportam todo o periodo de gestagdo, dai falarmos em
inseminacao artificial, fertilizag&o in vitro, enfim. O Direito ndo pode se dar ao luxo,
ou capricho de, valendo-se da “moral”, esquivar-se da discussdo da relacdo que
vem se impondo em nossa sociedade.

Acreditamos ser urgente a necessidade de se criar uma legislacdo que trate
especificamente da situagdo dos homossexuais, das relagbes patrimoniais, da
situagdo da competéncia juridica, da filiagdo, englobando-se aqui tanto adocgédo
como qualquer outra forma de se ter filhos, dessa forma, ndo apenas os homosse-
Xuais estariam sendo amparados pelo poder judiciario, como também, estar-se-ia
gerando maior seguranca juridica para toda a sociedade.

CONCLUSAO

Esperamos que esse trabalho possa contribuir para a ampliagdo do conheci-
mento sobre o0 tema, na tentativa de minimizarmos nossa ignorancia sobre a maté-
ria, diminuindo, dessa forma, o preconceito que a cerca, pois, ao nosso entender,
ndo ha mistérios, apenas dogmas fundados em preconceitos que terminam por
impedir a pratica da Democracia.

Do exposto até aqui, notamos que é urgente a necessidade de se criar um
ordenamento juridico especifico que trate da situagcdo dos homossexuais, para que
se possa evitar maiores consequéncias, assim, garantindo maior seguranca juridi-
ca.

O que se pode notar em relacdo aos homossexuais, traduz-se em uma mi-
noria que sofre com a enorme discriminagdo, tamanha a desumanidade e o precon-
ceito existente.

Dai, ver-se a necessidade de se proteger esses individuos, em criar-se me-
canismos para que possam viver de modo condigno, sem que sejam privados de
seus direitos mais basicos, que por fim, sdo os direitos de todos os cidadaos,
protegidos pela Constituicdo Federal.

Nossa intengédo seria demonstrar que ha possibilidades de se aceitar a unido
desses individuos, criando-se um ordenamento especifico que condicione solu-
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¢Oes para seus conflitos, pois, trata-se de pessoas que possuem uma determinada
caracteristica que as particularizam, como nesse especifico caso, sua preferéncia
sexual, que ndo pode ser critério para que a pessoa tenha sua dignidade violada.

Aos operadores do direito a discussao do tema torna-se de grande importan-
cia, pois, com a atencao voltada para a exigéncia que a area profissional escolhida
requer, devemos primar pela preservacdo e manutengéo dos direitos fundamentais
garantidos pelo ordenamento juridico maior, a Constituicdo da Republica.

Buscamos, portanto, opinar de modo favoravel sobre a criagdo de meios
alternativos, uma legislacao especifica para que se possa dirimir conflitos surgidos,
ou que possam ser analisados e aprovados os projetos ja existentes.

Quando o Poder Judiciario busca proteger o interesse dos seus cidadaos,
esta valorizando e promovendo a Democracia tdo mencionada em nossos textos,
parecendo-nos, porém, inadmissivel que se possa extrai-la do papel e coloca-la em
pratica para proteger determinadas situacoes.

Ha que se ressaltar que nado se pretende equiparar a homossexualidade com
outras modalidades de unides sexuais, mas se torna necessario, evidente, que
seja realizado a regulamentacéo desse tipo de unido sexual, sendo respeitados em
suas particularidades.

Dessa forma, deve-se desenvolver projetos, ou melhor, colocar em pratica o
gue ja temos, como aprovar o projeto de Lei n® 1.151/95 de autoria da Prefeita de
S&o Paulo, Marta Suplicy.

O grande entrave centra-se na base governista e nas bancadas religiosas,
porém, devemos nos ater ao risco dessa discussdo. Nao se deve permitir que as
pretensdes sejam impostas a sociedade. Ndo podemos esperar que 0s mais con-
servadores entendam e aceitem pura e simplesmente, sendo contrariados em tudo
0 que acreditaram e foram educados, pois, ja ocorreu uma formacao cultural.

Entretanto, ndo se pode, com esse argumento, pretender também que os
homossexuais sejam relegados a marginalidade, sendo privados de seus direitos
basicos, tendo por base sua opc¢éo sexual.

Enfim, ndo se deve pretender a imposicao, sequer a submissao de qualquer
das partes. O que se deve ter por objetivo maior seria a criagdo de mecanismos que
possam dirimir os conflitos oriundos desses relacionamentos.

De acordo com as jurisprudéncias editadas anteriormente, os Tribunais es-
tdo aplicando a lei de modo muito coerente, com muita sensatez. Apesar da grande
dificuldade que devem estar enfrentando e do forte preconceito, que com certeza,
também sofrem, estes inesqueciveis juristas estao aplicando suas sentencas com
a mais digna justica, pois, do contrario estariam julgando conforme o censo co-
mum, abandonando toda a esséncia do direito, que seria a promogédo da justica.

Portanto, mais uma vez, esperamos que esse trabalho monogréafico possa
surtir efeitos positivos aos eventuais leitores, na tentativa poder contribuir para o
aumento de nossos conhecimentos, pois, 0 que é desconhecido aos olhos do
homem, o aflige.
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TRIBUTACAO ECOLOGICA

Alexandre Barros Castro*

O ICMS - Ecoldgico é, em verdade, um conceito utilizado para designar a
aplicacdo de critérios ambientais no processo de distribuicdo de parte do ICMS
arrecadado pelo Estado e pertencente aos municipios. E um importantissimo ins-
trumento de sustentabilidade do uso dos recursos naturais, na medida em que
incentiva a implementagdo de politicas publicas menos degradadoras para 0 meio
ambiente.

Cabe ressaltar ao nobre leitor, pobre contribuinte, ja por demais massacrado
pela carga tributaria avassaladora que se Ihe impde, que o ICMS ( Imposto Sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicacgédo ) ja é imposto existente e cobrado pelos estados de acordo com
0 que preceitua o inciso Il do art. 155 da Constituicdo Federal. Ndo se trata, portan-
to, de um novo tributo ou de elevacéo do ja existente. O que se da em verdade é
apenas e tdo somente um novo desenho nos critérios de distribuicdo da arrecada-
¢ao do ICMS pago pelo contribuinte e que pertence por imperativo constitucional
aos estados membros da Federacéo.

Nesse diapasao, os principais objetivos do ICMS — Ecol6gico consistem em
oferecer melhoria nas condi¢des de vida e do meio ambiente através de :

» compensacdao financeira aos municipios que sofrem restricdes de uso e
ocupagdo de parte de seus territérios por Unidades de Conservacao ( fundamentais
para a preservacao da biodiversidade ) e Terras Indigenas ( fundamentais para ga-
rantir a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas );

» compensacao financeira aos municipios que invistam nos seus sistemas
de agua e esgoto tratados e coleta de lixo com destinagédo final adequado;

« estimular as Prefeituras a formularem e executarem politicas ambientais; e

4) Redistribuir os recursos do ICMS ( aos municipios ) de forma mais justa
e ambientalmente correta.

O ICMS — Ecoldgico, como instrumento de melhoria nas condi¢des de vida é
muito citado em conferéncias nacionais e internacionais ( Rio-92; HABITAT IlI; Agenda
21 Nacional, etc.) como experiéncia bem sucedida.

Nesse sentido, cabe anotar que varios estados brasileiros j& implantaram o
ICMS — Ecoldgico : Parana ( 1991 ); S&do Paulo ( 1993 ); Minas Gerais ( 1995 );
Rondénia (1996 ); Rio Grande do Sul ( 1997 ); Mato Grosso do Sul e Mato Grosso

* Mestre-Doutor em Direito Tributario pela PUC/SP; graduado em Administragdo de Empresas com especializagdo
em Finangas Publicas. Ex-presidente e atual vice-presidente do CONSEG e da Academia Jundiaiense de Letras
Juridicas. Diretor da OAB local. Autor de diversos livros juridicos. Professor Universitario. Advogado Militante.
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(2002).

Outros motivos ainda podem ser apontados para a implantacdo de amplia-
¢ao do imposto-verde :

* 0 ICMS-Ecolégico ndo cria novos impostos, apenas redistribui de forma
mais justa a renda entre 0os municipios;

 traz uma compensacao financeira aos municipios que possuem unidades
de conservacaol/terras indigenas em seus territorios;

» 0 ICMS-Ecoldgico distribui recursos aos municipios que oferecam siste-
mas de agua, lixo e esgoto sanitario tratados a sua populacao;

 estimula as Prefeituras a formularem e executarem politicas ambientais;

» 0 ICMS-Ecoldgico se preocupa com a qualidade de vida e a prevencédo de
doencas, através dos critérios agua, esgoto e lixo;

visa a melhora das condictes de saude e educacdo dos municipios;

reduz a concentracdo de renda, cumprindo o principal papel da tributagao;

8) O ICMS-Ecoldgico, em pouco tempo de vigéncia ir4 beneficiar todos os
municipios do Estado.

Se desejamos, no futuro, uma sociedade mais justa e em harmonia com o
meio ambiente ndo se pode deixar de somar esforcos na implantacdo de praticas
bem sucedidas. E responsabilidade de todos buscar os meios para preservacgéo do
meio ambiente e a melhoria das condi¢des de vida dos cidadaos e cidadas.

Ha pouco tempo, estive proferindo palestras no Estado do Mato Grosso, a
convite da Faculdade de Direito da Universidade Federal daquele Estado e da Se-
cretaria de Fazenda Matogrossense e pude constatar a utilidade do ICMS em ques-
tdo. L&, ha dois critérios para a distribuicdo do arrecadado: critério “unidades de
conservacao das terras indigenas”, pelo qual sao distribuidos 5% do ICMS para os
municipios que tenham cedido parte de sua area para implantacdo de areas de
protecdo ambiental ( APA ), parques, estacBes ecoldgicas, ou para terras indige-
nas; e critério “saneamento ambiental” pelo qual séo distribuidos 2% do ICMS aos
municipios que implantarem programas e projetos para melhoria da qualidade de
agua, coleta de lixo e de esgoto sanitario, ou seja, destina-se aos municipios que
atenderem satisfatoriamente a oferta desses servigos, recebendo em decorréncia
compensacao financeira proporcional aos domicilios atendidos por aqueles servi-
¢os basicos.

O Estado de Séo Paulo, ainda de forma acanhada, tem buscado implementar
o seu ICMS — Ecolégico, que foi instituido por lei estadual em dezembro de 1993 e
consiste na destinagéo de 0,5% da parcela arrecadada daquele tributo como cota
dos municipios.

Por aqui os beneficios sdo calculados de acordo com as areas ambientais
legalmente protegidas, pertencentes as cidades paulistanas em relagéo ao total
existente no Estado.

Neste ano, nove municipios do Estado de Séo Paulo receberam repasses do
ICMS — Ecolégico. As maiores beneficiadas desta feita foram Ubatuba, com aproxi-
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madamente R$ 1.400.000,00 e Caraguatatuba com cerca de R$ 1.060.000,00,
ambas no litoral norte do Estado, face ao belo trabalho desenvolvido no sentido de
preservar o Parque Estadual da Serra do Mar, localizado no territério daqueles
municipios. As demais cidades localizam-se, em sua maior parte, na regido do
Vale do Ribeira, recebendo cada uma, quantias superiores a R$ 1.000.000,00.

Como sabemos, o grande e quica Unico objetivo da tributacdo é distribuir
riquezas, tirando de quem tem mais e repassando para 0s que tém menos; seja
mediante prestacdo de servicos ou constru¢cdo de equipamentos publicos que ve-
nham a suprir as caréncias sociais dos menos favorecidos economicamente.

Nao ha duvida que esta distribuicéo financeira relativa ao ICMS — Ecoldgico
deve ter seu estudo mais aprofundado, mas a experiéncia tem sido proveitosa nos
Estados que o implantaram. S&o Paulo ainda engatinha no tema, tendo uma atua-
¢do muito timida e limitada em face da importancia do Estado na Federacgdo e
sobretudo pelos graves problemas ecolégicos que temos.

Fica aqui lancado o tema, por certo a ele voltaremos, desde ja pontuando
gue nosso municipio tem um patriménio incalculavel, a Serra do Japi, razao pela
qgual o assunto nos cativa ainda mais.

Para finalizar a guisa de promover a reflexdo de todos, vale relembrar os
dizeres do preambulo da Carta da Terra : “... devemos somar for¢as para gerar uma
sociedade sustentavel global baseada no respeito pela natureza, nos direitos hu-
manos universais, na justica econdmica e numa cultura da paz...”. O ICMS - Eco-
I6gico, a nosso ver, consubstancia um primeiro passo nessa direcao.
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A MEDIDA PROVISORIA E SEU USO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Marco Aurélio Ferrari Barro dos Santos*

1. INTRODUCAO :

A histdria consagrou, desde os primérdios do Império, a separacao de pode-
res que se estendeu até as Constituicdes Republicanas ,inauguradas em 1891, de
forma harmoénica e independente.

Com as modernas Constitui¢des, criaram-se mecanismos capazes de ultra-
passar as barreiras impostas pela divisdo de poderes, permitindo que outras esfe-
ras do Poder Estatal possam emitir atos que, apesar de serem distintos da lei, tém
a forca e o valor desta.

No Brasil, esse mecanismo recebe o nome de MEDIDA PROVISORIA, ten-
do como origem e antecessor o decreto-lei ( Carta de 1937, Carta outorgada de
1967 e Emenda 01/69 ).

A medida proviséria foi idealizada pelo constituinte para substituir os pretéri-
tos decretos-lei, mas sem a forca daqueles diplomas criados pela Constituicdo
anterior, diferindo deles por ndo se admitir sua aprovacao pelo decurso de prazo,
pois, ao revés, essa perde sua eficacia a partir de usa publicagdo, caso ndo venha
a ser transformada em lei, no prazo de trinta dias. Além disso, outro ponto que as
distinguem é o fato de que o decreto-lei tinha sua matéria restrita 0 que ndo ocorre
com a medida provisoria.

A edicdo da Medida Provisoria € chefiada ao Poder Executivo de modo a
atender situagbes de emergéncia.

Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica pode-
ra adotar medidas provisdrias com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, sera convocado extraordinaria-
mente para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo Unico - As medidas provisoérias perderéo eficacia, desde a edigao,
se nao forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicacéo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar as relag8es juridicas delas decorrentes.

Importante salientar que a medida proviséria ndo é lei. Tem FORCA DE LEI.
Seus efeitos gozam da impositividade, aderéncia e coer¢cdo obrigatoria que séo

* Bacharelando em Direito pela Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai. Monografia apresentada e
defendida na data de 24 de maio de 2001. Professor orientador Dr. Alexandre Barros Castro. Banca examinadora:
Prof. Dr. Gustavo Leopoldo Caserta Maryssael de Campos e Prof. Dr. Olavo Frangoso
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proprias de lei, sem com isso poder ser com ela confundida. Ela ndo é expedida, é
adotada.

O Presidente da Republica, ao editar a medida proviséria como antes o de-
creto-lei, cria a lei material, de forma primaria, submetida ao controle parlamentar,
derivado do poder de legislar que lhe fornece a Constituicdo e que se ndo confunde
com a delegacgéo de poderes ou legislativa.

2. ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA

A fonte inspiradora do instituto da medida proviséria no Brasil foi 0 modelo
constitucional democratico italiano dos provvedimenti provvisori com forza di legge
( Constituicdo da Italia - artigo 77 - 27.12.1947 ).

Inegavel que a medida proviséria, prevista no artigo 62 e paragrafo Unico da
Constituicao brasileira de 1988 tém raizes no Direito Constitucional Italiano. Exis-
tem, contudo, duas diferencas basicas entre os dois modelos. Uma reside no fun-
damento e a outra na iniciativa. Na primeira hipétese, cumpre observar que 0s
provvedimenti provvisori do texto constitucional italiano sao autorizados em caso
extraordinario de necessidade e de urgénica, ao passo que as nossas medidas
provisérias pressupdem caso de relevancia e urgéncia, refletindo redacéo mais branda
na sua primeira parte. Ja a diferenca decorrente da iniciativa assenta-se nas pecu-
liaridades préprias que separam o sistema parlamentarista do sistema presidencial
de governo. Na Italia, os provvedimenti provvisori sdo de iniciativa do Governo,
exercido pelo Conselho de Ministros. No modelo brasileiro, a iniciativa de expedi-
¢do de medida provisoria é exclusiva do Presidente da Republica, a quem cabe,
isoladamente, firmar juizo a respeito de sua relevancia e urgéncia, no exercicio de
sua competéncia privativa.

3. NATUREZA JURIDICA DA MEDIDA PROVISORIA

Como séo atos do Poder Executivo, de forte contetido politico, quer-se dar
uma natureza politica, ocorre que a medida provisoria tem nascedouro constitucio-
nal, portanto, tem natureza juridico-constitucional.

A principal consequiéncia dessa natureza juridico-constitucional é a possibi-
lidade de limites e de controle, esse controle exercido pelo Congresso Nacional,
guando aprova ou rejeita a medida provisoéria fazendo o que se denomina de contro-
le de constitucionalidade politico, principalmente em torno da eficacia, da conveni-
éncia e da oportunidade da medida, assim como também pode fazer uma modifica-
¢80 no seu conteddo.

No entanto, a Ultima palavra acerca da constitucionalidade de atos normativos,
sejam emanados do Legislativo, sejam do Executivo, compete ao Judiciario, espe-
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cificamente ao Supremo Tribunal Federal.

Compete ao Judiciario o controle formal de edicdo de medida provisoria,
concernente aos procedimentos que devem ser adotados e o controle material de
constitucionalidade, quanto ao contetddo mesmo da medida, se atenta, ou nao,
contra o sentido das normas constitucionais, e quanto aos pressupostos de rele-
vancia e urgéncia, se os fatos ensejados da edi¢éo estdo contidos naquele pressu-
posto.

4. PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DA MEDIDA PROVISORIA
4.1 RELEVANCIA DA MEDIDA PROVISORIA

A Constituicdo Federal traz, como primeiro pressuposto para o exercicio da
competéncia normativa do Presidente da Republica para adotar medida provisoria,
a existéncia de uma circunstancia de relevancia. Porém, a que “caso” se refere o
texto constitucional ? Seria um caso cuidado e a ser solucionado com a adocao da
medida normativa ou de uma matéria a ser objeto deste ato normativo a solucionar
um caso pendente na sociedade ? Ou ainda, significaria que havendo uma neces-
sidade inflexivel emergente na sociedade e que reclama um comportamento para a
solugéo ?

A adocgédo das medidas provisoérias se cogita quando se configurar uma cir-
cunstancia constatada como de necessidade inevitavel na sociedade a ser objeto
de um cuidado normativo.

4.2 URGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA

Como pressuposto para o exercicio valido e legitimo da competéncia posta
no artigo 62 da Constituicdo Federal, a necessidade social inevitavel deve ser ur-
gente e demandar uma imediata resposta por meio de adoc¢do da medida normativa
presidencial. Ou seja, se o cuidado normativo de uma determinada matéria a incidir
sobre uma circunstancia social puder aguardar pelo menos o prazo minimo para a
tramitacdo urgente de um projeto de lei ( hoje fixado em quarenta e cinco dias ), €
evidente ndo se poder fazer uso do instituto da medida proviséria por caréncia de
um dos seus pressupostos.

4.3 PROVISORIEDADE DA MEDIDA PROVISORIA

Pressuposto forma procedimental é a provisoriedade a medida adotada. Nao
se podem adotar medidas cujos efeitos sdo impossiveis de serem desfeitos, quer
porque o objeto que cuidam se submetem a destruicdo com a sua vigéncia, quer
porque a condicédo juridica por elas constituida pode conduzir a uma definitividade
de situacdes decorrente da prépria funcéo do Direito de produzir a seguranca juridi-
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ca e nao de subsidiar a desordem e o caos.

4.4 OBJETO DA MEDIDA PROVISORIA

Somente as matérias que nao dependerem de leis especialmente definidas
ou que néo tiverem sido objeto de proibicdo constitucional expressa poderdo ser
cogitadas como possiveis de serem tratadas em medida provisoria.

5. RELEVANCIA E URGENCIA

As expressdes “relevancia” e “urgéncia” por um lado foram extraidas da lin-
guagem comum e inseridas em um texto legal, por outro lado revestem-se de gran-
de importancia para esclarecer em que situagfes o Chefe do Poder Executivo po-
dera utilizar-se das medidas provisoérias.

Juridicamente, a justificativa da urgéncia provém, ndo somente da necessi-
dade de feitura das coisas, como do receio, ou temor, de que qualquer demora, ou
tardanca possa trazer prejuizos.

O reconhecimento da urgéncia, em regra, estabelece a preferéncia em rela-
¢do a coisa, ou ao fato, para que seja feita, ou executada, em primeiro lugar e com
maior brevidade, dispensando-se mesmo, em certos casos, 0 cumprimento de cer-
tas formalidades proprias do processo legislativo ordinario.

De acordo com Roque Antbnio Carrazza, podemos concluir “que s6 ha ur-
géncia, a autorizar a edicdo de medidas provisoérias, quando, comprovadamente,
inexistir tempo habil para que uma dada matéria, sem grandes e iniludiveis prejui-
zos a Nacdo, venha a ser disciplinada, por meio de lei ordinaria”.

Logo, em nosso direito positivo, sé ha urgéncia se realmente ndo se puder
aguardar 45 dias para que uma lei ordinaria venha a ser aprovada, regulando o
assunto.

6. ADMISSIBILIDADE DA MEDIDA PROVISORIA PELO CONGRESSO NA-
CIONAL

A Comissao Mista, designada pelo Presidente do Congresso Nacional, sera
a responsavel pela admissibilidade total ou parcial da medida proviséria, tomando
como base o0s pressupostos da urgéncia e relevancia.

O Plenario, ao examina-la, mandara arquivar, se esta for tida como rejeitada,
devendo o Presidente do Congresso Nacional baixar ato, declarando-a insubsitente,
0 que sera comunicado ao Presidente da Republica. Neste caso, a Comisséao ela-
borara projeto de decreto legislativo, para disciplinar as relag6es juridicas decorren-
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tes da vigéncia da medida cuja tramitacéo se iniciara na Camara dos Deputados.

Se a medida provisoria for admitida, vencida a barreira inicial, a Comissao
tem o prazo maximo de quinze dias, para dar parecer, sobre 0s aspectos constitu-
cional e mérito. O parecer podera sugerir a aprovagdo total ou parcial ou até a
alteracdo da medida ( proibida no direito anterior ), bem como aprovacgéo ou rejei¢céo
da emenda.

A comissédo devera apresentar projeto de lei de converséo relativo a matéria
e projeto de decreto legislativo, disciplinando as relag6es juridicas decorrentes da
vigéncia dos textos suprimidos ou alterados.

Entretanto, ndo pode o Legislativo sustar a tramitagdo da medida provisoéria,
qgualguer que seja o pretexto. Essa a orientagdo seguida pelo Congresso Nacional,
como também nédo pode devolver ao Presidente da Republica, para sangéo, o pro-
jeto sem que o Congresso Nacional o aprove.

7. REEDIGAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS

A inconstitucionalidade da reedicdo de medidas provisorias é tese defendida
por muitos, mas que restou vencida no embate travado no Supremo Tribunal Fede-
ral.

Para os contrarios a reedicdo, um dos argumentos é a vedacéo expressa no
artigo 67 da Constituicdo Federal, que proibe a reapresentacdo na mesma sessao
legislativa de projeto de lei rejeitado, salvo mediante proposta da maioria absoluta
dos membros de qualquer das casas do Congresso Nacional. Outro argumento é o
de que a reedicdo é um desrespeito a Constituicdo que fixou o prazo improrrogavel
de 30 dias para a vigéncia do provimento condicional.

No entanto, a tese sustentada pelo Supremo Tribunal Federal é a da
admissibilidade da reedi¢édo, nada tendo que se opor se extinguiu-se pelo decurso
do prazo, sem manifestacéo parlamentar. Ndo obstante, se a medida provisoria foi
recusada, pelo Congresso Nacional, entende-se ndo haver razdo suficiente para
renova-la, visto que o Legislativo expressou claramente sua intengéo.

8. EMENDAS AO TEXTO DA MEDIDA PROVISORIA

A emenda a medida provisoria é aceita sem discrepancia. A Constituicdo
nao proibe, o artigo 62 é omisso a esse respeito, ao contrario do que ocorria no
Direito Constitucional anterior, representando notavel progresso, permitindo a asso-
ciacdo harménica entre os dois Poderes.

Porém, as emendas aditivas tém um limite : devem girar em torno de as-
suntos contidos, de algum modo, na medida provisoéria.
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9. EFICACIA DA MEDIDA PROVISORIA : EFEITO EX TUNC

A medida provisoria € um ato legislativo constitucionalmente delegado, com
forca de lei, que deve se transformar em lei propria ou deve ser desconstituido, com
0 que, a disciplina juridica a ser veiculada por lei complementar, esta vinculada ao
inciso Il do artigo 59.

A medida provisoéria tem vida efémera, ja que caduca em, no maximo, 30
dias. Como se isto ndo bastasse, se neste exiguo prazo néao for convertida em lei,
perde eficacia ab initio. Em outras palavras, a rejeicao da medida proviséria opera
efeito ex tunc , isto é, faz com que este ato normativo caia por terra, e, com ele,
todos os efeitos que eventualmente produziu.

10. ADMISSIBILIDADE DO USO DA MEDIDA PROVISORIA PARA INSTI-
TUIR OU MAJORAR TRIBUTOS - CORRENTE FAVORAVEL

Quando o art. 150, inciso | da Constituicdo Federal, solicita a lei, como
garantia absoluta para instituir ou aumentar tributo, ndo afastou a medida proviséria
porque esta constitui uma excec¢do constitucional, que sera utilizada apenas nos
casos em que ha expressa autorizacdo : urgéncia e relevancia. Sdo as Unicas
condicionantes.

Vittorio Cassone sustenta que as medidas provisérias nao tém limites de
abrangéncia, observados os dois requisitos constitucionais, porque representam
instrumento necessario e indispensavel para resolver, de imediato, casos de rele-
vancia e urgéncia que raras vezes se apresentam e que o Presidente da Republica
podera adotar.

A medida proviséria, desde que convertida em lei, pelo Congresso Nacional,
€ instrumento habil para criar ou extinguir tributos.

11. INADMISSIBILIDADE DA MEDIDA PROVISORIA PARA INSTITUIR OU
MAJORAR TRIBUTOS

As restricdes para 0s que sao contrarios ao uso da medida proviséria para
instituir ou majorar tributos séo :

- a medida provisoria tem “forca de lei”, mas com ela ndo se confunde;

- 0 principio da legalidade, principio constitucional tributario, restringe a ins-
tituicdo e majoracdo de tributo a lei propriamente dita;

- 0 principio da anterioridade, caracteristica basica da lei tributaria, é total-
mente incompativel com qualquer nocédo de urgéncia e relevancia em matéria de
instituicdo e majoracdo de tributos.
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- 0 principio da segurancga juridica , determina que cada ato concreto da
Fazenda Publica, que reconheca a existéncia de um tributo, encontre respaldo em
uma lei ordinéria.

Tais fatores demonstram, de forma inquestionavel, serem as medidas provi-
sorias absolutamente inconciliaveis com a matéria tributaria.

12. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ATINGIDOS PELO REGIME DAS ME-
DIDAS PROVISORIAS

12.1 PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA

Esse principio determina que cada ato concreto da Fazenda Publica, que
reconheca a existéncia de um tributo, encontre respaldo numa lei ordinaria. E ne-
cessario, ainda, que esta lei valha para todos, igualmente, de acordo com o princi-
pio da isonomia. Exige-se, pois, que o0s contribuintes tenham condi¢des de anteci-
par objetivamente seus direitos e deveres tributarios, os quais s6 podem surgir de
lei, igual para todos e irretroativa

Imp0be, que os contribuintes possam, a qualquer momento, postular a tutela
do Poder Judiciario, para que este Poder decida, de forma imparcial, sobre a
constitucionalidade ou legalidade das exigéncias do Fisco.

Este principio ajuda a promover os valores supremos da sociedade, inspi-
rando a edi¢do e a boa aplicagdo das lei, dos decretos, das portarias, das senten-
¢as, dos atos administrativos e outros.

12.2. PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE

Este principio ndo é exclusivo da esfera tributaria pois se projeta sobre todos
os dominios do Direito e esta enunciado no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo
Federal : “Art. 5° (...) : Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei".

Neste dispositivo, contido no rol dos direitos individuais, encontra-se formu-
lado o conceito da liberdade. Esta liberdade consiste, de modo geral, no fato de a
atividade dos individuos n&o poder encontrar outro 6bice além do contido na lei. E a
doutrina que ja estava embutida na “Declaracao de Direitos de 1789"..

O inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal encerra, pois, um dogma
fundamental, que impede que o Estado aja com arbitrio em sua relagBes com o
individuo, que, afinal, tem o direito de fazer tudo quanto a lei ndo lhe proibe, nos
termos do cléassico brocardo : cuique facere licet nisi quid iure prohibitur (“E permi-
tido a cada um fazer o que a lei ( o direito ) n&o proibe”). Diferentemente, a Adminis-
tracdo s6 pode fazer o que a lei lhe determina ( principio da conformidade com as
normas legais ).
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Hoje, esse principio preside a politica de incentivos fiscais, a concessao e
revogacgao de isencdo, de remisséo e de anistia.

12.3 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

O principio da anterioridade é especificamente tributario, ja que se projeta,
apenas, no campo da tributacéo ( federal, estadual, municipal e distrital ).

Este principio esta contido no artigo 150, inciso lll, letra “b” da Constituicdo
Federal :

“Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios : (...)

Il - cobrar tributos (...) b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.

Ao consagrar tal principio, a Constituicdo Federal termina por adiar a efica-
cia das lei tributarias ( ordinarias ou complementares ) que criam ou majoram tribu-
tos. Desta forma, os atos de cobranca de tais tributos s6 poderdo ocorrer a partir do
exercicio seguinte a publicacédo da lei que instituiu ou majorou. O contrario se da
com as medidas provisérias, antes mesmo de se converterem em lei ja tém efica-
cia. Isto porque a Constituicao lhes antecipa a eficacia, consentindo na aplicabilidade
imediata e prévia a prépria existéncia da lei.

Logo, em 31 de dezembro de cada exercicio, o Estado esgota seu poder
tributario em potencial para criar ou aumentar tributos a serem cobrados a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte.
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SOBERANIA ESTATAL

Ricardo Rodrigues Gama*

1. CONCEITO

O emprego da soberania, para expressar o patriotismo ou servir de base
para a implantacdo de sentimento nacionalista, tem incentivado as especulacdes
acerca do tema. Na atualidade, muito se houve dizer sobre a soberania, principal-
mente em época de campanha politica ou da iminéncia da assinatura de um trata-
do internacional de grande repercusséao para o Brasil. Na maioria das vezes, pesso-
as desqualificadas fazem colocac¢Bes absurdas sobre o tema, geralmente buscan-
do precisar os seus limites e a legitimidade.

Nos limites da soberania, uma gama de assuntos poderia ser debatida, como
se ela seria exercida somente nas suas relagbes com 0s seus nacionais, excluin-
do-se os estrangeiros, ou se incluiria estes. Outra matéria que vai requerer esclare-
cimentos em excesso serd o desdobramento da soberania em interna e externa; a
analise bem detalhada vai evitar conflitos desnecessarios sobre questdes que, na
verdade, s&o mais bem resolvidas com alteracdes terminoldgicas.

E ainda cumpre indagar se as a¢fes decorrentes da soberania poderiam
transpor o nosso territério, avancando sobre territorio de outro estado. Nessa ques-
tdo, ndo se pode negar que a legislacdo pode atingir pessoas que ndo estejam
mais no territério brasileiro; ao lado disso, o ato de governo pode gerar efeitos além
das fronteiras brasileiras, bom como a decisao judicial pode ser cumprida em por
outro estado em seu territério. Assim, como exemplo desse reflexo da norma bra-
sileira ou por for¢a dela, o brasileiro que adquirir a nacionalidade de outro estado de
forma voluntaria, perde a nacionalidade brasileira; essa hip6tese recebe tratamento
constitucional, alias, é o § 4°, inc. Il, do art. 12, da Constituicdo Federal que imp&e
tal perdal. A representacéo diplomaética e consular mostra bem os atos do executi-
vo brasileiro gerando efeitos em territério de outro estado. Acerca do Poder Judici-
ario, as cartas rogatorias cumpridas em outros estados bem como as sentencas |4
executadas sdo exemplos evidentes do exercicio da soberania fora do nosso ambi-
to territorial. Observe-se que os tratados internacionais sdo essenciais para a ex-
tensdo da soberania de um estado sobre o territério alheio.

*Professor da Faculdade Padre Anchieta de Jundiai, Mestre pela PUC de Campinas e Advogado.
Tratamos do assunto de forma mais ampla no nosso livro Introducéo ao Direito Internacional, Cap. VII.
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2. DEFINICAO

A licdo de Yves Simon? apresenta-se como preciosa sobre a soberania, pois
chama a atencdo para os estudos ja realizados, os quais partiam de teses filoséfi-
cas e nelas persistiam, sem oferecer nada de substancial.

A soberania deve ser tomada como o poder exercido de forma incontestavel
e ilimitada sobre o territorio estatal.

3. ETIMOLOGIA DA PALAVRA

Os antigos fildsofos ndo detectaram a soberania em meio aos grandes impé-
rios, dada a concentracao de poderes nas maos do rei ou do imperador, ndo des-
pertando a palavra os sentidos que tém em tempos atuais. A palavra soberania
costitu una deri vacdo da exressao | ati reuperanus, entendida como super,
superior, sobre, suprema.

4. DENOMINACAO

A expressdo soberania foi empregada por Jean Bodin pela primeira vez e
isso se deu na sua obra denominada de Republica, de 1577, sendo ela tomada
como um poder absoluto e perpétuo®. Incomum é encontrar a soberania recebendo
outra denominacgéo, mas alguns a chamam de poder supremo, imperium, summa
potestas, suprema postestas, supremitas e supremacia do governo.

5. NATUREZA

A soberania pode ser apontada como parte de varios institutos juridicos,
como a capacidade juridica do estado, a faculdade de mando, a qualidade do poder
estatal ou, simplesmente, a autoridade.

Ao tracar um comparativo com a pessoa natural, constata-se que ela conta
com um poder de determinacdo muito evoluido, podendo praticar todo e qualquer
ato que tiver vontade. Com a pessoa juridica comum, a capacidade ndo autoriza a
pratica de qualquer ato, pois ela sempre vai estar presa ao seu representante, o
gual age em seu nome. E é com tranquilidade que se conclui que a soberania ndo
pode ser tomada como a capacidade juridica do estado.

Na faculdade de mando, extrai-se que o exercicio do poder estatal estaria
ligado a vontade da pessoa humana, quando, na verdade, decorre sempre de norma
incluida no sistema juridico ap6s a sua positivacdo. Nesse sentido, é preciso ficar
claro que a soberania néo é exercida de forma arbitraria, mas com o cumprimento
de cada funcd@o por um dos poderes, permitindo que se dé a independéncia de

? Filosofia do Governo Democratico, p. 143.
Alexandre Groppali, Doutrina do Estado, p. 127.
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todos.

O vocabulo autoridade encontra muitos significados na esfera juridica, po-
dendo indicar a competéncia para praticar o ato até o préprio agente publico, deven-
do ser afastada da idéia de soberania.

Por derradeiro, a soberania apresenta-se mesmo como uma qualidade do
poder, revelada pela ilimitac@o e incontestabilidade.

6. CARACTERISTICAS

Em principio, pode-se afirmar que a soberania apresenta-se como ilimitada,
incontestavel, una, indivisivel, imprescritivel, inalienavel e originaria.

A ilimitac@o da soberania ndo quer dizer que ela goze de plenitude em todos
0s planos ou que seja absoluta, mas que atua sobre imensa esfera do poder, qua-
lificando-o . Internamente, o estado ndo pode avancgar sobre os direitos e garantias
asseguradas pela Constituicdo Federal, pois, se o fizer, estara transbordando os
seus lindes de atuacao. No exterior, o estado relaciona-se com os demais estados,
organizagles e entes beligerantes, contido sempre pelos direitos destes entes.

No ambito de suas competéncias, os trés poderes atuam sem serem passi-
veis de contestacdo de seus atos. Assim, ndo ha como: a) evitar a incidéncia da lei
aprovada pelas duas casas legislativas; b) desatender ao ato de desapropriagdo do
executivo; ¢) descumprir o contetido de ordem judicial.

Acerca da soberania ser una, frise-se que nao pode subsistir duas soberani-
as num so6 estado. Se se admitisse a reparticdo da soberania, coexistiriam pode-
res iguais e eles ndo conseguiriam superar os seus conflitos internos. Além de nao
funcionar em duas soberanias num mesmo territério, ndo pode haver poder superi-
or ao do estado, conduzindo a afirmacdo de que ndo ha poder superior ao estatal
qualificado pela soberania.

Na indivisdo, apesar de muitas atribuicGes serem delegadas aos agentes
publicos, a soberania néo se transfere e, por conseqiiéncia, ndo se divide. E de se
observar que ndo ha como dividir um poder sem destrui-lo*. Na classica separacao
de poderes, intitulada de divisdo por alguns teéricos, mantém-se a indivisibilidade
pelo fato de as fun¢des serem preestabelecidas, resultando numa divisédo de com-
peténcias. O poder legislativo desenvolve suas fungdes, exercendo a soberania na
esfera de sua competéncia; 0 mesmo se da com o poder executivo e judiciario.

Os efeitos do tempo ndo alcangam a soberania, ndo se dando o fenbmeno
da prescricdo e, muito menos, da decadéncia. Alias, a idéia de soberania traz
consigo a eternidade, ndo sofrendo com os efeitos do tempo até pela sua condigédo
de qualificadora do poder. Momento oportuno para dizer que, apesar de ndo estar
ligada ao tempo, mas a geragéo de efeitos, a soberania ndo pode ser tomada como

‘ Funk-Brentano, La Politique: Principes, Critiques, Réformes, p. 63.
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invalida, seja pela nulidade ou anulagéo.

Na inalienabilidade da soberania, sem excecdes, ndo se permite a sua trans-
feréncia por qualquer motivo; sendo assim, a soberania ndo pode ser cedida, vendi-
da ou trocada. Em decorréncia da impossibilidade de transferéncia, constata-se
gue a soberania ndo pode nem mesmo ser delegada. Por outro lado, revela-se aqui
a vontade, seja ela divina ou popular, expressada pela soberania numa marcha
coerente com 0 momento histérico vivido pelo estado. E, por conseqiiéncia, se a
soberania for transferida a outro estado ou na formagdo de um novo estado, ha o
desaparecimento do ente estatal.

O nascimento do estado contemporaniza com o da soberania, atribuindo a
esta a caracteristica originaria.> Da mesma forma, a extingdo do estado acarreta o
fim da soberania.

7. LEGITIMIDADE

No passado, deformando a nocéo rudimentar de soberania que ja vinha dos
gregos, as teses sobre a soberania justificavam a concentracdo de poderes com
um pequeno grupo, posicionamento insustentavel em nossos dias. Pela moderna
separacdo de poderes, a soberania é exercida pelos membros dos trés poderes,
numa diviséo de func¢des especificadora da natureza dos atos do legislativo, execu-
tivo e judiciario.

Mas, poder-se-ia questionar sob outro prisma, o da obediéncia do individuo a
estes poderes. Nao ha somente que se questionar quais seriam 0s motivos
alicercadores de tal submissdo ou uma razao da concentracdo de poderes, mas as
consequéncias das atitudes dos governados. Antes de mais nada, a obediéncia
funciona como mantenedora da existéncia do estado organizado; é que os individu-
0S curvam-se perante o estado para preservar os direitos de cada um dos compo-
nentes do grupo e da coletividade.

Ao elaborar o corpo de normas do estado e continuar regulamentando as
condutas, o legislativo atua soberanamente sem concorréncia alguma, seja com
os demais poderes ou com o0s estados estrangeiros.

Como o executivo atua como governo e como centro administrativo, desta-
gue-se que se imprime a soberania somente na atuacédo governativa. Ampliando a
precisdo da explicacdo e o seu entendimento, apenas o ato de governo expressa o
poder estatal com qualidade soberana.

No judiciario, os atos do juiz durante o processo séo revestidos pela sobera-
nia, culminando na deciséo que a expressa com mais exatiddo. Em complemento
a sentenca, a possibilidade de imposicdo de sanc¢édo, seja impondo pena sobre a
pessoa do condenado ou seu patrimdnio, deixa bem clara a manifestagdo da sobe-
rania.

° A base da originalidade foi ressaltada por Marco Tullio Zanzucchi, citado por Dalmo de Abreu Dallari (Elementos
de Teoria Geral do Estado, p. 81).
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8. REPRESENTACAO E POVO

Como ja se disse alhures, a legitimidade da soberania esta com os exercentes
dos poderes estatais, 0s quais a exercem com a separacgao de funcdes.

A representacdo pode servir de base para se afirmar que o povo € quem
exerce a soberania, mas, além de se tratar de uma abstragéo, tal colocacéo mos-
tra-se irreal. Ora, quem decide ndo é o povo e, ainda que se alegue o sistema
representativo, os seus representantes podem destoar da maioria das pessoas
componentes daquele.

No geral, diante da impossibilidade de reunides populares para a tomada de
decisdes pelo povo, a representacao reflete o ideal da maioria e, mesmo de pois de
elaborada a lei, por exemplo, se a vontade popular repudia-la, os representantes
passam a sofrer pressdo para atender aos reclamos do povo.

Nota-se que o sistema revela-se muito mais complexo do que as simples
assembléias populares decidindo o rumo a ser tomado diante de cada situagéo
emergente.

9. HISTORICO

Frente a rudimentar estrutura estatal e a escassez de relacdes entre os
estados antigos, os registros histéricos da soberania ndo protraem no tempo de
forma indiscriminada, pois basta registrar que os gregos e 0s romanos nao conhe-
ceram a idéia de soberania.

Em analise histérica sem profundidade, constata-se que a soberania foi so-
bejamente utilizada para explicar momentos politicos de grande expresséo. E que
os estudiosos desenvolviam suas teses para justificar a concentracéo de poderes
nas maos do tirano ou de pequeno grupo; com suposi¢cdes, num raciocinio com
I6gica aparente, reconheceu-se o absolutismo inglés do rei Jaime e a monarquia do
francés Luis XIV, superados pela tese sustentadora dos ideais da burguesia france-
sa e dos colonos americanos®. Com bastante preciséo, era a soberania atendendo
aos interesses dos governos.

Inicialmente, a soberania era concebida como o poder emanado de Deus, ou
seja, em decorréncia do direito divino, o exercente do poder corporificava a teocracia.
Ha duas situacOes distintas aqui: a) a sucessado do poder; b) a designacao do
governante. No primeiro caso, o primeiro rei recebeu os poderes de Deus e o trans-
fere aos seus sucessores; na atualidade, com a evidente reducao drastica de pode-
res, isso ocorre com a familia real britanica, a espanhola, a japonesa... Na designa-
¢do do governante, Deus trata de escolher o0 novo governo, como se da com o papa
do Vaticano ainda nos nossos dias.

Os conflito entre as colénias americanas e a Gra-Bretanha, contemporanizada

® Yves Simon, Filosofia do Governo Democratico, p. 143.
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pelo choque entre o poder consolidado pelo clero e nobres com a tentativa de
ascendéncia dos burgueses franceses, permitiu um avanco consideravel na nogéo
de soberania, partindo da democracia. Mas foi com a Revolugdo Francesa, em
1789 que ficou evidenciado que o poder decorria do préprio povo, pois o governante
devia executar os propositos deste.

10. EXTERIORIZAGAO

A soberania se faz sentir pelos efeitos gerados pelos atos praticados por um
dos trés poderes. Contando com a ilimitacdo e a incontestabilidade, o ato gerado
pelo poder estatal apresenta-se como supremo, exteriorizando a soberania.

11. JUSTIFICACAO

A soberania encontraria razdo de ser no poder divino, nas habilidades de seu
exercente ou em uma forma representativa sem precedentes. Frise-se que o esta-
do precisa preservar a sua existéncia para ai assegurar a igualdade e a liberdade de
seus nacionais, e € com o poder soberano que ele vai cumprir com o seu papel.

12. CLASSIFICACAO

Considerando a pessoa com quem os atos praticados, a soberania pode ser
interna ou externa. Nas relacdes com as pessoas fisicas nacionais e estrangeiras,
os trés poderes mantém seu atos acobertados pela soberania interna. Na esfera
internacional, somente o poder executivo pode manter essas relagbes com outros
estados, organizagdes internacionais e entes beligerantes, desempenhando atos
gualificados pela soberania externa. Ao invés dessa locucado, deve-se dar preferén-
cia a palavra autonomia, isso porque nao se concebe a essas relagfes a soberania
caracterizada pela ilimitagcéo, incontestabilidade, unidade e indivisibilidade.

13. ESTADO NA ORDEM INTERNACIONAL

Nas relagBes entre estados, pratica-se muitos atos geradores de direitos e
obrigacdes, os quais podem ser cumpridos voluntariamente sem a nogéo de sobe-
rania. E assim deve ser, pois as relagfes tem muitos objetivos a serem promovi-
dos, entre eles, promover ajuda entre 0s povos, transferir tecnologia e intensificar o
comércio internacional. Nota-se desde ja que ndo ha como um estado impor ao
outro os atos praticados unilateralmente, porque a soberania alheia ndo autoriza.
Por outro lado, ainda que a imposi¢do decorra de ato bilateral, como o é o tratado
internacional, a terminologia que melhor explica tal situacdo é a autonomia, isso
para evitar o desdobramento da soberania em interna e externa.
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14. PODER CONSTITUINTE

A atividade de maior importancia do poder legislativo, sem duvida alguma, é
o poder de elaborar uma constituicdo federal” capaz de estruturar o estado, organi-
zar o exercicio dos poderes e impor limites as atividades estatais. Aqui € importan-
te chamar a atengéo pelo fato de os representantes do povo elaboram as regras
para as relacdes deste com o estado, destacando-se a regulamentagcdo dos man-
datos eletivos. Dessa forma, transfere-se a soberania aos eleitos para o poder, os
guais devem exercita-lo com base na carta politica elaborada a mando do povo.

15. DEMOCRACIA

A soberania ja foi apresentada sob varias vertentes e nem todas elas expres-
savam a democracia. Na teocracia e na monarquia absoluta, apesar do governante
exercer a soberania, afasta-se 0 povo do poder de forma sistematica e definitiva,
nao se permitindo qualquer variante interventiva. Nas formas oligarquicas ou aristo-
craticas, poucos concentram o poder € 0 povo, mais uma vez, sofre exclusdo do
poder.

A soberania e a democracia mantém relacdes estreitas em varios aspectos,
como a eleigdo dos exercentes do poder e o exercicio do poder por tempo predeter-
minado. Diante disso, saliente-se que a soberania ndo sofre transferéncia integral
aos seus exercentes, isso porgque até enquanto estiverem no poder, o povo deve ser
correspondidos em suas vontades e ideais. Na maioria dos estados civilizados, o
legislativo funciona em um sistema bicameral, sendo preciso chamar a atencao
para 0s casos em que o0 povo forma a sua assembléia e decide sobre varios assun-
tos, seja por meio de pressdo aos deputados e senadores ou quando manifesta-se
em proposta legislativa, plebiscito, referendo... No caso do poder executivo, depois
de cumprir o mandato ou em caso de vacancia do cargo, o povo retoma o poder que
sempre foi seu. Registre-se ainda que o governante pode ser deposto pelo descon-
tentamento popular, constituindo mais uma hipétese em que o povo retorna ao seu
poder e 0 exerce com soberania.

16. LIMITACOES

O exercicio da soberania ndo pode ter por base a pratica de crimes, pois ndo
se pode justificar a expresséo da vontade popular com atos criminosos; dai surgi-
rem algumas limitacbes aos exercentes do poder, sendo elas de ordem politica,
juridica e social.

Por limitacdes politicas entendam-se aquelas decorrentes da separacao de

" Por tratar principalmente da estrutura e organizacdo do estado, a constituicAo pode ser chamada de carta
politica, ou seja, documento que trata do poder estatal.
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poderes, quais sejam, as acusadas por Montesquieu como freios e contrapesos,
limitadora das func¢des do outro poder em caso de conflitos ou mesmo contatos.
Assim, a divisdo de atribuigBes evita que haja conflitos entre os poderes.

As limitacdes juridicas decorrem das normas e da estrutura do ordenamento
juridico como um todo. No passado, os direitos naturais do homem ja denunciavam
a exigéncia de respeito estatal pelas condicGes minimas do ser humano; isso
comecgou ocorrer sem nenhuma norma escrita exigindo tal postura do estado.
Hodiernamente, nos estados civilizados, os exercentes do poder ndo avangam so-
bre os direitos e garantias ditos fundamentais. No Brasil, sob o titulo de direitos e
garantias fundamentais, a Constituicdo Federal assegura os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos, os direitos trabalhistas, a nacionalidade, direitos politicos e
trata dos partidos politicos.

Ao atuar para fazer frente aos problemas sociais lesionadores do ambiente
social, o estado deve amparar a crianca, o idoso, a familia, o consumidor, a salde,
0 meio ambiente... Dai as limitagdes serem consideradas sociais, pois o estado
deve cumprir com determinadas linhas de atuacdo preestabelecidas por normas
constitucionais.

Sobre os grupos de presséao, deve-se observar que eles nao limitam as ativi-
dades estatais quando atua sobre os exercentes do poder e, por isso, hdo devem
ser considerados 6rgdos limitadores da soberania, mas orientadores da atuagéo
estatal.

As origens das limita¢cdes sdo muito variadas, podendo surgir em virtude de
conquistas de direitos ou pela evolucéo das relagdes sociais. Ademais, a histéria
de cada povo, as atitudes dos governantes e as tendéncias de seus povos, contri-
buem para o direcionamento das limitages, avancando sobre determinados as-
suntos e regredindo sobre outros.
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O CASO SIEGFRIED ELLWANGER:
INTERPRETACAO DO ALCANCE E DO
CONTEUDO DO CRIME DE RACISMO

Tatiana Lages Aliverti?

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar, com base no caso Siegfried
Ellwanger, condenado por racismo pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, a verdadeira interpretagdo do alcance e do contetido do referido crime.

Inicialmente, faremos uma breve abordagem sobre os Direitos Humanos e a
Constituicdo Federal de 1988, a fim de delimitar os verdadeiros critérios de interpre-
tacdo do texto constitucional, em especial do seu art. 5°, XLII, que trata da
inafiangabilidade e da imprescritibilidade do crime de racismo.

Em seguida, discorreremos sobre a contribuicdo do Direito Internacional
Pudblico para a exegese do referido artigo constitucional, ja que o art. 5°, § 2°, da
Constituicdo de 1988, consagra os tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte como direitos e garantias fundamentais.

Por fim, analisaremos a legislagédo infraconstitucional sobre o crime de ra-
cismo e a amplitude do termo “racismo”.

1 - BREVE RELATO SOBRE O CASO SIEGFRIED ELLWANGER:

O autor e editor de Porto Alegre, Siegfried Ellwanger, dedica-se, de forma
sistematica, a reeditar livros de contelddo anti-semitista, como: O Judeu Internaci-
onal, de Henry Ford; A histéria secreta do Brasil e Brasil Col6nia de Banqueiros,
ambos de Gustavo Barroso; Os protocolos dos sabios do Sido; Hitler —culpado ou
inocente?, de Sérgio Oliveira; Os conquistadores do mundo - os verdadeiros crimi-
nosos de guerra, de Louis Marschalko; Holocausto judeu ou alemé&o? Nos bastido-
res da mentira do século, de sua autoria, publicado sob o pseudénimo de S.E.
Castan.

Os referidos livros pregam, indistintamente, a discriminacao racial, induzin-
do o édio aos judeus e os responsabilizando por todos os males do mundo, incitan-
do a inferiorizacéo e segregacao do povo judeu. Além disso, o livro Holocausto

! Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestranda em Direito Penal pela PUC/SP.
Professora de Direito Penal das Faculdades Padre Anchieta — Jundiai/SP. Professora de Direito Penal do Instituto
de Ensino e Pesquisa de Ciéncias Juridicas e Sociais — Sdo Paulo/SP.
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judeu ou alemé&o? Nos bastidores da mentira do século, obra de sua autoria, nega
o crime de genocidio ocorrido durante o regime nazista de Hitler.

Processado perante a 8 Vara Criminal de Porto Alegre, por infragdo ao art.
20 da Lei n. 7.716/89, modificada pelas Leis n° 8.081/90 e 9.459/1997, Siegfried
Ellwanger foi absolvido (Processo Crime n° 01391013255/5947). Entendeu a
magistrada Bernadete Coutinho Friedrich, que “os textos dos livros publicados nédo
implicam induzimento ou incitagcdo ao preconceito e discriminacédo étnica ao povo
judeu”. Constituem-se em manifestacao de opinido e relatos sobre fatos histéricos
contados sob outro angulo. Lidos, ndo terdo, como ndo tiveram, porquanto ja o
foram e, por um grande numero de pessoas, o conddo de gerar sentimentos
discriminatérios ou preconceituosos contra a comunidade judaica” (fls. 02 da Sen-
tenca prolatada em 14/06/1995).

Apresentado Recurso de Apelacao, decidiu a 3* Camara do Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul dar-lhe provimento, para condenar o apelado pela
pratica do crime do racismo, previsto no art. 20 da Lei n® 7.716/89 e leis posterio-
res. A pena aplicada foi a de dois anos de reclusdo, com o beneficio do sursis.

Entenderam os Desembargadores - apds exame exaustivo dos textos publi-
cados - ter havido discriminacéo racial, “a execra¢éo de uma raca”, como salientou
o Desembargador Revisor, José Eugénio Tedesco, ressaltando, também, em seu
voto, que a “intencéo Unica do apelado é propagar uma realidade alicercada em
ideologia que chega as raias do fanatismo”.

Contra o acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
interpds o réu Recurso Especial perante o Superior Tribunal de Justica, o qual ndo
foi admitido por falta de prequestionamento dos artigos de lei federal (Cédigo Pro-
cessual Penal) levantados, por parte do réu-recorrente, como violados.

Impetrou-se, entdo, perante esse Tribunal Superior, em favor do condenado,
ora paciente, Habeas Corpus, no qual ndo se contestou a configuracéo do crime de
discriminagdo contra a comunidade judaica, mas se argumentou - em especial
frente a declaracGes de proceres do povo judeu - que este ndo constitui uma raca.
No Habeas Corpus, criou-se a figura de um racismo brasileiro, tendo em vista o teor
da justificativa do constituinte que propds a Emenda convertida no art. 5°, XLII, da
Constituicdo de 1988.

Assim, buscou o paciente o reconhecimento de que a expressao “racismo”,
utilizada pela Constituicdo Federal, ao estatuir que a sua pratica constitui crime
imprescritivel, limita-se a discriminagdo decorrente de raca negra ou amarela, ca-
racterizada por sinais fisicos ou bioldgicos. Desse modo, ndo sendo os judeus uma
raga, nos estritos limites cientificos da antropologia fisica, o crime praticado nao
teria sido o de racismo, mas sim o de incitamento contra os judeus, o qual é
prescritivel.

O Superior Tribunal de Justica, por sua 52 Turma, sendo relator o Min. Gilson
Dipp, entendeu que “a condenacao se deu por delito contra a comunidade judaica,
nao se podendo abstrair o racismo de tal comportamento”. O Min. Jorge Scartezzini,
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em longo voto, concluiu que o constituinte, ao dispor o tema, pretendeu que a
discriminacéo - tendo raizes biol6gicas ou territoriais, como reagdo emocional de
nao aceitar aqueles que séo diferentes - fosse reprimida em todas as suas formas
e ndo so6 pela tez da pele. O Min. Vicente Leal entendeu que o legislador constitu-
cional quis englobar, com a palavra “racismo”, todos os tipos de discriminagao
ilegal, seja em relacdo a religido, a nacionalidade, a regionalidade. Concedia a
Ordem, contudo, em razdo de considerar que ndo houve pratica de racismo, mas
induzimento ao racismo.

Em Habeas Corpus, substitutivo de Recurso Ordinario, veio o paciente ao
Supremo Tribunal Federal, alegando os mesmos argumentos constantes do Habeas
Corpus que impetrara perante o Superior Tribunal de Justica.

O Procurador-Geral da Republica, Claudio Fontelles, representando o Minis-
tério Publico Federal, opinou no sentido da ndo-concesséo da Ordem. Ha, segundo
ele, delegacdo na Constituicdo, para que o legislador ordinario conceitue o que é
racismo, e ele o fez englobando, na expresséo, a discriminagdo em razdo da racga,
da cor, da etnia, da origem nacional ou da religido. Dessa maneira, aduziu o Senhor
Procurador, que por determinacdo constitucional, o termo “racismo” compreende
todas estas formas de discriminacdo, sendo o crime praticado pelo paciente
imprescritivel.

Em dezembro de 2002, no inicio do julgamento, o relator do Habeas Corpus,
Min. Moreira Alves, manifestou-se pela concesséo da Ordem, entendendo que efe-
tivamente os judeus ndo constituem uma raga, 0 que, na sua argumentacado, se
verificaria em razéo dos dados fisicos ou constitucionais, como cor da pele, forma-
to dos olhos e textura do cabelo. Nao sendo os judeus uma raga, o crime praticado
nao se enquadraria como racismo, sendo, portanto, o delito praticado pelo paciente
prescritivel, tendo ocorrido o prazo prescricional.

O julgamento ndo prosseguiu, porque o Min. Mauricio Corréa pediu vista dos
autos.

O julgamento foi retomado em abril de 2003 com o voto do Min. Mauricio
Corréa denegando o Habeas Corpus, sob o argumento de que “o Direito, sustenta-
do no plano cientifico pelo seqlienciamento do genoma humano, assevera que ndo
existem racas. SO existe uma raca: a raca humana?’. Considerou, ainda, que se a
tese do impetrante prosperasse, provocaria um impacto corrosivo do respeito dos
Direitos Humanos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

O Min. Celso de Mello, na sesséo de abril, acompanhou, em voto préprio, o
entendimento do Min. Mauricio Corréa, acrescentando ndo haver conflito, no pre-
sente caso, entre a liberdade de manifestagdo do pensamento e a condenacgéo de
Ellwanger. Concluiu que, por mais abrangente que seja a liberdade de manifesta-
¢do do pensamento, deve sempre respeitar as demais liberdades garantidas cons-
titucionalmente e ndo convolar condutas criminosas.

2 LAFER, Celso. Racismo — 0 STF e o caso Ellwanger. Jornal “O Estado de Sao Paulo”, 20/07/2003.
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O julgamento foi retomado em junho de 2003, com o voto do Min. Gilmar
Mendes, que acompanhou os votos dos Ministros Mauricio Corréa e Celso de Mello,
apenas destacando a aplicabilidade do principio da proporcionalidade, na medida
das liberdades garantidas constitucionalmente. Afirmou o Min. Gilmar que a liber-
dade de manifestacéo do pensamento ndo é direito absoluto, devendo ser exercida
de modo compativel com o direito a honra, a imagem e a vida privada, e a ela ndo se
pode atribuir primazia em face de principios como a igualdade e a dignidade huma-
na.

Na seqliéncia, o Min. Carlos Velloso pleiteou a antecipagéo de voto e tam-
bém optou pelo indeferimento do Habeas Corpus, pois entendeu que o anti-semitismo
€ uma forma de racismo. Afirmou o Ministro nado ter davidas de “que a conduta do
paciente implica pratica de racismo, o que a Constituicdo considera crime grave e
imprescritivel”. Enfocou, também, a matéria sob o ponto de vista do direito a liber-
dade de expresséao, argumentando que embora seja garantia consagrada pela Cons-
tituicdo, ndo tem carater absoluto.

O Min. Nelson Jobim ndo acompanhou o Relator, votando pelo indeferimento
do Habeas Corpus. O Min. rejeitou a linha proposta pela defesa, segundo a qual,
sendo os judeus um povo e hdo uma raca, ndo estariam amparados pela Constitui-
¢ado Federal. Conforme Jobim, a tese “parte do pressuposto de que a expressao
racismo usada na Constituicdo teria conotacdo e um conceito antropolégico que
néo existe”.

A Min. Ellen Gracie, seguindo o posicionamento majoritario, confirmou a
condenacédo de Siegfried Ellwanger, denegando a Ordem pleiteada.

O Min. recém-empossado Antonio Cezar Peluso seguiu a maioria e votou
pela denegacdo do Habeas Corpus, afirmando que “A discriminagédo é uma perver-
sdo moral, que pde em risco os fundamentos de uma sociedade livre”.

O Min. Carlos Ayres de Britto votou no sentido da concessédo de oficio da
Ordem pleiteada, pois entendeu ndo haver justa causa para a instauracao da acéo
penal contra Ellwanger. Em seu voto, o Ministro absolve o réu por atipicidade do
crime, porque a lei que tipificou o crime da pratica do racismo por meio de comuni-
cacdao foi promulgada depois de Ellwanger ter cometido o delito.

No dia 27/08/2003, o Supremo Tribunal Federal rejeitou, por maioria, a Or-
dem proposta pelo Min. Carlos Britto, e 0 processo foi para analise e voto dos Min.
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, encontrando-se ainda sub judice®.

Ressalta-se, desde logo, a importancia desse julgamento para o direito bra-
sileiro, ja que pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal firmara entendimento
sobre a interpretagdo do alcance e do conteddo do crime de racismo, possibilitan-
do, ou talvez ndo, maior punibilidade de condutas violadoras do art. 5°, XLII, da
Constituicdo Federal e legislagdo infraconstitucional correlata.

° Consultar site www.stf.gov.br, para maiores detalhes sobre o julgamento do Habeas Corpus 82424-2.
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2 — OS DIREITOS HUMANOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

A Constituicdo Federal de 1988 € um marco juridico da transi¢do democréati-
ca e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, seja pela sua topogra-
fia, ja que a organizacdo do Estado é feita depois da explanac¢do dos direitos e das
garantias fundamentais, seja pelos principios fundamentais que encampou.

Dentre os fundamentos do Estado Democrético de Direito Brasileiro, consa-
gra a Constituicdo, em seu art. 1°, 1l e lll, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como vetores interpretativos da ordem juridica interna.

A afirmacgédo dos principios gerais inerentes aos direitos humanos est4, de
maneira inequivoca e veemente, explicitada na Constituicdo de 1988, como aponta
José Afonso da Silva“. Esta explicitacdo ndo esta presente apenas no art. 5°, caput,
que dispde “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”,
mas também na relevancia da n&o-discriminagdo consagrada no art. 3°, IV, que
estabelece entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo”.

A Constituicdo de 1988 é, em matéria de direitos humanos, amplamente
receptiva ao Direito Internacional Publico, ndo sé em razéo da prevaléncia de tais
direitos nas relag@es internacionais (art. 4°, IlI), como também pelo estabelecido no
seu § 2° do art. 5°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sobressai, nesse contexto, a identidade de objetivos do direito internacional
e do direito publico interno quanto & protecdo da pessoa humana. Tais direitos ndo
operam de modo estanque, mas de modo interativo, contribuindo para a interpreta-
¢do e o reforco da imperatividade dos direitos constitucionalmente garantidos.

Encontra-se, em nosso texto constitucional, como principio especifico de
direitos humanos, o art. 5°, LXIl, que dispde: “a pratica de racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo nos termos da lei”. Este,
por estar inserido na sistematica constitucional dos direitos e garantias fundamen-
tais, é clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV) e, por isso, deve ser apreciado e interpre-
tado com cuidados especiais, a fim de se garantir a estabilidade e a permanéncia
de um sistema integrado de valores, baseado, principalmente, na dignidade da
pessoa humana.

Interpretar, segundo Celso Ribeiro Bastos®, significa “conferir ou irrogar um
sentido a norma, com vistas a sua aplicacdo num caso concreto”, (...) adaptando-
a “as novas realidades sociais®. Logo, interpretar o art. 5°, LXIl, da Constituicdo de

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 222.
° BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999, p. 14.

BASTOS, Celso Ribeiro. Ob. cit. p. 15.
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1988, implica dotar de significado o conteldo juridico nele previsto - a dignidade da
pessoa humana -, dada a relevancia que o préprio texto constitucional atribui aos
direitos e garantias fundamentais, entre as quais se inclui a rigorosa inaceitabilidade
da pratica do racismo.

3 — ALCANCE DAS EXPRESSOES “RACA” E “RACISMO”:

O avanco do conhecimento se incumbiu de mostrar que ndo ha fundamento
biolégico em qualquer subdiviséo racial da espécie humana e que os critérios das
diferencas visiveis, a comeca pela cor da pessoa, sdo apenas juizos de aparéncia.

A capacidade de desvendar o genoma humano permite dizer que conhecer
uma espécie reduz-se a conhecer seu genoma completo, e o seqilienciamento
do genoma humano indica que as diferencas existentes no codigo genético de
cada ser humano — que estdo na escala dos milhdes — nédo tem relacdo com a
sua procedéncia geogréfica ou étnica’. Portanto, do ponto de vista biol6gico, os
judeus, os negros, os indigenas, 0s ciganos ou quaisquer outros grupos, religi-
6es ou nacionalidades ndo formam uma racga, mas todos séo integrantes da
raca humana, o que ndo exclui o direito a diversidade.

O racismo, mesmo ndo podendo ser justificado sob o prisma bioldgico,
persiste como fenémeno social, espécie do preconceito.

Observa José Augusto Lindgren Alves® que “Todos de boa-fé sabem que
‘raca’ é, sobretudo uma construcdo social, negativa ou positiva, conforme o
objetivo que se Ihe queira dar”. Assim, “o problema ndo esta na existéncia ou
nao de racas, mas no sentido que se da ao termo. Se atribuirmos caracteres
inerentes, naturais e inescapaveis, as diferencas fisicas, psiquicas, lingiisticas
ou etno-religiosas de qualquer populagdo, estaremos sendo racistas, quase
sempre para o mal”.

Interpretar a pratica do racismo a partir da raca, para o Professor Celso
Lafer®, “conduz, no limite, ao esvaziamento completo do que pretendeu a Cons-
tituicdo de 1988 e a correspondente legislagdo infraconstitucional”, ou seja, “é
converter o crime da pratica do racismo em crime impossivel pela inexisténcia
do objeto”.

Logo, é exatamente o fendmeno social, retratado pelas teorias e as ideo-
logias divulgadas, que discriminam grupos e pessoas, atribuindo-lhes as carac-
teristicas de uma “raga” inferior, e ndo a raga, o destinatario da repressao juridi-
ca prevista no art. 5°, LXII, da Constituicdo de 1988, e sua corresponde legisla-
¢ao infraconstitucional.

" TEIXEIRA, Ménica. O projeto genoma humano. 22 ed. S&o Paulo: Publifolha, 2001, p. 67.
¢ ALVES, José Augusto Lindgren. A Conferéncia de Durban contra o racismo e a responsabilidade de todos.
5evi5ta Brasileira de Politica Internacional. Ano 45, n° 2, 2002, p. 206.

LAFER, Celso. Parecer oferecido no HC/82424-2 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, p. 42.
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4— A PRATICA DO RACISMO E SEU IMPACTO NO DIREITO INTERNACI-
ONAL DA PESSOA HUMANA:

Esclarece Norberto Bobbio® que séo trés os postulados do racismo, como
visdo de mundo e independentemente da fundamentac¢éo cientifica: a) “A humani-
dade est& dividida em racas diversas, cuja diversidade é dada por elementos de
carater bioldgico e psicologico e também em Ultima instancia por elementos cultu-
rais, que, porém, derivam dos primeiros. Dizer que existem ragas significa dizer
gue existem grupos humanos cujos caracteres sao invariaveis e se transmite here-
ditariamente”; b) “N&o sé existem racas diversas, mas existem racas superiores e
inferiores”, e; c) “N&o s6 existem racgas, ndo s existem racgas superiores e inferio-
res, mas as superiores, precisamente porque sao superiores, tém o direito de do-
minar as inferiores, e de extrair disso, eventualmente, todas as vantagens possi-
veis”.

Uma visao racista do mundo leva a condutas que tém distintas escalas de
agressividade. Todas sdo caracterizadas pela discriminacéo, ou seja, pelo néo re-
conhecimento aos “outros” dos mesmos direitos e garantias.

A discriminac&o pode somar-se uma intensidade superior de violéncia a dig-
nidade da pessoa humana, que é a segregac¢do. Esta consiste, como diz Norberto
Bobbio™, “em impedir a mistura dos diversos entre os iguais”. Pode expressar-se
por meio de obstaculos juridicos & miscigenacao e pela colocacado da “raca inferior”
pela “raca superior” em um espaco separado, impedindo-lhes a assimilagédo: “o
diferente deve permanecer diferente”. O apartheid, na Africa do Sul, enquanto per-
durou, foi um paradigma da segregacéo institucionalizada e do que ha de mais
nefasto na herancga racista do colonialismo europeu.

O dltimo grau na escala da violéncia do tratamento racista é a agressao
fisica. Esta come¢a de modo esporadico, contra alguns individuos e chega ao
exterminio premeditado e de massa.O paradigma deste Ultimo grau na escala da
violéncia é o “Estado racial”, no qual se transformou a Alemanha nazista de Hitler?.

' BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo:
HNESP, 2002, p. 127/128.
1 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 126.

A Alemanha de Hitler, segundo Norberto Bobbio, foi “um Estado racial no mais pleno sentido da palavra, pois

a pureza da raca devia ser perseguida ndo s6 eliminando individuos de outras racas, mas também individuos
inferiores fisicamente ou psiquicamente da prépria raga, como os doentes terminais, os prejudicados psiquicos,
os velhos ndo mais auto-suficientes”. (in Ob. cit., p. 129)
Segundo Hannah Arendt, “A primeira camara de gés foi construida em 1939, para implementar o decerto de Hitler
datado de 1° de setembro daquele ano, que dizia que “pessoas incurdveis devem receber uma morte misericor-
diosa. (...) O decreto foi cumprido imediatamente no que dizia respeito aos doentes mentais, e entre dezembro de
1939 e agosto de 1941, cerca de 50 mil alemées forram mortos com monoéxido de carbono em institui¢des cujas
salas de execucdo eram disfarcadas exatamente como seria depois em Auschwitz — como salas de duchas de
banho”. (in Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 124)
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5— A CONTRIBUICAO DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO PARA A
INTERPRETAGAO DO ART. 5°, XLIl, DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988:

A Carta da Organizacéo das Na¢des Unidas - ONU foi um direito novo, que
resultou da 22 Guerra Mundial. Na sua elaboracéo teve peso o ineditismo da expe-
riéncia totalitaria da Alemanha nazista, que patrocinou, inspirada pela sua ideologia
racista, os campos de concentracdo e o holocausto.

Na visdo do Professor Celso Lafer®3, “O novo, instigado pela Carta da ONU,
foi fazer dos direitos humanos no plano internacional, ndo um tema circunscrito,
mas um tema global”.

A positivagao dos direitos humanos, como tema global da vida internacional,
iniciou-se com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Ao conju-
gar os valores da igualdade e da liberdade, a Declaracdo demarcou a concepgao
contemporanea de indivisibilidade dos direitos humanos. Além disso, a Declaragéo
de 1948, segundo a Professora Flavia Piovesan®*, “endossa a universalidade des-
ses direitos, afirmando que os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a
condi¢do humana”.

A Declaracdo Universal, em razdo de ser em sua maioria genérica, foi
“juridicizada” por meio do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aprovados em
1966. Mais tarde, a Declaracdo Universal e os Pactos formaram a Carta Internaci-
onal de Direitos Humanos — International Bill of Rights.

Os dois grandes Pactos de 1966 inserem-se na etapa de generalizagédo do
processo historico de positivagdo internacional dos direitos humanos. Essa etapa
viu-se acompanhada e desdobrada pela etapa de especificagdo, que passamos a
examinar apenas no tocante a pratica do racismo.

O Brasil participou, no plano internacional, do processo de especificagdo
dos direitos humanos, voltado para afirmar o principio da igualdade e da nao-discri-
minacdo dos seres humanos em situacdo afetada pela pratica do racismo.

A Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Dis-
criminacdo Racial, adotada pela Organizagdo das Nac¢fes Unidas — ONU em 21 de
dezembro de 1965, foi instigada pela memoria das praticas raciais atrozes do na-
zismo entre 0s anos de 1930 e 1940, particularmente as anti-semitas, e pelo de-
senvolvimento da segregacao racial institucionalizada — o apartheid — na Africa do
Sul.

Tal Convencao teve como objetivo a definicdo de normas contrarias a discri-
minacéo racial e ao fendmeno do racismo em todas as suas dimensdes, a fim de
assegurar a compreensao e o respeito a dignidade da pessoa humana.

" LAFER, Celso. Ob. cit,, p. 70/71.
* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 52 ed. S&o Paulo: Max Limonad,
2002, p. 325.
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A Convencdo entrou em vigor no ambito internacional no dia 04 de janeiro de
1969%. Porém, apesar do Brasil ter ratificado a referida Convencéo, sem reservas,
em 27 de margo de 1968, somente em 08 de dezembro de 1969 foi editado o
Decreto Brasileiro de sua promulgacéo (Decreto n° 65.810).

O Brasil participou das discuss@es preparatérias da Convengéo Internacio-
nal sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. A delegagdo
brasileira co-patrocinou com os EUA uma emenda com o objetivo de incluir no texto
da Convencdo uma referéncia especifica ao anti-semitismo*®. A emenda néo pros-
perou e a Unica referéncia especifica, ao final contemplada pela Convencao, foi a da
condenacao do apartheid® (art. 3°).

A razéo de fundo apresentada na discussdo da mencionada Convengéao para
a ndo-aceitacdo da emenda foi a de que a enumeracédo de formas especificas de
discriminacao racial nunca conseguiria ser exaustiva. Dai a importancia de enunci-
ados juridicos de precisdo geral. Disp6e o art. 1°, caput, da Convencao:

“Artigo 1° - Para os fins da presente Convencao, a expressao ‘discri-
minagao racial’ significara toda distin¢cdo, exclusao, restricdo ou preferéncia base-
ada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mes-
mo plano (em igualdade de condi¢do) de direitos humanos e liberdades fundamen-
tais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em gualquer outro campo
da vida publica”. (grifos nossos)

O art. 4° da Convencéo em tela inclui na estrutura do crime da pratica do
racismo o incitamento a discriminacéo. Reza o art. 4°;

“Artigo 4° - Os Estados-partes condenam toda propaganda e todas as
organizagdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendam justificar ou encorajar gualguer forma de ddio e de discri-
minacdo raciais, e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas
destinadas a eliminar qualguer incitacdo a uma tal discriminacdo, ou gquaisquer
atos de discriminagdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados
na Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e os direitos expressamente enun-
ciados no artigo V da presente Convencao, inter alia:

a) a declarar como delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias
baseadas na superidade ou ddio raciais, qualquer incitamento a discriminagao raci-
al, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagdo a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem

©A Convencéao, apesar de adotada em 1965, passou a vigorar no ambito internacional em 1969, porque segundo
0 seu artigo 19 s6 entraria “em vigor no trigésimo dia a contar da data em que o vigésimo sétimo instrumento de
{;mifica(;éo ou adesdo houver sido depositado junto ao Secretario Geral das Nagdes Unidas”.

LAFER, Celso. Ob. cit., p. 78.
" Ainclusgo do apartheid no texto do art. 3° da Convengéo é compreensivel, porque, na época, a condenagdo do
regime racista da Africa do Sul estava, e com grande relevo, na ordem do dia da agenda internacional do combate
ao racismo.

123



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

étnica, como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusi-
ve seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organiza¢des, assim como as ativi-
dades de propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda
gue incitarem a discriminacgéo racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel
por lei a participagdo nestas organizagdes ou nestas atividades;

c) a ndo permitir as autoridades publicas nem as instituices publi-
cas, nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminacao racial”.
(grifos nossos)

O art. 4° da Convencéo Sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discrimi-
nacéo Racial, acima reproduzido, insere como delito punivel e, portanto, no ambito
do Direito Penal Internacional, a difuséo de idéias baseadas na superioridade ou
odios raciais, e no seu caput estabelece o compromisso dos Estados-partes de
promulgar legislacdo interna com este objetivo.

O rigor da tutela penal previsto no art. 5°, XLIl, da Constituicdo de 1988, nela
incluida a imprescritibilidade do crime da pratica de racismo, exprime, assim, o
cumprimento de uma obrigacao internacional do Brasil e a identidade de objetivos
do direito internacional e do direito publico interno quanto a protecdo da pessoa
humana.

A importancia que o Brasil atribui a essa Convencao foi reforcada pelo reco-
nhecimento da competéncia do Comité para a Eliminacdo da Discriminacao Raci-
al, para receber e analisar denuncias de violagao dos direitos humanos. Tal reco-
nhecimento, previsto no art. 14 da Convencgéo, integra o sistema de monitoramento
internacional de seus dispositivos.

No plano regional, a Convengdo Americana de Direitos Humanos — o Pacto
de S&o José da Costa Rica -, adotada em 22 de novembro de 1969 durante a
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, estabelece no
seu art. 13, 5, que “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a dis-
criminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia” (grifos nossos).

Os Estados-partes, por meio da Convencdo Americana, comprometem-se a
garantir os direitos e liberdades nela reconhecidos “sem discriminacdo alguma, por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de gualguer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, hascimento ou gualguer
outra condicédo social” (art. 1°). Além disso, assumem o “dever de adotar disposi-
cdes de direito interno” & luz dos pardmetros internacionais (art. 2°).

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 25 de
setembro de 1992, vinculando-se, assim, ao aparato de monitoramento de seus
dispositivos, integrado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela
Corte Interamericana. Entretanto, s6 aceitou a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana em 03/12/1998.

O § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 determina a recepcéo pelo Direito
Brasileiro, em matéria de direitos e garantias, do estipulado nos tratados internaci-
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onais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Em razéo de tal disposi-
tivo, segundo a Professora Flavia Piovesan, o “elenco de direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte inova e amplia o universo de direitos
nacionalmente assegurados, na medida em que ndo se encontram previstos no
Direito interno®".

Nesse sentido, pode-se dizer que tanto a Convencdo de 1965, como a Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos integram o “bloco da constitucionalidade®”,
reforcando a interpretacéo voltada a asseqgurar a imperatividade da tutela constituci-
onal da condenacéo da pratica, do induzimento e da incitacdo do racismo, por meio
de preconceito ou discrimina¢éo, como crimes imprescritiveis.

A Convencdao Internacional de 1965 qualifica, no seu art. 1°, como discrimi-
nacao racial qualquer distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, e estipula, no seu art. 4°,
como parte da estrutura do delito, a difuséo de idéias baseadas na superioridade ou
odios raciais ou qualquer incitamento a discriminacao racial.

A interpretacao sistematica e teleoldgica, que se entrelacam, conduzem de
forma clara ao entendimento de que toda e qualquer discriminagéo racial, nos ter-
mos da Convencdo da ONU de 1965, acha-se compreendida no termo “racismo”,
constante do art. 5°, XLII, da Constituicdo de 1988.

Interpretar que o “racismo”, referido no art. 5°, XLII, da Constituicdo Federal,
limita-se as discriminagGes por diferencas fisicas e biolégicas, cor da pele, formato
dos olhos, textura do cabelo, é afrontar os principios fundamentais da igualdade e
da dignidade da pessoa humana.

O racismo elimina a dignidade de uma pessoa ou grupo de pessoas, por
considera-los diversos e inferiores, e esta inferiorizacdo ndo é diferente por se dar
em funcdo da cor e ndo em fungdo da origem nacional ou étnica.

A dignidade da pessoa humana exige que o racismo, enquanto crime
imprescritivel, previsto na Constituicdo Federal de 1988, seja compreensivo a partir
da discriminagdo ou preconceito em razao da raca (em mero sentido biologico) e
cor da pele, como em funcao da origem étnica ou nacional e da descendéncia.

Na&o incluir o anti-semitismo dentro da expresséao racismo é afrontar o valor
absoluto da dignidade da pessoa humana como principio fonte, revelador de todos
os direitos humanos, e fundamento de nossa Constituicdo Federal.

6 - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LEI N. 7.716/89:

Tao logo promulgada a Constituicdo de 1988, editou-se a Lei n® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, definindo os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor,

iz PIOVESAN, Flavia. Ob. cit., p. 111.
Expressdo usada por Valério de Oliveira Mazzuoli, citado por Celso Lafer em Parecer que ofereceu no HC/
82424-2 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, p. 95.
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uma vez que o texto constitucional deixou a conceituagdo da expressao “racismo”
(art. 5°, XLII) a lei infraconstitucional.

A Lei n® 8.081, de 21 de setembro de 1990, acresceu aos preconceitos de
raca e cor, previstos no art. 1° da Lei n® 7.716/89, o preconceito em razdo da etnia,
religido ou procedéncia nacional, adequando-a aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, bem como a Convencgao da ONU para
eliminacdo do racismo, que ndo sé é lei interna, mas norma constitucional, nos
termos do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.

Em 03 de junho de 1994, a Lei n° 8.882 acresceu ao art. 20 da Lei n° 7.716/
89, com a redacgdo dada pela Lei n° 8.081/90, o seguinte paragrafo: “Incorre na
mesma pena quem fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emble-
mas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fins de divulgacéo do nazismo”.

Em 13 de maio de 1997, a Lei n°® 9.459, por sua vez, alterou os arts. 1° e 20
da Lei n°® 7.716/1989, que passaram a vigorar com a seguinte redacao:

“Artigo 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei os crimes resultantes
de discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacio-
nal.

()

Artigo 20 - Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito
de raca, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

8 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emble-
mas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fim de divulgacdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por inter-
médio dos meios de comunicacao social ou publicacdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

8§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial sob pena de
desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares
do material respectivo;

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas ou
televisivas.

8 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenacéo, apos o tran-
sito em julgado da decisédo, a destruicdo do material apreendido”.

Verifica-se que o artigo 20 da Lei 7.716/1989, com reda¢do dada pela Lei n®
9.459/1997, refere-se a pratica, induzimento e incitagcao de “discriminacdo ou pre-
conceito de raga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional”’, que o artigo 1° da
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Convencao Internacional de 1965, vigente e aplicavel no Brasil, qualifica como “blo-
co de discriminacao racial’. Com a edi¢do da Lei n° 9.459/97, a legislagao interna
adequou-se ao preceituado nos tratados internacionais anteriormente ratificados
pelo Brasil. Entretanto, ndo foi somente com o advento da lei de 1997 que as
condutas descritas em seu artigo 20 passaram a ser ilicitas no Brasil.

Antes da legislacao infraconstitucional, tanto a pratica, como o induzimento
e a incitagcdo a discriminacao e ao preconceito raciais ja eram passiveis de punigédo
pelo direito penal brasileiro, ja que a norma constitucional do § 2° do art. 5°, inclui,
dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tra-
tados internacionais de que o Brasil seja signatario, que no caso em analise sdo: a
Convencdo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacédo
Racial (arts. 1° e 4°) e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (arts. 1° e 2°).

CONCLUSAO

O racismo é, antes de tudo, uma realidade social e politica, sem nenhuma
referéncia a raga enquanto caracterizagédo fisica ou bioldgica.

Para a construgdo de uma sociedade digna, baseada nos principios da igual-
dade e da ndo-discriminacgédo, que sdo a base da tutela dos direitos humanos, nédo
se pode tolerar atitudes que recusem a condi¢cdo humana da pluralidade e da diver-
sidade. Nesse sentido, o legislador constituinte deu o peso e a gravidade da
imprescritibilidade ao crime da pratica do racismo, a fim de impedir sua reincidén-
cia.

Dessa forma, a Unica interpretacdo compativel com os principios fundamen-
tais da Constituicdo Federal e com os tratados internacionais (Convencao Interna-
cional de 1965 e Convengdo Americana dos Direitos Humanos) é a de que o termo
“racismo”, constante do art.5°, XLIl, do texto constitucional, compreende a pratica,
o induzimento e a incitagdo de qualquer discriminagdo ou preconceito em face da
raca, da cor, da descendéncia, da origem étnica ou nacional.
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ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A
NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUICAO
PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO
PUBLICA (CIP).

Carlos Eduardo de Freitas Fazoli*

Na Ultima década, diversos municipios brasileiros instituiram uma taxa para
o custeio dos servicos de iluminacéo publica. Ndo obstante, tal exacao foi declara-
da inconstitucional pelos nossos tribunais' em repetidas oportunidades, uma vez
gue, entre outros motivos, este tributo ndo era divisivel, caracteristica esta funda-
mental para a existéncia de uma taxa.

Para “solucionar” esta questdo, a Emenda Constitucional n.° 39 foi promul-
gada no final de 2002 pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Fede-
ral, incluindo-se o artigo 149-A2 na Constituicdo Federal e autorizando os Municipi-
0s e o Distrito Federal a instituir uma contribuicdo para o custeio do servigo de
iluminacdo publica (CIP).

Desta forma, surge uma pergunta: qual a natureza juridica da referida contri-
buicdo? Ressalta-se que esta proposicdo ndo é meramente doutrinaria, uma vez
gue o regime juridico aplicavel a CIP decorre da resposta a ser dada.

Atualmente, é pacifico na doutrina que, assim como as contribuicdes soci-
ais, a contribuicdo para o custeio do servico de iluminacéo publica tem natureza
tributaria. Tal assertiva pode ser feita pela exegese dos artigos 149 e 149-A da
Constituicdo, artigo 217 do Cdadigo Tributario Nacional, bem como pela propria po-
sicdo topografica daqueles artigos (Capitulo | do Titulo VI da Carta Magna — Do
Sistema Tributario Nacional). N&do fosse s0, o proprio recém-inserido art. 149-A
estabelece que o disposto no art. 150, | e lll, da Lei Maior deve ser observado pela
lei instituidora da CIP, ou seja, principios constitucionais tributarios.

Neste sentido, temos a sempre precisa licdo de Paulo de Barros Carvalho ao ana-
lisar as contribuigGes sociais: “Nao é de hoje que advogamos a tese de que as
chamadas contribuicées tém natureza tributaria”.3

* Advogado, ex-aluno da FADIPA e graduado em Engenharia Elétrica. Foi aprovado no Gltimo concurso para o
cargo Procurador da Fazenda Nacional e aguarda a respectiva homologagédo/nomeagao.
1e-mail: carlosfazoli@adv.oabsp.org.br
s STF, recurso extraordinario 234605/RJ, relator Min. [Imar Galvé&o.

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderéo instituir contribuicdo, na forma das respectivas leis, para
o custeio do servico de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, | e Ill.
Paréagrafo Gnico. E facultada a cobranca da contribuigdo a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia
elétrica.

Curso de Direito Tributério, 15. ed., Sado Paulo, Saraiva, 2003, p. 42 — grifo no original.
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Na mesma linha de pensamento se pronunciou o ilustre Roque Antonio
Carrazza ao tratar, também, das contribuicGes sociais previstas no art. 149 da Lei
Magna: “Estamos, portanto, em que estas “contribuicfes” sdo verdadeiros tributos
(embora qualificados pela finalidade que devem alcancar). Podem, pois, revestir a
natureza juridica de imposto ou taxa, conforme as hip6teses de incidéncia e bases
de calculo que tiverem”.*

Feitos estes primeiros esclarecimentos, mister tratarmos das espécies de
tributos. O art. 145 da Lei das Leis e o art. 5° do Cédigo Tributario Nacional adotam
o critério tricotdbmico. Assim, impostos, taxas e contribuicbes de melhoria sao es-
pécies das quais tributo € o género. Na doutrina, temos duas linhas de pensamen-
to. A primeira é encampada, entre outros, por Paulo de Barros Carvalho® e Roque
Carrazza® e corrobora com a classificagao legal. A segunda, por sua vez, entende
gue as contribuicbes sociais e os empréstimos compulsorios sdo espécies distin-
tas de tributo, tendo, pois, natureza prépria. Nesta Ultima corrente aparece Hugo de
Brito Machado’.

Na seqliéncia, cabe trazermos as definicdes de imposto, taxa e contribuicdo
(sentido amplo). Imposto € o tributo cuja obrigacéo tem por fato gerador uma situa-
¢do independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.®
Por sua vez, as taxas sdo, na arguta definicdo de Alexandre Barros Castro, “uma
espécie de tributo exigido de quem se utiliza de servico, especifico e divisivel, ou o
tem potencialmente a sua disposicao, englobando, ainda, os atos resultantes do
exercicio do poder de policia”.® Finalmente, temos a definicdo que o mestre A. D.
Giannini nos oferece de contribuicdo: é a “prestacao devida: a) por aqueles que —
por se acharem em uma determinada situacdo — recebem uma especial vantagem
econdmica, como efeito do desenvolvimento de uma atividade administrativa, em
contraste com todas as outras pessoas a quem a mesma atividade aproveita; ou b)
por aqueles que, em conseqiiéncia de coisas que possuem, ou do exercicio de
uma indUstria ou comércio, ou outra atividade, provocam uma despesa (especial),
ou uma despesa maior da pessoa publica”. 1°

Seguindo nosso raciocinio, é preciso esclarecer que a Constituicdo de 1988,
ao tratar dos impostos em geral, estabeleceu, ao menos implicitamente, a regra-
matriz de todos eles. Infelizmente, ndo o fez para a contribuicdo aqui tratada. Os
congressistas especificaram apenas a finalidade da arrecadacao (custeio do servi-
¢o de iluminacao publica) e a pessoa politica (Municipio/Distrito Federal) com com-
peténcia para a sua instituicdo, deixando os demais aspectos ao talante do legis-
lador municipal/distrital. Destarte, cabe a lei infraconstitucional estabelecer os cri-

Curso de Direito Constitucional Tributério, 17. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p. 510 — grifos no original.
Curso, cit., pp. 42-43.

Curso, cit., p. 510.

Curso de Direito Tributéario, 21. ed., S&o Paulo, Malheiros, 2002, pp. 63-64.

Cadigo Tributario Nacional, art. 16.

Teoria e Préatica do Direito Processual Tributario, 1. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 42.

apud Geraldo Ataliba, Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 184.
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térios material, temporal, espacial e quantitativo (base de calculo e aliquota), bem
como complementar o critério pessoal (sujeito passivo). Importante frisar que é o
bindmio hipétese de incidéncia/base de célculo que define a natureza juridica espe-
cifica de um tributo.

Desta feita, podemos afirmar que, no caso especifico da CIP, qualquer que seja
a linha de pensamento a ser adotada (seja esta contribuicdo uma quarta espécie, ou
néo, de tributo) e, a fortiori, sua natureza juridica especifica, o produto de sua arrecada-
¢do devera, necessariamente e por mandamento constitucional, ser utilizado no cus-
teio dos servicos de iluminacdo publica. A destinagdo constitucional da arrecadacéao €,
portanto, uma caracteristica fundamental da contribuicdo ora estudada. Importante,
neste ponto, ndo confundirmos a destinagdo da arrecadacéo com a vinculagdo ou ndo
do tributo a uma atividade estatal. S&o, pois, coisas distintas.™

Por todo o exposto, verifica-se que as contribui¢cdes para o custeio dos servigos
de iluminagao publica séo tributos qualificados pela finalidade (na expresséo de Roque
Carrazza) e podem ter a natureza juridica especifica de imposto, taxa, contribuicdo de
melhoria ou, dependendo da corrente doutrinaria, de uma quarta e prépria espécie de
tributo. Tudo dependera da hipdtese de incidéncia e da base de calculo que a lei
infraconstitucional estabelecer no caso concreto. A lei local é que ira determinar. E ndo
€ s6. A CIP devera observar o art. 150, | e lll, da Constituicdo e todos os direitos e
garantias constitucionais dos contribuintes (sentido lato) deverdo ser resguardados.

Finalmente, nada impede que, amanhd, os parlamentares venham a criar outro
instituto com o nomen iuris contribuicdo, mas que tenha, no caso, outra natureza
juridica e, consequientemente, outro regime juridico.
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O PAPEL DA VITIMA NO PROCESSO PENAL.
QUESTOES SOCIAIS E LEGAIS. O PROGRAMA
DE PROTECAO A VITIMA E TESTEMUNHAS.

Marcos Vinicius Ribeiro*

1. INTRODUCAO

Vitima, é “qualquer pessoa que sofra infaustos resultados, seja de seus
proprios atos, seja dos atos de outrem, seja de influxos nocivos ou deletérios, seja de
fatores crimindgenos, ou seja do acaso”.!

No Direito Penal e no Direito Processual Penal, vitima (ou ofendido, como as
vezes € chamado) € quem sofre as consequéncias da infracdo penal. Ela pode ser
objeto de provas ou sujeito para praticar atos processuais. Nesta segunda hipotese,
deve ser assistida por um advogado.

Na antiguidade, a vitima ocupou um papel fundamental na persecucéo penal.
Entretanto, o Direito Penal e o Direito Processual ultimamente vinham esquecendo-se
da vitima, sendo que, esta, estava ocupando um papel secundario na repressédo do
delito. E que, tais ciéncias juridicas somente vinham estudando o crime e o criminoso.

Somente recentemente € que a vitima foi “redescoberta” pela moderna ciéncia
penal, processual penal e criminologia. Alids, criminologia é a ciéncia que estuda o
crime, o infrator, a vitima e o controle social do delito com o objetivo de fornecer
informacgdes Uteis sobre seu objeto.

Vitimologia é a ciéncia que estuda o comportamento da vitima em relagdo ao
delingliente e do delinqliente em relagdo a vitima. A moderna vitimologia ndo pretende
uma regressao ao passado com a colocagédo da vitima acima dos interesses sociais.
Tal situacéo é tdo equivocada como o completo esquecimento que se deu em relagao
a ela durante muito tempo. Porém, é evidente que h& a necessidade de uma maior
preocupacao com a vitima do delito.

2. NOCOES HISTORICAS SOBRE O PAPEL DA VITIMA NO PROCESSO
PENAL

Conforme mencionado, nos primdérdios da civilizagcdo a vitima teve um papel
relevante na punicéo dos criminosos. Na época da vingancga privada a vitima agia

*Professor da Faculdade Padre Anchieta de Jundiai e Mestre pela PUC/SP.
' Jodo Farias Janior, Manual de Criminologia, p. 250.
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com suas proprias forgcas, muitas vezes ajudadas por sua comunidade ou tribo, na
tentativa de retribuir o mal que Ihe fora causado com a perseguicéo, morte, agres-
sdo ou tomadas de bens do criminoso.? 3

Do periodo em que vigia a vinganca privada passou-se ao da justica privada,
em que a vitima ou seus parentes, quando quisessem punir o criminoso deveriam
se dirigir ao representante da comunidade que impunha a puni¢do cabivel. Confor-
me afirma Antonio Scarance Fernandes®, neste periodo, tendo a vitima e seus fami-
liares como titulares, prevalecia a agao penal privada, ndo existindo, ademais, uma
distincdo muito clara entre o ilicito penal e o ilicito civil. “As punicdes de ordem
pecunidrias representavam, ao mesmo tempo pena e reparacao”.

Percde-sg etéoopgd rd evateqeaviti naexer ciaemta sparias, pds
conpet i a e dependadd aapun cdodocri m nosa. Eevidate atrass m geedsia
nmuitain wti caearb trari edades, satbqeassreyaspared anuna vierdedd ra‘l @ des
selves’, praeped ed asasnpreavat adkedonaisfate audog yoonai s poder aso.
Bt 80, oEstadoresdvautarar paras apre@sfopun ti vaesuar espect i vapar secucéo.

Como tenpo, atdn avitimaca ugueseta d nent e no esqueci matopor parte
dodratoprooessid pard trad d ad, qesepreccuavg tésonent e camo cline,
COMo Crim noso e arespecti va puni ¢2o.

Gonfame demanst rou At oni 0 Soar ance Fer nendes diminuic&o do prestigio
da vitima no processo penal comegou na Idade Média. “Com o fortalecimento das
Monarquias e do Estado Moderno, a vitima é relegada, definitivamente a segundo pla-
no. O direito penal é considerado de ordem publica, sendo o crime visto como ofensa a
boa ordem social cabendo ao Estado reprimi-lo”.

O criminélogo espanhol, Antonio Garcia-Pablos de Molina, advertiu que “o aban-
dono da vitima do delito € um fato incontestavel que se manifesta em todos os ambitos:
no Direito Penal (material e processual), na Politica Criminal, na Politica Social, nas
proprias ciéncias criminoldgicas. Desde o campo da Sociologia e da Psicologia social
, diversos autores tém denunciados este abandono: o Direito Penal contemporaneo -
advertem - acha-se unilateral e equivocadamente voltado para a pessoa do infrator,
relegando a vitima a uma posi¢do marginal, ao ambito da previsdo social e do Direito
Civil material e processual. A Criminologia tampouco tem demonstrado sensibilidade

2 Magalhdes Noronha, in Direito Penal, Vol 1, p. 20, esclarece que “como se observava nas espécies inferiores, a
reacdo a agressdo devia ser a regra. A principio, reagdo do individuo contra o individuo, depois, ndo sé dele como de
seu grupo, para, mais tarde, j& o conglomerado social colocar-se ao lado destes. E quando entdo se pode falar

ropriamente em vinganca privada, pois, até ai, a reacéo era puramente pessoal, sem intervengdo dos estranhos.

Por seu turno, Basileu Garcia, in Instituicdes de Direito Penal, Vol 1, T. |, p. 12-13, afirma que “Em tempos remotos
da Histéria da humanidade, época houve em que o homem fazia justica pelas proprias méos. Era a vinganga privada,
violenta e quase sempre eivada de demasias. Sem observar, mesmo aproximadamente, a lei fisica da reagéo igual
e contraria a acéo, o ofendido e os do seu agrupamento procediam desordenada e excessivamente, de modo que, as
vezes, aquilo que constituia ofensa a um individuo passava a sé-lo relativamente a comunidade toda a que ele
pertencia, travando-se lutas e guerras que o 6dio eternizava.
A vinganga privada arraigou-se muito no costume dos povos. S6 lentamente foi abandonada, gracas ao fortalecimento
do poder social, quando as penas publicas passaram a instituir suficiente protecdo para o individuo, que, em
gonsequéncia, ja ndo necessitava recorrer ao seu proprio desforgo.

O papel da vitima no processo penal, p. nologia, 1992, p. 42

cf. Antonio Scarance Fernandes, ob. cit., p. 18-23 e Antonio Garcia- Pablos de Molina, p. 47.
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pelos problemas da vitima do delito, pois centra seu interesse exclusivamente na pes-
soa do delinquiente”.

Recentemente, a vitima vem sendo “redescoberta” pelo processo penal moder-
no. Varios simpdsios, congressos e eventos foram realizados com o objetivo de discu-
tir o papel da vitima no processo penal.® Conforme afirmou Antonio Scarance Fernandes,
“no Direito Penal em que estudos haviam evoluido em torno de dois grandes temas - o
crime e o autor do crime -, vem sendo acrescentado(...) um terceiro: a vitima”.”

Antonio Garcia- Pablos de Molina®, tambhém afirmou “que a vitima do delito expe-
rimentou um secular e deliberado abandono. Desfrutou do maximo protagonismo - sua
‘idade de ouro’ - durante a época da justica privada, sendo depois drasticamente ‘neu-
tralizada’ pelo sistema legal moderno. Talvez porque ninguém quer se indentificar com
o ‘perdedor’, a vitima suporta os efeitos do crime (fisicos, psiquicos, econémicos, soci-
ais, etc.), assim como a incensibilidade do sistema legal, o rechaco e a insolidariedade
da comunidade e a indiferenga dos poderes publicos. No denominado ‘Estado social
de Direito’, ainda que pareca paradoxial, as atitudes reais em favor da vitima do delito
oscilam entre a compaixado e a demagogia, entre a benificiéncia e a manipulacéo. A
Vitimologia impulsionou durante os Ultimos anos um processo de revisao cientifica do
papel da vitima no fenédmeno delitivo, uma redefinicdo do mesmo a luz dos aconteci-
mentos empiricos atuais e da experiéncia acumulada”.

Mais adiante, complementa referido autor que “a moderna Vitimologia néo pre-
tende uma inviavel regressao ao passado, a vinganca privada ou a represdlia, porque
uma resposta institucional e serena ndo pode se subordinar aos estados emocionais
da vitima. E tdo equivocado como o esquecimento da vitima seria qualquer intento de
examinar o problema criminal desde a 6ptica exclusiva de um dos seus protagonistas.
Nao se advoga, portanto, pelo retorno da ‘idade de ouro’ (vinganga) da vitima”.®

i Criminologia, p. 23.
. Ob. cit. p. 42. .
. A Logica das Provas em Matéria Criminal, fls. 403 e ss. Traducdo da 3. edi¢do de 1912 de Paolo Capitanio.

Mais adiante o autor continua: “Isto, principalmente, quando se trata de crime consistente em violéncia contra as
pessoas ou acompanhado destas. Naquele que recebe um ferimento ou mesmo uma pancada, na pessoa que sofre
uma violéncia, ainda que simplesmente moral, a mente se constitui em tempestade e nédo é por certo em tal estado de
espirito que se pode ter a exata percepgdo dos detalhes das coisas. Se a perturbacéo de espirito € maxima para os
crimes contra a pessoa, ela, se bem que em menor grau, verifica-se também, nos devidos limites, para os crimes
contra a propriedade, para tudo o que se refere a percepgdo simultanea ou sucessiva a consumacgéo do crime. Quem
é despojado de uma coisa sua, se pode ter exatas e serenas percepgdes para depor sobre as materialidades peculiares
do objeto roubado, pois anteriormente percebidas em periodo de calma, ndo pode, ao contrario, apresentar percepcdes
igualmente serenas e exatas relativamente ao valor do objeto roubado. E que, consumado o furto, sabemos que o
objeto do qual fomos despojados. Pelo amor que temos as coisas que nos pertencem, apresenta-se nos sempre com
um valor superior ao real. Coisas que apreciamos pouquissimo enquanto possuimos, passamos a apreciar muitissimo
quando as perdemos e isto ndo é exato somente em relagdo as coisas materiais; sabe-se que dos mortos queridos se
exageram sempre 0s méritos, mesmo os que ndo queriam reconhecer em vida. E uma fraqueza do coragdo humano,
que se inclina a apreciar, mais que o que se possui e, exageradamente, aquilo que se perdeu. Nem as observagdes
do ofendido apresentam grande garantia de exatiddo quanto ao modo de consumagéo do crime contra a propriedade;
a ele se misturam sempre o sentimento da violacéo do préprio direito, o qual tolhe a calma e a conseqtiénte percepcéo
exata dos detalhes das coisas. Nem, por fim, deve-se dar valor ilimitado as palavras de quem foi ofendido nos bens,
quanto a designacgéo do delinquente. O grande desejo, natural em quem foi vitima de um crime, de chegar a descoberta
do réu, preocupando o espirito ja perturbado pela ofensa sofrida, torna-o propenso para suposicdes, fazendo aceitar
como probabilidades simples dividas e como certeza as probabilidades”. Ob. cit. p. 404.
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3. O PAPEL DA VITIMA NO PROCESSO PENAL TRADICIONAL

Em suma, conforme ja repetido, no processo penal contemporaneo tradicio-
nal, a vitima assumiu um papel secundario. A criminologia, o direito penal e o direito
processual penal se preocuparam somente com o crime, COm 0O Criminoso e com a
pena, sendo, destarte, esquecida a vitima e seus dramas.

No cédigo de processo penal brasileiro, a vitima foi mencionada algumas
vezes. Ela pode ser objeto de provas ou sujeito para praticar atos processuais.

Como objeto de provas o depoimento da vitima é fundamental para a
persecucdo penal, embora sua vontade em processar ou punir o suposto infrator,
em regra, seja irrelevante.

Em determinados delitos como, por exemplo, nos crimes contra 0s costu-
mes, que normalmente séo praticados na auséncia de outras testemunhas, muitas
vezes, a palavra da vitima é o Unico elemento comprobatorio.

Porém deve se ter uma certa cautela na avaliacdo do testemunho do ofendi-
do, pois, conforme expds Nicola Framarino dei Malatesta', “é indubitavel que ver
agredido o préprio direito perturba grandemente a consciéncia do homem, fazendo-
o perder aquela serenidade, aquela calma decorrente da exata percepgao das coi-
sas. Todo crime faz nascer, portanto, no espirito do ofendido, uma perturbacéo que,
tornando dificil a exata percepc¢do das coisas, possibilita os enganos”.

A vitima pode também praticar atos no processo penal. Na acdo penal publi-
ca condicionada, como condi¢do objetiva de procedibilidade deve existir a repre-
sentacdo do ofendido que é a manifestacdo da vontade da vitima em querer ver
processado o autor da infragdo penal. Isto porque, muitas vezes, o processo acaba
sendo mais gravoso para ela do que o préprio delito, sendo que seria preferivel o
esquecimento.

Na acdo penal privada é o ofendido quem deve ingressar com o processo
agindo como um substituto processual, sendo, desse modo, o titular da agéo penal
em apreco.

Existe ainda, mesmo nos crimes de acdo penal publica incondicionada em
gue vigora o principio da indisponibilidade, sendo irrelevante a vontade da vitima e
mesmo do titular da acéo penal, que neste caso é o Ministério Publico, existe a
possibilidade de atuagdo da vitima em casos expressos como a possibilidade de
legitimacao extraordinaria para recorrer em determinados casos e atuas como as-
sistente da acusacdo.

Por seu turno, no direito penal, a vitima s6 é lembrada no critério das cir-
cunstancias judiciais do artigo 59, para efeitos de fixagdo da pena base, nas condi-
¢Oes para concessao de reabilitacdo e do sursis, ou em institutos como o arrepen-

1 artigo 245 da Constituicdo Federal de 1988.
11 .. . . ~ . -~ .
cf. Marcus Vinicius Ribeiro, A suspenséo condicional do processo na acéo penal privada
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dimento posterior.
4. Um novo modelo de justica penal

Conforme visto, ultimamente, o direito processual penal vem dando um papel
secundario a vitima. Muitas vezes, ela é apenas usada a fim de que preste seu
depoimento, auxiliando a instrugdo probatoria, mas, em momento algum, é indagada
sobre as consequéncias que o crime lhe causou. Ainda ocorrem situagdes, em que
esta chega a ser desrespeitada pelo advogado, pelo promotor, pelo juiz ou por
serventuarios da Justica. Outras vezes, é colocada em uma sala de espera Unica,
juntamente com o préprio 0 acusado e/ou seus parentes, que ndo hesitam em
tentar intimidar a mesma.

Por seu turno, Antonio Scarance Fernandes *? defendeu mudancas profun-
das no sistema criminal com maior preocupagdo com a vitima. Para ele, “o primeiro
passo é descriminalizar. Ha condutas que, por serem menos ofensivas, ndo preci-
sam ser erigidas em tipos penais. Bastam para elas san¢8es administrativas. Po-
dem até mesmo ndo merecer qualquer punicdo. Com isso, havera inevitavel dimi-
nuicéo dos servigcos da policia judiciaria. O tempo ganho podera representar aper-
feicoamento na apuracdo dos crimes noticiados e permitira maior atencdo as
vitimas”.

Mais adiante, continuou, afirmando ser necessario, outrossim, “admitir-se
atenuacGes ao rigor proveniente do principio da obrigatoriedade. S6 a descriminacéo
ndo basta. Ha sempre, até por imperiosidade do sistema, em qualquer juridica uma
seletividade natural dos fatos noticiados. Alguns ndo originam investigagdes, hem
seria possivel que isso sucedesse em todas as ocorréncias comunicadas, sob
pena de colapso do sistema judiciario, ja congestionado. Outros, depois de apura-
dos ndo ocasionam processos criminais. Nesta seletividade formam-se critérios
caoticos e subjetivos. Melhor, entdo, que se admita uma mitigacdo a regra da
obrigatoriedade e o préprio legislador fixe as hipéteses em que se admite a nédo
propositura da agdo penal”. 3

Ja se percebendo tal situacdo, o legislador constituinte, na Constituicao
Federal, trouxe a previsdo de que “a lei dispora sobre hip6teses e condicdes em
gue o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do au-
tor do ilicito”. 4

Neste sentido, a Lei complementar nimero 79 de 7 de janeiro 1994, regula-
mentada pelo decreto numero 1.093 de 23 de marco de 1994, criou o Fundo Peni-
tenciario Nacional (FUNPEN).

Atendendo aos reclamos de uma maior preocupacao com a vitima, as legis-

2 idem, ibidem

* Antonio Magalhdes Gomes Filho, Juizados Especiais Criminais, Revisata do Advogado, n. 50, agosto/97
Ada Pelegrini Grinover. Novas Tendéncias do Direito Processual, p. 2. ed., 1990. P. 408.
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lagOes recentes vém trazendo uma nova visdo para a justica penal. A principal
inovacao se deu com a promulgacao da lei 9.099/95.

Com efeito, a Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 provocou uma série de
mudancas em nosso ordenamento juridico penal. O legislador, em tal diploma
normativo, ndo so6 disciplinou os Juizados Especiais Criminais, criando o chamado
procedimento sumarissimo para as infracdes penais de menor potencial ofensivo,
COmo passou a exigir representacdo nos crimes de lesédo corporal leve e culposa,
além de introduzir em nosso sistema a chamada suspensédo condicional do pro-
cesso. 15

Tais inovagOGes quebraram a inflexibilidade do classico principio da
obrigatoriedade da acéo penal e da verdade real, abrindo espaco para um consenso
no campo da justica criminal.t6

Assim, nas infrages penais consideradas de menor potencial ofensivo, quais
sejam: as contravengfes penais ou crimes em que a lei comine pena nao superior
a um ano, salvo se for de procedimento especial, é dispensado o inquérito policial,
elaborando-se, simplesmente, um termo circunstanciado, sendo encaminhado o
autor do fato e a vitima ao Juizado Especial Criminal para uma audiéncia preliminar.

“A Lei n. 9.099/95 separou o procedimento das infra¢cdes penais de menor
potencial ofensivo em duas fases distintas: na primeira tenta-se a composigao civil
e a transacao penal; somente se ndo for conseguida esta Ultima, passa-se entédo
ao procedimento sumarissimo”.*”

No procedimento sumarissimo, sera oferecida a denlncia ou queixa, se pos-
sivel, oralmente, na prépria audiéncia preliminar. Logo ap6s, havera uma audiéncia

1: Os questionamentos provocados pela Lei 9.099/95 - Boletim 35 do IBCCrim

A respeito, Luiz Flavio Gomes in Juizados Especiais: a revolugdo em Marcha - Boletim n. 41 do IBCCrim,
embora admitindo que a lei n. 9.099/95 padece de incertezas e omissdes, afirma que o referido texto legal “esta
proporcionando beneficios nunca antes imaginados, principalmente em favor das esquecidas vitimas de delitos
(pois permite reparacédo dos danos imediatamente em muitos casos ou simples satisfagdo moral). Tornou-se possivel
a ressocializacéo do infrator, pois além de reconhecer sua vitima, sente com rapidez, as consequéncias do seu ato.
Vizivelmente, ademais, estd descongestionando os juizos e Tribunais criminais. As primeiras metas da Lei dos
Juizados Criminais (desburocratizagéo, celeridade, economia processual, fim das prescricdes, solugdo rapida dos
litigios, melhor imagem da Justica, reparagdo em favor das vitimas, ressocializagao alternativa, etc.) pode se dizer,
'27'1 estdo sendo alcancadas com surpreendente éxito (...)".

Antonio Sérgio A de Moraes Pitombo, in “Fishmarket ou novo Processo Penal” - Boletim do IBCCrim n. 40, afirma
que “foram tantas as expressfes estrangeiras, que passaram a fazer parte de nosso vocabuléario, que parece util
trazer outra contribuicdo, sugerindo o anglicismo: fishmarket. Afinal, no admiravel mundo novo do processo penal,
precisa-se de compreender o significado de “plea bargaining”, de “probation” e até “guilt plea”, para assim, se
mostrar moderno. Nada contra ir buscar |4 fora institutos juridicos, que trouxeram bom resultado noutro sistema
penal. A questdo nédo é essa. Serd que nossos legisladores viram, efetivamente, como funcionam essas regras
processuais? Teriam eles tomado conhecimento da literatura juridica atual sobre tais previsfes legais? Levaram em
conta as diferencas culturais, adequando a lei ao Brasil de outras faces? (...) Necessita-se, todavia, de ter
consciéncia: o marketing tem forga: Basta ler comentéarios sobre a nova legislacédo coletando expressdes (verda-
deira revolugéo..., processo de resultados ou luz no fim do tanel...) para ver o que se pretende vender ao grande
publico(...) Em suma, ndo se cré na submissédo da toga a barganha imoral, muito menos a violagdo da ampla defesa,
ou do estado de inocéncia, Enfim, aqueles que aprenderam, ao lado dos réus, o quanto importa a verdade material,
dificilmente acatardo o que se resolveu chamar de ‘verdade consensuada’, que mais parece locugdo de Nelson
Rodrigues do que algo sério em processo penal. Essa a impressdo. O dia-a-dia do férum mostrara quais serdo os
odores que o fishmarket ird exalar...”.

138



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

Unica em que, inicialmente, serd dada a palavra ao defensor, que podera alegar
fatos que possam acarretar na rejeicdo da preambular acusatéria. Em seguida,
caso 0 juiz receba a exordial, se passara a instrucdo, com a oitiva da vitima, das
testemunhas de acusacgéao e de defesa (nesta ordem) e, por fim, realizado o interro-
gatério do acusado. Finalmente, as partes apresentardo alegacdes orais e 0 juiz
proferira sentenca na prépria audiéncia.

Por seu turno, o artigo 88 da Lei em andlise passou a exigir representacao
na acao penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves ou culposas. Trata-se
assim, de dois novos casos de acao penal publica condicionada, além dos previs-
tos no Cédigo Penal.

A suspensao condicional do processo prevista no artigo 89 do diploma legal
em apreco, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1
ano, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspenséo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo proces-
sado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos
da suspensao condicional da pena (sursis).

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor na presenca do juiz, este
podera suspender o processo, submetendo o acusado a um periodo de prova, sob
as seguintes condic¢des: I- reparagdo do dano , salvo impossibilidade de fazé-lo; II-
proibicéo de frequientar determinados lugares; lll- proibicdo de ausentar-se da comarca
onde reside, sem autorizagdo do juiz e IV- comparecimento pessoal e obrigatério a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

A suspenséo condicional do processo teve forte inspiragdo no sistema do
probation anglo-saxao, tradicional nos sistemas do common law, mas ndo pode
ser confundido com o mesmo.*®

Tais mudancas em nosso ordenamento juridico, conforme expbs Alberto
Silva Franco %9, foram capazes de despertar reacfes contrapostas, de extremo
radicalismo. De um lado, os que entenderam que em face do novo diploma legal, os
problemas da Justica Criminal foram resolvidos: a morosidade da maquina judicia-
ria foi substituida por uma justica mais agil. % De outro lado, posicionam-se os

* ob. cit.
* Luiz Flavio Gomes, Suspensédo Condicional do Processo, 1995, p. 112

A respeito, Luiz Flavio Gomes in Juizados Especiais: a revolugdo em Marcha - Boletim n. 41 do IBCCrim,
embora admitindo que a lei n. 9.099/95 padece de incertezas e omissdes, afirma que o referido texto legal “esta
proporcionando beneficios nunca antes imaginados, principalmente em favor das esquecidas vitimas de delitos
(pois permite reparacéo dos danos imediatamente em muitos casos ou simples satisfagdo moral). Tornou-se possivel
a ressocializagéo do infrator, pois além de reconhecer sua vitima, sente com rapidez, as consequéncias do seu ato.
Vizivelmente, ademais, esta descongestionando os juizos e Tribunais criminais. As primeiras metas da Lei dos
Juizados Criminais (desburocratizacéo, celeridade, economia processual, fim das prescri¢cdes, solugdo rapida dos
litigios, melhor imagem da Justica, reparacao em favor das vitimas, ressocializacao alternativa, etc.) pode se dizer,
'ff'l estdo sendo alcangadas com surpreendente éxito (...)"

Antonio Sérgio A de Moraes Pitombo, in “Fishmarket ou novo Processo Penal” - Boletim do IBCCrim n. 40, afirma
que “foram tantas as expressdes estrangeiras, que passaram a fazer parte de nosso vocabulario, que parece util
trazer outra contribuicdo, sugerindo o anglicismo: fishmarket. Afinal, no admiravel mundo novo do processo penal,
precisa-se de compreender o significado de “plea bargaining”, de “probation” e até “guilt plea”, para assim, se
mostrar moderno. Nada contra ir buscar |4 fora institutos juridicos, que trouxeram bom resultado noutro sistema
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totalmente contrarios a tais mudangas.®

Neste ponto, estamos com Alberto Silva Franco®, “nem tanto ao céu, nem
tanto a terra, é inegavel que a Lei 9.099/95 trouxe varias inovacdes positivas para o
Processo Penal, mas muitas questfes precisam, ainda, ser repensadas, além de
existir, no diploma em apreco, uma série de contradicdes, omissdes e improprieda-
des.

Entdo, indo ao encontro de todas as aspira¢cdes de maior preocupa¢ao com
a vitima, o instituto da suspensdo condicional do processo, juntamente com a
transagcdo penal demonstram uma mudang¢a de comportamento em nossa Justica
Criminal.

Com efeito, o inciso | do Paragrafo 1°. do artigo 89 da Lei 9.099/95 exige
como condi¢do para a concessédo do beneficio, a reparagéo do dano, salvo impos-
sibilidade de fazé-lo.

Neste novo sistema, ja ndo existe somente a preocupacdo de atender a
preocupacao punitiva do Estado. Ganhou relevo o atendimento a expectativa do
vitima. 2

Deve haver cautela, entretanto, para se evitarem demandas temerarias com
denuncia¢@es caluniosas visando extrair proveito financeiro da situacéo. Além dis-
to, outras vezes, ndo havendo prova efetiva do prejuizo, ou sendo este a critério
subjetivo da vitima, a mesma pode querer usar tal condicdo para impedir o beneficio
ao acusado.

Assim, sempre que houver divida sobre a existéncia ou a dimenséo do pre-
juizo, ou no caso dos sujeitos processuais ndo chegarem a uma composicao,

penal. A questdo ndo é essa. Serd que nossos legisladores viram, efetivamente, como funcionam essas regras
processuais? Teriam eles tomado conhecimento da literatura juridica atual sobre tais previsdes legais? Levaram em
conta as diferencas culturais, adequando a lei ao Brasil de outras faces? (...) Necessita-se, todavia, de ter
consciéncia: o marketing tem forca: Basta ler comentérios sobre a nova legislagédo coletando expressoées (verda-
deira revolugéo..., processo de resultados ou luz no fim do tanel...) para ver o que se pretende vender ao grande
publico(...) Em suma, ndo se cré na submissédo da toga a barganha imoral, muito menos a violagdo da ampla defesa,
ou do estado de inocéncia, Enfim, aqueles que aprenderam, ao lado dos réus, o quanto importa a verdade material,
dificilmente acatardo o que se resolveu chamar de ‘verdade consensuada’, que mais parece locugéo de Nelson
Rodrigues do que algo sério em processo penal. Essa a impressao. O dia-a-dia do férum mostrara quais seréo os
deores que o fishmarket_ ir4 exalar...”. _ _ ) ) )

ob. cit.” Antonio Sérgio A de Moraes Pitombo, in “Fishmarket ou novo Processo Penal” - Boletim do IBCCrim n.
40, afirma que “foram tantas as expressdes estrangeiras, que passaram a fazer parte de nosso vocabulério, que
parece Util trazer outra contribuicdo, sugerindo o anglicismo: fishmarket. Afinal, no admiravel mundo novo do
processo penal, precisa-se de compreender o significado de “plea bargaining”, de “probation” e até “guilt plea”, para
assim, se mostrar moderno. Nada contra ir buscar |4 fora institutos juridicos, que trouxeram bom resultado noutro
sistema penal. A questdo ndo é essa. Sera que nossos legisladores viram, efetivamente, como funcionam essas
regras processuais? Teriam eles tomado conhecimento da literatura juridica atual sobre tais previsfes legais?
Levaram em conta as diferengas culturais, adequando a lei ao Brasil de outras faces? (...) Necessita-se, todavia,
de ter consciéncia: o marketing tem forca: Basta ler comentarios sobre a nova legislagdo coletando expressdes
(verdadeira revolugéo..., processo de resultados ou luz no fim do tanel...) para ver o que se pretende vender ao
grande publico(...) Em suma, ndo se cré na submisséo da toga a barganha imoral, muito menos a violagdo da ampla
defesa, ou do estado de inocéncia, Enfim, aqueles que aprenderam, ao lado dos réus, o quanto importa a verdade
material, dificilmente acatardo o que se resolveu chamar de ‘verdade consensuada’, que mais parece locucdo de
Nelson Rodrigues do que algo sério em processo penal. Essa a impressédo. O dia-a-dia do férum mostrara quais
2szerétljo os odores que o fishmarket ira exalar...”.

ob. cit.

* Luiz Flavio Gomes, Suspensdo Condicional do Processo, 1995, p. 112
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ainda deve ser pleiteado eventual ressarcimento no juizo civel, ndo podendo, na
davida, impedirem-se beneficios aos acusados na esfera criminal.

De qualquer forma, nos inimeros casos em que existe o ressarcimento do
dano, a lei 9.099/95 ja mostrou ter uma maior preocupacdo com a vitima do que no
sistema penal tradicional.

Outro diploma recente que demonstrou preocupagdo com a vitima foi a lei
9.714 de 25 de novembro de 1998, que alterou dispositivos do Cddigo Penal disci-
plinando as chamadas penas alternativas.

Uma destas chamadas “penas alternativas” é a de prestacao pecunidria que,
conforme o artigo 45 de referida lei, consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacdo social, de
importancia fixada pelo juiz nédo inferior a 1 salario minimo nem superior a 360
salarios minimos.

A finalidade desta sancdo nao esta fundada apenas na punigcdo do agente e
sim em reparar o dano provocado a vitima, trazendo maior efetividade a justica.

Como é cedico, a vitima ndo reclama compaixao e sim respeito a seus direi-
tos. Muitas vezes, para a vitima, de nada adiantaria somente a puni¢édo do delin-
gliente se ela nao tivesse ressarcido seu prejuizo.

O perigo deste “redescobrimento” recente da vitima pelas ciéncias criminais
€ que deve se ter o devido cuidado para nao restabelecer a justica privada, com
todos os seus inconvenientes sabidos. Além disto, ndo se pode usar esta justa
preocupacédo a pretexto de limitar direitos e garantias dos acusados. Por fim, deve
se evitar o mercantilismo, com supostas vitimas querendo tirar proveito da situagéo
com acusacao infundadas.

4.1. O PROGRAMA DE PROTEGAO A VITIMAS E TESTEMUNHAS

O programa de politicas publicas no sentido de garantir a protecédo de viti-
mas e testemunhas, que é freqiiente em outros paises como nos EUA, no Brasil é
recente. Atribui-se tal idéia a uma experiéncia ocorrida no estado de Pernambuco,
desde 1.995, denominado Provita, por uma organizagdo nao-governamental.

O projeto Provita garantia as vitimas e testemunhas, mudanca sigilosa de
residéncia, monitoramento por equipes especializadas em seguranca e acompa-
nhamento de tais pessoas.

Em 1996, o Programa Nacional de direitos Humanos, ligado ao Ministério da
Justicaefetuou um convénio com os estados de Permanbuco, Bahia e Espirito San-
to com igual finalidade.

Finalmente, a Lei nimero 9.807, de 13 de julho de 1999, estabeleceu nor-
mas para a organizacdo e a manutencdo de programas especiais de protecdo a
vitimas e testemunhas ameacadas, instituindo o Programa Federal de Assisténcia
a Vitimas e a Testemunhas, além de outras disposi¢Ges. Além disso, a legislacédo
em apreco autoriza o Poder Publico celebrar convénios e acordos com esta finali-
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dade.

O programa compreende, entre outras, as seguintes medidas:

I- seguranca na residéncia, incluindo o controle de telecomunicacgdes;

Il- escolta e segurancga nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins
de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos;

lll- transferéncia de residéncia ou acomodacéo proviséria em local compati-
vel com a protecao;

IV- preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais;

V- ajuda financeira mensal para prover despesas necessarias a subsisténcia
individual ou familiar, no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de de-
senvolver trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda;

VI- suspensao temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos res-
pectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico ou militar;

VII- apoio e assisténcia social, médica e psicologica;

VIII- sigilo em relacéo aos atos praticados em virtude da protecao concedida;

IX- apoio do 6rgdo executor do programa para o cumprimento de obrigacdes
civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal.

A idéia, neste ponto, é salutar resta verificar ao longo do tempo a efetividade
e a aplicabilidade de tais disposicdes.

Por outro lado, a mesma lei em exame, trouxe novamente uma chamada
“protecdo” aos réus colaboradores, desde que dessa colaboragdo tenha resultado.
Neste outro aspecto, algumas ressalvas devem ser feitas. De inicio, deve ser res-
saltado que o Estado esta reconhecendo totalmente sua incompeténcia ao ser
obrigado a fazer acordos com criminosos para conter a criminalidade. De outra
parte, ja que decidiu fazer acordos, teria que oferecer, realmente, uma seguranca
para quem “colabora” e ndo é o que se vé no cotidiano. Por fim, a questdo da
delacdo é uma questao cultural que ndo se imp8e por meio da lei, sendo que,
enquanto em outros paises criminosos arrependidos sdo vistos até como heréis,
entre nds esta mesma pessoa é considerada um traidor, que delingliu e ainda traiu
0s “companheiros”.

De qualquer forma, conforme afirmado, quanto a protecdo de vitimas e de
verdadeiras testemunhas, que ndo tenham vinculo com os criminosos, as medidas
sdo necessarias.

Atualmente, foram implantados varios Centros de Apoio a vitimas de crimes.
Com efeito, em 1999 tal fato se deu nos Estados de Santa Catarina e Paraiba; em
2000, em S&o Paulo e em Minas Gerais e em 2001 foram criados mais 02 novos
centros em municipios de Santa Catarina e na regido de Jodo Pessoa. Além disto,
existem Centros, em fase de implantacéo, no Rio de Janeiro, Espirito Santo, Bahia
e Alagoas.

Destarte, diante do analisado, ja se percebe no Direito Penal, na Ciminologia
e no Direito Processual Penal moderno uma maior preocupacédo com a vitima, que
ficou esquecida por muito tempo.
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