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ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

BETWEEN PRIVATE LAW AND PUBLIC LAW

Carolina de Freitas Paladino*

RESUMO

O trabalho cinge-se a andlise da dicotomia entre publico e privado, com
base nos diferentes modelos de Estado apresentados (Liberal, Social e
Democritico de Direito) a partir de fendmenos como a publicizagao do
direito privado e a privatizacdo do direito publico.

Palavras-chave: Dicotomia entre puablico e privado; Publiciza¢io do direito
privado; Privatizacdo do direito publico.

ABSTRACT

The work make the analysis of the dichotomy between private law and

public law, on the basis of the different presented models of State (Liberal, 1
Social and Democratic of Law) from phenomena as the publicization of

the private law and the privatization of the public law.

Keywords: Dichotomy between private law and public law; Publicization

of the private law; Privatization of the public law.

1. INTRODUGCAO

A dicotomia entre ptblico e privado, advinda do modelo romano-germanico,
é ensinada aos alunos de direito em seu primeiro contato com esse novo universo,
de forma que se criam verdadeiras gavetas com diferentes dreas do conhecimento,
cada vez mais especializadas quanto mais se estuda o direito.

Todavia, essas divisdes no modelo atual nao se configuram mais de maneira
tao absoluta. Com efeito, vale lembrar que s6 houve interesse nessa distingao entre
publico e privado com a cria¢do do Estado de Direito, justamente para separar o
que seria da al¢ada do direito administrativo e também reservado ao particular.

Mestranda em Direito Constitucional pela Unibrasil — Curitiba-PR. Especialista em Direito
Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional — Curitiba-PR. Especialista em
Direito Processual Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar — Curitiba-PR. Professo-
ra de Direito Constitucional e Administrativo na Faculdade Paranaense (Fapar) — Curitiba-PR.
Assessora Juridica do Tribunal de Justiga do Estado do Parana.
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Mas, afinal de contas, por que a divisdo entre direito publico e privado? E
possivel ainda falarmos em uma nitida divisao entre puablico e privado? Por que
tal distingdo remanesce até os dias atuais se ndo é mais possivel vislumbrar os
contornos exatos de ambas as esferas?

Diversas sao as alteragdes ocorridas com os diferentes modelos que serao
analisados na seqiiéncia. Portanto, cabe fazer uma maior aproximagao entre essas
questdes para que se investiguem os possiveis pontos de intersec¢ao entre elas.

Assim, o presente trabalho serd dividido em trés partes: na primeira, a dis-
cussao perpassa pelos modelos de Estado, com reflexdes no Estado Liberal, Estado
Social e Estado Democratico de Direito, com o objetivo de identificar as relagoes
entre publico e privado nesses diferentes contextos.

Na seqiiéncia, a andlise serd feita colocando-se o publico e o privado rela-
tivamente a dois movimentos, quais sejam, a privatiza¢do do direito pablico e a
publicizagao do direito privado, de forma a contextualizar que esses dois institutos
cada vez mais se comunicam, culminando, assim, no terceiro momento deste estu-
do, que visa justamente discutir a supera¢do da dicotomia entre publico e privado,
demonstrando que essa divisdo somente possui finalidades didaticas e ndo mais
pode ser vislumbrada de maneira absoluta no atual contexto.

9 2. MODELOS DE ESTADO

Entre as diversas prerrogativas do Estado Absoluto, marcado por um poder
arbitrario da Coroa, estava a de aumentar ou criar impostos a seu bel-prazer,
fazendo crescer de forma drastica a carga tributéria. Nesse sentido, com o Estado
Absoluto, assevera Maria Jodao Estorninho, o Estado era pensado enquanto Fisco
tdo-somente com a conseqiiente irresponsabilidade do Estado quanto aos atos por
ele praticados, ndo se admitindo qualquer a¢ao judicial contra a Coroa'.

Mas chegou um momento em que a populagio ndo mais agiientou ficar
vitima das vontades da nobreza.

2.1 Estado Liberal

Inicia, portanto, no mundo ocidental toda uma tentativa de conteng¢do do
publico, com a “domestica¢ao do Estado”, buscando-se um equilibrio 6timo,
surgindo, neste contexto, um dos principios basilares do Estado de Direito, que é
o principio da legalidade. Além disso, outro valor de extrema importancia nessa

! ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade
de direito privado na administragdo publica. Coimbra: Almedina, 1996. p. 24.

2 Expressao utilizada por Rogério Soares. Apud ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito
privado, p. 31.
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época sao os direitos fundamentais, entre os quais o da liberdade, juntamente com
o principio da separagao de poderes, que passam a ser de observancia obrigatéria
do Imperador. Assim,

a este proposito, ha duas ideias fundamentais a considerar: a ideia de li-
berdade e a ideia de separagio de poderes. E precisamente em nome dessa
liberdade que no Estado Liberal se afirma a necessidade de limitar o poder
politico, quer através da sua divisao e reparticao por vérios drgaos, quer
através da reducdo ao minimo das tarefas por ele desempenhadas.’

Sem embargo, conforme assevera Adriana da Costa Ricardo Schier, o referido
modelo de Estado surge em contraposi¢ao ao modelo absolutista, buscando-se
assegurar igualdade, ainda que no prisma formal. Nesse diapasao, o direito é o
responsavel pela garantia de liberdade aos individuos, de tal forma que o Estado
traduz-se no povo e, indiretamente, no parlamento, havendo, por conseguinte,
uma limita¢do ao poder do soberano®.

Entdo, é possivel falar na primeira dimensao de direitos fundamentais, ou
seja, direitos de defesa, em que o Poder Publico nao pode interferir nas relagdes
privadas e, quando intervém, s6 é legitimado por meio de lei, e mais, de lei anterior
a pratica do ato. Consoante Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicdes escritas, sio o produto peculiar do pensamento 3
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, sur-

gindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao
intervengao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de

seu poder. Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho
“negativo”, uma vez que dirigidos a uma absten¢ao, e ndo a uma conduta

positiva por parte dos poderes publicos, sendo, nesse sentido, “direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o estado”’

Ocorre, entdo, uma dupla subordina¢do da Administragdo Publica: ao direito
privado, de forma a ndo intervir, e ao direito administrativo, com a conseqiiente
sujei¢ao a lei®. Nesse modelo de Estado, percebe-se uma tentativa de apontar as
fronteiras entre direito publico e direito privado. Com efeito, na constru¢io do
Estado de Direito, era necessério delimitar as fronteiras entre Estado e particular, “a

> ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 30.

¢ SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participagao popular da administragio piiblica: o direito de
reclamagcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 36-37.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 54.

¢ ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 32-33.
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fim de resguardar a liberdade diante do exercicio da autoridade. O Direito Ptiblico
serd, portanto, o Direito do Estado e o Direito Privado, o direito dos individuos, dos
particulares™. Por conseguinte, “o estdgio de codifica¢do, a época, é to relevante
para tornar historicamente compreensivel o fendmeno aqui aludido quanto o é o
processo codificatério”™.

Em linhas gerais, o Estado possui um “repertério minimo de disposi¢oes e

"%, a0 passo que o direito privado

instrumentos referentes ao governo representativo
nao deseja a intervengao do publico, e pelo direito contratual tudo se torna possivel.
Cabe aqui, portanto, mencionar o nascimento do direito administrativo enquanto

disciplina autbnoma apta a regular as relagdes entre Estado e cidadao.

Assim, é possivel vislumbrar um dos maiores momentos de protecao da esfera
privada. Diante da falta de limites do soberano, o principio da legalidade impoe
um dever do Estado de nao interferir em institutos como contratos, propriedades,
empresas, enfim, tudo aquilo que dependia de um privado nio deveria ser tocado
pelo Poder Publico. A dicotomia entre publico e privado nunca fez tanto sentido
quanto nessa época, nio havendo qualquer interferéncia de uma esfera na outra.

Na visao de Rosa Maria de Campos Aranovich, enquanto o Cédigo Civil
ocupava um lugar central nas relagdes cotidianas, a Constitui¢ao possufa um pa-
pel periférico, havendo, desse modo, uma convivéncia harmoniosa entre os dois
institutos, de forma que

os cddigos representavam, pois, ndo apenas o diploma basico ou a ‘consti-
tuicao’ dos individuos, mas bem mais, o diploma bésico de toda a ordem
juridica, disciplinando os institutos comuns de vdrios ramos do saber
juridico. O Direito Privado era o direito ‘central’. Nesse sistema, as relagoes
do Direito Privado com o Direito Publico apresentavam-se bem definidas.
O primeiro tratava de todos os direitos naturais e inatos dos individuos,
enquanto ao segundo concernia a tutela dos interesses gerais, impondo
limites aos direitos dos individuos mas somente em razdo da exigéncia
destes. Ao Estado era conferida a tarefa de manter a coexisténcia pacifica
entre os particulares para que estes livremente se desenvolvessem con-
forme suas préprias regras. O Direito Constitucional, por sua vez, nasceu
nesta mesma época onde o dogma era a rigida separagao entre o Estado
e a Sociedade. Como nao podia deixar de ser, seu ambito ficava restrito a
defini¢ao da estrutura e das fungdes basicas do Estado ao mesmo tempo

7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado. Disponivel em: <http://www.
oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205503372174218181901.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2008.

8 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e privado: a superagdo da dicotomia. In: COSTA,
Judith Martins (Org.). A reconstrugao do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 97.

°  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado.
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em que enunciava os direitos fundamentais dos individuos, por exigéncia
dos movimentos revoluciondrios da época. Neste periodo em que a agdo do
Estado era tida como minima em relagdo a vontade privada, a afirmagao
dos direitos fundamentais pela Constitui¢ao representava apenas uma
garantia dos individuos contra o Poder Publico. Visava-se apenas a proteger
a sociedade contra os ‘ataques’ do Estado, como afirmou Raizer."

Houve nessa época a dissemina¢ao da idéia de que o direito civil existia por
si préprio, e ndao dependia de quaisquer outros instrumentos para regular a vida
dos cidadaos. O processo de codificagdo tem grande relevo, sendo o responsavel
por reger todas as relacdes de 4mbito privado.

2.2 Estado Social

Mas o tempo passou e as coisas ndo ocorreram como previsto. A lei, embora
considerasse uma igualdade entre os cidaddos, era somente uma previsao formal,
e jamais poderia, sozinha, colocar em prdtica os preceitos que previa.

Era necessdria uma postura mais pré-ativa do Estado. Como resultado, as
relacdes invertem-se, e “ao superdimensionamento do espago privado sobre-
por-se-d a hipertrofia do puiblico que tende a se esgotar no Estado. No Estado Social,
a dimensao privada serd vista com desconfian¢a”'!. Nesse sentido,

com a premissa de materializacdo de direitos — reacdo ao exacerbado 5
formalismo do paradigma liberal — e a conseqiiente transferéncia para o

Estado de novas fungées de inclusdo e compensagio, a delimitacdo entre

Direito Publico e Privado deixa de ser ontoldgica para assumir uma mera

feigao didatico-pedagoégica. A rigor, todo direito é publico no Estado So-

cial. Mantendo-se a dicotomia para fins didaticos, convém mencionar o

advento de novas formas de juridicidade e a revisao dos fundamentos das
disciplinas tradicionais. Verifica-se a tendéncia, em ambas as hipéteses,

de confundir os dominios — anteriormente bem delimitados — do Direito

Publico e do Direito Privado."

Nesse sentido, a Constitui¢ao é elevada ao instituto responsavel pela organiza¢ao
de direitos, apresentando-se uma nova conformagao sobre o principio da supremacia
da Constituicao, que a partir daquele momento iria “garantir uma ordem econdémica
justa e nao permitir que se cerceie a liberdade de iniciativa do particular”®.

1©° ARANOVICH, Rosa Maria de Campos. Apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito ptiblico
x direito privado.

"' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado.
2. ARAUJO PINTO. Apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito ptiblico x direito privado.

¥ COUTO E SILVA. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao da
dicotomia, p. 97.
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Os direitos fundamentais de segunda dimensdo abrangem os chamados di-
reitos sociais, participando o Estado de uma forma mais ativa na vida do cidadao.
Direitos relacionados com assisténcia social, saide, educagdo, trabalho, dentre
outros, bem como a liberdade de sindicaliza¢do, direito de greve, e demais direitos
dos trabalhadores!.

Nesse contexto, os direitos sociais alcangam status constitucional, ainda que
ndo se possa olvidar que jd estavam presentes nas Declara¢des Liberais. E isso
ocorre principalmente com a conjuntura das guerras mundiais do século XX."
Dessa forma, “a sociedade nao mais admitia um Estado indiferente aos dramas
da imensa maioria da popula¢do, cada vez mais, oprimida e explorada, perdendo

tudo, inclusive o seu valor humano™®.

Conforme menciona Maria Jodo Estorninho, uma das principais caracteristi-
cas no modelo social é o alargamento do elenco das atividades a serem executadas
pela Administracao Publica, inclusive com a interveng¢ao no dominio econdmico'’,
campo esse que ndo era controlado pelo Poder Publico, eis que pertencente a
iniciativa privada.

Destarte, Jorge Reis Novais destaca que o Estado Social é caracterizado por
uma pléiade de prestagdes sociais que buscam garantir uma vida digna e prote-
gida “das imponderéveis condi¢cdes naturais ou das desigualdades sectoriais ou

6 regionais (desde o saldrio minimo e seguros sociais as prestagdes no dominio da
sadde, habitacdo e educac¢ao)”'.

Nessa linha de raciocinio, é possivel vislumbrar o crescimento do publico, ou
seja, do aparato estatal, com o conseqiiente desenvolvimento do direito adminis-
trativo. Analisando as relagdes entre publico e privado, a balan¢a pende, naquele
momento histérico, para o publico, enquanto guardido dos direitos fundamentais
dos cidaddos. Assim,

¢, obviamente, com o Estado Social de direito que a reorganizago da ati-
vidade estatal, em fungao de finalidades coletivas, torna-se indispensavel.
A atribuigdo prioritdria dos Poderes Publicos torna-se, nesse Estado, a
progressiva constitui¢ao de condi¢des bésicas para o alcance da igualdade
social entre todos os grupos, classes e regides do pais. O Estado Social é,
pois, aquela espécie de Estado Dirigente em que os Poderes Ptiblicos nao

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 55.

> NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do Estado de direito liberal
ao Estado social e democrético de direito. Coimbra: Almedina, 1987. p.190.

OLIVEIRA, Maria José Galleno de Souza. A defesa de usudrios de servigos piiblicos concedidos no
Brasil. Sao Paulo: Livraria Paulista, 2003. p. 25.

7" ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 37.
8 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito, p. 196.
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se contentam em produzir leis ou normas gerais, mas guiam efetivamen-
te a coletividade para o alcance de metas predeterminadas. A Histdria
dé-nos varios exemplos de Estados Dirigentes de cunho mercantilista,
industrialista ou belicista. Pode-se mesmo dizer que, em todo o curso da
Histéria moderna, o Estado Liberal ocupa um periodo muito limitado
de tempo, e que as tentativas de sua restaura¢io, no momento presente,
sao fadadas ao insucesso."”

Enquanto, no liberalismo, a regra geral era a de nao-interven¢ao como forma
de protegdo do cidaddo, contentando-se este com a supervisao dos acontecimentos
sociais, com uma atuagdo esporadica da Administra¢do®, no Estado Social exi-
gia-se essa interven¢ao como requisito necessario a felicidade individual, com o
conseqiiente crescimento da maquina estatal. Ou seja, ndo mais bastava um Estado
supervisor, mas sim “empenhado” no atendimento de necessidades dos cidadaos,
alargando-se as relagdes entre publico e privado?'.

2.3 Estado Democratico de Direito

Até o modelo do Estado Social, a separagao entre publico e privado era
nitida, mas, com a cria¢do do Estado Democritico de Direito, ocorre uma nova
configuragao das relagdes entre publico e privado. Além disso, é possivel afirmar
que o movimento de globalizagao e a grande influéncia da economia nas relagdes
sociais e juridicas acabam por criar um novo panorama.

Como respostas a ineficiéncia da mdquina administrativa para prestar dire-
tamente os servicos de interesse social, juntamente com os custos excessivos para
a sua manutenc¢ao, operaram-se vdrias transformacdes com o objetivo de reduzir
aatuacgao direta do Estado, devolvendo-se a iniciativa privada atividades que antes
eram prestadas por ela.

Paulo Modesto, analisando esses fatos, afirma:

E sabido que o Estado atualmente nao tem condigdes de monopolizar a
prestagdo direta, executiva, do todos os servicos sociais de interesse coletivo.
Estes podem ser executados por outros sujeitos, como associagdes de usud-
rios, fundagdes ou organizagdes ndo governamentais sem fins lucrativos,
sob acompanhamento e financiamento do Estado. Ndo prover diretamente

19 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piiblicas. Dis-
ponivel em: <http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 138/r138-04.pdf>. Acesso em: 8
nov. 2008

% ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 39.

2 FINGER, Ana Cldudia. O publico e o privado na administragao publica. In: GUIMARAES, Edgar
(Coord.). Cendrios de direito administrativo: estudos em homenagem ao professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 71.
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o servigo ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas necessidades
sociais basicas. Nao se trata de reduzir o Estado a mero ente regulador. O
Estado apenas regulador é o Estado Minimo, utopia conservadora insus-
tentédvel ante as desigualdades das sociedades atuais. Nao é este o Estado
que se espera resulte das reformas em curso em todo mundo. O Estado
deve ser regulador e promotor dos servicos sociais bédsicos e econémicos
estratégicos. Precisa garantir a prestagao de servicos de satide de forma
universal, mas ndo deter o dominio de todos os hospitais necessarios;
precisa assegurar o oferecimento de ensino de qualidade aos cidadaos,
mas nao estatizar todo o ensino. Os servi¢os sociais devem ser fortemente
financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial pelo Estado, mas
ndo necessariamente realizados pelo aparato do Estado.”

Nem tanto ao céu nem tanto a terra. Assim, tem-se que “o péndulo oscilou da
sociedade civil para o Estado alcangando, hoje, uma posi¢do intermedidria”. Com
o crescimento “desmesurado” do Estado, aliado a ineficiéncia dos servigos por ele
prestados e o aumento da burocracia, comega-se a questionar as suas dimensdes,
resultando na “desinterven¢ao” em algumas dreas™.

Alguns estudiosos afirmam que o momento ¢ de neoliberalismo, outros, de

Estado Democritico de Direito. Como harmonizar esses dois modelos tao distintos?

E possivel ter, a0 mesmo tempo, o retorno de um Estado Minimo (neoliberal),

conjugado com um Estado Interventor (preocupado com os direitos fundamentais

8 dos cidadios)? E nesse contexto que se questiona a dicotomia ptblico-privado,
que serd objeto de anédlise na seqiiéncia.

A crise do Estado Social possibilita a constru¢ao — ainda em andamento
—do Estado Democrético de Direito centrado na idéia de cidadania, com-
preendida numa dimensdo procedimental enquanto participagao ativa.
Este Estado tenderia a destruir paulatinamente um paradigma, comum aos
dois modelos anteriores — o que fazia diluir o puiblico no estatal — por meio
do resgate da esfera privada e das pretensdes de autonomia e liberdade. Se
no paradigma do Estado Liberal e do Estado Social, as esferas do publico e
do privado eram tratadas como opostas, no Estado Democratico de Direito
passam a ser encaradas como complementares, eqiiiprimordiais.”

Assim, a partir dessa andlise do ponto de vista dos diferentes modelos de
Estado e a relacao entre publico e privado, que vive um momento de transi¢ao,
ponderada conjuntamente com a andlise sobre as diferentes dimensdes de direitos

MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=474>. Acesso em: 17 nov. 2008.

»  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado.
2 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 47-48.
»  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado.
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fundamentais, passa-se entdo a questionar a dicotomia entre essas duas esferas
no contexto de dois movimentos contrarios, a publiciza¢do do direito privado e a
privatizacdo do direito publico.

3. PUBLICO E PRIVADO

Quando se estuda a diferenga entre direito publico e direito privado, essa
categorizagdo ¢ feita analisando essas duas esferas de forma estanque e auto-ex-
cludentes®, o que nao pode mais ocorrer no atual contexto, uma vez que ambas
as esferas estao em constante movimento.

3.1 Generalidades

A dicotomia entre publico e privado nasceu no contexto greco-romano, por-
tanto, utilizada por aqueles que lancam mao de um modelo romano-germénico
de direito, e pode ser remontada da seguinte forma:

Alids, Cicero (Da Repiiblica, livro I1I) ja advertira-nos acerca das mutagdes
histéricas do Direito, em fungao das tendéncias e necessidades de cada povo e

época, consoante ja o fizera Aristdteles, em A Politica (IV aIX). Nessa moldura

do cosmos juridico, insere-se a tradicional divisio do Direito em Publico e Pri-

vado, formulada em Roma por Upiano, repetida nas Institutas, de Justiniano

(I, I§ 4°), adaptavel a sociedade e ao espirito de entdo, fragilizada na Idade 9
Média, em razao das peculiaridades do regime feudal, em que os “direitos da

realeza” se confundem com o bonum commune, teorizada no Renascimento,
afirmada e reafirmada, sob virios critérios, a partir do século XIX, sem em-

bargo das impugnagdes que se lhe opuseram respeitados juristas.”

Em Roma, houve a criagdo do direito publico (ius publicum) e do direito privado
(ius privatum), embora a distingdo entre publico e privado seja de forma um pouco di-
versa no modelo vivido hodiernamente. Assim, as leges publicae faziam parte do direito
publico (ius publicum); mesmo que disciplinassem relacdes entre privados (incluindo
aqui o Direito Civil) eram consideradas, perante os romanos, ius publicum®

Gustav Radbruch afirmava a natureza metafisica dos conceitos de direitos
publico e privado, considerando categorias anteriores ao mundo dos fatos conforme
a razdo pura kantiana®. Assim, ele questiona:

% LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e privado: a supera¢ao da dicotomia, p. 93.

¥ REIS, Sebastido Alves dos. Uma visdo do direito: direito publico e direito privado. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 137 jan./mar. 1998. p. 64.

#  COUTO E SILVA. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e privado: a superagdo da
dicotomia, p. 94-95.

»  RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e
privado: a superagao da dicotomia, p. 88.
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Mas o que vem a ser direito publico, o que é direito privado? Contente-
mo-nos com esta constatacao: quando uma obrigac¢do é fundamentada
na ordem de um terceiro, ela é regularmente direito publico, ao passo
que obrigacdes de direito privado surgem regularmente de auto-sujei¢ao
do compromitente: pagar impostos e prestar servicos como jurado é-se
obrigado a fazer, quer se queira, quer nao; pagar objetos comprados e
desempenhar determinadas tarefas s6 se faz por ter-se assumido as con-
seqiiéncias decorrente de um contrato de compra e venda ou de trabalho.
As relagdes juridicas entre pessoas que se encontram em situagdo de su-
premacia e sujei¢do, em outras palavras: relagoes juridicas entre soberano
e sudito, sdo objeto do direito publico; o direito privado somente se ocupa
de relagdes juridicas entre juridicamente iguais.*

Na Idade Média, ndo havia essa distingao, considerando-se um “impossivel
histérico” trabalhar essas duas esferas na falta de um Poder Publico organizado,
centralizado, com instrumentos legislativos hierarquizados, ressurgindo tal dis-
cussao apenas com o renascimento comercial’'.

Entao, o seu resgate se dd no Estado Liberal, conforme anteriormente exposto,
com a cria¢do das Constitui¢des estatais. Esse diploma, enquanto instrumento
responsavel por dividir os poderes e limitar o ambito de atua¢do estatal, nesse
contexto, passa a ser instrumento fundamental para a diferenciacao entre ptiblico

10 e privado, caracterizando-se como “diploma publico por exceléncia”, em contra-
posicdo ao Cédigo Civil, que disciplinaria matérias privadas. Nao se cogitavam,
nessa época, elos de ligacdo entre os dois institutos, porque abarcariam esferas
materialmente opostas®.

Assim, é de se destacar a importéancia tanto da Constitui¢io como também
dos Cédigos, pois foi “devido aos movimentos oitocentistas de codificacdo e cons-
titucionalismo que se originou, na qualidade de verdadeiro axioma, a concep¢ao
dicotdmica da relagdo entre direito publico e direito privado™®, classificagcdo
utilizada até o presente momento.

Nesse contexto, o direito privado é conhecido por reger as relagdes de cunho
privado, embora alguns pressagiem sua morte, porque ndo mais comporta uma
disciplina autébnoma por conta da func¢do social. Mas a verdade é que o direito
privado nunca esteve tdo forte, impregnado de um contetdo social com a sua re-
personaliza¢do e sua funcionalizagao, fundadas na valorizagao da pessoa humana,

% RADBRUCH, Gustav. Apud OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier de. Os principios reitores do di-
reito puiblico e do direito privado e o principio da autonomia da vontade regrada. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3871>. Acesso em: 12 nov. 2008.

3 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito puiblico e privado: a superagdo da dicotomia, p. 95.
LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao da dicotomia, p. 96.
LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagdo da dicotomia. p. 97.
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com base em toda uma principiologia constitucional. A Constitui¢do deixou de
ser aplicada residualmente as relagdes privadas, sendo analisada como ponto de
partida, passando a ser vista como uma das fontes do direito privado. E, com esse
crescente movimento, ganha mais operacionalidade, legitimidade e justica nas
relacdes contenciosas do direito privado®.

Portanto, o direito privado deve ser ponderado a partir da filtragem constitu-
cional. Vive-se 0 momento em que a prote¢ao do individuo é direito a ser buscado
tanto na esfera publica como na privada, de maneira que ambas as esferas devem
ser vistas complementarmente. Nesse sentido, “urge que abandonemos, para tanto,

»35

a utopia universalista e auto-suficiente das codifica¢des liberais

O publico, por sua vez, seria compreendido pela esséncia do Estado e tudo
que lhe diz respeito. Mas com isso é possivel questionar: qual a esséncia do Estado?
Nao ha consenso nessa matéria®*. O direito publico adveio com aquele rango de
soberania estatal, arbitrariedades, verticalizagdo das relagées, devendo o particular
obedecer 4 ordem puiblica em qualquer caso, razdo pela qual também se defendia
a auto-suficiéncia do publico.

Vicente Rdo, criticando essa visdo classica de distingao entre o direito publico
e privado, assevera que,

do que apenas se esquecem esses doutrinadores, ao pretenderem abater as

divisas que separam o direito publico do direito privado, ou ao criarem 1
a zona intermedidria de um suposto direito semipublico, é da existéncia

de um velho principio que atribui aos preceitos disciplinadores de ma-

térias nas quais o interesse geral predomina sobre o interesse individual,

o cardter de normas de ordem publicam sem quebrar a distingao entre

direito publico e direito privado e sem facultar alteragdes ditadas pela

simples vontade das partes.”

De qualquer forma, é possivel notar uma relativizagao das esferas publico/
privado, as quais serdo analisadas na seqiiéncia, com a ponderagao de dois movi-
mentos, que sdo a chamada privatizagdo do publico e a publicizagdo do privado.

3.2 Privatizacao do direito publico

Conforme assinala Romeu Felipe Bacellar Filho, “tratar da incidéncia da
lei civil na atividade administrativa exige uma andlise da evolu¢do doutrindria

MARQUESI, Roberto Wagner. Fronteiras entre o direito piiblico e o direito privado. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7788>. Acesso em: 12 nov. 2008.

LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagio da dicotomia, p. 110.
LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagdo da dicotomia, p. 89.
7 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 46.
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acerca das relagdes entre Direito Publico e Direito Privado”. E o caso, aqui, do
movimento contrdrio a publiciza¢ao do direito privado, ou seja, a introdugao de
institutos préprios do direito privado na esfera ptblica.

Nesse sentido, aduz-se que um dos motivos pelos quais estd havendo essa
interferéncia do direito privado no direito publico é o primado da economia sobre
a politica, cabendo ao Estado mediar as relagdes, mais do que remanescer aquele
poder de império a partir da no¢ao classica de soberania®. Maria Jodo Estorninho

24()

afirma que o publico vive um momento de “fuga para o Direito Privado™, apontan-

do diversas justificativas, embora tenha uma visao critica sobre esse fendmeno.

Com efeito, dentro da perspectiva do direito privado administrativo, ocorre
uma mistura dos direitos publico e privado, de modo que a Administragao estd
sujeita a

um especial Direito Privado Administrativo, que é aquele em que as nor-
mas de Direito Privado sdao contempladas, afastadas ou modificadas por
disposicoes de direito publico, tratando-se assim de uma figura mista no
direito publico. (...) Percebe-se agora que se diga que, ao admitir a utili-
zag¢do de formas juridico-privadas para a prossecugao de tarefas publicas,
se afasta menos, para essas formas de actuagao administrativa, o Direito
Publico do que o juiz administrativo. E isto porque o Direito Privado
Administrativo, apesar de incluir as referidas sujei¢des juridico-constitu-

12 cionais e juridico-administrativas, ndo deixa de ser conceptualizado como
parte do Direito Civil e, assim, ndo deixa de estar sujeito a competéncia
dos Tribunais Civis.*!

Diversos foram os movimentos no Brasil ocorridos na década de 1990 que
objetivaram dar um perfil mais privatistico a Administracao Publica. Nesse sentido,
¢ conveniente rememorar o Programa Nacional de Desestatizacao (PND), com a
Lei n. 8.031/90, que promoveu diversas privatizacdes de empresas estatais com o
intuito de diminuir o tamanho da maquina estatal.

Hoje, com o programa de privatizagao, nds temos uma separagao muito
clara do que é o publico e do que é o privado. Fica bem claro que a presta-
¢do de servicos publicos, mediante concessao de servigos publicos, é uma
atividade econdmica desenvolvida pelo particular mas na prestagdo de um
servico publico. Isto é, os aspectos econdmicos, 0s aspectos empresariais
dizem respeito a empresa prestadora de servigos. Agora, os aspectos da

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito piiblico x direito privado.

¥ BOBBIO, Norberto. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao
da dicotomia, p. 102.

4 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 124.
4 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 126-127.
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prestagao do servigo, dos direitos do usudrio, do controle dizem respeito
ao fato de o servigo ser publico. O que nés ndo temos mais é o dinheiro
publico sendo tratado como se privado fosse.*

Ainda, a reforma gerencial proposta por Luiz Carlos Bresser Pereira, que no
governo Fernando Henrique Cardoso, mais especificamente em 1995, propds uma
nova forma de administragao, com a diminuicdo do Estado, e as conseqiientes
privatiza¢des de empresas estatais, o que resultou no Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado:

NUCLEO ESTRATEGICO. Corresponde ao governo, em sentido lato. Fo
setor que define as leis e as politicas publicas, e cobra o seu cumprimento.
E, portanto, o setor onde as decisdes estratégicas sio tomadas. Corresponde
aos Poderes Legislativo e Judicidrio, ao Ministério Publico e, no Poder
Executivo, ao Presidente da Repuiblica, aos ministros e aos seus auxiliares
e assessores diretos, responsaveis pelo planejamento e formulagdo das
politicas publicas.

ATTVIDADES EXCLUSIVAS. E o setor em que sdo prestados servicos que
s6 o Estado pode realizar. Sdo servigos em que se exerce o poder extroverso
do Estado — o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos
temos: a cobranga e fiscalizagao dos impostos, a policia, a previdéncia
social bésica, o servigo de emprego, a fiscalizagdo do cumprimento de
normas sanitarias, o servico de transito, a compra de servigos de satide 13
pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educagao basica,
o servigo de emissao de passaportes etc.

SERVICOS NAO-EXCLUSIVOS. Corresponde ao setor onde o Estado
atua simultaneamente com outras organizacdes publicas ndo-estatais e
privadas. As instituicdes desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este,
entretanto, estd presente porque os servigos envolvem direitos humanos
fundamentais, como os da educacio e da saide, ou porque possuem
“economias externas” relevantes, na medida em que produzem ganhos
que ndo podem ser apropriados por esses servicos através do mercado.
As economias produzidas imediatamente se espalham para o resto da
sociedade, nao podendo ser transformadas em lucros. Sdo exemplos desse
setor: as universidades, os hospitais, os centros de pesquisa e os museus.
PRODUCAOQ DE BENS E SERVICOS PARA O MERCADO. Corresponde a
drea de atuagio das empresas. E caracterizada pelas atividades econdmicas
voltadas para o lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado
como, por exemplo, as do setor de infra-estrutura. Estdo no Estado seja
porque faltou capital ao setor privado para realizar o investimento, seja
porque sdo atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via

2 DALLARI, Adilson de Abreu. A lei de responsabilidade fiscal e a Constitui¢do federal. Revista
Interesse Piiblico, Porto Alegre, n. 11, p. 138, jul./set. 2001.
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mercado ndo é possivel, tornando-se necessaria, no caso de privatizagao,
a regulamentacdo rigida.*

Cabe ainda assinalar o terceiro setor. Conforme Gustavo Henrique Justino
de Oliveira, é oportuno ressaltar que no Brasil o terceiro setor pode ser concebido
como um conjunto de atividades voluntarias, de modo que serdo efetuadas por
organizagdes privadas nao-governamentais sem finalidade lucrativa (associagoes
ou fundagdes), “realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora com eles possa[m] firmar parcerias e deles

possa[m] receber investimentos (publicos e privados)”*.

E mais, hoje se fala em uma Administragdo Publica consensual, em que o
cidadio participa ativamente das atividades administrativas, seja por meio de
audiéncias publicas, ou efetivamente trazendo o capital para os investimentos
publicos, hipéteses em que os contratos ndo se configuram mais como adminis-
trativos, caracterizados por uma hierarquia, mas sim como uma negociagao entre
o publico e privado, permitindo um efetivo didlogo.

Enfim, em nome da eficiéncia, retira-se cada vez mais o poder das instituicoes
publicas, repassando-o aos privados como forma de exercicio de controle, o que
ocasiona uma interferéncia cada vez mais freqiiente do privado no publico.

14

3.3 Publicizacao do direito privado

De outro lado, conforme assinala Marcos de Campos Ludwig, nao se pode mais
ver o direito privado como um feudo, dentro do qual impera a vontade absoluta
do seu senhor, além do fato de que o direito privado deixou de considerar tao-
somente normas dispositivas em contraposi¢ao ao direito publico, que abrangia
normas cogentes. Enfim, ndo se trata da invasao de um (direito publico) no outro
(direito privado),” mas de uma nova perspectiva de interdisciplinaridade entre
ambas as esferas.

Diante disso, diversas questdes podem ser levantadas como maneira de saber
até que ponto concebe-se uma intervenc¢io do publico no dominio privado. Desde
j4 é necessario ressaltar que o fendmeno da publicizagdo do direito privado nio se
confunde com o da constitucionalizagao, embora os dois caminhem no sentido de
uma intervencdo estatal na esfera privada. Assim, a publicizagao é entendida como

Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
publi_04/COLECAO/PLANDI5.HTM>. Acesso em: 4 ago. 2008.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Organizages da sociedade civil de interesse piiblico:
termo de parceria e licitagdo. Disponivel em: <http://www.advcom.com.br/novosite/artigos/pdf/
OSCIPS%20e%20LICITACAOsite.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2008.

#  LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao da dicotomia, p. 99.
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“o processo de crescente intervengdo estatal, objetivando garantir os direitos dos

individuos em condi¢oes fracas™.

Duguit mencionava que os tempos de codificagdo eram marcados por um
viés puramente individualista do direito, “sustentados por uma idéia metafisica do

direito subjetivo”™

. Trés s3o os dogmas a serem apontados como bases do direito
privado num modelo anterior: “a) a sacralidade da propriedade, b) a liberdade total
e irrestrita do direito de contratar, e ¢) a exclusividade da produg¢ao econémica

em maos do particular™.

Nesse contexto, “perde o direito civil o papel de conformador supremo dos direi-
tos dos particulares em suas relagdes privadas, em substitui¢ao a Constituicao”™.

A influéncia do publico na esfera privada é evidente no presente momento, a
exemplo do Cédigo do Consumidor, que, inclusive, desde a Constituigao da Repuiblica
de 1988, ganhou tratamento constitucional, sendo o referido Cédigo elaborado em
1990, com a Lei n. 8.078, de 11 de setembro, para proteger o hipossuficiente.

Vale mencionar ainda a Lei de Faléncias e Recuperacao Judicial das Empresas,
Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, em que se vé o Estado preocupado com as
repercussoes sociais que podem decorrer dos atos de uma empresa, e, portanto,

busca solucionar os problemas de forma a se afetar minimamente a sociedade.

Em matéria de contratos, o poder deixa de ser absoluto, no sentido de ser 15
possivel acordar tudo o que se pretende, como ocorrido no modelo anterior.
Francisco Amaral defende essa limitacdo, tendo em vista que

O exercicio da liberdade contratual, por exemplo, pode levar os segmentos
sociais mais carentes de recursos, e por isso mesmo, desprovidos do poder
de confronto ou negociagao, a acentuados desniveis econdmicos, devendo
o Estado intervir para equilibrar o poder das partes contratantes, por meio
de normas imperativas. O legislador pode limitar, assim, a autonomia
privada, para o fim de proteger os pontos mais fracos da relagdo juridica
patrimonial — é o que se verifica nos contratos de consumidor, locagao,
empréstimo, seguros, operagdes financeiras tipicas.”

MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Publicizagdo do direito privado e liberdade de contratar. Revista da
Escola da Magistratura Federal da 5¢ Regido, Recife, n. 15, p. 119-149, ago. 2007. p. 119.

MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Publicizagao do direito privado e liberdade de contratar, p. 121.

#  OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier de. Os principios reitores do direito ptiblico e do direito privado
e o principio da autonomia da vontade regrada.

MATIAS, Joao Luis Nogueira. Publicizagdo do direito privado e liberdade de contratar, p. 123.

AMARAL, Francisco. Autonomia privada: comentdrios sobre o projeto do Cédigo Civil brasilei-
ro. Apud MATIAS, Joao Luis Nogueira. Publicizagio do direito privado e liberdade de contratar,
p. 128.
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A propriedade também foi funcionalizada. Nao ha mais aquela disciplina do
direito privado que entende a propriedade como um direito exclusivo, absoluto e
perpétuo. Com a constitucionalizagdo dessa matéria, a propriedade deve exercer
uma fungdo social, sob pena de sua perda. Os movimentos sociais questionam
fortemente a simples propriedade, sem a devida utiliza¢do.

Da mesma maneira, o direito de familia constitucionalizou-se. Se, hd pouco
tempo, o divércio nem sequer era reconhecido pelo direito, desde a Constitui¢ao
de 1988 houve considerdvel avanco no sentido de se introduzir novas formas de
familia, a exemplo da unido estavel e da familia monoparental, advindas com o
texto constitucional, de forma que deve a “comunidade familiar ser preservada
como instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana e, em particular, da
crianga e do adolescente” . Vale ressaltar ainda que a grande discussao se dd com
o reconhecimento das relagdes homoafetivas e a possibilidade de adogao realizada
por parceiros do mesmo sexo, que tém sido objeto de discussao pela doutrina e
jurisprudéncia civilistas.

E mais, a propria bioética tem sido alvo de questionamentos que permeiam
tanto o direito publico como o direito privado, a exemplo do estudo com células-
tronco, da possibilidade de interrup¢ao de gravidez de feto anencéfalo, da prépria
eutandsia, da procria¢ao assistida, ou seja, fendmenos da vida privada que ganham
relevancia na esfera publica, sendo alvo de amplo debate pela comunidade juridica,

16 nao deixando ao particular essa autonomia absoluta da forma como era visto o
direito civil.

Apenas para citar, algumas leis que trazem influéncias estatais ao direito
privado: a Lei do Cade (Conselho Administrativo de defesa Econdmica), a Lei de
Propriedade Industrial, o Cédigo de Transito Brasileiro, a Lei de Crimes Ambientais,
e a Lei de Direitos Autorais.

Esse artigo tem um tom meramente provocativo, no é sua pretensao trazer as
soluc¢des devidas para todos os questionamentos apontados. Somente busca fomen-
tar a reflexdo sobre esse movimento que tem provocado diversas transformacoes
no direito civil, no direito empresarial e em outros ramos do direito privado.

Nesse contexto, Jodo Luis Nogueira Matias destaca que a supervalorizagao
do individuo, como fator de afirmagao perante o Estado, ndo esta de acordo com
a sociedade contemporénea®. Mas discordamos dessa afirmagdo. Com o impera-
tivo dos direitos fundamentais e a sua horizontaliza¢do, nunca se falou tanto em
protegdo ao individuo, evidentemente, que sem ofensa ao direito fundamental de
outrem, inclusive considerando os deveres fundamentais de todos.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado:
a superagdo da dicotomia, p. 101.
52

LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagdo da dicotomia, p. 123.
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E possivel identificar a existéncia de quatro principios que acabam por nortear
o direito civil como um todo. O primeiro deles é o principio da socialidade, ou
seja, a elei¢ao do social como valor a ser perseguido pelo Estado Democratico de
Direito. Nesse diapasdo, pode-se falar em fun¢ao social dos contratos, da proprie-
dade, da empresa, havendo sua previsdo constitucional. O principio da eticidade
elege valores a serem observados pelos privados como forma de valorizacao da
pessoa humana. O principio da boa-fé impde um dever, um padrio de conduta
a ser considerado pelos privados. E finalmente, o principio da justica contratual
impo6e um dever de equilibrio.

Finalizando esse tépico, pelos apontamentos levantados nos modelos de
Estado, é possivel questionar se o Brasil encontra-se como um modelo de Estado
Minimo, devendo a resposta ser negativa, uma vez que se estd diante de uma grande
intervengao estatal, seja no &mbito de disciplinar as relagdes de direito publico, seja
no direito privado, a partir dos dois movimentos apontados anteriormente.

4. SUPERAQAO DA DICOTOMIA ENTRE PUBLICO E PRIVADO

Cabe entdo apresentar uma proposta de superagdo dessa dicotomia entre
publico e privado da maneira como foi originalmente concebida. Conforme
menciona Maria Joao Estorninho,

1

estd hoje ultrapassada a ideia de que o Direito Privado e Direito Publico
seriam verdadeiros conceitos a priori. De acordo com essa orientagao
aprioristica, somente a relagao entre os dois ambitos, numa escala hie-
rérquica de valores, é que se acha sujeita as flutuagoes da histéria e as
diversas valoragdes caracteristicas das diferentes concep¢des do mundo e
da vida (RADBRUCH).>

Por isso é que, neste tépico, cabe fazer a andlise da superagao dessa dicoto-
mia, seja pela verificagdo de uma relagao de interdependéncia entre o publico e
o privado (com a publicizagdo do privado e a privatizagdo do publico), seja pela
influéncia da Constituicdo em ambas as esferas, disciplinando tanto o publico
como o privado.

Nesse diapasio, diversos sdo os elementos que podem ser mencionados para
se apontar a superacio da dicotomia entre ptiblico e privado dessa forma absolu-
ta. Alberto Trabucchi jé anunciava a necessidade de relativizar a dicotomia entre
direito publico e direito privado mencionando que**:

% ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 152.

*  TRABUCCH]I, Alberto. Instituzioni de diritto civile. Pddova: Cedam, 1973. p. 9. Apud LUDWIG,
Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao da dicotomia, p. 99.
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A oposi¢ao tradicional entre direito publico e direito privado nao ¢é
estabelecida sob critério material e depende da vontade cambiante do
Estado, que, de acordo com a época, fixa as respectivas dreas juridicas,
esta classificacdo nao corresponde a nenhuma das distingoes precedentes
(direito social — direito individual; direito de subordinac¢do — direito de
coordenagdo), mas se relaciona com elas: como o direito privado pode
conter ao lado do direito individual aspectos de direito da integragao (di-
reito social) e de direito da subordinagao, o direito publico pode incluir,
o faz, por¢des importantes de regras de direito individual.”

Francisco Amaral aponta que “a seguranga individual cede espago ao valor da
seguranca coletiva e do bem comum. A idéia de justica nas vertentes aristotélicas
de comutativa, distributiva e legal cede espago a justica social, que se consagra

constitucionalmente”®,

Existem quatro critérios que podem ser utilizados na distin¢do entre publico
e privado. Pelo critério do interesse dominante, a questao cinge-se ao objetivo
da norma, ou seja, a satisfa¢do de interesses individuais ou da sociedade. J4 pelo
critério da natureza dos sujeitos, tem-se que o direito publico corresponderia as
atividades do Estado, enquanto o direito privado, aos particulares. O critério da
relacao de coordenagdo ou de subordinac¢do coloca uma rela¢ao de coordenagio
entre os direitos privados, enquanto ha uma relacdo de subordinagdo ao direito
18 publico. Finalmente, pelo critério de fung¢ao tem-se que o direito privado buscaria
“permitir a coexisténcia de interesses individuais divergentes, através de regras que
tornassem menos freqiientes os conflitos, ja ao direito publico caberia a funcéo
de dirigir interesses divergentes para um fim comum’, com regras imperativas e
restritivas, sendo possivel questionar essas distingoes™.

Assim, pelo critério do interesse dominante, vé-se que no modelo atual o
privado preocupa-se também com o social, enquanto o publico vive no momento
de proteger direitos individuais, e aqui ndo estdo somente abrangidos os direitos de
primeira dimensao. Hoje, com a interferéncia do publico no privado e vice-versa,
ndo é mais possivel identificar de forma clarividente o critério da natureza dos
sujeitos, pelos diversos exemplos mencionados anteriormente. Da mesma forma,
ndo se pode mais vislumbrar o critério da relagao de coordenagdo ou de subordina-
30, eis que existem normas cogentes no direito privado, a0 mesmo tempo que no
direito publico inicia-se a discussao sobre uma Administracao Publica consensual.

»  GURVITCH, Georges. L'idée du droit social. Apud MATIAS, Joao Luis Nogueira. Publicizagdo do
direito privado e liberdade de contratar, p. 121.

% AMARAL, Francisco. A descodificagao do direito civil brasileiro. Revista do Tribunal Regional
Federal da 1% Regido, Brasilia, v. 8, n. 4, p. 634-650, out./dez.1996, p. 644-645.

7 FINGER, Ana Cldudia. O piiblico e o privado na administragio piiblica, p. 63-69.
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E também cabe desconstruir o critério da fun¢ao pelo fato de existirem interesses
convergentes e divergentes tanto na esfera publica como na privada.

Nesse contexto, hoje é possivel perceber a flexibilizagdo desses critérios, o que
se apresenta na supera¢do da dicotomia entre publico e privado de forma absoluta.
José Carlos Vieira de Andrade menciona a existéncia de “fronteiras movedigas™®
entre o direito publico e o direito privado, razdo pela qual ndo se vislumbra mais
essa linha demarcatéria na qual comega o direito privado e termina o ptblico.

A realidade é vista de uma perspectiva unitdria, dividindo-se a ordem juridica
em ramos do direito apenas para estudo. Parte-se “do principio que a divisio do
conteddo total da ordem juridica em dois grandes grupos tem caracter essencial-
mente prético’, sendo desprovida de maiores pretensdes™.

A partir do que foi analisado, conclui-se que “as influéncias entre Direito
Publico e Direito Privado tendem a acentuar-se e que o Direito Puablico estd a
privatizar-se ao introduzir esquemas conceptuais do Direito Privado e este a pu-
blicizar-se, por for¢a do alargamento dos fins do Estado e da sua intervengdo na
vida econOmica, social e cultural”®.

O Estado e o particular devem atuar conjuntamente como garantidores dos
direitos fundamentais, fiscalizando e assegurando esses direitos. Assim, “se o Esta-
do é agora garantidor do equilibrio na ordem privada, entdo alguns institutos
bésicos do direito particular devem ser disciplinados pela Constituicao”!
importantissimo discutir direito constitucional, ainda que nas relagdes privadas,
pois, analisando da 6tica do direito privado, tem-se que “a idéia de completude,
como virtude inerente as codificagoes em geral, mostrou-se uma inviabilidade

historica™®.

, sendo 19

No 4mbito privado, vislumbra-se que, embora institutos como o contrato, a
propriedade, a familia, a empresa remanesgam como de direito privado, sdo filtrados
pelo texto constitucional, por meio da idéia de fungao social, impregnando-se de
carater publico, com a proposta de Estado Democratico de Direito e a garantia
dos direitos fundamentais.

Pietro Perlingieri assevera que o “Estado moderno néo é caracterizado por
uma relagao entre cidaddo e Estado, onde um é subordinado ao poder, a soberania

*#  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1983. p. 267. Apud ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado,
p. 139.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigao portuguesa de 1976,
p- 152-153. Apud ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 139.

©  SOUSA, Marcelo Rebelo de. Apud ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 157.
¢ MARQUESI, Roberto Wagner. Fronteiras entre o direito piiblico e o direito privado.
¢ MARQUESI, Roberto Wagner. Fronteiras entre o direito piiblico e o direito privado.
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e, por vezes, ao arbitrio do outro, mas por um compromisso constitucionalmente
garantido de realizar o interesse de cada pessoa”®, pressupondo a dignidade da
pessoa humana como valor almejado pelo atual modelo, tanto pelo piblico, como
pelo privado.

O que ndo se pode negar é cada vez mais uma constante inter-relacio entre essas
duas esferas, nao sendo possivel estudd-las de forma estanque a partir de dogmas
de independéncia e autonomia. Conforme menciona Marcos de Campos Ludwig,
“estamos, pois, diante de um quadro plurifacetado, composto por multiplos campos
da vida social entrelacados, onde todos nés, como membros da sociedade, movemo-
nos simultaneamente — ainda que com diferentes concepg¢des valorativas™.

Certo é que é cada vez mais freqiiente o encontro de pontos de intersec¢do
entre publico e privado, razdo pela qual se sustenta a superagao absoluta da dico-
tomia publico/privado.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir dos diversos questionamentos apontados, verifica-se que estamos num
momento de transicdo das cldssicas concepgdes entre direito publico e direito pri-
vado, razdo pela qual se fala na superac¢ao da dicotomia entre essas duas esferas.

Viu-se que essa distingdo adveio do modelo greco-romano, e foi deixada
de lado na Idade Média, pela falta da existéncia de um Estado organizado, com
20 leis que instituissem direitos e deveres. No Absolutismo, houve uma verdadeira
confusdo entre publico e privado, sem a existéncia de leis que determinassem uma
ndo-intervengao publica em assuntos de cunho eminentemente privado, e também
ante a existéncia de regras de direito publico. O Rei tudo podia, sendo esse periodo

conhecido com a célebre frase de Luis XIV, “L’ Etat, c’est moi”.

Com o Estado Liberal, ocorre o desenvolvimento do direito administrativo,
havendo uma separagido nitida entre publico e privado, com o advento das Cons-
tituigOes estatais (direito publico) e com o movimento da codificagdo (direito
privado). Na seqiiéncia, criou-se o Estado Social, com o crescente aumento do
publico e a diminui¢do dos campos de atua¢do do privado. Hodiernamente, pre-
ga-se a existéncia de um Estado Democratico de Direito, em que o publico deve
atuar em conjunto com o privado.

Assim, dois s3o os movimentos que elucidam essa aproximacdo entre publico
e privado, a publiciza¢ao do privado e a privatizagao do publico. Diversos foram os
exemplos mencionados em ambas as searas que podem elucidar essa comunica¢io
entre as matérias.

¢ PERLINGIERI, Pietro. Apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito piiblico e privado: a superagao
da dicotomia, p. 104.

®  Direito puiblico e privado: a superagdo da dicotomia, p. 106.
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Por conseguinte, sustenta-se a superacao dessa dicotomia de forma absoluta,
eis que ocorre, na verdade, uma relacao de complementagao e de intersec¢ao entre
essas duas esferas. Por isso, cabe aos novos estudiosos do direito analisarem essa
distin¢ao somente com finalidade académica, pois que demonstrados elementos
que superam essa dicotomia.
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O MULTICULTURALISMO NA SOCIEDADE
(POS)MODERNA

(Re)pensando a cidadania

THE MULTICULTURALISM IN THE POST

MODERN SOCIETY
(Re)thinking a citizenship

Cassiana Alvina Carvalho”

RESUMO

A sociedade (pés)moderna vem sofrendo uma série de influéncias que
acabam por influir diretamente na formagao da identidade de cada um,
e de todos a0 mesmo tempo, e por conseqiiéncia 16gica, na formagao do
cidadao do século XXI, bem como na maneira de se relacionar com o Estado
em que vive e com todo o mundo.

Palavras-chave: Sociedade; Identidade; Cidadao; Século XXI. 2

ABSTRACT

The (post) modern society is suffering a number of influences that end up
directly influence in the formation of the identity of each and everyone at
the same time and by logical consequence in the formation of the citizen
of the XXI century and in its way to relate to the State where lives and rest
with the world.

Keywords: Society; Identity; Citizen; XXI century.

1. INTRODUGCAO

A sociedade do século XXI apresenta-se paradoxal e disforme, constituida
por inimeros grupos identitdrios que possuem diferencas tinicas e a0 mesmo
tempo similaridades consistentes, tudo isso dentro de um espago territorial
delimitado na forma de Estados, que em seu conjunto formam o planeta Terra,
mas os que interessam para o estudo sdo os estabelecidos sob uma “democracia
de direito”

Procuradora Municipal. Advogada. Professora universitaria. Especialista em direito publico. Mes-
tranda em direito pela URI - Santo Angelo.
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Pensar a sociedade contemporinea nos remete diretamente ao cidadao do
século XXI e suas particularidades pessoais, bem como as influéncias que cada um
exerce sobre o todo, com sua histdria, sua cultura, e sua identidade, que é tnica.

A identidade do cidaddo do Estado (pés)moderno merece especial destaque,
ja que tem enfrentado, na sua formacao e reformulacdo, inimeras ingeréncias,
que tomam todo dia o ser como “um novo ser’, e que, por conseqiiéncia direta,
influenciam o todo do Estado Democratico. Entre os fatores que merecem desta-
que, citam-se os efeitos da globaliza¢do, da falta de educag¢do para o exercicio da
cidadania e a exclusdo social.

Pode-se afirmar, de maneira segura, que ja nao se vislumbra a cidadania
como sendo apenas condi¢ao de uma comunidade que tenha a mesma origem, no
sentido de nacionalidade, ou o pertencer a determinada comunidade na acep¢ao
aristotélica do termo, mas sim como uma forma de exercicio, dentro da sociedade
democritica, de direitos e deveres na constru¢ao de um ambiente que ja ultrapassa
os limites do Estado, alcan¢ando niveis mundiais.

Falar em cidadania e identidade do cidaddao como forma de influéncia no
dia-a-dia da sociedade e do Estado é ter em mente que sua defini¢dao ndo é estanque,
mas um conceito histérico, que se concretiza dentro da prépria sociedade, o que
significa que seu sentido varia no tempo e no espago'. Hd ainda que destacar que a

94 cidadania em cada época especifica possui peculiaridades préprias e apresenta-se de
forma distinta; por tal motivo, para entender a cidadania da contemporaneidade,
é preciso retomar o tema e perceber que ela nao nasceu toda de uma vez, e muito
menos de uma vez por todas’.

Nao basta, em tempos atuais, dizer que o exercicio da cidadania se relaciona
diretamente com o exercicio de direitos individuais, politicos e sociais; que a so-
ciedade assumiu uma complexidade tamanha que a divisio classica dos direitos do
cidaddo jd nao responde mais a realidade’; que o elemento pessoal que cada ator
carrega dentro de si se exterioriza na comunidade a que pertence, influenciando
e sendo influenciada, evoluindo dentro de um contexto que leva em conta o pro-
cesso evolutivo do cidadido, sendo sua comunidade o principal fator constitutivo
da sociedade, do Estado e do préprio cidadao como sujeito de direito e deveres; o
desafio é como concretizar essa gama de direitos e deveres respeitando as diferencas,
j4 que queremos e necessitamos ser sujeitos singulares.

! PINSKY, Jaime. Introdugao. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (Org.). Histéria da ci-
dadania. Sao Paulo: Contexto, 2005. p. 9.

Fazendo clara alusao a Norberto Bobbio, em sua obra Era dos direitos, que define que tal era ndo
surgiu de uma vez s6, e, principalmente, ndo findard jamais, assim como a luta por cidadania, que
estd intimamente ligada aos direitos fundamentais do cidadao.

> PINSKY, Jaime. Introdugao. Histéria da cidadania, p. 12.
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Aqui nasce a problemdtica a ser encarada no presente trabalho: como formar
uma identidade cidada frente a crise que assola ndo s6 o Estado Democratico, mas
também a prépria formacao do cidadao?

O assunto parece recorrente, mas deve-se manté-lo no debate para que o dis-
curso ndo esmoreg¢a nem seja encarado com o descaso com que problemas de alta
relevincia tém sido tratados, principalmente nos Estados de “modernidade tardia”

2. ACIDADANIA NO ESTADO CONTEMPORANEO

Segundo o entendimento geral, cidadania é a qualidade ou o estado do
cidaddo; por sua vez, cidaddo pode ser corriqueiramente conceituado como o
individuo no gozo dos direitos civis e politicos, no desempenho de seus deveres
para com o Estado. No sentido etimolégico, cidadao deriva da palavra civita,
que em latim significa cidade, e que tem seu correlato grego na palavra politikos,
aquele que habita na cidade. No sentido ateniense do termo, cidadania é o direito
da pessoa em participar das decisoes sobre os destinos da cidade por intermédio
da Ekklesia (reunido dos pertencentes a comunidade) na Agora (praca publica,
onde se organizavam para deliberar sobre decisdes de comum acordo). Dentro
dessa concepgao, surge a democracia grega, pela qual somente pequena parte da
populag¢do determinava os destinos de toda a cidade (eram excluidos os escravos,
mulheres e artesios).

25

Falar em cidadania é antes de tudo pensar na forma mais antiga de expressao
da vontade do ser humano. A histéria mostra que desde os primérdios, desde a
formagao das primeiras reunides de vontades dos homens primitivos, havia uma
forma de exercer e reivindicar direitos, seja em relacio & comida, lideranca do
grupo, ou a fémea mais sadia que daria descendentes igualmente sadios etc. A
evolugao dos seres — e das relagdes — trouxe na mesma propor¢ao a complexidade
na participa¢do da vontade dos grupos a que pertenciam, grupos esses que depois
de algum tempo, e agregando uma série das caracteristicas, passou a ser chamado
de Estado. Esse desenvolvimento progressivo desemboca na atualidade em um
Estado (p6s)moderno.

A teoria da cidadania como um dos fundamentos do Estado, lembrando a
visdo rousseauniana de que sdo os homens que constituem o Estado, faz com que
repensemos o papel do cidadao nessa sociedade diferenciada que estd se formando,
calada na diversidade tipica da multiplicidade cultural, que acaba por gerar um
ambiente critico, principalmente por ndo termos nos preparados para transformar
as promessas formais de um Estado mais inclusivo, na concretude do dia-a-dia.

O que se vé no correr dos anos é que o paradigma da cidadania, na forma
pensada no inicio do Estado Moderno, ja ndo corresponde as necessidades da-
queles que compoem o Estado atual. A segunda metade do século XX, apds uma
série de barbdaries que acarretaram supressio direta do direito de cada cidadio
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agir de forma livre na expressdo de sua vontade, trouxe a necessidade de repensar
todo o contexto social e politico. A imprescindibilidade dessa revisao afirmou-se
nas tltimas décadas, sob a influéncia de fatores como a globalizag¢ao, a educa¢io
deficiente, o agravamento da exclusao social, que dao ares dramdticos ao exercicio
de uma vontade livre e consciente para a formagao do Estado.

Como leciona Bolzan de Morais, pensar a questao democritica contempora-
neamente implica inserir o debate no contexto complexo e disforme da sociedade
atual. Em tempos de crise das férmulas organizacionais da modernidade, a prépria
idéia de democracia e, atrelada a ela, a de cidadania precisam ser contextualizadas.
Isso faz com que a nogdo de cidadania seja revisitada e revisada, ndo apenas em
seus conteddos, mas, e particularmente, em seus espacos de expressido, embora hoje
prevalega, ainda, uma nog¢ao de cidadania identificada com um elenco conhecido
de liberdades civis e politicas*.

A comunidade enfrenta problemas circunstanciais que impedem o exercicio
direto da cidadania, entre os quais os que certamente exercem maior influéncia
¢ a globalizagdo, a educagdo deficitdria para o exercicio de cidadania e a exclusdo
social. Os efeitos da atuagdo desses fatores podem ser mais facilmente detectados
no espaco local, onde as demandas apresentam-se mais evidentes.

A globalizagao, como fator de influéncia social que atua no sentido de uma

mudanga na estrutura politica e econdmica das sociedades, ocorrendo em ondas,

26 com avangos e retrocessos separados por intervalos que podem durar séculos®,

atinge a camada social em todos os seus niveis e em todas as suas relagoes, princi-
palmente com o préprio Estado, no exercicio de direitos fundamentais.

O cidadao ndo educado é considerado por Bobbio como uma das promessas
ndo cumpridas da modernidade®, sendo que o alcance dessa problemética produz
uma sociedade falha, carente de valores, de identidade intrinseca e extrinseca, o que
influi diretamente na a¢do formadora e evolutiva do ente publico que a constitui.

Também, o exercicio da cidadania pelas chamadas minorias sociais é algo muito
dificil na atualidade, pois os atores sio oprimidos pela prépria sociedade que ajudam
a compor, 0 que, agregado a discriminagdo, a exclusio social, constitui fator que
na (pés)modernidade vem impedindo esses atores de exercer em sua plenitude a
cidadania. E nem sequer o Estado lhe atribui sistema juridico vélido para enfrentar
essas adversidades, pelo contrario, por vezes vem acentuar essa discriminagao’.

MORALS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado e democracia: onde estd o povo? [mensagem pes-
soal]. Mensagem recebida por <cassiana@netvisual.com.br> em 25 de novembro de 2006.

> MOREIRA, Alexandre Mussoi. A transformagdo do Estado: neoliberalismo, globalizagao e concei-
tos juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 95.

¢ BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 10. ed. Sio Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 43.

CUNHA, Paulo Ferreira da. Miragens do direito: o direito, as institui¢cdes e o politicamente corre-
to. Campinas: Millennium, 2003. p. 123 e segs.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 23-31, jul./dez. 2008

02_Cassiana Alvina Camargo_Revis26 26 23/4/2009 16:52:51



O multiculturalismo na sociedade (pés)moderna

Assim, mostra-se clara a inversao de valores: no século XVIII, via-se a
vontade da maioria soterrar as minorias dominantes, hoje se vé a realiza¢ao do
fendmeno inverso, ou seja, 0 massacre dos interesses da maioria pela imposi¢ao
e livre exercicio das minorias mais poderosas economicamente, criando relagoes
desarmonicas. Passa-se a crer que, em razdo da dificuldade da efetivacdo dos di-
reitos fundamentais, politicos, sociais e econdmicos e os difusos, a cidadania esta
diante de uma crise de existéncia e, por logica razodvel, pde-se em xeque também
a prépria nogao de Estado.

O cidadao ainda ndo tem conhecimento de que sua atuag¢ao no dia-a-dia da
sociedade é como o trabalho de um artesdo na elaboragdo de sua obra-prima: ela
se dd por meio da reunido da histéria da comunidade, sua cultura, sua constru¢io
de caracteristicas que lhe sdo préprias e provavelmente transferidas aos seus des-
cendentes, perpetuando-se nao de forma imutével, mas evoluindo, tornando-se
melhor (é o minimo que se espera) a cada dia.

Para tanto, muitos paradigmas devem ser revisados considerando o ambiente
narrado por Paulo Ferreira da Cunha: apesar de todos os esforcos, o cidadao é
ainda muito encarado como passivo, ddcil, domesticado, pagador, contribuinte, e
destinatdrio do Poder, ndo seu obreiro, participe de pleno direito®.

Ricardo Lobo Torres define a cidadania hodierna como o pertencer a comunida-
de, que assegura a0 homem a sua constelagdo de direitos e o seu quadro de deveres,
e s a andlise ética e juridica abre a possibilidade de compreensao desse complexo 21
status.’ O autor continua lembrando que a concepg¢ao de cidadania, em suma, com-
preende os direitos fundamentais, os politicos, os sociais e econdmicos e os difusos, em
constante tensao com as idéias de liberdade, de justica politica, social e econdmica,
de igualdade de chances e de resultados, e de solidariedade, a que se vinculam™.

A questao de identidade estd indubitavelmente ligada a questao de cidadania, e
o ambiente de tensao formado pelas circunstincias atuantes da contemporaneidade
pede para o todo ser (re)pensado, buscando-se um equilibrio baseado na harmonia
e 1o respeito entre os seres, entre o que sdo e o que virdo um dia a ser.

3. AIDENTIDADE CIDADA

A efetividade da cidadania na (pés)modernidade estd ligada intimamente a
identidade dos seres e sua forma de exterioriza¢do, seja ela individual, seja nacio-
nal, ou mundial.

8 CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituigdo, crise e cidadania. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 20.

°  TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 251.

1 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos, p. 258.
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Como vivemos uma crise de cidadania que impde a revisdao de paradigmas
por suas bases ndo mais responderem as necessidades complexas da sociedade, as
velhas identidades, que por tanto tempo estabilizaram o mundo social, estaio em
declinio, fazendo surgir novas identidades e fragmentando o individuo moderno''.
A esse processo de mudanga denominamos crise de identidade.

Nas sociedades do século XXI, um dos problemas fatais é a incapacidade
de integrar-se socialmente, a impossibilidade de encontrar meios de integracao
social das diversas culturas, das formagoes identitdrias. Cunha lembra que se esta
longe de alcancar a plena cidadania quando se mitigam os fatores de exclusdo e
de discriminagéo, reduzindo os individuos a meros pobres, ou sem educa¢io'?, ou
outras denominagdes pejorativas.

Dessa forma, o que se deve buscar é a possibilidade de harmonizar esse
embate entre Estado, sociedade e cidaddo, com o fim tinico de que a cidadania
na (pés)modernidade tenha por fundamento a unido dos povos, o respeito as
diferengas, a inclusdo numa nitida tentativa de aproximar o Estado do cidadao e o
cidadao do Estado. Tudo isso com respeito e efetivacao dos direitos fundamentais
eleitos e inscritos nas cartas constitucionais, mas principalmente respeitando-se
as identidades de cada individuo e seu grupo.

Quando a sociedade perde suas caracteristicas, sua coesdo, sua identificagdo
28 cultural, a existéncia do préprio Estado Democritico de Direito estd em risco.
Avangar somente serd possivel se pudermos assegurar a realizagdo da dignidade
dos seus integrantes e o exercicio pleno da cidadania, e para isso cada um deve
ter consciéncia desse poder, o que, frente a realidade social apresentada, eivada de
vicios, exclusdes, discriminagdes e violéncias, ndo se estd configurando.

Os grupos multiculturais que formam o todo da sociedade apresentam neces-
sidades diversas, mas, diante de um Estado enfraquecido (por sua crise econdmica,
moral, politica, finalistica...), o que se tem encontrado em maior quantidade é a
exclusdo social, a marginaliza¢do, o abandono, a discriminagao, e o que se vé é o
cidadao cada dia mais distante do Estado e vice-versa.

Busca-se, sim, a possibilidade ndo-utépica de um Estado Democrético que
privilegie a participagdo igualitdria no acesso as realiza¢do dos direitos funda-
mentais, e todas as demais nuancas que envolvem a cidadania ativa e completa.
Grandes sdo os questionamentos que se fazem: Qual medida seria eficaz, e nao
apenas paliativa, para diminuir esse déficit de cidadania? Como se podera chegar
a uma identidade cidada?

" HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradu¢ao de Tomaz Tadeu da Silva. 11.
ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006. p. 7.

CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituicdo, crise e cidadania, p. 71.

12
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Deve-se ter em mente que a sociedade, na forma como se apresenta na atua-
lidade, anseia por um espago melhor dentro do Estado, para que possa exercer o
status activae civitatis, possibilitando o exercicio concreto da liberdade-participagao,
envolvendo o cidaddo ndo apenas no processo eleitoral, mas também reconhecendo
os individuos como integrantes do Estado no tocante as garantias constitucionais',
respeitando todos em suas diferencas. No ambiente da (p6s)modernidade, verifi-
camos anteriormente que fatores como a exclusao social, a globalizagao, a falta de
educagdo desde o inicio da vida sao determinantes para a liberdade de exercicio
da cidadania e, por conseqiiéncia, para a formagdo da identidade.

Para finalizar, surge uma questdo j4 insita no inicio do texto: Existe a possi-
bilidade de uma identidade cidada? Devemos acreditar que sim, e as razdes para
tanto sao facilmente vislumbradas.

Devemos iniciar pela admissao nossa despotencializagdo frente ao fato de
que as identidades estdo em constante tensdo e sdo interdependentes, pois im-
possivel conciliar até mesmo as identidades individuais em razdo do grupo a que
esse ator pertence, sendo que inevitavelmente essas mesmas identidades evoluem
e modificam-se em fun¢do das influéncias externas e inevitdveis, assim, o projeto
homogeneizante do Estado Moderno, principalmente do Estado Liberal, merece
ser contestado, por ser a alteridade um pressuposto de convivéncia e ndo pode ser
mais renegada.

Como lembra Hall, as identidades sdo produzidas em momentos particulares 29
do tempo™, e se o tempo hoje produz a necessidade de que o debate imponha a
reformulag¢do dos paradigmas da cidadania, é bem possivel (re)pensé-los numa pers-
pectiva mais humanista, dentro do paradigma multicultural, em que a diversidade e a
diferenca sejam respeitadas e aceitas como formadoras de uma identidade cidada.

Exercer a identidade cidada é, levando em conta as diferencas intrinsecas e
extrinsecas de cada um, buscar a convivéncia tolerante, respeitosa, entre os dife-
rentes grupos, mas principalmente entre o individuo e o Estado, que é sustentdculo
de organizagao societdria.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Exercer livremente o direito a cidadania, que antes de tudo é fundamento
dos Estados Democréticos de Direito, é realizar a dignidade de ser humano,
pois somente com o exercicio de vontades libertas de influéncia é que o cidadao
poderd exercer seus direitos e deveres na construgdo do Estado. E, nesse contexto,

* BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo federal anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 82-83.

¥ WOODWARD, Kathyn. Identidade e diferenca: uma introdugao teérica e conceitual. In: SILVA,
Tomaz Tadeu da (Org.). Identidade e diferenga: a perspectiva dos estudos culturais. 7. ed. Rio de
Janeiro: Vozes, 2007. p. 38.
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as identidades tém papel fundamental na (re)construgdo e na (re)conceituagio
dos paradigmas da cidadania na (p6s)modernidade.

Certamente, o primeiro caminho estd na educagao, e o lugar para tanto ¢ a
escola. Ja nos primeiros anos de vida é preciso abrir possibilidades para o cidadao
que tem seu cardter e personalidade em formacao findar com o processo de apatia
e aceitagao de preceitos impostos, para que essa mudanga de postura passe a trazer
resultados nos demais sistemas em que o ator estd inserido, como a familia, nas
relagdes econdmicas, na religido etc. A constru¢ao de um cidadao ativo inicia, na
concepe¢ao de Bobbio, em uma educac¢io para a democracia que surgiria no proprio
exercicio da pratica democratica®.

Como lembra Hall, os estudantes deveriam ser estimulados a explorar possibili-
dades de perturbacio, transgressao, na busca por sua identidade e diferenca'®. Somen-
te assim poderiam formar um cardter mais voltado para o futuro do Estado em que
vivem, reinventando um futuro diferente, mais préximo das suas necessidades.

Entdo, formando um cidadao ativo, mas principalmente respeitado pelas e
respeitador das diferengas, consciente de seus direitos e deveres na sociedade, é
possivel que os efeitos da globaliza¢do e da exclusao social possam ser minimizados
a ponto de nao impedirem o exercicio de liberdades na consecugao dos direitos
minimos para uma vida digna, ndo apenas para si, mas para toda a comunidade,
quigd para a comunidade mundial.

30 Todo o exposto demonstra a importincia do embate, que tem como fim a
existéncia e o prosseguimento do préprio Estado Democritico e, por conseqiiéncia,
do ator nele inserido, com readequagao das relagdes entre os governos e governa-
dos para que as relagdes sejam estabelecidas de formas mais harmoniosas e nao
mais na forma de hegemonia do Estado sobre os seus tentando homogeneizar o
impossivel, o que seja: o cidaddo e sua identidade.

Para tanto, é necessdria a efetiva realizagdo de direitos fundamentais, ineren-
tes aos seres, ndo como forma de favor, mas sim como forma de preservagao da
dignidade para que o cidadao possa exercer sua “cota” de cidadania o mais ampla-
mente possivel.

Remetemo-nos novamente as conclusoes de Paulo Ferreira da Cunha: é ur-

gente uma profunda reforma de mentalidades, que nos permita, a todos os sujeitos
ativos, tomar em nossas maos os nossos destinos'’.

O debate aqui proposto é apenas uma maneira possivel de vislumbrar o proble-
ma, mas abarca uma grande parte dos obstaculos para a realiza¢ao da cidadania, que

> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 43-44.

16 SILVA, Tomaz Tadeu da. A producio social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu
da (Org.). Identidade e diferen¢a: a perspectiva dos estudos culturais. 7. ed. Rio de Janeiro: Vozes,
2007. p. 100.

CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituicdo, crise e cidadania, p. 20.
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esperamos, em um mundo novo que se forma mais consciente, mais tolerante, mais
inclusivo, exatamente por via das diferencas identitdrias, com respeito aos direitos fun-
damentais, que venha alcancar posturas mais conciliadoras na realizagao dos direitos
individuais, sociais, politicos e difusos, formando, assim, uma identidade cidada.

Primeiro, devemos nos voltar para a sociedade e nela buscar os caminhos para
o inicio da formac¢ao de novos paradigmas, paradigmas esses que respondam de
forma mais clara e efetiva aas necessidades do cidaddo do século XXI, na socie-
dade do século XXI, e principalmente no Estado do século XXI. A tnica certeza
que existe nesse momento é de que o debate encontra-se no seu inicio, mas com a
convic¢do posta pela reflexdo de Martins: “Os grandes embates pela redencio do
género humano de suas limita¢des e misérias estao sendo readaptados a esse novo
territério da vida e do viver. A sociedade estd sendo reinventada”'®.
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MEIO AMBIENTE URBANO

Importancia do Plano Diretor e do estudo de impacto de vizinhanca

URBAN ENVIRONMENT

Importance of the Master Plan Project and
impact study of neighborhood

Fabiano Augusto Piazza Baracat*

RESUMO

O Plano Diretor tem por objetivo fundamental cumprir a determinacao
constitucional de defini¢do do contetido da fun¢do social da cidade e da
propriedade urbana. A preservagao do meio ambiente nesse contexto é um
dos requisitos para que a propriedade e a cidade cumpram sua fungao social.
A legislagdo dotou os municipios de uma ampla gama de instrumentos
que devem estar instituidos no Plano Diretor e que podem ser utilizados
na consecugao desse objetivo, como a outorga onerosa do direito de cons-
truir; o direito de preempgao; a transferéncia de potencial construtivo; as
operagdes urbanas consorciadas; o zoneamento ambiental; e a remogao de 33
familias das dreas de preservagdo permanente, dreas sujeitas a inundagoes
e deslizamentos ou que apresentem risco a vida e a satide; assim como ins-
tituiu o estudo de impacto de vizinhanga para a preservacdo e garantia do
meio socioambiental a ser afetado pela implantagao de empreendimentos
ou atividades. A funcéo social da propriedade e a fungao social da cidade
passam enfim a direcionar a intervenc¢do privada e publica e a garantir o
bem-estar da populacdo e a prote¢ao do meio ambiente.

Palavras-chave: Meio ambiente; Desenvolvimento urbano; Estatuto da
Cidade; Plano Diretor; Estudo de impacto de vizinhanga.

ABSTRACT

The Master Plan Project aims to meet the fundamental constitutional
determination of defining the content of the social function of the city
and urban property. The preservation of the environment in this context
is a requirement for the property and the city fulfill its social function.
The legislation gave the municipalities a wide range of instruments to

Advogado. Mestrando em Direito Econdmico e Socioambiental pela Pontificia Universidade Ca-
télica do Parand — PUC/PR.
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be introduced in the Master Plan Project and can be used to achieve this
goal, as ground creation; transfer of the right to build; urban operations
associated; preemption; environmental zoning; the removal of families of
permanent preservation areas, areas subject to floods and slindings or that
have risk to life and health; as established the impact estudy of neighborhood
for the preservation of the environment and social to be affected by the
implementation of projects or activities. The social function of property
and social function of the city are finally to address the private and public
intervention and ensure the welfare of the population and protecting the
environment.

Keywords: Environment; Urban development; Master Plan Project; Impact
study of neighborhood.

1. INTRODUGCAO

O desenvolvimento urbano brasileiro é caracterizado pela degradagao am-
biental e pela desigualdade social. As cidades cresceram desordenadamente sem qual-
quer planejamento, deixando o meio ambiente e a populagdo em segundo plano,
sempre cedendo aos interesses politicos e econdmicos que ditaram um urbanismo
que coloca em risco a existéncia das cidades e de seus habitantes e que distribui de
maneira desigual os custos e beneficios desse processo de urbanizagao.

34 A industrializa¢do no Brasil, especialmente a partir da segunda metade do
século passado, ocasionou um gigante e abrupto processo de deslocamento e con-
centragao demogriéfica. Atualmente, segundo o IBGE', cerca de 82% da populacao
vive nas cidades, muito acima da capacidade de absor¢ao do mercado de trabalho
e do meio ambiente. Diante da escassez e da valoriza¢ao das dreas urbanas dota-
das de infra-estrutura, essa massa concentrou-se nas periferias, em loteamentos
irregulares, longinquos, desprovidos de servigos ptiblicos, muitas vezes em areas
inapropriadas, como margens de rios, fundos de vale, morros, nascentes, mangues,
alagados etc., exatamente aquelas que deveriam estar protegidas da urbanizagdo
para a indispensével preservagao do meio ambiente e das préprias cidades.

O caos provocado por essa ocupagao urbana desastrosa tem um elevado custo
social, verdadeiro processo de exclusio, que, além de violar a dignidade da vida e fo-
mentar a violéncia, resulta em cada vez mais graves desastres e catdstrofes ambientais.
Os mananciais superficiais e subterraneos estdo sendo contaminados pela auséncia de
saneamento ou por sua deficiéncia. A impermeabilizacio do solo prejudica o abastec-
imento dos lencdis freaticos, a drenagem, e, junto com a supressao de vegetagao, causa
inundagoes, desmoronamento e erosdo. Somam-se a esses problemas as ocupagdes
das margens dos rios que causam assoreamento e poluicdo das dguas, a inapropriada

' Censo 2000. Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 15 jan. 2009.
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disposi¢ao dos residuos sélidos em verdadeiros lixoes a céu aberto, e o excesso de
veiculos que contaminam o meio ambiente e prejudicam a sadde das pessoas.

Ap6s décadas de discussao sobre uma lei que viesse a regular o desenvolvimen-
to urbano brasileiro, redesenhar a politica de ocupac¢io, por fim a urbaniza¢io
desordenada e regulamentar os arts. 182 e 183 da Constitui¢ao Federal de 1988, foi
finalmente aprovada a Lei n. 10.257/2001, denominada de Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade, entre inimeros instrumentos de politica fundidria,
como solo criado, IPTU progressivo, parcelamento, edificagdo ou utilizacao
compulsdria, direito de superficie, de preempg¢ao, outorga onerosa do direito de
construir, opera¢des urbanas consorciadas, usucapiao especial de imével urbano
etc., fixou prazo e previu penalidades para que todos os municipios brasileiros com
mais de 20.000 habitantes ou que sejam integrantes de regides metropolitanas,
dreas de especial interesse turistico ou dreas sob influéncia de empreendimentos
de significativo impacto ambiental cumprissem a determinagdo constitucional e
aprovassem seus planos diretores, assim como instituiu o estudo de impacto de
vizinhanga para a preservagao e garantia do meio socioambiental a ser afetado
pela implantagao de empreendimentos ou atividades.

A fungao social da propriedade e a fungao social da cidade (conceito intro-
duzido pelo art. 182 da CF/88) passam enfim a direcionar a interven¢do privada e
publica e a garantir o bem-estar da populagio e a protecao do meio ambiente.

35
2. DESENVOLVIMENTO URBANO, PLANO DIRETOR E MEIO AMBIENTE

José Afonso da Silva? aponta que a Constitui¢ao de 1988, pela primeira vez na
histéria constitucional do Pais, consagrou um capitulo a politica urbana. A concepgao
de politica de desenvolvimento urbano decorre da compatibiliza¢ao do art. 21, XX,
que dd competéncia a Unido para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
com o art. 182, que estabelece ser objetivo da politica de desenvolvimento urbano, a
ser executada pelo Poder Publico municipal, a ordenagao do pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes. As diretrizes
instituidas pela Unido é que consubstanciam a politica de desenvolvimento urbano,
que deve ter objetivos nacionais, ultrapassando o nivel estritamente municipal.

Adauto Lucio Cardoso® distingue e enumera as diretrizes gerais do desenvol-
vimento urbano:

a) aquelas que se referem as fungdes cldssicas do planejamento urbano,
como a ordenagdo da expansio, com prevengao e correcao das distor¢oes

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 694.

CARDOSO, Adauto Lucio. A cidade e seu estatuto: uma avaliagao urbanistica do estatuto da cidade.
In: RIBEIRO, Luiz César de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio (Org.). Reforma urbana e gestio
democrdtica: promessas e desafios do estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 27-28.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 33-48, jul./dez. 2008

03_Fabiano Augusto Piazza Baraca35 35 23/4/2009 16:52:43



Fabiano Augusto Piazza Baracat

do crescimento e contencdo da excessiva concentragao urbana, e controle
do uso do solo, ressaltando-se a idéia da compatibiliza¢ao da urbanizacao
com os equipamentos disponiveis;

b) aquelas que se referem a agdao do Poder Publico Municipal, com a
adequacdo de investimentos publicos e da politica fiscal e financeira aos
objetivos do desenvolvimento urbano, garantindo a recuperagao, pelo
Poder Publico, de investimentos em que resulte valorizacdo imobilidria;
¢) aquelas que se referem a funcéo social da propriedade;

d) oportunidade de acesso a propriedade urbana e a moradia; justa dis-
tribui¢ao dos beneficios e 6nus do processo de urbaniza¢io; corre¢ao das
distor¢oes da valorizagdo da propriedade urbana; regularizagao fundidria e
urbanizagao especifica de dreas urbanas ocupadas por popula¢do de baixa
renda; e adequagdo do direito de construir as normas urbanisticas;

e) aquelas relativas a relagdo entre Poder Publico e sociedade através do
estimulo a participacao individual e comunitdria, e a participa¢ao da
iniciativa privada;

f) aquelas relativas as necessidades de protecao: do meio ambiente, e do
patrimonio histdrico, artistico, arqueoldgico e paisagistico.

O Estatuto da Cidade, aplicando modernos conceitos de sustentabilidade,
consensualidade, gestao democritica, direito socioambiental, cooperagao de entes
publicos e privados, regulamentando os arts. 182 e 183 da CF, de acordo com o art.

36 21, XX, CF, estabelece em seu art. 2° as diretrizes para o desenvolvimento urbano e,
além das diretrizes gerais acima enumeradas, aponta varias outras, como a garantia
a cidades sustentdveis, com direito a terra, moradia, saneamento, trabalho, lazer,
para as presentes e futuras geragdes; participac¢do da populacdo na formulagéo,
execug¢do e acompanhamento de programas e projetos de desenvolvimento, a
chamada gestao democratica da cidade; planejamento espacial da populacio, das
atividades econdmicas e do uso do solo em relagdo a infra-estrutura; minimizagao
e prevengdo dos impactos de novos empreendimentos sobre o meio ambiente;
correcao das distor¢oes do crescimento e dos seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente; oferta de equipamentos comunitarios, transporte e servigos publicos;
coibi¢do da retencdo especulativa de imével que resulte na sua subutilizagdo ou
nao utilizagdo; coibigdo da deterioragdo das dreas urbanizadas e a polui¢do e a
degradagdao ambiental; protecao, preservacio e recuperagio do meio ambiente
natural e construido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico; isonomia de condi¢des para os agentes publicos e privados na pro-
mogdo de empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagao,
atendido o interesse social, dentre outras.

Diégenes Gasparini* conceitua politica urbana como “o conjunto de inter-
vengdes municipais legais e materiais e de medidas materiais interventivas no

4 GASPARINI, Didgenes. O estatuto da cidade. Sao Paulo: Nova Dimensao Juridica, 2002. p. 14
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espaco urbano promovidas por terceiros coordenados pelo Municipio, visando
aquelas e estas ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e
da propriedade urbana”.

Segundo Luiz César de Queiroz Ribeiro®, o Estatuto da Cidade contém dois
modelos de politicas urbanas. O primeiro é redistributivo, na medida em que
pretende capturar parte da renda real gerada pela expansao urbana para financiar
a acdo publica que igualize as condigbes habitacionais e urbanas da cidade; e
regulatorio, por pretender submeter o uso e a ocupagao do solo urbano, ou seja,
a valorizagdo da terra, aos imperativos das necessidades coletivas. Neste modelo
redistributivo e regulatério, enquadram-se instrumentos como a concessao onerosa
do direito de construir (solo criado) e o IPTU progressivo. O segundo modelo é
distributivo, com a provisao de servigos habitacionais e urbanos direta ou indi-
retamente pelo Poder Publico, como a regulariza¢ao fundiaria, urbanizac¢ao das
favelas e a usucapido especial de imével urbano.

Na consecugdo dessas politicas e diretrizes, o Plano Diretor é o instrumento
fundamental do desenvolvimento e da expansao urbanos, orientando a atuagdo e
a interven¢ao do Poder Publico. Além das fungdes cldssicas de planejamento do
uso do solo, defini¢do das atividades mais adequadas para determinadas dreas da
cidade (zoneamento), gabaritos e indices de ocupagdo, normas para loteamento
e parcelamento, passou o plano diretor a ser o instrumento eleito pela Consti-
tui¢do Federal de 1988 para que a propriedade e mesmo a cidade cumpram sua
funcao social.

31

Ao contrdrio do que acontece com a propriedade rural (art. 186)¢, a CF nao
dispoe sobre os critérios e graus de exigéncia para que a propriedade urbana
cumpra sua fungao social, atribuindo essa defini¢dao para o Plano Diretor (§ 2°
do art. 182 da CF)". O Estatuto da Cidade, em seu art. 39, igualmente estabelece
que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no Plano Diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica

> RIBEIRO, Luiz César de Queiroz. Estatuto da cidade e a questdo urbana brasileira. In: RIBEIRO,
Luiz César de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio (Org.). Reforma urbana e gestdo democrdtica:
promessas e desafios do estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 15.

“Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, se-
gundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

II — utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente;
III — observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragao que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.”

Art. 182, § 2°: “A propriedade urbana cumpre sua fung¢io social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor”.
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social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes
gerais de desenvolvimento urbano enumeradas em seu art. 2°. O Cédigo Civil,
em seu art. 1.228, § 1°, ainda complementa que “o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades economicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas”.

A CF/88 conferiu, portanto, ao Plano Diretor a definigao quanto ao cumpri-
mento da funcdo social da propriedade e da cidade para que estas atendam ao
interesse ptiblico. E indispensével que o Plano Diretor diagnostique os problemas
urbanos e formule as diretrizes de desenvolvimento, especialmente considerando os
interesses sociais e ambientais envolvidos, de forma a assegurar que a propriedade
e a cidade cumpram sua funcao social, constituindo-se num pacto territorial de
gestdo democritica da cidade.

Quanto a prote¢do ambiental pelo municipio dentro de sua competéncia ex-
ecutiva comum (23, VI, CF) e legislativa concorrente (24, VI, CF), suplementando
a legislacao quanto aos assuntos de interesse local (art. 30, II, CF), suas diretrizes
de atua¢do devem estar no Plano Diretor.

Hely Lopes Meirelles® esclarece que essa atuagao limita-se espacialmente em

seu territério, mas materialmente estende-se a tudo quanto possa afetar os seus habi-

28 tantes e particularmente a populacio urbana. A atuagao municipal deve promover

a protecdo ambiental em seus trés aspectos fundamentais: controle da poluicio,
preservacdo dos recursos naturais e restauracdo dos elementos destruidos.

Assim, a municipalidade deve delimitar no Plano Diretor as dreas destinadas a
preservagao ambiental, cultural e histérica e pode impor a recomposi¢do das areas
degradadas e a recolocagao das familias que vivem em dreas de preservacdo, em dreas
sujeitas a inundagdes e deslizamentos ou que apresentem risco a vida e a sadde.

A partir desse novo marco de politicas e diretrizes, o0 modelo desenvolvi-
mentista passa finalmente a ceder espago para um novo modelo que privilegia a
questdo social e a preservagao do meio ambiente em beneficio dos interesses da
coletividade e ndo mais pontuais interesses econdmicos e politicos. Permite-se
um controle publico sobre os processos de expansao urbana que assegurem uma
racional utiliza¢do da propriedade e dos recursos investidos pela Administracao,
fazendo com que atinjam sua finalidade social.

Betania Alfonsin® assevera que o Estatuto da Cidade busca um novo marco
de desenvolvimento urbano no qual as cidades brasileiras estdo sendo desafiadas a

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 403.

ALFONSIN, Betania. O significado do estatuto da cidade para a regularizagio fundidria no Brasil.
In: RIBEIRO, Luiz César de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio (Org.). Reforma urbana e gestdo
democrdtica: promessas e desafios do estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 96.
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casar a gestdo urbana e a gestdo ambiental, integrando as politicas do planejamento
urbano, habitacional e ambiental. A Agenda 21 e Agenda Habitat, plataformas
internacionais resultantes da ECO 92 e da Conferéncia Internacional sobre Assenta-
mentos Humanos (Istambul 1996), precisam ser encaradas como complementares,
e as cidades, compreendidas como arenas privilegiadas de sua implementagao,
com énfase para o Plano Diretor como espinha dorsal orientadora desse processo
e introdutora da gestdo democrdtica das cidades.

Com o mesmo pensamento de Luiz César de Queiroz Ribeiro, Adauto Lucio
Cardoso' defende que as diretrizes e os instrumentos propostos pelo Estatuto da
Cidade e que devem estar incorporados no Plano Diretor envolvem o principio
redistributivista presente nas idéias de recupera¢do da valorizagdao imobilidria
para a coletividade, ou de geragdo de recursos para atendimento as demandas por
infra-estrutura e servigos. Essas diretrizes e esses instrumentos se completariam
com a garantia da regularizacao fundidria e da urbanizacao de dreas de baixa renda
(principio distributivista).

O solo criado (outorga onerosa do direito de construir) é um dos instrumen-
tos de contetdo redistributivista previstos no Estatuto da Cidade que devem estar
incorporados no Plano Diretor e que tem importante aplicagdo para a preserva¢ao
do meio ambiente. Vem de uma distin¢ao entre o direito de propriedade e o direito
de constru¢do. Admite-se a fixagdo de dreas onde o direito de construir podera
ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante 39
contrapartida a ser prestada pelo beneficidrio. Os recursos auferidos com essa
contrapartida devem ser aplicados pelo Poder Publico para finalidades sociais e
ambientais. Quanto as finalidades ambientais, mais especificamente, na criagao de
espacos publicos de lazer e dreas verdes, na criacdo de unidades de conservagao ou
protecdo de outras dreas de interesse ambiental e na protecdo de areas de interesse
historico, cultural ou paisagistico.

Assim como a outorga onerosa, a transferéncia do direito de construir possui
conteddo redistributivo também aplicével a preservagdao ambiental, na medida em
que, de acordo com o Plano Diretor, autoriza ao proprietdrio de imével urbano,
privado ou publico exercer em outro local ou alienar, mediante escritura publica,
o direito de construir previsto no Plano Diretor ou em legisla¢ao urbanistica dele
decorrente, quando o referido imével for considerado necessério para implantagiao
de equipamentos urbanos e comunitarios, para a preservacao de imével de interesse
histérico, ambiental, paisagistico, social ou cultural, e quando for necessario a pro-
gramas de regularizacdo fundidria, urbanizagao de dreas ocupadas por populagdo
de baixa renda e habitacdo de interesse social.

10 CARDOSO, Adauto Licio. A cidade e seu estatuto: uma avaliagao urbanistica do estatuto da

cidade, p. 38.
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Um outro instrumento introduzido pelo Estatuto da Cidade, a opera¢io urbana
consorciada, pode ser utilizado com conteddo redistributivo e distributivo, de carater
ambiental e social. Considera-se opera¢ao urbana consorciada o conjunto de inter-
vengdes e medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a participa¢ao
dos proprietarios, moradores, usudrios permanentes e investidores privados,
mediante lei especifica, com o objetivo de alcancar em uma drea transformagdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacdo ambiental. Pela coopera¢io
entre o Poder Publico e a iniciativa privada, uma drea destinada a implantacao de
um grande empreendimento, por exemplo, pode ser recuperada ambientalmente
mediante a alteracdo de indices e potenciais construtivos pelo Poder Publico, ficando
o empreendedor, em contrapartida, obrigado a diversas a¢des compensatérias e
mitigadoras, como a recuperagio de dreas de preservacdo permanente, recolocagao
das familias nela residentes, a criacdo de dreas verdes e a aplicagdo de recursos em
obras, projetos e servigos publicos no préprio local da operagao.

Da mesma forma que os demais instrumentos previstos no Estatuto da Cidade,
o direito de preempg¢ao, que é a preferéncia de aquisi¢ao pela municipalidade de
imével urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares, tem aplicagdo fun-
damental para a preservagao do meio ambiente quando o municipio precisar de
dreas para criacao de espagos publicos de lazer e dreas verdes; criagdo de unidades
de conservagao ou prote¢ao de outras dreas de interesse ambiental; e para a prote-
40 ¢30 de dreas de interesse histdrico, cultural ou paisagistico. Para ser utilizado, deve
estar previsto em lei municipal especifica baseada no Plano Diretor enquadrando
as dreas em que incidira o direito de preempg¢ao por um prazo de no maximo 5
anos, renovével ap6s 1 ano do seu decurso.

Ao mesmo tempo em que asseguram o exercicio do direito de propriedade,
a outorga onerosa (solo criado), a transferéncia do direito de construir e as ope-
ragdes urbanas consorciadas, instrumentos que adotam principios tipicamente
econdmicos, assim como o direito de preempeao, privilegiam os interesses coletivos,
possibilitando o desenvolvimento social e a prote¢ao do meio ambiente.

2.1 Elementos do Plano Diretor

O Plano Diretor (PD) implica, em sentido amplo, a integracao de uma série
de leis e diretrizes para o desenvolvimento do municipio: a Lei do Plano Diretor
(IPD), que fixa os objetivos, as diretrizes e estratégias do PD; a Lei do Zoneamento
de Uso e Ocupagao do Solo Urbano, que classifica e regulamenta a modalidade, a
intensidade e a qualidade do uso e ocupagdo do solo urbano; a Lei do Perimetro
Urbano; a Lei do Sistema Vidrio, que faz a classifica¢ao e hierarquiza¢do do sistema
vidrio municipal de acordo com as categorias das vias; a Lei de Parcelamento do Solo
Urbano; o Cédigo de Posturas, Obras e Edificacdes; a Lei de Vigilancia Sanitdria;
0 Cédigo Ambiental; e outras leis que, por interesse municipal e que envolvam o
desenvolvimento urbano e planejamento, devam estar nele integradas.
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De acordo com José Afonso da Silva'l,

E plano, porque estabelece os objetivos a serem atingidos, o prazo em que
estes devem ser alcangados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise fixar
prazo, no que tange as diretrizes bésicas), as atividades a ser executadas e
quem deve executd-las. E diretor, porque fixa as diretrizes do desenvolvi-
mento urbano do municipio.

Hely Lopes Meirelles'?, sobre a abrangéncia do Plano Diretor, discorre que

toda a cidade ha que ser planejada: a cidade nova para sua formagao; a
cidade implantada, para sua expansao; a cidade velha, para sua renovacao.
Mas nao s o perimetro urbano exige planejamento, como também as
areas de expansdo urbana e seus arredores, para que a cidade nao venha
a ser prejudicada no seu desenvolvimento e na sua funcionalidade pelos
futuros ntcleos urbanos que tendem a formar-se em sua periferia.

A Resolugao do Conselho das Cidades n. 34, de 1° de julho de 2005, dispoe
sobre o Plano Diretor, a institui¢dao de zonas especiais, o Sistema de Acompanha-
mento e Controle Social e demais orienta¢des e recomendagdes sobre a aplica¢ao
do Estatuto da Cidade. De acordo com essa Resolu¢ao, o objetivo fundamental do
Plano Diretor é definir o conteddo da fungao social da cidade e da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem I
como do equilibrio ambiental.

O Plano Diretor deve prever, no minimo: as agoes e medidas para assegurar
o cumprimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade; os objetivos e es-
tratégias para o desenvolvimento e a reorganizagao territorial do municipio e dreas
adjacentes; os instrumentos de politica urbana do parcelamento, da edificagao ou
da utiliza¢do compulséria, do direito de preempg¢io, da outorga onerosa do direito
de construir, das operagdes urbanas consorciadas e da transferéncia do direito
de construir; e, por fim, o sistema pelo qual serd realizado o acompanhamento e
controle do Plano Diretor, além, é claro, de outros temas relevantes, considerando
a especificidade de cada municipio.

Quanto ao zoneamento urbano, Luiz César de Queiroz Ribeiro e Adauto
Lucio Cardoso® identificam alguns tipos bésicos de especificacao que o Plano
Diretor deve conter:

"' SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 134.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro, p. 403.

3 RIBEIRO, Luiz César de Queiroz; CARDOSO, Adauto Licio. Plano diretor e gestao democratica
da cidade. In: RIBEIRO, Luiz César de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio (Org.). Reforma ur-
bana e gestio democrdtica: promessas e desafios do estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan,
2003. p. 114-116.
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. Zona de Urbanizagio Prioritaria (ZUP) — compreende os vazios urbanos
nos quais seriam aplicados os instrumentos previstos na Constitui¢o e
no Estatuto da Cidade para forgar a ocupagao imediata, como a edificagdo
ou parcelamento compulsério, o IPTU progressivo e a desapropriagao
com titulos da divida publica.

. Zona de Intervenc¢ao Publica Prioritaria (ZIP) — dreas da cidade ocupadas
por favelas, loteamentos irregulares, invasoes, nao dotadas de infra-estru-
tura, prioritarias para politicas de regulariza¢do fundidria e investimen-
tos em bens e servi¢os publicos, denominadas pelo Estatuto da Cidade
de Zonas de Especial Interesse Social (ZEIS). O Plano Diretor poderd,
assim, estabelecer dreas de zoneamento especial que estejam ocupadas
irregularmente por familias de menor renda, prevendo a regularizagao
por meio da usucapido especial de imével urbano de forma coletiva ou
individual. Nestas zonas, considerando-se o interesse social, as exigéncias
legais para uso e ocupagdo do solo poderio ser diferenciadas do restante
da cidade legal, permitindo a integra¢do das familias que ali vivem ao
meio urbano e o acesso aos servigos publicos oferecidos.

+  Zona de Urbaniza¢ao Negociada (ZUN) — dreas sujeitas a urbaniza¢ao
mediante cooperacio com o Poder Publico para dotéd-las de infra-estru-
tura, como o instrumento das operagdes urbanas consorciadas.

42

. Zona de Urbaniza¢ao Congelada (ZUC), também denominada de Zona
de Ocupagao Controlada (ZOC) — dreas saturadas da cidade pelo esgo-
tamento da disponibilidade de servicos publicos, de condi¢oes de transito,
densidade populacional e construtiva, e aquelas necessérias para a preser-
va¢do do meio ambiente natural, histérico ou cultural, onde o crescimento
seria congelado, somente se admitindo o licenciamento de construgoes
que ndo alterem o padrao de uso, utilizagdo e ocupagao do solo.

. Zona de Prote¢do Ambiental (ZPA) ou, dependendo da nomenclatura,
Zona de Area Verde (ZAV) — 4reas da cidade, com vedagao de ocupagao,
necessdrias & preservacio do meio ambiente, como dreas de protecdo
ambiental, dreas de relevante interesse ecoldgico, parques municipais e
unidades de conservagao. Ao definir essas zonas especiais, é fundamental
que o Plano Diretor estabeleca meios para a remog¢ao das familias que
se encontrem em dreas de preservacdo, em areas sujeitas a inundagdes e
deslizamentos ou que apresentem risco a vida e a sadde.

. Zonas Funcionais (ZF) — seguem o modelo de urbanismo tradicional,
com as limita¢gdes de uso e ocupagdo do solo, atividades permitidas,
segundo sua voca¢do, potencialidade e fun¢ao econémica e social.
Podem ser destinadas ao uso misto, residencial, industrial, comercial,
institucional ou para prestacao de servigos, segundo a adequagdo a
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determinadas atividades, que podem ser permitidas (atividades com-
pativeis ou conformes com a destina¢do da drea, que nao apresentam
problemas com a vizinhanga); toleradas (atividades que causam interfe-
réncia a vizinhanga, ao sistema vidrio, ao patrimonio histérico e ao meio
ambiente); ou inadequadas/proibidas/desconformes (incompativeis com
a destinagdo da drea), seguindo uma série de parametros de ocupagao
(lote e testada minimos; afastamentos de divisas; taxa de permeabilidade;
taxa de ocupagido; coeficiente de aproveitamento; altura ou gabarito;
vagas minimas de estacionamento; cone de sombreamento etc.).

Para a institui¢ao das zonas especiais, considerando o interesse local, a Reso-
lu¢do n. 34 do Conselho das Cidades, em seu art. 5°, recomenda que se deva:

I—destinar dreas para assentamentos e empreendimentos urbanos e rurais
de interesse social;

II — demarcar os territérios ocupados pelas comunidades tradicionais,
tais como as indigenas, quilombolas, ribeirinhas e extrativistas, de modo
a garantir a protecao de seus direitos;

III — demarcar as dreas sujeitas a inundagdes e deslizamentos, bem como
as dreas que apresentem risco a vida e a satde;

IV — demarcar os assentamentos irregulares ocupados por populagio de
baixa renda para a implementagao da politica de regularizacdo fundidaria; 43
V — definir normas especiais de uso, ocupagio e edificacdo adequadas a
regulariza¢ao fundidria, a titulagao de assentamentos informais de baixa
renda e a produgao de habitacdo de interesse social, onde couber;

VI — definir os instrumentos de regulariza¢ao fundidria, de produgao
de habitacdo de interesse social e de participacdo das comunidades na
gestao das dreas;

VII — demarcar as dreas de prote¢do, preservagao e recuperagao do meio
ambiente natural e construido, do patrimoénio cultural, histérico, artistico,
paisagistico e arqueoldgico.

Recomenda-se, ainda, que o Plano Diretor, para ser mais abrangente e eficaz,
envolva a integragao microrregional nas suas diversas formas: consorcios, associa-
¢Oes microrregionais, pactos, féruns de desenvolvimento, comités etc. A capacidade
municipal para elaborar o Plano Diretor serd proporcional a articulagao com os
demais municipios da microrregido e a capacidade de identifica¢ao da sua vocagao
regional, entre outros pontos.

As fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana serdo definidas a
partir da destinac¢ao de cada por¢ao do territério do municipio, bem como da
identificagao dos iméveis nao edificados, subutilizados e no utilizados, de forma
a garantir, no que se refere ao meio ambiente, espacos coletivos de suporte a vida
na cidade, definindo e delimitando dreas de protecdo, preserva¢ao e recuperagao
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do meio ambiente e do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico, assim como a universalizagao do acesso a 4gua potavel, aos servicos
de esgotamento sanitario, a coleta e disposi¢ao de residuos sélidos e a0 manejo
sustentéavel das dguas pluviais.

Como se vé, o Plano Diretor recebeu a obriga¢do constitucional de definir
a conceituacdo de fun¢io social da propriedade e das proprias cidades para que
atendam ao interesse publico, e, como tal, passa necessariamente pela preservagiao
do meio ambiente, direito de todos, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida para esta e para as futuras geragoes.

José Afonso da Silva' ressalta que a qualidade do meio ambiente se trans-
formou num bem, num patriménio, num valor mesmo, cujas preservacao, recu-
peracao e revitalizagao sao um imperativo para todos, a fim de assegurar a satde,
0 bem-estar do homem e as condi¢cdes de desenvolvimento, ou seja, o direito
fundamental & vida. Dessa forma, a prote¢ao ao meio ambiente, como garantia
do direito fundamental a vida, matriz de todos os demais direitos fundamentais
do homem e, portanto, preponderante, deve orientar todas as formas de autuagao
na tutela do meio ambiente, estando acima de quaisquer considera¢des, como o
desenvolvimento, direito de propriedade ou de iniciativa privada, que também
estdo garantidos no texto constitucional, mas que devem ser ponderados frente a
tutela da qualidade do meio ambiente, que é instrumental no sentido de proteger
a um valor maior, a qualidade da vida humana.

44 O conceito de cidade sustentdvel do art. 20, I, do Estatuto da Cidade', nesse
contexto, envolve necessariamente a protecao das cidades da poluicao e da degra-
dag@o, o uso racional dos recursos naturais e renovéveis, como solo, ar e dgua, e
uma correta destina¢ao dos residuos sélidos, utilizando-se de processos de reuti-
lizagdo e reciclagem.

Parte-se do pressuposto de um sistema de co-evolugdo, em que a sociedade
e 0 meio ambiente evoluam lado a lado, interativamente'®. O gestor, além de con-
sagrar o principio da precaugao, nao pode prescindir de solu¢des negociadas que
fortalecam e consolidem a defesa dos interesses coletivos.

3. ESTUDO DE IMPACTO DE VIZINHANCA (EIV)

Além de garantir o cumprimento da fungao social da propriedade e da cidade,
o estudo de impacto de vizinhanga é um instrumento de gestdo democratica que

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 719.

“Art. 2° (...) I — garantia do direito a cidades sustentéveis, entendido como o direito a terra urba-
na, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes;”

MACEDO, Laura Valente de. Problemas ambientais urbanos causados pelo transito na regiio
metropolitana de Sdo Paulo. In: GUERRA, Antonio José Teixeira; CUNHA, Sandra Baptista da
(Org.). Impactos ambientais urbanos no Brasil. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001. p. 133.
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permite que as pessoas a serem atingidas pelos efeitos positivos e negativos dos
empreendimentos ou atividades sejam ouvidas em suas reivindicagdes e necessi-
dades, avaliando-se a pertinéncia de sua implantagao.

Didgenes Gasparini'’ adverte: “E estudo prévio. Sendo assim, vale afirmar
que nenhuma licenga ou autoriza¢io de construgao, ampliagdo ou funcionamento
serd concedida pelo Municipio sem que esse estudo lhe tenha sido apresentado e
atendido o interesse ptiblico”

O EIV ndo se confunde com nem substituiu o estudo de impacto ambiental
(EIA)", e sua exigéncia depende de lei municipal definidora dos empreendimentos
e atividades privados ou publicos que estarao sujeitos a sua prévia aprovacao. Nor-
malmente, entre os empreendimentos e atividades sujeitos ao EIV, estdo as casas
de diversdes noturnas (bares, boates e similares); os clubes, saldes de festas e asse-
melhados; os shoppings e hipermercados; os postos de combustiveis; os dep6sitos
de géds e outros materiais ou mercadorias que possam colocar em risco a satide e a
vida das pessoas; os estddios de futebol; as universidades, faculdades e colégios; as
transportadoras; as plantas industriais; e os grandes empreendimentos imobilidrios
que, por sua natureza, impliquem profunda varia¢ao das condi¢des do entorno.

O EIV serd executado de forma a considerar os efeitos positivos e negativos do
empreendimento ou atividade quanto a qualidade de vida da populagao residente
em sua drea de influéncia direta e indireta, incluindo a anélise, no minimo, de
acordo com o art. 37 do Estatuto da Cidade, das seguintes condi¢oes: adensamento 15
populacional; equipamentos urbanos e comunitarios; uso e ocupagdo do solo;
valorizagdao imobilidria; geracdo de trifego e demanda por transporte puiblico;
ventilagdo e iluminagao; paisagem urbana; e patrimonio natural e cultural.

Anténio C. M. L. Moreira" destaca que o produto final de um relatério de
impacto de vizinhan¢a deve conter: (1) a demonstra¢do da compatibilidade do
sistema vidrio e de transportes com o empreendimento; (2) a demonstragdo da
compatibilidade do sistema de drenagem com o aumento do volume e da veloci-
dade de escoamento de dguas pluviais, gerado pela impermeabiliza¢do da drea de
interven¢dao do empreendimento; (3) a demonstra¢ao da viabilidade de abasteci-
mento de dgua, de coleta de esgotos, de abastecimento de energia elétrica; (4) a
indicacao das transformagdes urbanisticas induzidas pelo empreendimento; e (5)
a inser¢do da obra na paisagem.

17 GASPARINI, Dibgenes. O estatuto da cidade, p. 19.

“..enquanto o EIA é exigivel somente nos casos em que haja, potencialmente, significativa degra-
dagdo do meio ambiente, o EIV ¢ exigivel em qualquer caso, independente da ocorréncia ou nao
de significativo impacto de vizinhan¢a” (MUKALI, Toshio. O estatuto da cidade: anotagdes a Lei
n. 10.257, de 10 de junho de 2001. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 32).

MOREIRA, Anténio Cldudio Moreira Lima e. Mega-projetos e ambiente urbano: uma metodo-

logia para elaboragao do relatério de impacto de vizinhanga. Revista do Programa de Pés-Gradua-
¢do da FAU/USP, Sao Paulo, n. 7, p. 107-118, 1999.
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Podem ser feitas também exigéncias quanto a descrigdo detalhada do empreen-
dimento ou atividade, a identificagao dos impactos a serem causados, e a apresentagao
desde logo das medidas mitigadoras ou compensatorias a serem implementadas.

De acordo com o estudo de impacto apresentado, o municipio poderd exigir,
além das medidas compensatdrias e mitigadoras propostas, a adog¢ao de outras
que venha a entender necessarias, e determinar alteragdes nos projetos, visando a
mitigacao dos efeitos negativos apontados pelo estudo e a adequagao do empreen-
dimento ou atividade ao cumprimento das fungoes sociais da cidade.

As contrapartidas compensatérias e mitigadoras a serem oferecidas pelo
empreendimento ou atividade podem ser vérias, como a criagdo de dreas verdes e
de lazer; recupera¢do ambiental de dreas degradadas; manutenc¢ao de iméveis ou
outros elementos arquitetonicos, historicos ou culturais; construg¢oes de escolas,
creches e outros equipamentos comunitdrios; disposi¢ao de um niimero minimo
de postos de trabalho ou iniciativas de recoloca¢io profissional para os afetados;
investimentos em infra-estrutura vidria, como semaforos, viadutos, trincheiras;
investimentos em transportes coletivos; etc.

O Estatuto da Cidade também determina que o EIV seja publico e disponivel
para consulta a qualquer interessado, permitindo ouvir a populagdo afetada e
analisar os impactos positivos e negativos do empreendimento sobre o meio so-
cioambiental do entorno, de forma a assegurar a qualidade de vida e a pertinéncia

46

ou ndo da implantagdo do empreendimento.

O Estatuto da Cidade nao define os meios para que a populacio seja ouvida,
apenas determina que se dé publicidade ao EIV; mas, seguindo a proposta de gestdo
democritica e participativa instituida, nada impede que sejam utilizados os instru-
mentos previstos em seu art. 43, consubstanciados em 6rgaos colegiados; debates,
audiéncias e consultas publicas; conferéncias; e a iniciativa popular de projeto de
lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

Questdo interessante é perquirir sobre a possibilidade de a populagdo afetada
se insurgir contra a implantagao, exercendo sua op¢ao de escolha entre sofrer ou
nao os efeitos do empreendimento ou atividade. Apesar de o Estatuto da Cidade
determinar apenas que se dé publicidade ao EIV, alguns municipios em suas
legislacdes estabeleceram a obrigatoriedade de concordancia da vizinhanga para
a aprova¢ao de determinados empreendimentos e atividades. O municipio de
Pelotas, por exemplo, mediante a Lei n. 5.217/2006, exige, para a instala¢do e o
funcionamento de garagens comerciais e estacionamentos, que o EIV seja instruido
obrigatoriamente com termo de concordancia, considerando a anuéncia expressa
de 50% da vizinhanca mais 1 em um raio minimo de 50 metros.

+  Apesar de aparentemente justo o exercicio de tal opg¢do de escolha,
parece-nos que a intenc¢do do legislador nao foi exatamente esta. O EIV
nao poder ficar condicionado a aprovagao da implantacao do empreendi-
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mento ou atividade, sob pena de obras prioritrias para o desenvolvi-
mento do municipio, como uma rodovidria, um aterro sanitdrio ou um
cemitério, ndo poderem ser realizadas por eventual discordincia dos
habitantes do entorno. Aqui mais uma vez o interesse da coletividade deve
prevalecer sobre os interesses individuais envolvidos, com a adogdo, em
contrapartida, de amplas medidas e agdes mitigadoras e reparadoras.

Vale ressaltar a lamentével e injustificivel mora dos grandes municipios como,
por exemplo, Curitiba, Florianépolis e Porto Alegre, que, apesar de possuirem
instrumentos similares ao EIV, porém menos abrangentes e efetivos, ainda ndo
editaram lei municipal especifica regulamentando o EIV mais de sete anos apds
o Estatuto da Cidade.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O Plano Diretor, como demonstrado, tem por objetivo fundamental cumprir
a determinacao constitucional (art. 182) de defini¢do do contetido da fungao social
da cidade e da propriedade urbana, de forma a garantir o acesso a terra urbanizada
e regularizada, o direito & moradia, aos servigos publicos, a preservagao ambiental,
cultural e histdrica, e implementar uma gestdo democrdatica e participativa. E,
como tal, deve reunir as diretrizes para o desenvolvimento e ocupacao territorial,
com base na compreensao das fun¢des econdmicas, das caracteristicas ambientais, 47
sociais e territoriais do municipio e regides adjacentes.

O EIV é complementar ao Plano Diretor e igualmente faz com que a pro-
priedade e a cidade atinjam sua funcéo social, na medida em que impede que a
livre iniciativa e até mesmo a atuagdo do Poder Publico impliquem conseqiiéncias
nefastas para a coletividade em beneficio de pontuais interesses particulares, po-
liticos ou econdmicos.

A preservacdo do meio ambiente nesse contexto ¢ um dos requisitos para
que a propriedade e a cidade cumpram sua funcdo social. O Plano Diretor deve
diagnosticar os problemas ambientais e propor as estratégias, politicas e solu¢oes
para que a cidade obtenha um desenvolvimento sustentdvel que ndo comprometa a
vida de seus habitantes, direito matriz de todos os outros direitos fundamentais.

A legislacao dotou os municipios de uma ampla gama de instrumentos que
devem estar instituidos no Plano Diretor e que podem ser utilizados na consecu-
¢ao desse objetivo, como a outorga onerosa do direito de construir; o direito de
preempgao; a transferéncia de potencial construtivo; as operagdes urbanas consor-
ciadas; o zoneamento ambiental; e a remo¢do de familias das dreas de preservagao
permanente, dreas sujeitas a inundagdes e deslizamentos ou que apresentem risco
avida e a satde.

Como instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana,
o Plano Diretor é parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo
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o plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias e 0 or¢amento anual incorporarem
as diretrizes e as prioridades nele contidas, sob pena de invalidade.

Para uma cidade que busque efetivamente estar incluida num modelo de
desenvolvimento sustentédvel e que pretenda fornecer uma vida digna a populagio,
pondo fim ao desastrado processo de urbanizagao brasileiro que coloca em risco a
existéncia das pessoas e das proprias cidades, é indispensével que sejam diagnos-
ticados, minimizados e coibidos, mediante o estudo de impacto de vizinhanga, os
efeitos negativos de empreendimentos e atividades sobre a popula¢do a ser afetada, e
que o Plano Diretor estabeleca diretrizes, agdes e objetivos voltados para a prote¢ao
do meio ambiente, mas ndo apenas na legalidade formal do procedimento, e sim
como opgdo politica de governo. Plano Diretor ndao é um “modelo pronto” apenas
adaptado para determinadas caracteristicas locais da cidade, mas sim um pacto de
gestdo que traduz o que a cidade é e pretende ser para seus habitantes.
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O CONTROLE JURISDICIONAL
DAS POLITICAS PUBLICAS

THE JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES

Gabriela Soares Balestero*

RESUMO

A finalidade do presente estudo é analisar o controle jurisdicional das po-
liticas publicas diante das atuais necessidades da sociedade, com o objetivo
de assegurar a aplica¢do dos direitos fundamentais, em especial os sociais
prestacionais, alcancando efetivamente o Estado Democritico de Direito.
Os administradores publicos e os magistrados devem estar atentos aos
problemas da comunidade.

Palavras-chave: Controle jurisdicional; Politicas publicas; Principio da re-
serva do possivel; Minimo existencial; Participagao popular; Democracia.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the judicial control of public policies
in the face of current needs of society, in order to ensure the application of
fundamental rights, especially the social prestaciones, effectively reaching
the democratic state of law. Public administrators and magistrates must be
attentive to the problems of the community.

Keywords: The judicial control; Public policies; Principle of reservation as
possible; Low Existencial; Popular participation; Democracy.

1. INTRODUCAO

Analisaremos o controle jurisdicional das politicas publicas relacionando-o
com o principio da reserva do possivel e 0 minimo existencial, especialmente para
assegurar a eficdcia e a efetividade dos direitos fundamentais, analisando com maior
profundidade o tema referente as politicas publicas e o seu alcance no cendrio do
direito administrativo.

Advogada militante graduada pela Universidade Presbiteriana Mackenzie em 2006. Pés-Graduan-
da em Direito Constitucional e Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito do Sul de Mi-
nas. Endereco eletrénico para contato: gabybalestero@yahoo.com.br.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 49-58, jul./dez. 2008

04_Gabriela Soares Balestero_Rev49 49 23/4/2009 16:52:34



Gabriela Soares Balestero

A expressao “politicas publicas” constitui um conjunto de a¢des desenvolvidas
pelo Poder Publico com vistas a satisfacdo do bem comum, da coletividade. Nesse
sentido, a politica ptblica é um bem de toda a comunidade.

As politicas publicas possuem um sentido de complementaridade com os
direitos fundamentais, em especial, os prestacionais, previstos na Constituicdo
Federal. Verifica-se, entdo, a necessidade da implantar politicas pablicas sérias na
tentativa de alcancar a legitimagao do Estado Democratico de Direito, e é preciso
mudar a postura, na maioria das vezes, arbitraria do administrador publico pas-
sando a desenvolver o didlogo e a participa¢do social, comunitdria.

Por fim, serd discutida a postura do Poder Judicidrio no controle das politicas
publicas para alcangar o equilibrio nas decisoes judiciais, devendo elas serem justas,
respeitando os direitos fundamentais previstos constitucionalmente e, a0 mesmo
tempo, limitarem o uso indiscriminado da coisa publica pela administragao.

2. ASPOLITICAS PUBLICAS E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Até que ponto a Administracdo Publica pode obstacularizar a prestagdo dos
direitos fundamentais, apresentando com justificativa o principio da reserva do
possivel'?

O principio da reserva do possivel ndo deve ser utilizado de forma de inibir
a eficécia e a aplicacao do “minimo existencial” (embora os direitos sociais ndo

50

devam ser reduzidos ao minimo), especialmente no que tange aos direitos fun-
damentais sociais prestacionais, como a saude, a vida, pois a todas as normas de
direitos fundamentais ha de se outorgar a médxima eficécia e efetividade possivel,
sempre a luz do caso concreto.

Nesse sentido, baseado no entendimento doutrinario e jurisprudencial alemao,
atendendo ao debate de Weimar, limitar o minimo existencial apenas ao alcance

Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio n. 267.612-RS (decisao publi-
cada no DJU de 23.08.2000), o eminente Relator, Ministro Celso de Mello, em hip6tese versando
justamente sobre o fornecimento de medicamentos para o tratamento da Aids, consignou que
“o direito publico subjetivo a saide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia médico-hospitalar. O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado brasi-
leiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o poder
publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (extraido das transcri-
¢oes efetuadas no Boletim Informativo do STF).
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fisiologico do individuo, desprezando o minimo social, ocasionaria a redug¢io
da aplicabilidade ndo s6 dos direitos fundamentais sociais prestacionais, mas do
préprio minimo, de modo a colocar em risco a sobrevivéncia do ser humano.

E o que ocorre no caso, por exemplo, do direito a satide, que, além de ser um
direito fundamental social prestacional do Poder Publico, é também um direito
de defesa, de protecao contra atos do Estado ou de particulares.

Dessa forma, ao fazer referéncia a Constitui¢ao brasileira, a doutrina atual se
projetano sentido de dar plena aplicabilidade as normas constitucionais que regem
os direitos fundamentais sociais prestacionais, em especial, os direitos sociais. Ela
ndo esvazia o minimo existencial e mantém a sua condi¢ao de direito e garantia,
independentemente de sua previsdo constitucional expressa, nao dispensando a
andlise de cada caso concreto.

Além disso, é pertinente ressaltar que as decisdes do Poder Publico para a
construcao de suas metas de a¢do nao sdo invioldveis, impenetrdveis pelo Poder
Judicidrio, construindo-se a nogdo de que no &mbito do Estado Democrético de
Direito é possivel controlar as politicas publicas.

A Administragao Publica deve voltar-se para o dever de realizar e efetivar a
Constitui¢ao na preservagao dos direitos fundamentais, construindo um conjunto
de a¢des governamentais com o escopo de alcangarmos efetivamente a implantacdo
de um Estado Democritico de Direito.

o1

Portanto, é necessdrio relacionar o exercicio das politicas publicas com a
Constitui¢do Federal e vincula-las as agoes da Administragdao Publica.

Problematizar tal tema significa refletir sobre o préprio conceito de democra-
cia de maneira a garantir, da melhor forma possivel, um tratamento igualitario
para toda a comunidade, e efetivar as politicas piblicas?.

Além disso, é imprescindivel reconhecer a importincia da participagdo popular,
aatuacdo dos chamados “atores sociais”, de maneira a qualificar as politicas publicas,
dando lhes maior eficiéncia, pois alcangarao as necessidades da comunidade.

“Qualquer politica publica, desta forma, deve estar vocacionada para fazer acontecer (Ereignis) os
objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil indicados no artigo 3° da Constituigao
Federal, como ja explicitado anteriormente. Tais indicagdes jd se constituem por si em indicagdes
de politicas publicas, sequer havendo liberdade de agdo politica para os Poderes Publicos despre-
zarem tais fundamentos. A Constitui¢do erigiu como importantes bens para a comunidade, por
exemplo, a solidariedade e a proibigao de praticas discriminatdrias. Cabe ao Estado desenvolver
programas de politicas publicas que internalizem tais bens juridicos no imaginario da sociedade,
sendo importante que os cidadaos igualmente assumam a responsabilidade fenomenoldgica de
fazer acontecer tais indicagdes constitucionais, exigindo a¢des governamentais em tal direcdao”
(OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma anélise hermenéu-
tica a luz do Estado democratico de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direitos fundamentais, orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2008. p. 332).
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E necessario criar instituicdes que canalizem o direito a participacio direta
na gestao politica. Esse entendimento é embasado por teorias conhecidas como
o contratualismo de Jean Jacques Rousseau, na qual a sociedade politica deve ser
criada para, a0 mesmo tempo, conservar a soberania e preservar a liberdade huma-
na, tendo em vista ser esta inaliendvel, numa fusao entre ato de obediéncia e ato de
liberdade: “A concepgao de participagdo em Rousseau consubstancia o manancial
tedrico que inspirou diretamente todas as abordagens que, de uma forma ou de
outra, destacam a importéancia da introdugdo de elementos de democracia direta,
quando ndo a sua completa adog¢do™.

Para Rousseau, a participa¢do de todos na sociedade e a sujeigao de todos a von-
tade comum obstam o exercicio de interesses pessoais. Nesse sentido, esse principio
participativo ocorre tanto no ato de associa¢ao quanto no exercicio do poder.

Recentemente, a versao mais exponenciada da associagao entre protegao
e participa¢ao encontra-se no conceito de partizipative Siherheitsstaat
(“Estado de seguranga participativo”) criado por Mathias Kotter. Ao
abordar a temdtica da seguranga publica, o autor faz emergir a dimensao
participativa como o vetor essencial para o combate tanto das ameacas
tradicionais, quanto das ameagas modernas, catalisadas através da figura
emblemadtica do terrorismo. Segundo suas perspectivas, a situagao ideal
de seguranga publica depende imediatamente da existéncia de uma rede
de cooperagao entre Estado e cidadaos que sustente a transposi¢ao da
52 regulagao exclusivamente estatal da questao da seguranga para a auto-
regula¢ao social influenciada pelo Estado.*

A participag¢ao popular, portanto, gera uma producao dialética e eficaz, pois,
havendo um panorama global de interesses, aumentam os debates, que podem
originar decisdes mais eficientes e maior prote¢ao, jd que a participagao social cria
a transparéncia e policias mais eficientes, legitimando-se as “esferas publicas”

Em suma, a sociedade do risco imprime constitucionalmente a necessidade
de participag¢do dos cidaddos, o aumento das garantias protetivas contra o Estado
e os detentores do poder, bem como a transparéncia dos procedimentos e das
fungoes publicas.

Nesse passo, portanto, uma questdo deve ser debatida: a necessidade de repen-
sar as estruturas administrativas, ainda maculadas pelo estere6tipo do racionalismo,
de maneira a adapté-las aos principios constitucionais.

Infelizmente, em nosso modelo de organiza¢ao administrativa ocorre ainda a
centraliza¢ao dos processos de decisdo e de construgdo de programas de agao, o que

*  PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

p. 152.
*  PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrdtico, p. 154-155.
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leva a desconsiderar as realidades locais. Precisa acontecer o oposto disso, as agdes
administrativas devem ser pautadas em um planejamento moderado, proporcional,
de maneira a se adequar as comunidades nas quais se aplicam.

A implementagdo do principio da participacdo popular no governo,
consoante o Estado Democratico de Direito, é um remédio a ser aplica-
do para corrigir essa auséncia de didlogo de uma sociedade oligarquica
e patrimonialista. Dai sobrelevar-se a importancia da educagdo politica
como condi¢ao inarredadvel para uma cidadania ativa numa sociedade
republicana e democrdtica.’

Com o principio da representagao verifica-se o distanciamento exacerbado
entre a esfera politica e a esfera pessoal, e, portanto, é necessédrio o exercicio do
principio da integragao, aproximando o cidadao da politica.

No entanto, para materializar politicas publicas é imperioso que os go-
vernos e a propria sociedade assumam-se como co-responséveis por este
processo e tenham a capacidade de construir espagos publicos de aprendi-
zagem social, quer dizer, um planejamento temporalizado, mas preparado
para o acontecer ou os fracassos possiveis da democracia.®

Consoante o entendimento de Mdario Lucio Quintdo Soares’, “esta nova

cidadania, erigida pelo novo paradigma, consiste na capacidade de participar no
exercicio do poder politico e da gestdo dos neg6cios da comunidade. As formas
desse exercicio definem os meios diretos ou nao de participagdo dos cidadaos”.

53

Portanto, é evidente a contribui¢do positiva dos movimentos sociais para o
fortalecimento das praticas democrdticas, pois eles sdo atores que canalizam as
principais preocupagdes e necessidades da populagado: 1°) facilitam a cria¢do de
elos para o entendimento mutuo; 2°) promovem o reconhecimento, a reconstru-
¢do e a protecao de identidades coletivas marginalizadas; 3°) facilitam a melhor
representa¢do dos interesses; 4°) promovem a abertura dos canais participativos;
50) viabilizam a externaliza¢do dos dissensos, ou seja, a pratica de tais movimen-
tos tem como efeito direto tornar publicas as diversidades de interesses e as suas
complexidades; 6°) exponenciam os indices de eficacia das funcoes de fiscalizacao
e controle do poder.

A efetividade da implementacdo de politicas ptiblicas ocorre apenas com a

integragao entre o cidaddo e o Poder Puiblico de maneira a fazer acontecer os planos
construidos, exigindo certas estratégias como debates e audiéncias publicas para

> SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 328.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma analise hermenéutica
aluz do Estado democritico de direito, p. 336

7 SOARES, Mirio Lucio Quintéo. Teoria do Estado, p. 307.
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aspirar as necessidades da comunidade, quebrando o “tabu” de uma organizag¢io
administrativa cldssica hierdrquica, do administrador autoritario, ditatorial.

Dessa forma, na democracia, a participagdo do cidadao no poder configura-se
pela efetiva atuagdo em movimentos sociais em suas comunidades, concretizando
a cidadania sob o prisma legal.

2.1 O controle jurisdicional das politicas publicas

O controle jurisdicional das politicas publicas remete-nos a mencionar o
controle jurisdicional sobre a Administracdo Publica.

Na atualidade, alguns apresentam como solug¢do o controle judicial sobre o
Poder Legislativo e os atos do Poder Executivo, na forma de prestacao de contas,
para a efetivagao dos direitos fundamentais.

Logo, é possivel evidenciar que o controle jurisdicional das politicas pu-
blicas fundado no constitucionalismo podera dimensionar dois 4mbitos
importantes do conjunto de a¢des governamentais: formal e material. Por
certo sem cair em dicotomizagdes, cabe ao Poder Judicidrio garantir que
as politicas pablicas adotem uma processualidade capaz de salvaguardar
a legitimidade democriética. O que antes foi indicado como necessario
para o processo de construgdo de politicas publicas, com certeza, pode
ser levado ao controle jurisdicional como forma até mesmo de realizar a
54 transparéncia administrativa.®

O Poder Judicidrio também pode criar comissdes (como, por exemplo, a Pro-
curadoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul — “PGE Satide”°) para controlar o
cumprimento, pelo Poder Publico, das decisoes judiciais favoraveis a prestacao de
direitos fundamentais sociais prestacionais, especialmente no que toca a satide e a
vida, nao havendo, portanto, uma liberdade impenetravel dos agentes publicos. E
o exercicio do controle por parte do Poder Judicidrio nao representa uma violagao
ao principio da separa¢do de poderes.

Destaca-se o entendimento do Ministro Eros Grau no sentido de que a reserva
do possivel “nao pode ser reduzida a limite posto pelo or¢amento, até porque, se
fosse assim, um direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na pratica
— como diz José Joaquim Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagao juridica”.

Nesse passo, em complemento a citagdo supramencionada, é for¢oso com-
preender que os direitos fundamentais sociais sdo plenamente eficazes indepen-
dentemente da tentativa de restri¢ao de sua aplicabilidade pelo Poder Publico.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma andlise hermenéutica
aluz do Estado democritico de direito, p. 339-340.

°  MELQO, Danielle; AMARAL, Gustavo. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolf-
gang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, oramento e “reserva do possivel’,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 108.
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Ressalta-se que a Constitui¢ao Federal possui hierarquia méxima, nao devendo
ser desvalorizada, estando o administrador vinculado a sua obediéncia, mediante
uma melhora na organiza¢do dos orcamentos e pela aplica¢do dos principios da
moralidade e da probidade administrativa no que tange a alocagdo e destinagao
dos recursos publicos, com o auxilio do controle do Poder Judiciario.

Portanto, ndo é necessaria uma reforma constitucional para disciplinar a forma
de execugio dos direitos fundamentais sociais prestacionais, tanto em sua amplitude
quanto em seu minimo, mas apenas uma melhoria das leis infraconstitucionais
buscando superar omissoes legislativas ou lacunas orcamentdrias', e o cumpri-
mento efetivo, pela Administracdo, da Constituigdo Federal, otimizando a aplicacdo
dos direitos fundamentais sociais prestacionais, em especial o direito a saide. E,
nas situagdes ja consolidadas, aplicando o legislador o principio da proibigao do
retrocesso social, devendo, sim, o Poder Judicidrio atuar como controlador dos atos
do administrador em prol da preservagao dos direitos fundamentais.

Ademais, cabe ressaltar o entendimento de Luciano Benetti Timm'' e de Ana
Paula de Barcellos'? de que os recursos or¢amentdrios obtidos por meio da tribu-
tagdo, incluindo a abertura de créditos adicionais, devem ser empregados pelo
Poder Publico de modo mais eficiente para que possa atingir o maior ntimero de
demandas da popula¢do, cumprindo as metas fixadas. Isto é, devem ser implemen-
tadas politicas publicas e sociais, evitar o desperdicio de recursos publicos, de ma-
neira a efetivamente aplicd-los na melhora da qualidade da presta¢do dos direitos
fundamentais sociais. Para isso, devem existir atores publicos mais capacitados, 3%
conhecedores das diversas disciplinas tanto humanas quanto exatas, como direito,
economia e sociologia, com o escopo de obter uma administragdo mais eficiente
no que tange a aplicagao dos recursos publicos.

Nesse sentido, é interessante o entendimento de Ricardo Lobo Torres em O minimo existencial,
os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 83: “Se ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o
direito fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagdo de que nao deve
ser observado o principio da reserva do orgamento. A superagdo da omissdo do legislador ou da
lacuna orgamentdria deve ser realizada por instrumentos orgamentdrios, e jamais a8 margem das
regras constitucionais que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo houver dota¢ao or¢amen-
téria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes politicos (Administracdo e Legislativo),
e ndo ao Judicidrio, que apenas reconhece a intangibilidade do minimo existencial e determina
aos demais poderes a pratica dos atos orcamentdrios cabiveis”.

TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 67.

BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas piblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 146.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

As escolhas politicas do administrador em relagao a destinagdo do or¢amento
publico deveriam ser produzidas com a oitiva do administrado, ou seja, com a
participa¢do popular, de modo a haver maior transparéncia e eficiéncia dos atos
do Poder Publico na destinagdo de verbas para a prestagdo dos direitos sociais.

O Direito Administrativo tradicional vem sofrendo profundas alte-
ragoes decorrentes da institucionalizagao de politicas publicas e da
insercdo dos debates sobre o tema no campo juridico-administrativo.
Deixa-se, assim, de centrar a discussao na oOrbita exclusiva dos atos
administrativos, ampliando o leque de problematiza¢des para uma
instancia antecedente a qualquer decisao dos agentes publicos. Nao hd
como focar adequadamente o tema das politicas piblicas num cendrio
de complexidade, como o atual, sem centrar o debate sobre os regimes
politicos que constroem o modo-de-ser cultural dos cidadaos e da pré-
pria Administracao Publica. Os estudos sobre a questdao dos programas
de governo partem de pressupostos analiticos e abstratos, olvidando
que construir politicas publicas estd diretamente relacionado com os
diversos contextos publicos."

Por fim, é imprescindivel, com o amparo do legislador infraconstitucional e

com o controle judicial sobre os atos administrativos, uma Administragao Pablica

56 mais ativa no sentido de melhorar a eficdcia e a efetividade dos direitos funda-

mentais sociais prestacionais, que possuem carater emergencial, e fazer com que a

populagdo mais carente receba esse auxilio com qualidade, além do “minimo exis-

tencial”, sendo para isso necesséria a realizagdo de politicas pablicas', de programas

or¢amentdrios e sociais mais eficazes, empregando com mais sabedoria os recursos

publicos de maneira a alcancar a popula¢do hipossuficiente financeiramente, que

necessita do efetivo auxilio do Poder Publico, respeitando e aplicando efetivamente
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Ademais, pelo presente estudo, conclui-se que o tipo ideal de democracia é
aquela em que hd um aprofundamento da identidade popular, possibilitando que as
fungoes publicas sejam exercidas com maior participagao dos cidadaos, criando-se
novos espacos publicos e novos agentes.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma andlise hermenéutica
aluz do Estado democratico de direito, p. 343.

Segundo Ana Paula de Barcellos no texto Constitucionalizagao das politicas publicas em matéria
de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democritico,
p. 117: “As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. E como nao ha recursos ilimitados,
serd preciso priorizar e escolher em que o dinheiro publico disponivel serd investido. Além da
defini¢ao genérica de em que gastar, é preciso ainda decidir como gastar, tendo em conta os ob-
jetivos especificos que se deseje alcangar”.
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Seguindo o entendimento de Canotilho'", ao pressupor a participagao igual
dos cidadaos, o principio democratico entrelaca-se com os direitos subjetivos de
participa¢do e de associa¢do, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da
democracia.

Portanto, além do ja explanado, conclui-se que a missao atribuida ao Poder
Judicidrio de “guardiao da Constitui¢do” exige a possibilidade de repensar o exercicio
da atividade jurisdicional, tendo em vista que controlar as politicas publicas significa
ndo s6 a aplica¢do da lei, mas também a preocupagao do agente publico com o bem
da comunidade, de maneira a atentar realmente para as mazelas sociais, inibindo
os administradores publicos de terem ampla liberdade com a coisa publica.
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POR QUE DOGMATICA JURIDICA?

WHY LEGAL DOGMATICS?

Hugo de Brito Machado Segundo”

RESUMO

E comum, entre os trabalhos que se ocupam do direito, o uso da termino-
logia dogmitica juridica para designar o seu estudo cientifico. Entretanto, a
epistemologia contemporéanea tem definido o conhecimento cientifico, por
exclusdo, como o antdnimo do que é dogmadtico. Além disso, a hermenéutica
hoje considera equivocada a idéia segundo a qual o intérprete se limita a
descrever normas, as quais, sendo o sentido dos textos normativos, sio em
verdade (re)construidas pelo intérprete a luz de sua pré-compreensao, das
particularidades do caso concreto e dos valores prestigiados pelo ordena-
mento. Recomenda-se, por essas razdes, o abandono da expressao dogmatica
juridica, que mais confunde do que esclarece.

Palavras-chave: Dogmitica juridica; Conhecimento cientifico; Herme-
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néutica.

ABSTRACT

It is common among legal thinkers the use of the word legal dogmatic to
describe scientific study of law. However, contemporary science has defi-
ned the scientific knowledge by exclusion, as the antonym of dogmatic.
Furthermore, the hermeneutics today consider to be mistaken the idea that
the interpreter is limited to describe norms, which are the meaning of legal
texts, and because of this are indeed (re)constructed by the interpreter from
his pre-understanding, the particularities the case and the values inserted
in the legal system. For these reasons, the expression legal dogmatics, which
confuses more than clarifies, is to be abandoned.

Keywords: Legal dogmatic; Scientific knowledge; Hermeneutics.
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1. INTRODUGAO

Textos escritos em torno do direito, no Brasil e no exterior, utilizam com algu-
ma freqiiéncia a expressao dogmadtica para designar o estudo do direito, ou de parte
dele. E curioso que a mesma expressao ndo seja empregada pelos que escrevem a
respeito de outras dreas do conhecimento, como a biologia, a quimica ou a fisica. S6
em textos dedicados a fé religiosa o seu uso se verifica com igual habitualidade’.

Dos muitos que o empregam, contudo, poucos autores explicam o seu signi-
ficado, ou a razdo pela qual sua utilizagdo é necesséria. Por sua vez, os que dizem
estar se ocupando da dogmatica juridica, ou do conhecimento da dogmética do
direito (constitucional, civil, penal, tributério etc.), reclamam para suas reflexoes,
e para suas conclusdes, o status de cientificas.

Por essas razdes, e tendo em vista a idéia contemporanea do que seja o co-
nhecimento cientifico, parece adequado dedicar alguma atengao ao assunto. No
curso de Doutorado em Direito da Unifor, fui incentivado pelo Professor Arnaldo
Vasconcelos a examinar o tema, chegando a produzir pequeno estudo a respeito?,
cujas principais idéias compoem este artigo. Sdo idéias que, porque contrdrias
ao que tem irrefletidamente prevalecido na maior parte dos estudos de teoria do
direito, talvez merecam ainda maior difusdo e debate, o que justifica seu trato,
mais uma vez, aqui.

60 . ]
2. O QUESEENTENDE POR DOGMATICA JURIDICA?

Do grande nimero de obras juridicas que se reportam a dogmadtica juridica,
bem poucas se preocupam em explicar a razdo de ser do uso dessa expressdo. Talvez
os autores considerem que o seu significado seja de todos conhecido, nao sendo,
por isso mesmo, submetido a uma andlise critica. Pelo contexto em que a invocam,
contudo, pode-se deduzir que cuidam do conhecimento das normas juridicas em
vigor, que as descreve, em contraposi¢do a chamada teoria geral do direito, que
trataria de conceitos comuns aos varios ordenamentos juridicos de diversos tempos
e lugares, sem se ocupar de nenhum em particular, e especialmente a filosofia do
direito, que trataria de questdes fundamentais ligadas a prépria idéia de direito. E
0 que se percebe nas palavras Rafael Herndndez Marin, para quem “el estudio del
Derecho desde el punto de vista interno es realizado por dos disciplinas juridicas:
una, la dogmdtica juridica, en el plano cientifico; otra, la teoria general del Derecho,

en el plano filoséfico™.

' Cf,v.g, SCHNEIDER, Theodor (Org.). Manual de dogmatica. 2. ed. Petr6polis: Vozes, 2002. v. 1
e 2, passim.

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmidtica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008.

MARIN, Rafael Hernandez. Introduccién a la teoria de la norma juridica. 2. ed. Madrid: Marcial
Pons, 2002. p. 18.
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Quanto ao sentido do termo dogmética como sendo o mesmo de ciéncia
do direito, Manuel Atienza o confirma, ao dizer que “la dogmatica viene a
constituir algo asi como el nticleo de la expresién ‘ciencia del Derecho’*. Por
meio dela se “parte de las leyes, de las normas juridicas, en cuanto realidad ya
dada para, sobre esta base, abordar problemas conectados con la interpretacién
y aplicacién™.

Em resumo, o uso da expressao dogmtica juridica, quando é justificado, ge-
ralmente o é com a afirmacio de que, como se trata da descri¢ao de normas postas,
o estudioso teria que delas partir necessariamente, ndo as podendo modificar. Seu
papel seria descrever o direito que é, e ndo aquele que deveria ser, dai por que as
normas seriam “dogmas” que nao se poderiam modificar®.

Os autores mencionados, contudo, nao fazem reflexao mais detida sobre
os motivos da elei¢do da palavra “dogmética”, que nao ¢é utilizada pelos que se
ocupam de outras dreas do conhecimento cientifico. Robert Alexy, em nota ao
Teoria da argumentagdo, reconhece que, “em vez de comecar com a terminologia
predominante e aquelas matérias designadas pelas expressdes ‘dogmatica juridica’
ou ‘dogmatica legal’, poderiamos comec¢ar com uma andlise do termo ‘dogmatica’,
uma investigagao sobre sua histéria e sua aplicagao em outras disciplinas, particu-
larmente a teologia™. Logo em seguida, contudo, decepciona o leitor mais curioso,
afirmando que “essas investigacoes s6 tém sentido quando sdo feitas em suficiente 61

profundidade. Isso ndo pode ser feito aqui™®.

Frise o leitor este aspecto: Alexy ndo cuidara das razdes pelas quais emprega
o termo “dogmatica” por serem, segundo ele, muito profundas e impossiveis de
abordar em seu livro. Esse dado é relevante em face das justificativas — que adiante
serdo vistas — que outros autores dao para também tangenciar o assunto. De forma
ousada, talvez até atrevida, tentarei, nos itens seguintes, fazer a investigacdo a

¢ ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 16.

> ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacién, p. 17. Muito semelhante é a explicagao
de Alexy, para quem, na terminologia geralmente aceita, ““juristic dogmatics’ or ‘legal dogmatics’
is taken to mean legal science in the narrower and proper sense, as it is actually pursued by them”
(ALEXY, Robert. A theory of legal argumentation: the theory of rational discourse as theory of legal
justification. Tradugdo de Ruth Adler e Neil MacCormick. Oxford: Clarendon Press, 1989. p. 250).

¢ Nesse sentido, na doutrina brasileira: REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2000. p. 160-161; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisao, dominagio. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 47-48; ADEODATO, Jodao Mauricio. A — Etica
e retérica — Para uma teoria da dogmadtica juridica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 142-142.

7 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. Tradugao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 283.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificado juridica, p. 283.
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qual Alexy se recusou. Acredito que, mesmo sem a profundidade que ele decerto
consideraria suficiente, o exame do assunto é necessario, e tem sentido: na pior
das hipéteses, o de incentivar alguém mais capaz a fazé-lo melhor.

2. ANALISE CRITICA DA DOGMATICA JURIDICA
2.1 0O que éciéncia?
Pela pequena amostra trazida no item anterior, viu-se que os textos que em-

pregam a expressao dogmadtica juridica reclamam para si, ndo raramente, a alcunha
de cientificos.

Como se estd tratando, neste estudo, da adequagdo da expressao dogmdtica
juridica para designar a ciéncia juridica, ou parte dela, é pertinente verificar no
que consiste o conhecimento designado como cientifico. Afinal, o dogmadtico é
usado como qualidade ou caracteristica precisamente daquilo que teria o status
de cientifico.

Quando se perquire a respeito de ciéncia, cogita-se de uma espécie ou modali-
dade do conhecimento humano, que pode decorrer simplesmente do senso comum,
sendo chamado conhecimento comum, ou pode ser cientifico. No primeiro caso, é
“eminentemente prético e assistemdtico”, essencialmente empirico, regendo, como
62 nota Agostinho Ramalho Marques Neto, a “maior parte das nossas agoes didrias™.
O mesmo autor observa que o conhecimento cientifico, em contrapartida, seria
dotado de maior sistematicidade, consisténcia tedrica e — esse dado é essencial
— cardter autoquestionador.

A epistemologia contemporanea nao mais considera como caracteristicas do
conhecimento cientifico a objetividade, a neutralidade, a clareza e a certeza. De fato,
hoje se entende que a ciéncia é essencialmente provisoria, composta de teorias e
enunciados considerados verdadeiros até que se demonstre o contrario.

Isso porque se reconhece que o conhecimento se estabelece no Ambito de uma
relagdo entre o sujeito que conhece, ou cognoscente, e o objeto a ser conhecido™.
Ao examinar o objeto, o sujeito o faz pela imagem que vé dele, por meio de seus
sentidos'’, e filtrando-a por sua pré-compreensao. Essa imagem nao se confunde

°  MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 44.

HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 7. ed. Tradu¢do de Antonio Correia. Coimbra: Ar-
ménio Amado, 1978. p. 26.

Isso porque, como observa Kant, “what the objects may be in themselves would still never be
known through the most enlightened cognition of their appearance, which alone is given to us”
(KANT, Immanuel. Critique of pure reason. Translated by Paul Guyer and Allen W. Wood. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1998. p. 185).
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com o préprio objeto, constituindo “o instrumento pelo qual a consciéncia cog-
noscente apreende o seu objecto”'2.

Sendo o conhecimento construido a partir de mera imagem do objeto,
formada na consciéncia do sujeito no exame que ele faz do objeto, ndo é preciso
maior esfor¢o intelectual para concluir pela sua provisoriedade e pela sua imper-
feicao. Serd sempre possivel, mediante novo exame do objeto, por outro enfoque,
apreender-lhe caracteristicas novas, aperfeicoando a imagem que dele se tem.
E serd sempre possivel, em tese, nesse novo exame, ver que a imagem até entdo
construida é equivocada, merecendo retificagdes. Afinal, diz Agostinho Ramalho
Marques Neto, o objeto do conhecimento é o objeto tal como o conhecemos, “isto
é, o objeto construido, sobre o qual se estabelecem os processos cognitivos”?, de
modo que “o ato de conhecer é um ato de construir, ou melhor, de reconstruir, de
aprimorar os conhecimentos anteriores” ™.

Assentado o conceito de verdade na concordéncia entre a imagem que o
sujeito faz do objeto e esse objeto, conclui-se, também, que a verdade é proviséria
e relativa, pois a imagem ¢é sempre passivel de aperfeicoamentos e retificagoes. A
verdade estd, ademais, além do objeto, que, como conclui Hessen, “ndo pode ser
verdadeiro nem falso”, encontrando-se, “de certo modo, mais além da verdade e
da falsidade”®. Na mesma esteira, partindo da premissa de que o objeto do co-
nhecimento ndo é simplesmente dado e sim construido pelo sujeito, Marques Neto
conclui que “todas as verdades, inclusive as cientificas, sio aproximadas e relativas; 63
sdo parcialmente verdade e parcialmente erro™®.

Ora, se para se afirmar a veracidade do conhecimento é preciso demonstrar a
identidade entre o objeto conhecido e a imagem que se faz dele, e se essa imagem
é sempre imperfeita e imprecisa, nunca podendo ser integralmente idéntica ao
proprio objeto, jamais sera possivel dizer-se, de modo definitivo, que uma afirma-
¢do é verdadeira. Pode-se, quando muito, dizer que ndo se descobriu ainda a sua
falsidade. Isso porque, como bem observa Marques Neto, “s6 poderiamos falar de
conhecimentos definitivos se o objeto de conhecimento correspondesse exatamente
ao objeto real, ou seja, se fosse possivel formular a equagdo O.C. = O.R. Mas ndo

possuimos meios que nos permitam verificar essa correspondéncia””’.

Essa, como se sabe, ¢ a teoria de Karl Popper, que inclusive a emprega para
dar uma explica¢do natural para o conhecimento humano e sua evolugao. Trata-se,

12 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p. 27.
3 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 14.
" MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 14.
' HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p. 30.
'® MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 15.
7 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 15.
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em ultima andlise, da maneira racional de aprender e transmitir a experiéncia
aprendida com os erros. O que os seres vivos de formagdo menos complexa fazem
com o sacrificio de alguns individuos, para o proveito da espécie em face da se-
le¢do natural, o homem faz com a elimina¢ao de idéias que se mostram erréneas
ou ineficazes'. Por isso é que o cientista, ensina Popper, “formula enunciados, ou
sistemas de enunciados, e verifica-os um a um”", tendo por trabalho “elaborar
teorias e pd-las a prova™.

Quando a teoria é posta a prova e resiste, decide-se positivamente pela sua
manutengao. “Se se descobrir um motivo para rejeita-la, contudo” — prossegue
Popper —, “se a decisao for negativa, ou em outras palavras, se as conclusdes tiverem
sido falseadas, esse resultado falseard também a teoria da qual as conclusdes foram
logicamente deduzidas™'. A comprova¢io do acerto de uma teoria, todavia, é
sempre proviséria, pois “subseqiientes decisdes negativas sempre poderao cons-
tituir-se em motivo para rejeitd-la”*. Por isso é que Popper afirma ser o jogo da
ciéncia, “em principio, intermindvel. Quem decida, um dia, que os enunciados
cientificos ndo exigem prova, e podem ser vistos como definitivamente verificados,
retira-se do jogo”%.

Portanto, é essencial a que se possa falar em conhecimento cientifico a proviso-
riedade de suas verdades, e a possibilidade de serem “testadas” ou terem sua veraci-
dade (ou falsidade) posta a prova continuamente. Ndo importa tanto o método
utilizado pelo estudioso, ou a neutralidade de suas afirmagdes. O que interessa é se
essas verdades podem ser testadas, e falseadas. Se podem, sdo verdades cientificas
até que essa falsificagdo ou esse falseamento acontega.

64

Naio é demais lembrar, a proposito, estar a ciéncia hoje em sua terceira fase.
Inicialmente descritiva, e em seguida compreensiva-explicativa, ela é hoje prescriti-
va. Nio tem o propésito apenas de descrever a realidade, mas de alterd-la. £ a licao
de Arnaldo Vasconcelos:

O tempo da ciéncia puramente descritiva passou, faz séculos. Foi a época
de Aristételes e da Escoléstica, da Antiguidade e da Idade Média. Depois
veio o renascimento e Galileu, e com eles, a ciéncia explicativa, que esqua-
drinhou os céus a fim de tornd-los inteligiveis através de seus esquemas

POPPER, Karl. A vida é aprendizagem: epistemologia evolutiva e sociedade aberta. Tradugdo de
Paula Taipas. Sdo Paulo: Edi¢des 70, 2001. p. 17.

POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. 12. ed. Tradugao de Leonidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 2006. p. 27.

2 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica, p. 31.
2t POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica, p. 34.
22 POPPER, Karl. A lgica da pesquisa cientifica, p. 34.
»  POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica, p. 56.
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matemdticos. Com Bacon e a Modernidade, surge a ciéncia construtiva
que, a partir de Kant, vé-se autorizada a criar seu préprio objeto. Exi-
ge-se-lhe que seja fértil e eficaz.

()

A ciéncia contemporénea ji nao se coloca como objetivo principal a des-
cri¢ao da realidade, embora necessite de antemao conhecé-la. Ha de ter-se
em conta, como acertadamente lembrou Robert Musil, um dos distintos
contemporaneos de Kelsen, que, se existe um senso de realidade, tem de
haver também um senso de possibilidade.**

Em relagdo a ciéncia juridica nao é diferente, sendo certo que ela resulta, como
bem observa Agostinho Ramalho Marques Neto, “tanto quanto qualquer outra, de
um trabalho de construgao tedrica. Por isso, suas proposi¢des ndo podem revestir-se
de caréter absoluto, mas aproximado e essencialmente retificivel”>.

2.2 Ciéncia e nao-ciéncia. O dogma

Precisamente por conta da natureza aberta, critica e essencialmente proviséria
do conhecimento cientifico, este se define, hoje, por exclusdo. Nao se diz o que é
o conhecimento cientifico, ou quais sdo seus requisitos ou suas caracteristicas, de
forma exaustiva. Diz-se o que ndo é cientifico: o dogmatico. “Todo conhecimento
pré-cientifico” — diz Karl Popper — “animal ou humano, é dogmdtico; e a ciéncia
comega com a inven¢dao do método critico ndo dogmadtico”. Por isso mesmo, 65
Arnaldo Vasconcelos, criticando nos que véem a pluralidade de opinides em torno
do tema como uma demonstragao da acientificidade de sua abordagem, arremata
que “o que nao é cientifico é o pensamento ortodoxo e dogmdtico, o qual, por isso

mesmo, mostra-se incapaz de produzir resultados satisfatérios”?.

Johannes Hessen destaca, de forma incisiva, que o dogmatismo é “a posi¢ao
epistemoldgica para a qual nao existe ainda o problema do conhecimento”?. Isso
porque

o contacto entre o sujeito e o objeto ndo pode parecer problematico a
quem nao veja que o conhecimento representa uma relagao. E isto é o que
acontece com o dogmatico. Nao vé que o conhecimento é essencialmente
uma relagdo entre um sujeito e um objeto. Cré, pelo contrario, que os

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do direito: repasse critico de seus principais fundamentos.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 176-177.

»  MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 129.
POPPER, Karl. A vida é aprendizagem: epistemologia evolutiva e sociedade aberta, p. 22.

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria pura do direito: repasse critico de seus principais fundamentos,
p. 203.

2 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p. 37.
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objetos do conhecimento nos sao dados absolutamente e ndo meramente
por obra da fun¢ao intermedidria do conhecimento.?”

Esclarece Hessen, em seguida, que

também os valores existem, pura e simplesmente, para o dogmatico. O
facto de que todos os valores pressupoem uma consciéncia avaliadora
permanece tao desconhecido para ele como o de que todos os objetos do
conhecimento implicam uma consciéncia cognoscente. O dogmiético paira
por cima, tanto num caso como no outro, do sujeito e da sua fun¢do.”

Ligao expressiva. Embora escrita em face da teoria do conhecimento como um
todo, parece construida a luz da doutrina positivista-legalista, nascedouro da idéia
de uma dogmatica juridica e que também reservava papel bem pouco relevante
ao intérprete sujeito cognoscente.

Nao é por outra razdo que a dogmdtica encontra lugar préprio no 4mbito
das religides, tendo Houaiss definido dogma como “ponto fundamental de uma
doutrina religiosa, apresentado como certo e indiscutivel, cuja verdade se espera
que as pessoas aceitem sem questionar <d. da santissima trindade>"*'. Afinal, é
pela fé, pela crenca e pela revelagao, e nao pelo conhecimento racional e critico,
que o0 homem tem acesso aos ou consciéncia dos assuntos divinos.

Alids, se o conhecimento ¢é a intermindavel busca pela esséncia de um objeto
66 (verdade), busca feita a partir da imagem que o homem tem ou faz desse objeto
(existéncia), a divindade ndo pode ser objeto de conhecimento, mas apenas de
té, pois nela esséncia e existéncia sdo uma mesma e tinica coisa. Dai a afirmagao
de Arnaldo Vasconcelos, de que a ciéncia positivista “— quem ousaria pensi-lo!
— passaria a ocupar o lugar privilegiado da teologia na Idade Média, com toda a sua
intolerdncia dogmadtica, deslocando a filosofia para a posi¢do de disciplina vassala
dos diversos tipos de ciéncias, incumbindo-lhe apenas as respectivas sinteses™**.

De tudo isso se verifica que, no plano epistemoldgico, vale dizer, da teoria
do conhecimento, cientifico e dogmético sao conceitos antdnimos. Como observa
Japiassu, “o que caracteriza a ciéncia é a falsificabilidade, pelo menos em principio,
de suas asser¢des. As asser¢des ‘inabaldveis’ e ‘irrefutdveis’ ndo sao proposi¢des cien-
tificas, mas dogmudticas”*. Como, entao, cogitar-se de uma ciéncia dogmatica?

HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p. 38.
% HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p. 38.

1 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Ja-
neiro: Objetiva, 2001. p. 1071.

VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e for¢a: uma visdo pluridimensional da coagdo juridica. Sao
Paulo: Dialética, 2001. p. 60.

3 JAPIASSU, Hilton Ferreira. Introdugdo ao pensamento epistemoldgico. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1977. p. 106.
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2.3 E possivel, hoje, falar-se em uma “ciéncia dogmatica”?

Tendo em vista a compreensao atual do que caracteriza o conhecimento cienti-
fico, rapidamente resenhada no item anterior deste texto, parece impossivel agregar
o termo dogmidtica a expressao ciéncia. Nao obstante, o uso do termo dogmdtica
juridica é ainda freqiiente, tanto entre os que escrevem sobre teoria do direito, ou
ciéncia do direito em geral, como entre os que se reportam a determinado setor
ou ramo do direito em particular.

Pode-se ,em defesa da continuidade no uso da expressao, que a dogmadtica juridica,
hoje em dia, nao é apenas descritiva. Deve seu nome & imodificabilidade, pelo cientista,
das normas que estuda, mas nao deve ser confundida com o dogmatismo.

Essa afirmagao ja reconhece, de saida, a impossibilidade de uma ciéncia dog-
mética, e ndo tem como ser usada pelo que se explicou nos dois itens anteriores
deste texto. E se limita a defender a manutenc¢do do termo por for¢a da tradigao.

Nem todos os autores que cuidam da dogmitica juridica, contudo, comungam
de entendimento assim tao conciliador. Eduardo Garcia Maynez, por exemplo,
observa que, atendendo a sua indole dogmatica, a dogmatica juridica

asemejase a la geometria y a la especulacién teoldgica. Asi como el ge6-
metra parte en sus desarrollos de axiomas o verdades evidentes, que no
necesitan ser demostrados, y el te6logo se funda en dogmas que estima
revelados por Dios y reputa indiscutibles, el jurista, cuando procede 67
estrictamente como tal, vuelve los ojos a las leyes e instituciones de un
ordenamiento determinado y se limita a clasificarlas y sistematizarlas,
mas no emite juicios de valor acerca de su contenido ni se atreve a poner

en duda su obligatoriedad.*

A parte final da transcri¢do é mais uma mostra das relacdes entre positivismo
normativista e dogmadtica: o jurista, quando procede estritamente como tal, deve
apenas classificar e sistematizar leis e instituicdes de determinado ordenamento,
sem emitir juizos de valor ou se atrever a colocar em divida a sua obrigatoriedade.
Nao ¢é por acaso, portanto, que o autor compara essa “ciéncia” a religiao.

Esse tipo de comparac¢io nao passou despercebido de German Kantorowicz,
para quem o paralelismo que existe “entre la ciencia juridica dogmaética y la teologia

359

ortodoxa (...) salta a la vista.*®” Para ele, no entanto, isso nada tem de saudavel,

como se depreende de sua dcida critica:

*  MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccién al estudio del derecho. 53. ed., reimpressao. Cidade do
México: Porrtia, 2002. p. 125.

% KANTOROWICZ, Germén. La lucha por la ciencia del derecho. Apud AFTALION, Enrique R.;
OLANO, Fernando Garcia; VILANOVA, José. Introduccién al derecho. 6. ed. Buenos Aires: El Ate-
neo, 1960. p. 79.
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Por un lado se habla de Dios, por el otro del Legislador, ambos seres
inasequibles a la experiencia. La masa profana desconoce sus intencio-
nes o las conoce s6lo de un modo confuso. Una casta privilegiada de
te6logos o de juristas es mediadora de las revelaciones. Ambas castas
pretenden exponer la voluntad de aquellos seres, mientras que en realidad
afirman como la voluntad de ellos lo que los tedlogos o juristas desean
que sea religién o Derecho. La situacidn es asi, ya que la construccién
de la voluntad se base en meros fragmentos: sagrada escritura, leyes.
No obstante, la tarea consiste en responder con su auxilio claramente

todas las cuestiones.*

Breve retrospecto das defini¢des e das passagens ja transcritas neste estudo

revela que o uso da expressdo dogmatica, de fato, nem sempre — ou quase nunca

— ¢ feito por “mera tradi¢ao”. O sentido que o termo “tradicionalmente” tem
contamina sempre o ato de sua invocagdo com o dogmatismo. Basta lembrar que,

como reconhece Tercio Sampaio Ferraz Junior, a dogmadtica parte de “premissas
arbitrdrias” (as normas) e renuncia “ao postulado da pesquisa independente”™.

Isso porque, frisa Reale, a dogmatica “tem por objeto de estudo as normas juri-

dicas vigentes, aceitas como ponto necessario de partida para a determina¢io do

Direito Positivo”, normas essas que veiculam preceitos que, “pelo simples fato de

68 serem vigentes, devem ser havidos como obrigatdrios™. Neste quadro, recorda

Karl Larenz, o que consta da lei “deixa de ser questionado™”.

Ora, as insuficiéncias e os resultados negativos de uma abordagem norma-
tivista dispensam explicagdes aqui. A histdria, com o seu testemunho, e a atual
teoria do direito, na qual mesmo os positivistas buscam aperfeigoar a teorizacdo
proposta para o direito, tornam desnecessaria a demonstracao dos problemas do
positivismo normativista. Na verdade, “as teorias da ciéncia do Direito” — doutrina
Marques Neto —, “como quaisquer teorias cientificas, sdo essencialmente refutdveis
e, por isso mesmo, carecem, nao de ser afirmadas dogmaticamente, como o faz a
maioria dos juristas, mas de ser questionadas, postas em xeque, como recomenda
Bachelard™®.

% KANTOROWICZ, German. La lucha por la ciencia del derecho. Apud AFTALION, Enrique R.;
OLANO, Fernando Garcia; VILANOVA, José. Introduccion al derecho, p. 79.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 47.

% REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 160-161.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Calous-
te Gulbenkian, 1997. p. 319.

4 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 186.
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2.4 A “dogmatica juridica” e o papel do cientista e do aplicador do
direito
Se bem observadas, mesmo as razdes originariamente invocadas para se
designar a ciéncia do direito como “dogmdtica’, ainda que aceitas em si mesmas,
ndo conduzem a conclusdo de que se trata de uma dogmatica juridica.

De fato, ainda que se admita que o cientista do direito deve partir de normas
postas, nao lhe cabendo discutir sua obrigatoriedade, isso ndo é motivo para se
afirmar que tais normas devem ser vistas como dogmas. O motivo é que, mesmo
sem discutir a procedéncia dessa visdo epistemoldgica, também nos outros ramos
do conhecimento cientifico, pelo menos em principio, o objeto a ser conhecido é
igualmente um dado “ndo-alterdvel” pelo sujeito cognoscente, regido por “leis” que
ndo podem ser por ele modificadas, mas apenas “descobertas”. Exemplificando, o
bidlogo nao pode recusar-se a aceitar que o calor excessivo é fatal para determinado
organismo vivo, da mesma forma como o matemdtico ndo tem liberdade para se
recusar a acreditar em ndmeros primos. Tampouco o fisico pode deixar de aceitar
a forca gravitacional atrativa dos corpos no universo. Nem por isso se diz que
tais ciéncias sio dogmaticas. E curioso, nesse ponto, que Daniel Coelho de Souza
tenha dito que o jurista, quando “realiza atividade estritamente cientifica, aceita a
regra juridica como um dogma a semelhanca do tedlogo que, diante do preceito
canoOnico, deve apenas aceitd-lo e interpretd-1o”, completando que “posigao diversa 69
seria equipardvel a do fisico que investisse contra as leis naturais que estao para as
ciéncias naturais, neste sentido, como as juridicas para a ciéncia do direito”*'. Por
que, entdo, nunca se ouviu falar de fisica, quimica ou biologia dogmaticas?

Além disso, como os tedricos atuais reconhecem, mesmo os positivistas, as
normas nio sio um “dado pronto”, a ser aceito de forma completamente acritica
pelo cientista do direito, nem um ponto de partida inelutével de qualquer investi-
gagdo. De inicio, porque ndo hé consenso quanto ao que prescrevem os textos que
as enunciam, sendo certo que a norma ndo existe objetivamente fora do intérprete,
de modo a ser simplesmente “descrita” por ele. Sendo ela o sentido do texto, é ne-
cessariamente construida pelo intérprete. Hans Kelsen, por exemplo, entende que a
norma é “o sentido de um querer, de um ato de vontade”, ndo devendo ser con-
fundida com o dispositivo que lhe dé suporte. Alids, Kelsen reconhece amplissimo
papel criativo ao intérprete, embora afirme que, ao desempenhar essa necessaria
tarefa criadora, ele nao esta fazendo ciéncia, mas politica juridica®.

4 SOUZA, Daniel Coelho de. Introdugdo a ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 88.

KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sério
Antonio Fabris, 1986. p. 3.

# KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Joao Baptista Machado. 6. ed., 4. tir. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2000. p. 390.
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Humberto Avila, calcado em Gadamer, também demonstra que “o intérprete
ndo sé constroi, mas reconstrdi sentido, tendo em vista a existéncia de significados
incorporados ao uso lingiiistico e construidos na comunidade do discurso”™*. Dai
se dizer, prossegue Avila,

que interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir:
a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que
oferecem limites a construgdo dos sentidos; a duas, porque manipula a
linguagem, a qual sao incorporados niicleos de sentidos, que sao, por as-
sim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo
individual.*®

Partindo dessas premissas, Avila assevera ser necessario “ultrapassar a crendice
de que a fun¢do do intérprete é meramente descrever significados, em favor da
compreensdo de que o intérprete reconstrdi sentidos, quer o cientista, pela cons-
trugdo de conexdes sintdticas e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas

conexoes as circunstancias do caso a julgar™.

7«

Mesmo nos casos em que se afirma que o texto legal é “claro”, ndo havendo
lugar para o papel criador do intérprete, ndo se deve esquecer que o caso concreto
(ao qual a norma serd aplicada, e que influenciard na determinacio de seu sentido)
pode apresentar nuances que tornam o texto, ou o seu sentido, bem menos claro.

«z

70 O enunciado normativo que simplesmente afirma “é proibida a entrada de caes”
pode ser muito claro, mas essa clareza se dissipa quando chega ao lugar alguém
que nio enxerga com um cao-guia, animal adestrado que a ninguém incomoda
e sem o qual ele ndo pode locomover-se com a mesma desenvoltura. Nao é por
outra razio que Chaim Perelman afirma que a aparente clareza da norma decorre,

precipuamente, da falta de imaginagdo e de inteligéncia do intérprete”.

Nao é preciso mais que observar o processo de concretizac¢do do direito para
constatar o acerto dessa afirmagio. Conquanto existam critérios para determinar
o conteddo do direito a ser aplicado no caso concreto, tornando possivel um de-
bate racional, nao-arbitrério, em torno dele, essa determinagao estd longe, muito
longe, de ser automatica, objetiva e descritiva. Primeiro, porque o sentido do texto,
mesmo em tese, pode ser objeto de questionamentos, sendo o caso de se recordar

“  AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 25.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 25.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 25-26.

47 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. Tradu¢do de Verginia K. Pupi, 1. ed., 3. tir. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 51. Em sentido semelhante: MACCORMICK, Neil. Argumentagao ju-
ridica e teoria do direito. Tradugao de Waldéa Barcellos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 85;
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999. p. 428.
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a licao de Karl Engisch, segundo o qual inexiste consenso em torno do nimero
e da hierarquia entre os “métodos” ou “elementos” de interpretagdo das normas
juridicas. Em suas palavras, “o defeito de nossa teoria juridica interpretativa reside
especialmente no facto de ndo termos ainda ao nosso dispor uma hierarquizagao
segura dos multiplos critérios de interpretagao” *. Dizer que a solugao é utilizar
“todos” os métodos de interpretagdo evidentemente nio resolve o problema, pois
os métodos ndo raro levam a solugées contraditdrias. Isso faz lembrar o “quadro
ou moldura de significados possiveis” a que alude Hans Kelsen*.

Seja como for, o que importa, no caso, é que serd a luz do caso concreto, par-
tindo dos textos normativos, que o intérprete (re)construird a norma juridica a ser
aplicada. Nem poderia ser diferente. Houvesse mera descri¢ao, pelo intérprete, dos
textos legais, tidos como “dogmas”, como explicar as divergéncias interpretativas?
Tais divergéncias tanto sdo naturais, e inevitaveis, que o ordenamento juridico
constréi instrumento para lidar com elas. Cite-se, como exemplo, o recurso espe-
cial quando interposto com fundamento na alinea ¢ do inciso III do art. 105 da
Constituicao Federal de 1988. Alids, como anota Perelman, a prépria existéncia de
6rgaos colegiados nos tribunais é uma prova suficiente de que o sentido das normas
ndo é univoco™. Ndo ha, portanto, a “mera descri¢do” de normas pelo cientista
ou pelo aplicador do direito, sendo descabido falar numa “fun¢ao meramente
reprodutiva” da ciéncia juridica.

E possivel, até mesmo, que em determinado caso concreto o intérprete ado- n
te solugdo contraria a uma regra juridica expressa, ponderando-a. Nao se trata,
note-se, de algo arbitrario. Como registra Humberto Avila, 0 que acontece é que
mesmo as normas juridicas com estrutura de regras podem ser ponderadas e, desde
que de forma justificada, nao serem aplicadas a determinado caso concreto. Sem
entrar aqui na discussdo de saber se se trata, em tais hipéteses, de “ponderacio”
da regra, ou de delimitagdo de sua hipdtese de incidéncia, o que importa é que
nao ha “dogmatismo” de qualquer espécie em sua aplicagdo. No dizer de Avila,
ha casos em que

a conseqiiéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser
aplicada em face de razdes substanciais consideradas pelo aplicador,
mediante condizente fundamentagdo, como superiores aquelas que jus-
tificam a prépria regra. Ou se examina a razao que fundamenta a prépria
regra (rule’s purpose) para compreender, restringindo ou ampliando, o
contetido de sentido da hipétese normativa, ou se recorre a outras razoes,

#  ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado. 8. ed. Lis-
boa: Calouste Gulbenkian, 2001. p. 144.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 390.
% PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p. 239.
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baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela
regra (overrulling) .

Desaparecem, com essas observagdes, todas as premissas em torno das quais
se defende o uso da expressao dogmadtica juridica para designar a ciéncia do direito
ou parte dela. E a prética o demonstra. E por isso que, mesmo entre pessoas que
afirmam estar fazendo um estudo “meramente descritivo” das normas, surgem
tantas “divergéncias doutrindrias”. Sobretudo porque a disputa pode estar ndo
apenas na “descricao” de uma determinada norma, mas no juizo de sua compati-
bilidade com outras normas do ordenamento, sobre cujo sentido também pode
se instaurar uma divergéncia.

Dai por que nao é rara a afirmagao, feita por estudiosos de determinado
ramo do direito positivo, de que certas normas sdo invalidas, por contrariarem
dispositivos constitucionais, ou mesmo principios implicitos no ordenamento.
Ha até aquelas que, mesmo sem uma declaracdo explicita nesse sentido, sdo
ignoradas, como acontece com o prazo prescricional previsto no art. 169 do
Cédigo Tributdrio Nacional. Surgem entdo as disposi¢des que sdo simplesmente
ineficazes, ou que se neutralizam por interpretagdes contra legem, a exemplo do
que fez o Superior Tribunal de Justica com o critério para solugdo de conflito
de competéncia entre municipios, na cobranga do ISS, previsto no art. 12 do

79 Decreto-lei n. 406/68.

O estudo do direito seria menos cientifico, menos objetivo, menos certo ou
menos neutro por isso? Evidentemente, nao. A cientificidade do estudo do direito
caracteriza-se, precisamente, pelo questionamento. Alids, ndo s6 do estudo do
direito, mas de qualquer objeto. Quanto a objetividade e a neutralidade, j4 se viu,
nao sdo caracteristicas de nenhuma forma de conhecimento cientifico. E, como
se isso ndo bastasse, a visao “dogmadtica”, em qualquer de suas vertentes, nenhuma
objetividade ou neutralidade acrescenta ao estudo do direito.

Merece mengao, nesse particular, o registro de Thomas Kuhn. Segundo ele, a
excessiva preocupacdo dos que cuidam das chamadas “ciéncias sociais” em discutir
a respeito da natureza “cientifica” de sua atividade — preocupagdo ndo verifica-
da entre os que cuidam de outros ramos do conhecimento, como as “ciéncias natu-
rais” —nos leva “a suspeitar que estd em jogo algo mais fundamental. Provavelmente
estao sendo colocadas outras perguntas, como as seguintes: por que minha drea

3L AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 38-39. Michel Villey, no mesmo sentido, ensina que
as regras “nao tém verdade certa, mas apenas autoridade bastante relativa e proviséria. Nunca
poderdo gerar um sistema completo e definitivo. Seu destino é precdrio, ameagadas que sempre
estdo de serem questionadas, rediscutidas dialeticamente” (VILLEY, Michel. Filosofia do direito:
definigdes e fins do direito. Os meios do direito. Tradugao de Marcia Valéria Martinez de Aguiar.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 293).
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de estudos nao progride do mesmo modo que a fisica? Que mudancas de técnica,
método ou ideologia fariam com que progredisse?”*~.

Paradoxalmente, a solu¢ao encontrada para dar ao conhecimento do direito
o status de “cientifico”, 0 exame “neutro” e “objetivo” dos fatos (positivismo socio-
l6gico) ou, o que foi ainda pior, das normas juridicas (positivismo normativista),
atrasou enormemente o seu progresso. Por esse motivo, enquanto os demais cien-
tistas, inclusive sociais, “falam dos resultados de suas respectivas ciéncias, tanto
em termos de elaboragdo tedrica quanto de aplicagdes praticas” — as palavras sdo
de Agostinho Ramalho Marques Neto —,

0 jurista, ao contrdrio, sob o peso de uma formagao dogmatica que nao
o deixa sequer vislumbrar ciéncia alguma que constitua o referencial
tedrico do seu universo especifico, limita-se a falar da lei, a procurar in-
terpretd-la, mas raramente a critica em seus préprios pressupostos, pois
sua forma¢do mesma o induz a considerar a norma como algo perfeito
e acabado, formalmente valido em si mesmo como produto do sistema
de poder constituido.*

Foi a 4nsia por rotular o conhecimento do direito como cientifico, portanto,
que mais o distanciou de tudo quanto o caracterizaria como tal, vale dizer, o ndo-
dogmatismo, a critica e a evolugao. Nao é demais lembrar que foi a visdo de ciéncia
do direito como mera descri¢do de leis que atraiu para esse ramo do conhecimento 73
a mais contundente critica a sua cientificidade, feita por Kirchmann, segundo o
qual — na transcrigao feita por Machado Neto® —, “Drei berechtigende Worte des
Gesetzsgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur” (Trés palavras reti-
ficadoras do legislador e bibliotecas inteiras tornam-se papel de embrulho).

E preciso recordar que entre os animais também h4 certos padrées de compor-
tamento a serem seguidos, que viabilizam a vida em grupo, mas s6 o homem, com
sua racionalidade, teve a capacidade de aprimorar esses padroes, aperfeicoando-os
e tornando-os mais complexos e apurados. As “sociedades animais, também elas,
souberam inventar regras que nao lhes eram dadas e sancioné-las. Mas o homem”
— as palavras sdo de Norbert Rouland — “se distingue para sempre do animal pela
amplitude do que constré6i””. E esse aprimoramento da disciplina das relagoes
sociais, havido nas sociedades humanas, que se conhece por direito.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 9. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 204.

% MARQUES Neto, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 214.

*  MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1984. p. 15.

% ROULAND, Norbert. Nos confins do direito. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 37.
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O direito tem uma histéria, sendo inerente a todo e qualquer grupo social,
de qualquer época e lugar: comunidades pré-histéricas, esquimds, tribos africa-
nas e mundo ocidental contemporaneo. Assim, o direito precisa ser visto como
algo inerente a vida em sociedade, e que por isso mesmo deve ser estudado a luz
dela, dos valores que a inspiram e dos problemas sociais que se pretende com ele
(tentar) resolver.

A simples aplicagao de normas nao exaure a tarefa do cientista do direito,
sendo apenas uma técnica, importante mas insuficiente. Merece destaque, neste
ponto, a licdo de Pontes de Miranda, para quem o mero conhecimento das normas
e das relagoes logicas que entre elas se estabelecem é tao indispensdvel quanto insu-
ficiente a adequada compreensao do direito. Faz-se necessario o conhecimento da
realidade fatica em face da qual foram produzidas as normas, e a qual tais normas
serao aplicadas. Para Pontes, um juiz, ou advogado, que ndo conhega o dado fitico
(e, vale acrescentar, os valores a luz dos quais os fatos sdo avaliados), mas apenas
a técnica de aplicagdo das normas, ndo se pode considerar um jurista. Em suas
palavras, isso seria “como se 0 maquinista se considerasse fisico ou o criador de
animais se dissesse bidlogo”*.

O direito se exprime em normas, mas nao se limita a elas, nao sendo, também
por isso, correto afirmar que o seu estudo consiste em descrevé-las como dogmas.
As normas juridicas sdo muito importantes, o que ndo quer dizer que sejam o

7 exclusivo objeto das atengdes do cientista do direito, que hd de compreendé-las a
luz da realidade factual nelas disciplinada, e dos valores que orientam esse disci-
plinamento. Pode até ocorrer de uma disposi¢do normativa ser afastada, por ser
considerada invdlida, inaplicdvel ao caso, ou mesmo flagrantemente injusta, desde
que o intérprete que assim proceder forneca razdes convincentes. Isso para niao
referir a circunstincia de que serd conforme o caso concreto e suas peculiaridades
que a norma serd determinada pelo intérprete, ndo se podendo falar que ela seja,
para ele, a priori, um dogma.

2.5 A “dogmatica juridica” nao é dogmatica?
Sendo hoje bastante claras as insuficiéncias do positivismo juridico, os autores

que insistem no emprego da expressao “dogmatica juridica” se véem obrigados a
uma série de esclarecimentos.

¢ MIRANDA, Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do direito. Atualizado por Vilson Rodrigues Al-
ves. Campinas: Bookseller, 2000. t. ITI, p. 371. No mesmo sentido, Michel Villey afirma que, “assim
como o operdrio trabalha com uma mdaquina sem se preocupar em saber como foi construida,
ensinamos segundo as rotinas de um dos diferentes tipos existentes de positivismo juridico...”
(Filosofia do direito: defini¢des e fins do direito. Os meios do direito, p. 12). Isso ndo quer dizer,
contudo, que um estudo cientifico do direito se resuma ao conhecimento dessas “rotinas de um
positivismo juridico”, e muito menos que uma ou outra dessas formas de conhecimento seja

“dogmatica”.
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E 0 que ocorre com alguns autores que, conquanto tenham (ou paregam ter)
consciéncia do que se procurou mostrar até agora, e até colaboram na demons-
tragdo dessas insuficiéncias, seguem utilizando o termo dogmatica juridica Nao
porque defendam o dogmatismo da ciéncia, ou se oponham ao que a esse respeito
foi dito, mas porque consideram, como Rafael Herndndez Marin, que o termo se
justifica por razdes histéricas e semanticas. Em suas palavras, “la denominacién
‘dogmatica juridica’ tiene una justificacion, histdrica y semdntica, en la que no

nos vamos a detener””.

Tal como Alexy, Marin tangencia a andlise do termo, talvez por saber que a sua
origem histérica ndo é nobre: reside na chamada escola da exegese, hoje considerada
tao equivocada e descabida que os tedricos do direito nem se dao mais ao trabalho
de a criticar. Essa origem, alids, é mencionada por Miguel Reale*®, e por Aftalién
Vilanova e Raffo. Enquanto o primeiro mantém o uso do termo, por razdes que
serdo examinadas mais adiante, os iltimos ndo lhe poupam criticas precisamente
por conta de seu “notable paralelismo con la escuela francesa de a exégesis™.
Também Agostinho Ramalho Marques Neto destaca que a escola da exegese tem
acentuado formalismo dogmatico, decorrente da “ingénua concep¢ao empirista
que considera a norma juridica como algo dado, ignorando o fato de que ela é
construida para atender condi¢oes sociais especificas, intrinsecamente dinamicas,

que ndo podem ser imobilizadas por qualquer legislacao que seja”*.

A razdo histdrica, portanto, recomenda o abandono do termo, e nio sua 79
manutengao.

Quanto a uma maior precisao semantica com ele obtida, nao se pode negar,
como aqui jé foi dito, a utilidade de se designar com expressdes distintas o estudo
do direito como um todo, sem referéncia a um ou outro ordenamento especifico,
e o estudo voltado ao direito de determinada comunidade, ou a parte dele. Dai
porque é aparentemente procedente a afirmacdo de que o termo é adequado por
permitir essa designacao.

Entretanto, parece que nem para isso serve a expressdo dogmética juridica,
que, por alguns autores, é usada para designar também a teoria geral do direito,
para diferencié-la da filosofia do direito. A primeira seria o estudo “dogmadtico” das
caracteristicas comuns a qualquer ordenamento, descritivo, sem a feitura de juizos
de valor, enquanto a segunda se ocuparia de estudar os aspectos fundamentais e
axioldgicos do direito, por um prisma critico®'.

MARIN, Rafael Herndndez. Introduccién a la teoria de la norma juridica, p. 18.

*  REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 416.

% AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al derecho, p. 243.

@ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 153.
8t Cfr. AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al derecho, p. 247.
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Alids, a explicag¢ao para o uso da expressao dogmatica juridica como forma de
designar o estudo do direito positivo, tanto o especial quanto o geral, é a jd apontada
relagao umbilical entre dogmadtica e positivismo. E mais: a intengao de certos setores
do positivismo juridico de abolir a filosofia do direito, substituindo-a pela teoria
geral. Considerando que a distingdo mais comumente apontada entre filosofia e
ciéncia é a generalidade da primeira e a especificidade da segunda (distingdao que
hoje tem seus contornos cada vez menos nitidos), a teoria geral do direito foi uma
criagdo positivista para se acabar com a filosofia do direito. Arthur Kaufmann, a
esse respeito, observa que a teoria geral do direito seria uma “‘emancipacién’ de
la filosofia”®, enquanto Rafael Hernandez Marin a define como o préprio estudo
do direito “en el plano filos6fico™.

Entdo dogmatica seria a parte da ciéncia juridica dedicada ao estudo de um
determinado ordenamento, de forma descritiva, ou a parte dedicada aos aspec-
tos comuns a todos os ordenamentos, a serem também meramente descritos? A
aparente precisao semantica obtida com a expressao, como se vé, nio existe. Isso
para ndo referir a existéncia de autores, como Canotilho, que ddo a expressiao
dogmdtica ainda outro significado, que é o de disciplina que “procura auxiliar o
jurista constitucional” — ele se reporta especificamente & dogmatica constitucional
—“fornecendo-lhe esquemas de trabalho, regras técnicas, modos de argumentagdo
e de raciocinio indispensével a ‘solu¢ao’ ou ‘decisao;, justa e fundamentada, dos

16 ‘casos’ ou ‘problemas’ juridico-constitucionais”*.

Dai por que nem por motivos histéricos nem por motivos semanticos a ex-
pressao dogmatica juridica merece constar de obras com as quais supostamente
se faz ciéncia do direito, em qualquer de suas modalidades ou espécies.

Mas ha os autores que nao fazem essa ampliagao do sentido de dogmatica
juridica. Ao que se acabou de afirmar, diriam que se trata de amplia¢do equivo-
cada do termo, e designariam com ele apenas o estudo de determinado ramo do
direito positivo de certa comunidade. E afastam também a idéia de que dogmatica
induza a dogmatismo. E o caso de Ferraz Junior, que reproduz distingdo atribuida
aViewheg. Nesse caso, defende-se que seria valido seguir empregando a expressao
“dogmatica juridica”, até porque ela

ndo se exaure na afirmac¢ao do dogma estabelecido, mas interpreta sua pro-
pria vinculagdo, ao mostrar que o vinculante sempre exige interpretagao,
o que é a funcdo da dogmadtica. De modo paradoxal, podemos dizer,

¢ KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Tradugao de Luis Villar Borda e Ana Maria Montoya.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 49.

MARIN, Rafael Herndndez. Introduccién a la teoria de la norma juridica, p. 18.

¢ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, 6. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 18.
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pois, que esta deriva da vinculagdo a sua prépria liberdade. Por exemplo,
a Constituicdo prescreve: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. O jurista reconhece essa norma como
o principio dalegalidade. Prende-se a ele. No entanto, que significa af lei?
Como é ele quem vai esclarecer isso, cria-se para o jurista um dmbito de
disponibilidade significativa: lei pode ser tomado num sentido restrito,
alargado, ilimitado etc.®

Parece ser esse também o reconhecimento de Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, para quem falar de dogmatica “nao ¢é falar de dogmatismo; e isto é
despiciendo discutir”®. Curiosamente, é o terceiro autor a tangenciar o tema, que
parece trazer um certo desconforto. Enquanto Alexy®” disse que seria profundo
demais para o seu trabalho, e Marin afirmou simplesmente que ndo ia se deter no
assunto®®, Miranda Coutinho considerou a discussao despicienda. Nao obstante,
continua ele, ndo sao poucos os que seguem confundindo dogmética com dog-

matismo, “com efeitos desastrosos para o Direito”®.

Para Miranda Coutinho, a dogmadtica precisa ser “critica (do grego kritiké,
na mesma linha de kritérion e krisis), para nao se aceitar a regra, transformada
em objeto, como realidade””. Ariani Bueno Sudatti preconiza a necessidade de se
pensar “o discurso da dogmatica juridica a partir de um ponto de vista critico...””".
Arthur Kaufmann, do mesmo modo, afirma que a identificacio de um setor da

ciéncia do direito como sendo dogmatico [

no significa necesariamente que el dogmatico del derecho se conduzca
sin critica; péro también alli donde acttia criticamente, por acaso en el
examen de una norma legal (cuando, por ejemplo, el Tribunal Federal
Constitucional controla rigurosamente la constitucionalidad de disposi-
ciones coactivas), argumenta el dogmético siempre intrasistemdticamente
(para decirlo otra vez).”?

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio,
p- 49.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmitica critica e limites lingiiisticos da lei. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto (Org.). Didlo-
gos constitucionais (direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos). Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 225.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagao juridica, p. 283.

MARIN, Rafael Hernéndez. Introduccion a la teoria de la norma juridica, p. 18.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites lingiiisticos da lei, p. 225.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites lingtiisticos da lei, p. 226.

SUDATTI, Ariani Bueno. Dogmidtica juridica e ideologia: o discurso ambiental sob as vozes de
Mikhail Baktin. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 20.

72 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho, p. 48.
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Kaufmann ressalta, em seguida, que tal postura “intra-sistematica” é perfeita-
mente legitima no 4mbito da dogmdtica, mas “comienza a ser, empero, peligrosa
cuando rechaza la manera de pensar no dogmatica de la filosofia del derecho
orientada transistemdaticamente y la califica de innecesaria, ‘puramente teorética’
o sencillamente anticientifica e irracional””>.

Miguel Reale, alids, hd bastante tempo jé se colocava a questao da pertinéncia
do nome, de seus problemas, e do seu sentido “verdadeiro”. Sdo suas palavras:

Qual a razao de ser desse nome? Como se explica o emprego dessa ter-
minologia que a primeira vista surpreende? Por que Dogmitica Juridica?
Muitas confusdes surgem pelo uso da palavra ‘dogmética, por entenderem
alguns estudantes, levados pela aparéncia verbal, que essa pesquisa impli-
caria a aceitagdo, sem discussao, das verdades juridicas como se tratasse
de regras absolutas e infaliveis. Toma-se erroneamente a palavra ‘dogma’
como uma imposi¢ao a inteligéncia e uma violentagao aos valores da
consciéncia...”

Ora, por que é “erroéneo” tomar a palavra dogma como imposicao? Nao é isso
que ela designa? Qual outro sentido teriam entao as expressoes dogma e dogmdtica
além daquele sugerido por sua “aparéncia verbal”?

Com todo o respeito, é preciso lembrar, ao julgar a licao de Reale, que a origem
18 da expressao dogmadtica juridica reside exatamente no afastamento da discussdao
sobre as “verdades juridicas”, como se se tratasse de “regras absolutas e infaliveis”.
Basta conferir alguns outros autores que a utilizam, e afirmam que o jurista deve
descrever normas tal como o te6logo, sem “ousar” colocd-las em discussao. Garcia

Mdynez compara o jurista ao tedlogo, afirmando que, assim como o te6logo

se funda en dogmas que estima revelados por Dios y reputa indiscutibles,
el jurista, cuando procede estrictamente como tal, vuelve los ojos a las leyes
e instituciones de un ordenamiento determinado y se limita a clasificarlas
y sistematizarlas, mas no emite juicios de valor acerca de su contenido ni
se atreve a poner en duda su obligatoriedad.”

7 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho, p. 48. Também Atienza reconhece que o jurista, nao
obstante dogmatico, “contribuye de diversas formas a moldear el material normativo que cons-
tituye, al mismo tiempo, su material de estudio” (ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria
de la legislacién, p. 19). Robert Alexy, por igual, ndo reserva ao “dogmatico” apenas a descri¢ao de
normas. Para ele, a ciéncia juridica dogmatica “é uma mistura de ao menos trés atividades: (1)
aquela de descrever a lei em vigor, (2) aquela de sujeitd-la a uma analise conceitual e sistematica e
(3) aquela de elaborar propostas sobre a solugdo prépria do problema juridico. Como fica claro a
partir disso, a dogmatica juridica é uma ‘disciplina multidimensional” (Teoria da argumentagdo
juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagao juridica, p. 241).

7 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 320.
> MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccién al estudio del derecho, p. 125.
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Os “reparos” feitos posteriormente pelos que insistiram e insistem na defesa de
uma “dogmitica juridica” terminaram, aos poucos e gradativamente, por descarac-
terizd-la enquanto tal. Miguel Reale, alids, afirma que as regras juridicas sdo dogmas
“porquanto nao podem ser contestadas na sua existéncia, se forem validas”, e que
“pode haver discussdes quanto ao seu alcance e eficicia””®. Mesmo se consideradas
apenas as ressalvas por ele admitidas (relativas a validade, ao alcance e a eficicia da
norma), que nio sio as Unicas possiveis, ter-se-4 aberto porta enorme para que se
emitam juizos de valor a respeito do conteido da norma e haja atrevimento para
se colocar em duvida a sua obrigatoriedade.

Tudo isso mostra que mesmo os que mantém o uso da expressio dogmética
juridica, ou ciéncia dogmatica, reconhecem que ela ndo é dogmatica. Por que, entéo,
insistir em sua utilizagdo, que obriga a todo um esfor¢o esclarecedor (e “paradoxal’,
como reconhece Ferraz Junior) para afastar a “aparéncia verbal” do termo?

Miranda Coutinho escreve um longo texto s6 para afirmar — em termos muito
semelhantes aos de Reale, que, ndo obstante, nao é referido — que dogmadtica nao
se confunde com dogmatismo, e que sdao desastrosos os efeitos dessa confusdo
para o direito. Nao seria mais facil evitar a confusdo com a simples substituicao
da palavra? Até porque algo que é conhecido por dogmatico s6 pode mesmo ter o
cardter do dogmatismo, a menos que se queira dizer que, para a ciéncia juridica,
por razdes assaz misteriosas, a palavra dogmadtica tem sentido oposto ao que tem
em todos os demais ambitos em que a linguagem verbal é empregada. Nesse caso, 79
ojurista deverd a cada passo redefini-la, como a dizer que, para o discurso juridico,
o quadrado na verdade é uma esfera.

A comparagdo geométrica é adequada. O que os atuais tedricos do direito
fazem, para defender o uso da expressao dogmatica juridica, é algo como a postura
de um gedmetra que falasse em quadrado, mas afirmasse que o quadrado que estd
a referir é peculiar, e ndo tem as caracteristicas que a “aparéncia verbal” em um
primeiro momento sugere: seria em verdade uma superficie plana limitada por
uma linha curva cujos pontos sao eqiiidistantes de um ponto fixo situado em seu
o centro. Seria a defini¢do do circulo para designar um quadrado, o que sé gera
confusdo, pois, como bem observa Marques Neto, é absurdo definir a ciéncia do
direito “como uma ciéncia dogmdtica, sem atentar para a profunda contradi¢do em
que tal expressao implica ao reunir dois termos irredutivelmente antagénicos™”’.

E o caso de Miranda Coutinho, que chega a falar em uma “dogmatica critica’,
e parece, com isso, destinatdrio da observagao por ele proprio feita de que,

encastelados em um saber marcado pelo senso comum teérico, na feliz
expressao do Warat, impressiona a imensa dificuldade de se romper

76 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito, p. 321.
77 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 181.
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com o erro. Falta, como parece sintomdtico, humildade. Sabe-se sobre o
erro, ndo raro grosseiro, mas se persiste nele sem razao, por pura forca
do inconsciente, numa luta que pelo sintoma faz-se ver como interna,
mas que se projeta para fora, sustentando — e as vezes eternizando — o
sofrimento.”

Encastelados hoje no “senso comum” de que o direito seria dogmatico, os que
se ocupam da ciéncia juridica sabem do erro (talvez grosseiro) em que incorrem,
tanto que cogitam de “dogmadtica critica”, ou dao mil justificativas e explicagdes
para o uso da palavra “dogmética”. Mas tém imensa dificuldade em romper com
ele. Falta, ao que parece, humildade, para retificar o uso da expressao, reconhecendo
0 enorme equivoco que é o seu emprego.

O argumento de que o termo se encontra consolidado, e de que sua ligagao
com o dogmatismo ¢ apenas histérica (e ndo atual), nao justifica que se siga com
0 seu emprego.

Quanto a consolidagao, ela, em si mesma, ndo pode ser motivo para que nao
se facam alteragbes no &mbito da ciéncia. Do contrério, consolidado que a geracdo
esponténea fazia brotar ratos em paes umedecidos com leite e guardados em um
quarto escuro, nao se poderia jamais mudar o curso da biologia. Da mesma forma,
consolidado o geocentrismo, o heliocentrismo nao teria lugar. Por outro lado, o

80 termo ndo estd assim tdo consolidado, e nao hd consenso quanto a sua significacao.
Tanto que tem justificado a elaborac¢do de textos destinados apenas a demonstrar
que a dogmdtica nao enseja o dogmatismo, devendo ser critica, o que s6 mostra
que a consolidagdo, se hd, precisa ser urgentemente revista.

Quanto a ligagdo meramente histérica, e nao relevante para determinar o
sentido da expressao hoje, o testemunho de Miranda Coutinho poderia ser sufi-
ciente para demonstrar o contrdrio. Nao sao poucos — diz ele — os que confundem
dogmatica com dogmatismo, com conseqiiéncias desastrosas para o direito? Reale,
muito antes, ndo ja dizia, também, que “levados pela aparéncia verbal”, muitos
pensam que “essa pesquisa implicaria a aceita¢do, sem discussdo, das verdades
juridicas como se tratasse de regras absolutas e infaliveis””, pois se toma “erronea-
mente a palavra ‘dogma’ como uma imposi¢io a inteligéncia e uma violenta¢do

aos valores da consciéncia”®?

Por que serd que essa confusdo acontece? Serd porque ser dogmadtico realmente

implica — a linguagem estd a dizer — dogmatismo? E evidente que sim. E erroneo,
1 ((d » «: M N 1' A : ))? ~

portanto, tomar a palavra “dogma” como uma “imposi¢ao a inteligéncia”? Nao. O

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmitica critica e limites lingtiisticos da lei, p. 225-226.
7 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito, p. 320.
8 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito, p. 320.
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errdneo é utilizar a palavra “dogma’, algo incompativel com a natureza do direito,
e do conhecimento cientifico que se pretende ter dele.

Mesmo a postura mais equilibrada de Kaufmann, que ressalta a impossibili-
dade — e o perigo — de uma visao dogmadtica do direito no campo da filosofia, ndo
parece correta, pois ndo é possivel tragar uma separacio estanque entre o estudo
interno, ou intra-sistemdtico, e um estudo externo ou extra-sistemdtico do direito.
Tais instincias se comunicam, e até mesmo a idéia de sistema juridico atualmente
adotada é a de um sistema aberto. Como ressalta Canaris,

isto vale tanto para o sistema de proposicdes doutrindrias ou “sistema
cientifico”, como para o préprio sistema da ordem juridica, o “sistema
objetivo”. A propésito do primeiro, a abertura significa a incompletude
do conhecimento cientifico, e a propésito do ultimo, a mutabilidade dos
valores juridicos fundamentais.®'

Mesmo o estudo intra-sistematico nao é fechado, nao merecendo o equi-
vocado e indevido batismo de “dogmadtico”, que nao tem nenhuma razao para
continuar sendo empregado, mas redne muitas para deixar de sé-lo. Afinal, se
mesmo os que ainda utilizam a expressao explicam que tratam, paradoxalmente,
de uma “ciéncia dogmética nao-dogmatica”, por que, entdo, nao excluir o termo,
inteiramente desnecessdrio?

81
2.7 Terminologia adequada e suas razoes

Se 0 que o autor de um estudo pretende fazer é ciéncia, deve usar essa expressdo,
e ndo algo relacionado ao dogma, que lhe é antonimo. E deve estar em dia em torno
do que se estd a dizer do conhecimento cientifico, no campo da epistemologia.

E preciso reconhecer, nesse ponto, que realmente tém razao os que procuram
um termo para diferenciar um estudo voltado para o direito positivo vigente em
determinada comunidade, ou parte dele, de um estudo feito sobre aspectos gerais do
direito, pertinentes a qualquer ordenamento. A precisao da linguagem é sempre mui-
to importante quando se faz ciéncia, e dizer que nos dois casos se faz simplesmente
“ciéncia do direito”, sem qualquer distingdo, pode gerar incompreensdes®.

81 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
2. ed. Tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 281.

Como observa Pontes de Miranda, em ciéncia, “se empregamos palavras que nao tém sentido (e
vale 0 mesmo terem mais de um), erramos de comego. Nao saberemos, no momento de dificul-
dade, ao tratarmos dos problemas, de que é que estdvamos ou estamos a falar” (Comentdrios a
Constituigio de 1967. Sao Paulo: RT, 1967. v. 1, p. 55). Michel Villey, no mesmo sentido, registra
que “o rigor de uma ciéncia (inclusive o de uma ciéncia do direito) consiste precisamente em
escapar a esta flutuagdo da linguagem e assegurar a cada termo um significado constante e relati-
vamente preciso” (Filosofia do direito: defini¢oes e fins do direito. Os meios do direito, p. 10).
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Entretanto, é essa mesma precisdo de linguagem, exigida quando se faz cién-
cia, que nos impele a examinar se, para tragar a diferenca entre as duas formas de
estudo do direito anteriormente apontadas, é correto dizer que uma delas, a vol-
tada para um determinado direito positivo, ou para uma parte dele, é dogmatica.
Afinal, também essa palavra ndo seria sem significado, ou, o que é pior, ndo teria
um outro significado — constante e relativamente preciso — talvez antagdnico ao
da palavra ciéncia?

Nao se nega a necessidade de empregar expressao que diferencie um estudo
geral do direito, ndo focado em um ordenamento juridico (e uma realidade social
subjacente) em particular, de um lado, de um estudo especifico, que tenha como
objeto um ordenamento ou uma parcela de um ordenamento determinado, e a
realidade social e axioldgica a ele subjacente, de outro. O que ndo é necessario é
dizer que essa ultima espécie de ciéncia seria, paradoxalmente, “dogmatica”, ain-
da que se trate de um exame com propdsitos mais imediatos e pragmaticos das
normas em vigor.

Da abordagem geral do direito, voltada para aspectos comuns ou gerais a
varios ordenamentos, e as vdrias realidades sociais e axioldgicas a eles subjacentes,
pode-se dizer simplesmente que se trata de ciéncia do direito, teoria do direito. O qua-
lificativo “geral”, ainda presente em muitos manuais, talvez seja desnecessario, pois,
logicamente, a especificidade é que deve ser explicitamente referida, se for o caso.

82 Dependendo do enfoque utilizado, se mais especulativo e universalizante,
pode-se usar a expressio filosofia do direito, sendo certo, alids, que estd cada vez
menos nitida, em todas as searas do conhecimento, a fronteira entre ciéncia e filo-
sofia, pois, como observa Bertrand Russel®’, ambas se caracterizam pela refutacio,
pelo inconformismo diante do argumento mistico ou de autoridade, em busca do
conhecimento.

J4 o trato de determinado ordenamento juridico, ou de determinada parcela
de um ordenamento juridico (e, ndo custa insistir, de forma indissocidvel, também
dos fatos e valores a eles subjacentes), deve-se intitular também de ciéncia do di-
reito, ou teoria do direito, mas com a referéncia a qual direito, ou parte dele, esta
sendo examinada (teoria do direito administrativo brasileiro, ciéncia do direito
tributdrio argentino, ciéncia do direito penal espanhol etc.).

Mesmo dentro desse exame de um ordenamento juridico especifico, ou de
parte dele, pode surgir a necessidade de diferenciar afirmagdes a respeito de como
ele efetivamente é, e de como deveria ser. Essa necessidade, contudo, nao nos
autoriza a classificar a primeira espécie de afirmag¢des como sendo “dogmaticas”,
porque isso elas seguramente no sao.

8 RUSSEL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental. 4. ed. Tradugdo de Laura Alves e Aurélio

Rebello. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001. p. 11-12.
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Se nao hd duvida de que determinada conduta é tratada de maneira “x” pelo
direito positivo, e assim deve ser considerada, mas, para os estudiosos do direito,

«_» «_»

deveria ser tratada de maneira “y”, ndo é apropriado dizer-se que o tratamento “x
seria imposto pela “dogmética”, enquanto o “y” seria recomenddvel em um plano
“filos6fico” ou “zetético”. Nao. A rigor, é a ciéncia que déd ao estudioso os elementos
para considerar que “x” é a conduta prescrita pelo direito positivo, mas que “y”
seria a conduta mais recomendavel. E a ciéncia que lhe d4 meios para buscar a
correcao do direito positivo, seja pela via da interpreta¢do, seja pela da reforma

legislativa, quando pela primeira maneira isso nao for possivel.

Asnormas sao apenas o aspecto técnico pelo qual o direito se exprime, e a cién-
cia nao apenas as descreve e compreende, mas também as aperfeicoa. E 0 mesmo
que acontece quando a quimica e a biologia dao ao cientista conhecimentos que
lhe possibilitam ministrar de modo mais eficaz um medicamento j4 existente, ou
aperfeicoar esse medicamento alterando-lhe a férmula; ou quando a engenharia
mecanica da ao seu estudioso meios de aperfeicoar mecanismo preexistente, e
também para elaborar um outro, novo e melhor.

Em suma, no exemplo citado, deve-se dizer que, a luz do direito positivo, a
solucdo prevista é “x”, mas que, por razdes “a” ou “b”, essa solugao deveria ser “y”. Se
as razdes que justificam a solugdo “y” ndo impoem a invalidade da solu¢do “x”, ou
ndo sao suficientes para que ela seja alterada no plano interpretativo, deve-se buscar
uma alteragao do direito positivo. Em qualquer caso, porém, é a mesma ciéncia do 83

4« «_»

direito que indica ao estudioso que a solugao é “x”, mas deveria ser “y”.

Isso mostra nao ser apropriado dizer que, ndo obstante o fendmeno juridico
seja tridimensional (fato, valor e norma), a ciéncia juridica se ocuparia da norma,
a sociologia juridica do fato, e a filosofia do direito do valor. As ciéncias ndo se
diferenciam por seu objeto, necessariamente, mas sim pela abordagem que fazem
dele. Um mesmo objeto pode ser examinado a luz da medicina, da psicologia, da
sociologia, da ciéncia atuarial etc. Assim, ensina Marques Neto, “a ciéncia do Di-
reito compete o estudo de todos esses fatores (fato, valor e norma), considerados

em sua n-dimensionalidade”®,

Essa é aligao de Arnaldo Vasconcelos®, para quem nao hd como destacar um
desses aspectos de forma auténoma e independente. Quando muito essa separa-
¢d0 pode ocorrer de modo diddtico, e ainda assim levard a um estudo parcial e
insuficiente. Mesmo o socidlogo, o filésofo ou o jurista nao conseguem enxergar
o fenémeno apenas em uma de suas dimensoes.

Basta que se pense um pouco no trabalho desempenhado pelo advogado, pelo
juiz, pelo professor de direito, para que se constate que nenhum deles se ocupa

8 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, p. 190.
8 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 17.
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apenas de normas. As normas nao tém sentido se divorciadas dos fatos por elas
regulados, e dos valores que a eles 0 homem atribui. O direito é composto dessas
trés dimensdes, e 0s varios ramos do conhecimento (sociologia, psicologia, ciéncia
do direito em sentido estrito ou jurisprudéncia etc.) que dele se ocupam véem
essa realidade com 6ticas diferentes, de perspectivas distintas, mas sempre em sua
tridimensionalidade. Dai por que ndo se pode dizer que, por serem as normas tidas
como “dogmas”, a ciéncia do direito seria “dogmética”. Talvez essa expressdo siga
sendo utilizada porque é considerada pomposa, dando maior imponéncia aquele
que diz dela se ocupar.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Em razdo do que foi visto neste artigo, é possivel concluir, em sintese, que a
expressao dogmatica juridica, no vocabulario juridico-cientifico, geralmente de-
signa o ramo da ciéncia juridica que se ocupa de um conjunto de normas juridicas
vigentes em determinada comunidade. O cunho dogmatico de tal conhecimento
decorreria do fato de que as normas ndo poderiam ser discutidas, nem seriam
aceitaveis solugoes delas nao originadas. Seria o conhecimento em torno do direito
que é, e ndo daquele que deveria ser.

O conhecimento cientifico, contudo, é atualmente definido por exclusao. E
cientifico, basicamente, o conhecimento que nao é dogmatico, pelo que talvez seja
adequado, pelo menos, reavaliar o uso da expressao dogmadtica juridica, especial-
mente usada como sinénimo de ciéncia do direito.

84

As insuficiéncias (ou mesmo a impossibilidade factual) de uma visao dog-
mitica do direito tém levado tedricos contemporaneos a defender a manutenc¢io
do uso dessa expressao, mas com intimeras ressalvas e complementos. Chega-se a
falar em dogmatica critica, o que ¢ inteiramente paradoxal. Mais adequado para
evitar tal confusdo, e para afastar o dogmatismo do ambito do direito, parece ser
deixar de se fazer referéncia ao estudo do direito, em qualquer de suas vertentes ou
modalidades, como sendo dogmadtico. O direito pode ser estudado por diversos
prismas ou abordagens, nao tendo nenhum deles cardter dogmatico.

Se se quer diferenciar o estudo de determinado ramo do direito positivo de
um estudo geral, pode-se simplesmente falar em ciéncia do direito penal espanhol,
ou teoria do direito civil brasileiro, para designar esse estudo do direito positivo,
em oposi¢do a teoria do direito, ou a ciéncia do direito, e a filosofia do direito, para
identificar estudo geral. Em qualquer caso, a expressao dogmadtica mais confunde
que esclarece, sendo de todo recomendavel o seu abandono.
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A ETICA EMPRESARIAL E A RESPONSABILIDADE
SOCIAL COMO INSTRUMENTOS DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

ENTREPRENEURIAL ETHICS AND SOCIAL
RESPONSIBILITY AS INSTRUMENTS OF
ECONOMICAL DEVELOPMENT

Julio Cesar da Silva Tavares*

RESUMO

O artigo efetua a andlise da ética empresarial como ciéncia que estuda as

morais empresariais no contexto contemporaneo. Apresenta uma defini-

¢d0 da responsabilidade social das organizagdes como uma exigéncia da

sociedade, que cada vez mais reduz a ignorancia e amplia sua conscienti-

zagao como consumidor e cidaddo. A educagdo diminui as desigualdades 87
sociais com acesso ao mercado de trabalho daqueles com menores recursos

financeiros e sociais.
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mento econdmico; Educacio.

ABSTRACT

The article makes the analysis of entrepreneurial ethics as a science which
studies entrepreneurial morals in a contemporaneous context, presents a
definition of the organizations social responsibility as a society requirement
that reduces ignorance and extends its awareness as a consumer and citizen
more and more and through education, reduces social inequalities with
access to the working market of the ones with fewer social and financial

resources.

Keywords: Entrepreneurial ethics; Social responsibility; Economical de-
velopment; Education.

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Mestrando em Direito pelo Cen-
tro Universitario Salesiano de Sao Paulo em Lorena. Bancario e Professor da Faculdade de Direito
do Sul de Minas.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 87-103, jul./dez. 2008

06_Julio Cesar da Silva Tavares_87 87 23/4/2009 16:52:10



Julio Cesar da Silva Tavares

1. INTRODUGAO

A andlise de uma conexdo entre a ética empresarial e a responsabilidade social
nos remete a necessidade de buscarmos o entendimento e a fixa¢ao da defini¢cdao
do conceito de ética empresarial, mas antes ainda é imperiosa uma distingdo en-
tre ética e moral, que ndo muito raramente sao utilizadas como sindnimos, mas
podem ter significados bastantes distintos, levando a constru¢des equivocadas.
Em momento posterior, a defini¢do de ética empresarial é importante para fixar
o entendimento de sua diferenciagdo das demais éticas, e também serd importante
ressaltar a ética empresarial como diferenciada pelas suas peculiaridades das demais
éticas profissionais.

O estudo das morais com o auxilio do pensamento filos6fico, desenvolvido ha
muito tempo, com destaques para Platdo, Arist6teles, Kant, os epicuristas, os est6i-
cos, as doutrinas cristas, Bentham, com énfase na anélise de conceitos como bem,
mal, prazer, dor, virtude, vicio, faz-se necessario na medida em que s6 poderemos
compreender a ética a partir do conhecimento do contexto de cada época.

O esclarecimento do objeto da ética empresarial é essencial para sua com-
preensdo, e uma visio do contexto em que a atividade empresarial estd inserida,
ou estd em vias de ser colocada, proporciona uma visualiza¢do da abrangéncia de
como a légica empresarial acontece e como sao acionados mecanismos morais,
motivacionais e institucionais.

88

As medidas econdmicas demonstram o comportamento do sistema econémi-
co em determinado periodo e como ocorreram interagdes com os demais sistemas
sociais. Mas é preciso indicar o que esses indices sociais sdo capazes de esclarecer
e se tais dados podem mostrar como a sociedade empresarial tem realizado agdes
voltadas a responsabilidade social. Mas devemos definir a responsabilidade social
das organizag¢Ges e quais os seus objetivos.

Assim, neste texto devemos definir os conceitos de ética empresarial e res-
ponsabilidade social e como tais construtos se relacionam e como devem ser
complementares para a realiza¢ao de uma sociedade melhor e mais justa, e realizar
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, que propde uma sociedade justa,
fraterna, pluralista, e com capacidade de garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

2. AETICA EMPRESARIAL

Para uma defini¢do de ética empresarial, necessariamente temos que refletir
sobre a ética como uma ciéncia que busca o conhecimento dos principios e no¢oes
que fundamentam as agdes morais.

Inicialmente, é de suma importincia exaltarmos as distingdes entre ética e
moral, pois ndo raramente observamos a utilizacao de tais vocdbulos como algo
unico, indistinto. Etimologicamente, existe uma semelhanga, ja que do grego éthos
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temos a idéia de habito, uma pratica reiterada, determinando o modo de agir do ser
humano, e na tradugao plural é a prética reiterada de grupos, comunidades, ou seja,
de uma comunidade. A moral, originaria do latim moris, se traduz por costume,
que é a maneira de agir, reiterada pelo uso, ou ainda, relativa aos costumes. E essa
semelhanca pode ser um dos motivos da convergéncia conceitual. Como expressa
Bittar', “a tradi¢do latina, ao traduzir éthos por mos (donde, moral), perverteu a
origem etimoldgica ao confundir ética com moral”, mas, apesar da profunda relacio
entre ética e moral, cada conceito tem sua defini¢ao.

Como moral, podemos entender um elenco de regras de conduta requeridas de
pessoas ou grupos em determinado momento ou, utilizando a defini¢do de Bittar?,
“A moral se constitui por um processo acumulativo de experiéncias individuais,
que vao ganhando assentimento geral, antes se tornarem regras e normas abstratas’,
ou ainda como Aranha’, “conjunto de regras que determinam o comportamento
dos individuos em grupo social”. Temos a moral como produto de um contexto
histdrico e cultural de um grupo — tendo esse grupo qualquer abrangéncia — que
adotou um elenco de regras pela sua reiteracao.

Jé a ética é uma ciéncia que estuda sistematicamente a agdo auténoma do ser
humano e sua capacidade de confronto com a pritica reiterada e forcas externas
atuantes. Ou, no dizer de Arruda*, “A ética ¢ a parte da filosofia que estuda a mo-
ralidade dos atos humanos, enquanto livres e ordenados a seu fim tltimo”.

A ética tem como conteido a moral, pois é a partir das praticas reiteradas, 89

aceitas e prescritas pela sociedade que inicia sua anélise, elabora criticas, mensura
e provoca discussoes, que culminam em uma contribui¢do para o fortalecimento
da moral. Portanto, a moral e a ética tém um relagdo que ndo permite sua desvin-
culagdo, pois ambas intercambiam elementos constituintes. Suas interagdes sao
de ordem estrutural, ja que a ética ndo teria objeto e a prética reiterada nao teria
como se desenvolver ao longo do tempo. Mas é importante ressaltar que, mesmo a
correlagao sendo intensa, poderemos em determinados momentos ficar diante de
conflitos em que a ética ndo se compatibiliza com o que é moralmente aceito.

As viérias correntes éticas nos indicam o caminho das indaga¢oes dos homens
sobre a conduta humana na busca de respostas ao que devemos ou nio fazer. Para
Platdo em seu idealismo, 0 homem age de acordo com a ética, tem o seu atuar
orientado pela inteligéncia que conduz ao bem. Ele afirma que aquele que detém

! BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito.
5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 476.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito, p. 477.

*  ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introdugdo a
filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2003. p. 301.

ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. Fundamentos de ética empresarial e econémica. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 42.
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a sabedoria age na busca do ideal, e quando erra é capaz de reparar o erro, e o vicio
se origina na ignorancia. Assim, o pensamento platonico ¢ idealista e nao realista.
Platao afirmava que a educagao deveria ser publica, possibilitando uma sinergia
entre o Estado e o cidadio, formando um movimento dnico derivado do bem.

J4 para Aristdteles, a a¢do livre tem como objetivo o bem supremo do homem,
que é a felicidade, sendo entdao uma ética teleoldgica. A esséncia da felicidade estava
em agir de acordo com a virtude, e todo homem estd apto a viver na virtude. Mas a
ética aristotélica afirma também que a virtude ndo admite excessos, considerando
que este termo abrange a caréncia e abundéncia e conduz a uma vida social e de
acordo com as regras, estando conectado com a politica.

Os estdicos acreditavam que a vida feliz é aquela conforme a razio, é viver
retamente, lutar contra as paixdes. Suas reflexdes apontam que um estado isento
de perturbagdes, a serenidade, é essencial a conduta humana, notadamente em
situacdes adversas, quando ocorrem injusticas, crueldades, tentagdes mundanas
etc. ou também, nas palavras de Bittar®:

O estoicismo de Séneca consagra para a historia da filosofia e da ética a
preocupacdo com a serenidade humana ao enfrentar as tribulagdes da
vida, as injusticas do mundo, sabendo dividir-se em atitudes éticas mesmo
estando consciente de que se estd a viver em um covil de lobos. Seja a po-
90 litica desonesta, seja a inconstancia das paixdes humanas, seja a tentagao

das ofertas mundanas... nada deve ser capaz de perturbar a serenidade e
a certeza ética que moram no coragao do homem sabio.

Os epicuristas tém a ética como uma relagdo de dor e prazer, a injustica causa
ador e atrai a justica por causa do prazer. Eles ndo concordam com a defini¢io de
um bem supremo como em Platdo nem com a mediedade de Aristételes, afirmam
que o equilibrio é que promove a felicidade. A sensagdo é o meio de se conhecer
o mundo, de interagir com o mundo, atuando com prazer ou dor. A partir da
sensagao, o homem orienta sua conduta ética.

A ética crista tem a vontade como o principal elemento, e, partindo de um
pressuposto da onipresenca da divindade que tudo sabe e vé, ndo existindo o
que possa ser oculto ao divino, a adequagdo do homem ao virtuoso ocorre em
conseqiiéncia da fé através da palavra evangélica. Apesar de existirem diferengas
entre as doutrinas tomistas e agostiniana, elas conduzem a uma supremacia da lei
divina, mas cabendo a0 homem a capacidade de deliberar sobre o certo ou errado
ou o justo ou injusto.

Uma geometria ética, teorizada por Bento de Espinosa, busca demonstrar
a capacidade do ser humano de controlar suas paixdes, saindo de seu estado de

> BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de ética juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 217.
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natureza, mediante a razao, por uma metodologia matemética capaz de estabelecer
a certeza sobre o que é necessério para trilhar o caminho que leva a virtude. Essa
teoria sofre severa critica, com énfase na incompatibilidade de utilizacdo de uma
légica formal para definir uma dimensao axiolégica.

Diferente de Platdo e Aristételes, a ética kantina nao é estruturada na idéia
do bem, mas tem seu eixo no dever. A ética kantiana marca um novo modelo de
pensamento sobre a ética. Kant tem a preocupagdo de afirmar que a experiéncia
humana nao posssui os atributos necessdrios para fornecer todas as respostas
para uma escolha ética, e busca alicercar a fundamenta¢io da moral prética no
imperativo categérico, que também ndo deriva da experiéncia. O imperativo
categérico é tnico e indica que o agir deve ser segundo uma méxima e que dela
se possa extrair uma lei universal. Kant, citado por Bittar®, afirma que o dever é
condic¢do de liberdade e se expressa da seguinte forma: “Esta formula é justamente
a do imperativo categdrico e o principio da moralidade; assim, pois, vontade livre
e vontade submetida a leis morais sao a mesma coisa”.

O utilitarismo preconizado por Bentham afirma que o ser humano é condu-
zido pela dor e pelo prazer e dai decorre o agir ético. Para o utilitarismo, a busca
do prazer e a distdncia da dor é ponto central da ética. John Stuart Mill, unindo
o epicurismo a doutrina ética de Bentham, empreende o critério utilitarista, que,
em sintese, ¢ bem expresso por Arruda’: “O utilitarismo ou principio da maior
felicidade afirma que as a¢des sao justas se promovem a felicidade (prazer e ausén- 9
cia de dor), e injustas (dor e auséncia de prazer) enquanto produzem o contrério

da felicidade”

O pensamento ético, que atua pela reflexdo que rompe com o egoismo na
busca de um agir altruista, leva a admitir a existéncia de védrias morais de acordo
com grupos sociais onde o individuo estd inserido. Essa multiplicidade de morais
também conduz a uma classifica¢io das éticas compativeis com os seus objetos,
ou seja, as morais.

Assim, temos a ética empresarial, que estuda as morais empresarias. Arruda®
nos ensina que as preocupagoes éticas tém seu ponto de partida nos debates nos
paises de origem alema com o intuito de promover a participa¢do dos trabalha-
dores na administra¢ao das organizagdes. A contribuicao da filosofia na formacio
empresarial, com a inclusdo de conceitos de ética na atividade empresarial, ocorreu
com o ensino da ética nas universidades em cursos de administracao e negécios.

Com o desenvolvimento do tema e a ampliagdo de redes académicas, aliados
a desafios de superar problemas de corrup¢io, fraudes, e outras mazelas causadas

¢ BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito, p. 293.

7 ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. Fundamentos de ética empresarial e econémica, p. 31.

8 ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. Fundamentos de ética empresarial e econémica, p. 31.
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pelo individualismo, pela concorréncia, calculabilidade econdmica, o tema toma
relevancia no rumo de uma concepgao préxima da abordagem aristotélica, como
expressa Arruda’:

Mais recentemente, a abordagem aristotélica dos negdcios vem sendo
recuperada. A boa empresa ndo é apenas aquela que apresenta lucro, mas
a que também oferece um ambiente moralmente gratificante, em que as
pessoas boas podem desenvolver seus conhecimentos especializados e
também virtudes.

3. O CONTEXTO EMPRESARIAL

O contexto em que a atividade empresarial estd inserida atualmente é bas-
tante complexo, principalmente apds o advento da globaliza¢ao, que em sintese é
a intensifica¢ao das interagdes socioecondmicas de abrangéncia espacial interna-
cional. A ampliagdo de fronteiras, o avango tecnoldgico, o poder de organizagao,
e a evolugdo de instrumentos de informac¢do como a internet, o sistema global
de direitos humanos, sdo exemplos de situagdes que alteram dinamicamente o
contexto da atividade empresarial.

E importante ressaltar que o processo de globalizagdo a que estamos nos
referindo é o contemporaneo, que ainda estd em curso, j4 que o mercantilismo
99 ndo deixa de ser um fato que provocou uma intensifica¢ao de interacdes socioe-
condmicas, em um periodo distante no tempo e quando a sociedade vivia sob o
império de leis morais muito peculiares. Desde entdo, o aumento da concorréncia
tem provocado mudancas no mundo empresarial, ndo sé6 em determinados paises,

mas na grande maioria deles.

A concorréncia denominada de perfeita pelos economistas é caracterizada
pelo atendimento de condi¢oes em que os agentes vendedores e compradores nao
possam influenciar no prego, os produtos e servicos sio homogéneos, sem barreiras
e com transparéncia. A concorréncia denominada monopolista tem como carac-
teristicas um grande nimero de concorrentes, prevalecendo a competitividade,
com produtos e servigos buscando um diferencial, com mecanismos de controle
de preco bem limitados.

Nesse contexto, Rossetti'® esclarece:
Em praticamente todos os mercados, prevalecem, ainda que em graus va-
riados, situagdes conflituosas de interesse. As préprias forcas da oferta e da

procura definem-se por pressupostos conflituosos. Quem exerce a oferta,
deseja o mais alto preco ou a mais alta remuneragao possivel; no lado oposto,

®  ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. Fundamentos de ética empresarial e econdmica, p. 57.

0 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a economia. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 408.
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quem procura quer pagar precos baixos, no mercado do produto, e remune-
ragoes também baixas, no de fatores. Consumidores, de um lado, desejam
maximizar sua satisfacao, aos mais baixos precos possiveis, otimizando seu
poder aquisitivo, de outro lado os produtores desejam rentabilizar sua ati-
vidade, pagando o minimo pelos recursos empregados e obtendo o méximo
pelos produtos gerados. As pretensoes dos agentes s6 nao se realizam por
completo porque: A concorréncia entre produtos atua como uma espécie de
freio; A possibilidade de substituicao de produtos é um instrumento de poder
de que os consumidores dispdem; A capacidade de substitui¢ao de fatores
amplia o poder de negociagdo dos produtores, aumentando suas margens de
manobra e sua flexibilidade para lidar com custos; E sob situacdes de poder
extremamente desequilibrados, a intervengao corretiva do governo pode vir
a ser pratica, tanto no mercado de produtos como no de fatores.

Podemos concluir que o contexto empresarial atual é o da concorréncia mo-
nopolista, que instrumentaliza os consumidores a efetuar substituicdes, boicotes,
mediante associagoes de defesa de consumidores, exposi¢ao na midia, ressarcimento
junto ao Poder Judicidrio. Mas as ameagas continuam a reduzir as propriedades
de tais mecanismos, como a concentragao de capital, as exce¢oes ao Estado De-
mocrético de Direito, e os regimes politicos totalitarios.

Além do instrumental de mercado, importa destacar que cada vez mais temos
a ampliacao do rol de instrumentos legais, como o sistema brasileiro de defesa do 93
consumidor, a prépria finalidade da ordem econdmica, as normas legais de defesa
econdmica, além de uma ligeira melhoria nas condi¢des educacionais.

Assim, o contexto empresarial contemporaneo se apresenta de forma ainda a
privilegiar a busca do lucro, mas com mecanismos capazes de alterar essa relacao
de forgas, utilizando uma expressio de Srour!!, para um “capitalismo social”

4. O CRESCIMENTO E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A defini¢ao de crescimento econdmico tem abrangéncia no 4mbito dos
indicadores macroecondmicos. Esses indicadores demonstram a evolugdo do
produto interno bruto, que representa basicamente o valor de bens e servigos finais
produzidos internamente no Pais. Mas essa indicagdo néo é capaz de demonstrar
se ocorreu uma melhoria qualitativa de situagdo econdmica de um Estado, ndo
demonstra que existe uma evolu¢ao dos objetivos da Repuiblica Federativa do
Brasil, conforme prescreve o artigo 3° da Constituicao.

No artigo 3¢ da Constitui¢do, os quatro incisos demonstram claramente que
pretendemos obter um desenvolvimento, erradicando a pobreza, a marginaliza¢ao

I SROUR, Robert Henry. Etica empresarial: a gestdo da reputagio. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,

2003. p. 306.
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e reduzindo desigualdades sociais e regionais, e o instrumento para tal desenvol-
vimento, entre outros, é a ordem econdmica, que, alicercada em principios, serd
regida por justica social.

Devemos fixar o entendimento do significado de justica social. O termo justica
adquire uma grande possibilidade de concepgdes, pois, na histéria do pensamento,
encontramos intimeras conceituagdes, como a teoria da justica de John Rawls,
a platonica, a aristotélica, mas todas, mantendo-se suas diferengas conceituais,
indicam a aproximagdo de uma equidade. No contexto da nossa Constitui¢do, a
justica social assume uma significagdao muito bem expressa por Grau'x

Justiga social, inicialmente, quer significar superagdo das injustigas na
reparti¢do, a nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar do tem-
po, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a reparti¢do do produto
econdmico, ndo apenas inspirados em razdes micro, porém macroecond-
micas: as correcdes na injustica da reparticdo deixam de ser apenas uma
imposi¢ao ética, passando a consubstanciar exigéncia de qualquer politica
econdmica capitalista.

Eros Grau' ainda acrescenta que “o termo ‘social’, na expressao, como averbei
em outra oportunidade, ndo é adjetivo que qualifique uma forma ou modalidade
de justi¢a, mas que nela se compde como substantivo que a integra”. Assim, justica
social assume um contorno de diretriz, devendo ser compativel com os principios

% da ordem econdmica.

Ultimamente, temos exigido do Estado que promova o crescimento econo-
mico, que se executem as politicas monetdrias, cambiais, fiscais, ou seja, politicas
econdmicas, mas poucas vozes se movimentam na busca de um desenvolvimento
nacional como indica a Constitui¢do, na redu¢do da pobreza e redugdo de desi-
gualdades, que também sao objetivos deste Estado.

A abrangéncia restrita da medi¢do de crescimento econémico nao é capaz de
demonstrar se vém ocorrendo mudangas na qualidade de vida, na distribui¢ao de
renda, na evoluc¢do de aproveitamento educacional etc. Tendo em conta a falta de
um indicador que refletisse um desenvolvimento em aspectos sociais, culturais,
politicos e ambientais, a Organiza¢do das Na¢des Unidas (ONU) criou o indice
de desenvolvimento humano (IDH), que representa aspectos nio-economicos,
como expectativa de vida, indicadores educacionais, mas ndo é capaz de esbogar
o mapeamento da distribui¢ao de renda.

Em uma breve analise do IDH do Brasil, observamos uma evolugao no indice,
mas é preciso considerar que ainda hd muito o que fazer, com um indice de analfa-

2° GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 224.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988, p. 223.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 87-103, jul./dez. 2008

06_Julio Cesar da Silva Tavares_94 94 23/4/2009 16:52:11



A ética empresarial e a responsabilidade social como instrumentos...

betismo superior a 10 em varios estados da Federagao, as condi¢des degradantes
em populagdes sobreviventes em regides em torno das grandes cidades. Mesmo
com a melhora do indice, estamos na 70* posi¢do mundial do indice.

Recentemente, no Férum Nacional promovido pelo Instituto Nacional de Altos Es-
tudos (Inae), foi divulgado um novo indice que objetiva demonstrar o desenvolvimento
social (IDS), com uma visao de sintese que considera os seguintes componentes:

+  Saide, que abrange a esperanca de vida ao nascer e a taxa de sobrevivéncia
infantil.

+  Educagao, que considera a taxa de alfabetizacao e a média de anos de
estudo.

+  Trabalho, representado pela taxa de ocupacio e atividade.
+  Renda, que é composto pelo PIB per capita e coeficiente de igualdade.

+  Habitagao, que contém as disponibilidades domiciliares de d4gua, energia
elétrica, geladeira e televisao.

Mas a condu¢io predominante é pelo crescimento econdmico, o que pode
ser notado em comentarios econdmicos e eventos ligados a ciéncia econdmica e
politicas partiddrias. Mudar essa situagao é fun¢do dos cidadios e das instituicoes,
porque s6 existe sentido em uma ordem econdmica se atender aos dispositivos
éticos que foram positivados em nossa Carta Magna. 95

5. RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS ORGANIZACOES

Com a globalizagdo, a busca do lucro, e na situagdo descrita do contexto
empresarial, temos verificado, principalmente nos meios de comunica¢do em
massa, a divulgacdo sobre experiéncias de investimentos privados com finalidades
compativeis com os interesses publicos. Aparentemente, isso poderia indicar uma
contradigdo, tanto do ponto de vista tedrico, quanto do ponto de vista pratico.
Mas isso s6 se verifica quando restringimos nossa perspectiva de andlise a lgica
tradicional empresdria de ver como dispare a conhecida triade: Estado e sociedade
em confronto com o mercado. Nessa logica tradicional, a missao empresarial é
exclusivamente o interesse da busca pelo lucro, o que nao se compatibiliza com a
nog¢ao de interesse publico. A nova l6gica empresarial é possivel e ja vem ocorrendo
paulatinamente, pois inimeras corporagdes empresarias, em todos os niveis, ja se
deram conta de que a mudanga de ética ndo é apenas filoséfica, mas na verdade
uma estratégia de ocupagido de espago e legitimidade.

De acordo com Ashley", podemos observar que vem ocorrendo uma evolu¢io
no conceito de responsabilidade social. Historicamente, a mudanca demonstra

4 ASHLEY, P. A. Etica e responsabilidade social nos negécios. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.
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um deslocamento da motiva¢do ética para uma conotagdo de sobrevivéncia da
instituigdo em um contexto de economia globalizada dentro de um mercado de
concorréncia monopolista e uma crise estrutural do capitalismo que se dissemina
a partir de meados do século passado. Essa crise e o crescimento de um movimento
socioambiental estdo empurrando para uma revisao de conceitos e para a impor-
tancia de um engajamento em um projeto ético e politico de amplitude societdria,
com a adogido de principios de responsabilidade social, rompendo um modelo de
desenvolvimento tradicional que tem interesses estritamente privados para um
modelo que assume compromissos conectados com interesses da sociedade civil.

A responsabilidade social é conceito que orienta a estratégia empresarial em
dire¢ao a visao ampliada do negécio na condugao do capitalismo no sentido ético
como elemento-chave para a adequagdo ao contexto empresarial contemporaneo.

Essa habilidade empresarial de mudanca de rumo, além de buscar a sobre-
vivéncia empresarial frente aos desafios de um mercado altamente competitivo,
almeja a recomposicao do capital social, que depende inevitavelmente da ampliagao
dos interlocutores sociais dentro e fora da organizacéo.

A responsabilidade social, do ponto de vista externo, considera como premissa
de sua estratégia empresarial o pano de fundo do desenvolvimento sustentavel em
uma perspectiva socioecondmica que tem a capacidade de atender necessidades

96 presentes de produgio e consumo sem comprometer os direitos de geracdes futuras.
O relacionamento com a comunidade em seu entorno social imediato é relevante,
pois essa comunidade é fornecedora de infra-estrutura e mio-de-obra.

O relacionamento com fornecedores, ou com a cadeia produtiva, indica uma
preocupagdo no incentivo de novas préticas em todos os fornecedores, para garantir
padrdes de protecao ambiental, seguranga, eliminagao de praticas nao aceitas de
forma rigorosa, como o trabalho infantil.

O processo de informagdo é abrangido pela responsabilidade, sendo de im-
portancia destacada, pois este pode ser o principal fator de adesao e legitimidade.
Fraudes em dados da empresa e nos relatérios de produtividade, lucro e impacto
ambiental revelam o grau de dependéncia a que chegaram as empresas no que se
refere a sua transparéncia em rela¢io a sociedade. Sabemos que o bom desempe-
nho econdmico de uma instituicao depende de dados fidedignos para acesso dos
investidores. Se ndo se confiar nos dados informados pelas empresas, ndo ha como
o sistema informacional de investimentos externos operar satisfatoriamente.

O principio da transparéncia empresarial torna-se um capital social, um
patriménio imaterial que repercute positivamente no mercado, pois associa va-
lores éticos a logomarca da empresa, tornando-a habilitada ou desabilitada pelo
conjunto da sociedade para exercer sua parcela de co-responsabilidade na expansao
dos direitos humanos e socioambientais do seu entorno.
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A responsabilidade social estd fortemente conectada com uma nova estrutura
de relacionamento com os clientes, pois os consumidores ja nao sao mais passivos,
tém organizagdes proprias, e participam de um movimento de consciéncia de
consumo no Brasil e em paises mais desenvolvidos que assume um caréter poli-
tico, na medida em que se expressa no boicote a determinados produtos que ndo
tenham embutido valores éticos, nao sé na relacdo da empresa com seus publicos
internos, mas também com o meio ambiente. O consumidor ndo olha mais para
as embalagens e decide pela aparéncia, ele decide levando em conta outros valores
que dizem respeito a responsabilidade social reconhecida dessas empresas.

Diante do esclarecimento da estrutura da responsabilidade social das or-
ganizagoes, é importante ressaltar que essa estrutura estd no campo que Eros
Grau chama de superestrutura, mas a realidade estd muito distante em adesdo e
legitimag¢ao empresarial.

6. INDICADORES SOCIOAMBIENTAIS DO NEGOCIO

No contexto de busca de alternativa para o enfrentamento de problemas
que assolam a atividade empresarial contemporénea, a constru¢ao de um didlogo
entre Estado, empresérios e organizagdes da sociedade civil é um instrumento
que ganha poténcia.

A responsabilidade social empresarial é, portanto, um compromisso com um 97
novo paradigma ético nos negdcios, de maneira a construir e combinar o resultado
imediato da produgdo no retorno dos investimentos de capital com a qualidade
de vida atual e futura, nao s6 na relagao com o publico imediato, mas em rela¢do
a sociedade de maneira geral.

Um movimento em diregdo a avaliagdo da responsabilidade empresarial das
empresas foi dado, no Brasil, a partir de 1997, com a cria¢do do selo Balango So-
cial, pelo Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econdmicas (Ibase). Esse tipo
de certificagdo tem como meta reconhecer o trabalho das empresas engajadas em
projetos de responsabilidade social; a premiacio é feita por meio da divulgacao des-
se selo, utilizando campanhas publicitdrias nas propagandas e nas embalagens dos
produtos de tais empresas. Assim, quando se fala em balanco social, falamos de um
documento contendo os principais dados quantitativos, o que permite avaliar a si-
tua¢do da empresa no dominio social, medida em termos de indicadores sociais.

Tais indicadores do balango social possibilitam fazer um diagnéstico da em-
presa, que melhor gerencia e planeja seus recursos humanos e naturais e também
as relagdes com seus parceiros. Eles representam um conjunto de informacdes que
relacionam as finalidades imediatas da empresa com os objetivos do desenvolvi-
mento sustentdvel em relagao a comunidade em que ela estd inserida, assim como
em relacdo ao meio ambiente, aos empregados e a sociedade como um todo.
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Em 1998, foram instituidos indicadores Ethos de responsabilidade social e em-
presarial por um grupo de empresarios, tendo como objetivo o autodiagndstico das
empresas quanto a incorporagao da visao de responsabilidade social. Em 2003, a Ethos
estabeleceu parceria com o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(Sebrae), com o objetivo de divulgar o conceito de responsabilidade social e empresa-
rial e incentivar sua incorpora¢io no segmento de micro e pequenas empresas.

Nesse sentido, é necessirio ampliar a no¢do de comunicacao empresarial,
com base no principio da responsabilidade social, aumentando a rela¢io entre o
sujeito e 0 espaco e considerando a mediag¢do das novas tecnologias de informacdo
e comunicagao. Isso indica que o espago publico empresarial passa a ser ampliado
e, portanto, o tipo de marketing social tradicional das empresas na perspectiva
da responsabilidade social ganha novos ingredientes. O novo espago publico da
atuagdo da empresa socialmente impde-se para a superagdo dos limites do de-
sempenho tradicional empresarial, no que diz respeito ao lucro, ao crescimento
e a sobrevivéncia.

Os indicadores sdo, em sintese, um instrumento de medir e demonstrar o
diferencial para enfrentar o mercado competitivo.

7- EDUCAQAO - INSTRUMENTO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

98 A educagao é um direito expressamente reconhecido em nossa Carta Magna, com
a finalidade de promover o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer-
cicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho, no artigo 205 da Constitui¢ao:

A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd pro-
movida e incentivada com a colaboragdo da sociedade visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho.

Assim, é imperioso alcancarmos um entendimento de como deve ser a edu-
cag¢do capaz de promover a finalidade almejada pela sociedade e demonstrada em
seu texto constitucional. O entendimento do que é educagao nao guarda grandes
divergéncias entre autores:

Processo vital de desenvolvimento e formacao da personalidade, a educagao
nio se confunde com a mera adaptacio do individuo ao meio. E atividade
criadora e abrange o homem em todos os aspectos. Comega na familia,
continua na escola, e se prolonga por toda a existéncia humana."

No sentido mais amplo, educagao é um processo de atuagdo de uma co-
munidade sobre o desenvolvimento do individuo a fim de que ele possa

> Nova Enciclopédia Barsa. 6. ed. So Paulo: Barsa Planeta Internacional, 2002. p. 298.
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atuar em uma sociedade pronta para a busca da aceitagdao dos objetivos
coletivos. Para tal educagdo, devemos considerar o homem no plano
fisico e intelectual consciente das possibilidades e limita¢des, capaz de
compreender e refletir sobre a realidade do mundo que o cerca, devendo
considerar seu papel de transformacao social como uma sociedade que
supere nos dias atuais a economia e a politica, buscando solidariedade
entre as pessoas, respeitando as diferencas individuais de cada um.'¢
[Educagdo é o] processo de desenvolvimento da capacidade fisica, intelec-
tual e moral da crianga e do ser humano em geral, visando a sua melhor
integragao individual e social.”

Todos esses conceitos expressam que, formalmente, a educagio é o desenvol-
vimento de capacidades intelectuais, fisicas e morais, formando o intelectual e o
ético, predicados do ser humano. Mas existe um hiato entre as conceituagdes e a
realidade, como dizia Paulo Freire, citado por Bittar:

Esta nos parece uma das grandes caracteristicas de nossa educacdo. A de
vir enfatizando cada vez mais em nds posi¢des ingénuas, que nos deixam
sempre na periferia de tudo o que tratamos. Pouco, ou quase nada, que nos
leve a posi¢oes mais indagadoras, mais inquietas, mais criadoras. Tudo ou
quase tudo nos levando, desgracadamente, pelo contrério, a passividade, ao
conhecimento memorizado apenas que, ndo exigindo de nés elaboragdo
ou reelaboragdo, nos deixa em posi¢do de inauténtica sabedoria.'®

99

Formalmente, a educag¢do, como instrumento de desenvolvimento humano,
é 0 oposto da ignorancia, mas é preciso determinar qual a abrangéncia da signi-
ficacdo de ignorancia. Por ignorancia, podemos abranger apenas aqueles que ndo
desenvolveram a habilidade de reconhecer os sinais graficos que representam a
linguagem, mas podemos ampliar o conceito para alcangar a significacdo de que
ignorancia é a auséncia de informagdes que impossibilita a consciéncia critica, que
ndo promove sua autonomia, que possibilita a manipula¢do do individuo. Pare-
ce-nos que a ignorancia que a educagio tem o objetivo de eliminar é a ignorancia
que ndo gera a independéncia, e, logicamente, com a visao mais ampla possivel.

Que a educagao é elemento essencial para a reducao de desigualdades, isso ja é
sabido com amplo consenso, conforme Barros e Mendonga, citado por Arruda:

O Brasil ndo ¢ somente um dos paises do mundo com o mais alto grau
de desigualdade em educagdo, mas também um dos paises com a maior

PAMPLONA, Kelma J. E. Conceito de educagio. Disponivel em: <http://www.paraibanews.com/
colunistas/conceito-de-educacao/>. Acesso em: 26 maio 2008.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionério da lingua portu-
guesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 718.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educagdo, cidadania e direitos humanos: estudos filosofi-
cos entre cosmopolitismo e responsabilidade social. Barueri: Manole, 2004. p. 85.
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sensibilidade dos salarios ao nivel educacional do trabalhador. Estes dois
fatores em conjunto levam a que a contribuicao da desigualdade educa-
cional para a desigualdade salarial no Brasil seja, também, uma das mais
elevadas do mundo.”

Em recente levantamento realizado pela Faculdade de Economia, Administragao
e Contabilidade (FEA) da Universidade de Sao Paulo (USP), com base na Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), em 1981 uma pessoa tinha um salario
16,4% maior que outra com um ano de escolaridade a menos, e em 2006 essa diferenca
caju para 11,3%. A pesquisa considerou para o estudo homens de 25 a 60 anos, e
demonstra claramente a importancia da educa¢do na redugdo das desigualdades.

Formalmente, essa premissa é considerada pelo atual governo brasileiro ao
implementar um Plano de Desenvolvimento da Educagao e afirmar em documento
intitulado (MEC, p. 5) “principios, razdes e programas” que: “ nao hd como cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria sem uma educagao republicana, pautada
pela construc¢ao da autonomia, pela inclusdo e pelo respeito a diversidade”

Também é importante ressaltar que o préprio governo brasileiro reconhece
que ainda temos uma diferenca entre a concepgdo sobre teoria da educagdo e a
realidade fatica. Esse reconhecimento é a prépria razdo da existéncia de um plano
para superar tal situacao.

A busca de uma melhor qualidade da educagao é questao fundamental, mas
100 igualmente relevante ¢ a elevada taxa de analfabetismo acima de 10% em 2006,
segundo dados do Instituto de Pesquisas e Economia Aplicada (Ipea), e mais grave
ainda sdo as altas taxas de analfabetismo entre jovens de 15 a 24 anos, notadamente
nas regides Norte e Nordeste, alcancando indices superiores a 5% e superando 11%
no Nordeste para os jovens na faixa etdria de 25 a 29 anos. Nas regides Sul e Sudeste,
o analfabetismo entre jovens é residual, com percentuais inferiores a 1%.

Em uma anélise inicial, vemos demonstrado por esses dados que a existéncia de
desigualdades regionais é ainda expressiva, e que, mesmo com os recursos aplicados,
com a implantac¢do de politicas unificadoras, com planos de desenvolvimento e
legislacdes com contetdo louvavel, o Estado brasileiro ndo tem conseguido garantir
o direito a educagdo. Estamos ainda mantendo um sistema que no passado nao
garantiu um minimo necessédrio ao desenvolvimento humano com um elevado
nivel de analfabetos.

Bittar reconhece um esfor¢o que denomina de “desconstruindo os muros entre
governo e sociedade civil”, ofertando uma educagio ética e construida a partir do
aprimoramento de uma educacao libertadora, afirmando:

A educagio libertadora, aquela que se deseja para o Brasil, é a educagao
capaz de provocar a liberdade do povo de sua condigao de, sob imperativos

¥ ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. Fundamentos de ética empresarial e econdmica, p. 170.
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de baixa-estima e de dominacdo, ser considerado apaziguado para servir
as grandes poténcias economicas. A educagdo, portanto, tem um papel
fundamental na afirmagao da cidadania brasileira, na medida em que se
encontra submersa nesse comportamento ético-social com as condi¢oes
histéricas da brasilidade.”

Ainda é preciso que a educagao reduza a ignorancia no seu sentido mais amplo,
e possibilite oferecer condi¢des aquele que com menores recursos financeiros deve
acessar as oportunidades do mercado de trabalho, assim cumprindo o papel consti-
tucional estabelecido. Mas muito precisamos avangar para disponibilizar educa¢io
de qualidade que seja capaz de alterar o perfil da distribuicdo de renda.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho, concluimos que a moral é elenco de regras de conduta re-
queridas de pessoas ou grupos em determinado momento. Vimos a moral como
produto de um contexto histérico e cultural de um grupo — tendo esse grupo a
abrangéncia que tiver — que adotou um elenco de regras pela sua reiteragao.

Jé a ética é uma ciéncia que estuda sistematicamente a a¢do auténoma do ser hu-
mano e sua capacidade de confronto com a prética reiterada e forcas externas atuantes.

A ética tem como conteido a moral, pois ¢ a partir das praticas reiteradas,
aceitas e prescritas pela sociedade que inicia sua anélise, elabora criticas, mensura 101
e provoca discussoes, que culminam em uma contribui¢do para o fortalecimento
da moral. Portanto, a moral e a ética tém uma relagdo que ndo permite sua des-
vinculagdo, pois ambas se constituem mutuamente. Suas interacdes sao de ordem
estrutural, pois a ética ndo teria objeto e a pratica reiterada nao teria como se
desenvolver ao longo do tempo.

A ética empresarial — que estuda as morais empresariais — fortaleceu-se, a
partir do desenvolvimento de estudos académicos, como um dos mecanismos
capazes de enfrentar problemas de corrupgao, fraudes, e outras mazelas causadas
pelo individualismo, concorréncia, calculabilidade econémica, e ainda diante do
contexto empresarial contemporaneo, que se apresenta em uma concorréncia
monopolista. Essa ética instrumentaliza os consumidores a efetuar substitui¢des,
boicotes, por meio de associa¢des de defesa de consumidores, exposi¢do na midia,
ressarcimento junto ao Poder Judicidrio. Mas as ameagas continuam a reduzir as
propriedades de tais mecanismos, como a concentra¢ao de capital, as excecdes
ao Estado Democritico de Direito, e os regimes politicos totalitarios. O contexto
empresarial contemporaneo se apresenta de forma ainda a privilegiar a busca do
lucro, mas com mecanismos capazes de alterar essa relagao de forgas.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito, p. 105.
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A responsabilidade social das organiza¢des estd fortemente conectada com
uma nova estrutura de relacionamento com os clientes, em uma realidade em
que os consumidores estdo conscientes, com organizagdes proprias, que assumem
um carater politico, na medida em que se expressam no boicote de determinados
produtos que nao tenham embutidos valores éticos, nao sé na relagao da empresa
com seus publicos internos, mas também com o meio ambiente.

A responsabilidade social empresarial é, portanto, um compromisso com um
novo paradigma ético nos negdcios, de maneira a construir e combinar o resultado
imediato da produgdo no retorno dos investimentos de capital, combinado com
a qualidade de vida atual e futura, ndo s6 na relagao com o publico imediato, mas
em relagao a sociedade de maneira geral.

Mas foi importante compreender que agdes buscando crescimento econdmi-
co ndo foram suficientes para reduzir desigualdades e formar estruturas capazes
de alterar o ciclo de ampliagio de desigualdades sociais. Indices de crescimento
econdmicos ndo sao sindbnimos de desenvolvimento econémico, sendo necessario
o desenvolvimento de outros indicadores, como o IDH e o IDS, para serem ins-
trumentos de demonstraciao da necessidade de alteracio da realidade.

A educacido é um eficiente instrumento capaz de alterar a desigualdade social,
pois, com a redugdo da ignorincia, com a ampliagdo da consciéncia de consumi-
100 dor, de cidadao, poderemos ampliar o acesso daqueles com menores condi¢des

financeiras e sociais ao mercado de trabalho, e com esse acesso ao mercado de
trabalho, promover a redu¢ao da desigualdade salarial.

A sociedade contemporéanea tem ampliado a exigéncia de ética empresarial e
responsabilidade social em atendimento a exigéncia da ordem econdmica prevista
em nossa Carta Magna, mas principalmente como instrumento capaz de realizar
uma sociedade justa, fraterna e pluralista, gerando desenvolvimento, erradicando
a pobreza e reduzindo as desigualdades sociais e regionais.
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PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

SUMARISSIMO PROCEDURE

Maria Claudia Salles Nogueira”

RESUMO

Abordar o procedimento sumarissimo, em que pese ndo ser um assunto
que desperta grandes controvérsias no mundo juridico, tem por objetivo
comentar algumas questdes do dia-a-dia que ainda causam duvidas sobre a
sua aplicacdo e a tramitacao de seu rito, e trazer parcas discussoes dignas de
grandes doutrinadores. Na prética, verifica-se que os juizes consideram o valor
da causa o requisito obrigatério das peti¢des iniciais, pois se trata do elemento
determinante para fixagdo da tramitacdo do rito. Contudo, doutrinadores
ainda discutem sobre a obrigatoriedade desse requisito, ja que o artigo 840 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) nao o fixa como essencial. Obrigaté-
rio ou ndo, o fato é que pedidos que somem até 40 salarios minimos seguem o
rito sumarissimo com todas as peculiaridades trazidas pela Lei n. 9.957/2000,
que introduziu artigos na Consolidagio das Leis do Trabalho. O rito sumaris- 105
simo, quando introduzido no campo processual, tinha por pretensdo trazer
maior celeridade a Justi¢a do Trabalho, que até o ano de 2000 contava apenas
com o rito ordindrio e o sumdrio. No que tange a celeridade, para algumas
metrépoles e capitais, a tramitagdo tanto das reclamatdrias trabalhistas como
dos recursos segue os prazos assinalados, contudo em outras cidades, como a
de Sdo Paulo, a reducio do prazo ainda é muito imperceptivel, ndo havendo
mudangas que possam ser diferenciadas pelo jurisdicionado.

Palavras-chave: Valor da causa; Celeridade processual; Poucas mudancas.

ABSTRACT

Addressing the sumarissimo® procedure (less requeirements, faster), in spite
of not being an issue that arouses great controversy in the legal world, aims

Advogada. Ex-professora de Direito e Processo do Trabalho para cursinho preparatério para a
OAB/SP. Graduada na Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. Pés-graduada pela Uni-
versidade Presbiteriana Mackenzie em Direito e Processo do Trabalho. Mestranda pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo em Relages Sociais — Direito do Trabalho. O presente trabalho
foi realizado com o apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico.
Nio foi encontrado um termo similar na lingua inglesa. Uma tradugao possivel seria summary
and fast preceedings.
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to comment on some matters of everyday life that have caused doubts about
the implementation and conduct of its ritual and bring meager discussion
worthy of great legal writers. In practice, it appears that judges consider the
value of the relevant requirement of the application, due to its the determi-
ning factor in setting the course of the rite. However, the legal writers also
discuss this requirement, since Article 840 of the Consolidation of Labor
Laws not fixed as essential. Mandatory or not, the fact is that applications
that vanish up to forty minimum wages below the rite sumarissimo with all
the peculiarities introduced by Law 9957/2000 which introduced articles in
Consolidation of Labor Laws. The rite sumarissimo when introduced in the
procedure was to move more quickly to bring the Labor Court, which until
the year 2000 had only the ordinary rite and summary. Regarding the speed,
for some cities and capital, the procedures following the time indicated,
however in other cities such as Sao Paulo, the reduction of the period is still
very soon, with no changes that might be perceived by the courts.

Keywords: Value of the case; Procedural speed; Few changes.

1.  RECLAMAGAO TRABALHISTA E O VALOR DA CAUSA

A reclamagao trabalhista, ao ser distribuida, pode ser feita sobre trés ritos:
sumario ou de al¢ada, sumarissimo, e ordinario. O rito é definido de acordo com
o valor que se atribui a causa.

106
VALOR DA CAUSA RITO
Até 2 saldrios minimos sumario
De 2 a 40 saldrios minimos sumarissimo
Acima de 40 saldrios ordinario

Em que pese ndo fazer parte dos requisitos da reclamagao trabalhista formu-
lada por escrito, que, pelo § 1° do artigo 840, necessita indicar apenas o juiz da
Vara a quem se dirige a peti¢do, a qualificacdo das partes, fazer uma breve expo-
sicao dos fatos resultantes da demanda, conter o pedido, a data e a assinatura do
reclamante ou seu representante, o valor da causa é requisito essencial a peti¢do
inicial por aplicagao subsididria do inciso V do artigo 282 do Cédigo de Processo
Civil (CPC)~

O valor da causa, segundo o artigo 259 do CPC?, terd por base a cobranca do
valor devido pela reclamada, que compreende: a soma do valor principal, da pena

2 “Art. 282. A peticdo inicial indicaré: (...) V — o valor da causa;”

3 “Art. 259. O valor da causa constard sempre da peti¢do inicial e serd: I — na a¢do de cobranga de

divida, a soma do principal, da pena e dos juros vencidos até a propositura da agdo; II — havendo

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 105-117, jul./dez. 2008

07_Maria Claudia Salles Nogueira106 106 23/4/2009 16:52:01



Procedimento sumarissimo

e dos juros vencidos até a propositura da a¢ao. Pode o valor da causa ser formado
pela soma de todos os pedidos, ou, havendo pedidos alternativos, prevalecer como
valor da causa o de maior valor; havendo pedido subsididrio, atribui-se como valor
da causa o valor do pedido principal.

O valor deve ser atribuido mesmo que seja apenas uma estimativa*. Mas, para
Sérgio Pinto Martins’, ainda que o valor seja estimado, ndo se pode falar em valor
para fins de alcada ou para efeito de custas processuais, pois hd falta de norma
legal dispondo nesse sentido.

No entanto, ao contrdrio do que defende Sérgio Pinto Martins, ha simulas
do STF® e do TST” que dispdem sobre a fixacdo da algada, apenas orientando no
sentido de que esta fixa¢do deve ser efetuada quando do ajuizamento da acdo e
ndo quando da prola¢io da sentenca.

Mas na priética, quando se atribui um valor a causa sem ter havido a correta
apurac¢ao dos pedidos e a sua soma, com aplicagdo de juros e corre¢do monetdria
tal como determina o inciso I do artigo 259 do CPC, a estimava do montante
é justamente para se definir a alcada e, portanto, sob qual rito a reclamatéria
trabalhista tramitard até para que haja a correta interposi¢do de recurso pelo
sucumbente. Ndo hé duvidas de que o valor atribuido & causa por estimativa, em
que pese ndo ser este 0 determinante para o recolhimento dos valores de custas e
deposito recursal, é utilizado pelo juiz como parametro de fixa¢ao de valores na
sentenca condenatdria, que pode ser igual, maior ou menor que o valor inicialmente 107
atribuido; e esses valores serdo utilizados como base de cdlculo aos recolhimentos
da fase recursal, evitando a desercao.

Segundo Sérgio Pinto Martins,“o valor da causa é fundamental na peti¢ao
inicial, para que o reclamado possa saber quanto o autor pretende receber, pro-
porcionando defesa a ré e inclusive facilitando a concilia¢ao em audiéncia, que é
o fim primordial da Justica do Trabalho™®.

cumulagdo de pedidos, a quantia correspondente a soma dos valores de todos eles; III — sendo
alternativos os pedidos, o de maior valor; IV — se houver também pedido subsididrio, o valor
do pedido principal; V — quando o litigio tiver por objeto a existéncia, validade, cumprimento,
modificagdo ou rescisdo de negécio juridico, o valor do contrato;”

+ “Art. 258. A toda causa serd atribuido um valor certo, ainda que nao tenha conteido econémico
imediato.”

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de
petigdes, recursos, sentengas e outros. 27. ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 241.

¢ Stmula n. 502 do STF: “Na aplica¢do do art. 839 do Cédigo de Processo Civil, com a redagdo da
lei 4290, de 5/12/1963, a relagao valor da causa e saldrio minimo vigente na capital do estado, ou
do territério, para o efeito de algada, deve ser considerada na data do ajuizamento do pedido”

7 Stimula n. 71 do TST: “ALCADA. A al¢ada ¢é fixada pelo valor dado a causa na data de seu ajuiza-
mento, desde que ndo impugnado, sendo inalterdvel no curso do processo”.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de
peti¢des, recursos, sentengas e outros, p. 240.
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Sobre a importancia da fixagdo do valor da causa, o autor é acompanhado
por outros, como Francisco Antonio de Oliveira, Amador Paes de Almeida e Va-

lentin Carrion.

Carlos Henrique Bezerra Leite’ defende que o valor da causa é requisito
obrigatério apenas para as causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, por
forca dos artigos 852-A' e 852-B, inciso I e § 1°", da CLT. Ja nas causas de proce-
dimento sumdrio e ordindrio, entende o autor que a fixagao do valor cabe ao juiz,
que devera determind-lo antes de iniciar a instrugdo processual para que se fixe
em qual alcada o processo tramitard, segundo determinagdo do artigo 2° da Lei
n. 5.584/70'*. Completa dizendo que, ainda que durante a instrugdo processual o
valor da causa permaneca omisso, deve o juiz fixd-lo em sentenga, até para que se
possibilite a confec¢ao de recurso, que possui suas peculiaridades de acordo com

o rito processual em que os autos tramitaram.

Wagner Giglio compartilha de entendimento similar ao de Carlos Henrique
Bezerra Leite, quando em sua obra afirma que:

A lei que instituiu o rito sumarissimo (9.957, de 12.01.2000) ndo previu
expressamente que a parte deveria dar valor a causa, na peti¢do inicial,
mas exigiu que fosse indicado o ‘valor correspondente’ do pedido (CLT,

108 art. 852-B,I), sob pena de arquivamento do feito e condenagao nas custas
calculadas ‘sobre o valor da causa), o que equivale a obrigar a parte, indi-
retamente, a fornecer o valor da causa.”

Segundo Wagner Giglio, “continua a prevalecer o rito ordindrio em tudo o

que nio foi objeto de regulamentagao pelo rito sumarissimo”'*.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr,

2005. p. 347.

“Art. 852-A. Os dissidios individuais cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo

vigente na data do ajuizamento da reclamacdo ficam submetidos ao procedimento sumarissimo”

(incluido pela Lei n. 9.957, de 12.01.2000).

“Art. 852-B. Nas reclamag¢des enquadradas no procedimento sumarissimo: [Incluido pela Lei

n. 9.957, de 12.1.2000] I — o pedido devera ser certo ou determinado e indicard o valor corres-

pondente (...).”

§ 1° O ndo atendimento, pelo reclamante, do disposto nos incisos I e II deste artigo importara no

arquivamento da reclamagdo e condenagdo ao pagamento de custas sobre o valor da causa.”

“Art 2° Nos dissidios individuais, proposta a conciliagdo, e ndo havendo acordo, o Presidente da

Junta ou o Juiz, antes de passar a instru¢do da causa, fixar-lhe-a o valor para a determinagao da

algada, se este for indeterminado no pedido.”

3 GIGLIO, Wagner. Direito processual do trabalho. 13 ed., p. 159. Apud SARAIVA, Renato. Curso de
direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 295.

4 GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho. 16. ed. rev.,

ampl,, atual. e adaptada. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 367.
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Renato Saraiva' defende que a Lei n. 9.957/2000, que introduziu o rito su-
marissimo na Consolida¢ao das Leis do Trabalho, foi a responsével pela inclusiao
obrigatéria do valor da causa na peti¢ao inicial, pois é necessdrio que se defina
sob qual procedimento o processo tramitara, e isso s6 serd possivel apés a fixacao
do montante.

Por 6bvio, assumir esta posi¢do significa adotar o valor da causa como um
dos requisitos obrigatérios da peti¢do inicial por aplicagdo subsididria do artigo
282 do CPC, e a falta de um desses elementos é motivo para a emenda da exordial,
sob pena de indeferimento da peti¢ao e extingao do processo sem o julgamento do
mérito, segundo a combinagao do inciso I do artigo 295' com o inciso I do artigo
267", ambos do Cédigo de Processo Civil.

Mesmo que a parte tenha atribuido um valor apenas para definir o rito de
tramitagao, se, pela avaliagao do juiz, este valor estiver propositadamente aquém
do montante pretendido pelo reclamante, somente para que seja recolhido menos
custas em caso de recurso ou se impossibilite a interposi¢do de recurso no caso de
causas ajuizadas de acordo com o rito sumadrio, segundo Sérgio Pinto Martins'é,
pode o juiz de oficio retificar o valor da causa quando observar que nao foram
preenchidos os requisitos do artigo 259 do CPC.

O autor acompanha o mesmo entendimento doutrinario de outros, como
José Carlos Barbosa Moreira, Hélio Tornaghi, Arruda Alvim e Manoel Antonio 109
Teixeira Filho.

Quando o valor da causa é atribuido pelo reclamante, o momento processual
para a sua impugnagao é no ato da apresentacao da defesa, que, no caso de reclama-
tdrias trabalhistas, dd-se na primeira audiéncia. Pode a impugnagao ser realizada
por preliminar ou em pega autdnoma, e nem por isso serd autuada separadamente
como ocorre no processo civil, tampouco terd sua andlise em periodo anterior a
prolagao da sentenga de mérito, mas, sim, a0 mesmo tempo.

Contudo, pelo entendimento de Sérgio Pinto Martins, se nao houve a fixacao
do valor por peti¢ao inicial e também nao restou frutifera a concilia¢ao, meio pelo
qual seria desnecessario fixar um valor de causa, o valor deve ser fixado pelo juiz
antes da instruc¢ao, e as partes tém o direito de impugna-lo em razdes finais para
que entdo possa ser novamente discutida a questdo em sede de recurso.

> SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho, p. 295.

16 “Art. 295. A petigdo inicial serd indeferida: [reda¢ao dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973]

I — quando for inepta; [Reda¢ao dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973].”

“Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolu¢ao de mérito: [Redagdo dada pela Lei n. 11.232, de
2005] I — quando o juiz indeferir a peti¢do inicial;”

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e prética forense; modelos de
petiq')es, recursos, sentengas e outros, p. 242.
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Entendemos que a fixa¢do do valor é permitida apenas nas causas cuja tramita-
¢ao se dard pelo rito sumadrio, pois, caso contrario, nas agdes pelo rito sumarissimo,
podera o processo ser arquivado por falta de cumprimento ao disposto no inciso
I do artigo 852-B da CLT.

Salienta-se que, para as agdes de procedimento sumdrio, apds a impugnagao
em razdes finais e 0 seu nao-acolhimento por ocasido da sentenga, pode o impug-
nante requerer ao presidente do tribunal uma “revisio da decisao”, que deve ser
analisada em 48 horas, funcionando como uma espécie de recurso, denominado
de recurso de revisao®.

2. INTRODUCAO AO RITO SUMARISSIMO

Desde as Ordenagdes Afonsinas, hd noticias de que causas com valor reduzido
tinham um procedimento mais célere, posto que ndo precisavam se submeter ao
mesmo tramite demorado e complexo que outras causas requeriam.

Como ja mencionado, o rito sumarissimo foi incluido no processo do trabalho

por forca da Lei n. 9.957/2000, que teve sua origem no Projeto de Lei n. 4.693-B

de 1998, responsavel pela introdugdo dos artigos 852-A a 852-I da CLT, vigentes

desde 13 de margo de 2000. Além disso, foram acrescentados paragrafos e incisos ao

110 artigo 895, 0 § 6° ao artigo 896, e o artigo 897-A com pardgrafo unico. Este tltimo

nao é aplicdvel apenas para o processo de tramitagdo pelo rito sumarissimo, mas
também aos de procedimento ordindrio.

Muitos dos artigos tiveram por base a Lei n. 9.099/95, que é aquela aplicavel
aos Juizados Especiais e que traz tramites mais céleres de acordo com os reduzidos
valores das causas (até 40 saldrios minimos).

Para Carlos Henrique Bezerra Leite®, o procedimento sumarissimo nao extin-
guiu o procedimento sumdrio previsto na Lei n. 5.584/70, por ndo haver revogac¢io
expressa no corpo da nova lei e por inexistir qualquer incompatibilidade entre os
dois textos legais que possa culminar numa revogagao técita. Para o autor, as duas
leis prezam pela mesma ideologia, qual seja, tornar o tramite processual mais célere
para os processos que discutam valores menores.

Lei n. 5.584/70 — art. 2°: “(...) § 1° Em audiéncia, ao aduzir razdes finais, poderd qualquer das
partes impugnar o valor fixado e, se o Juiz o mantiver, pedir revisdo da decisdo, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas, ao Presidente do Tribunal Regional. § 2° O pedido de revisao, que ndo
terd efeito suspensivo, devera ser instruido com a peti¢do inicial e a Ata da Audiéncia, em cépia
autenticada pela Secretaria da Junta, e serd julgado em 48 (quarenta e oito) horas, a partir do seu
recebimento pelo Presidente do Tribunal Regional”.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2005. p. 258.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 105-117, jul./dez. 2008

07_Maria Claudia Salles Nogueira110 110 23/4/2009 16:52:01



Procedimento sumarissimo

3.  PRINCiPIOS APLICAVEIS AO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Sérgio Pinto Martins®' elenca alguns principios do direito processual em geral
que sdo aplicdveis a tramitagao do rito sumarissimo:

3.1 Principio da celeridade

Tem por objetivo tornar mais célere o procedimento ordindrio, que era o
unico possivel pela CLT.

3.2 Principio da oralidade

Naio se pode afirmar ser um principio exclusivo desse rito, mas também apli-
cével a ele, posto que a contestagdo, a prova e as razdes finais ainda sdo orais.

3.3 Principio da concentracao dos atos na audiéncia

Este principio prima pelo fato de que todos os atos processuais se dao em
audiéncia, desde a apresenta¢do da contestagdo até a sentenga. Contudo, na pratica,
na sua grande maioria, a sentenca é confeccionada pelo juiz em data diversa da
audiéncia e publicada a intimagao dos patronos em didrio oficial.

3.4 Principio da economia processual

Ouso dizer que este é mais um principio que pode ser aplicado ao rito suma- m
rissimo por ser tdo essencial quanto os demais.

Alguns autores inserem, conjuntamente, esse principio e o da celeridade. Por
6bvio, a economia de atos desencadeia a celeridade dos procedimentos, mas, a
concordar com tais autores, o principio da celeridade estaria inserido no principio
da concentra¢ao dos atos na audiéncia.

Verificamos o principio da economia processual ja na designagdo de audiéncia, a
qual é una, posto que todas as fases do processo se concentram em uma tinica audiéncia.
A sentenca é diferenciada, e seu detalhamento serd abordado no item que trata das carac-
teristicas do rito sumarissimo. Além disso, hd economia de procedimentos também na
fase recursal, mais propriamente na tramitacio do recurso ordindrio, o qual requer uma
distribui¢ao mais répida que a de recursos processados por outros procedimentos.

3.5 Principio da persuasao racional do juiz

Wagner Giglio®, quando trata do propésito da Lei n. 9.957/2000 que criou o
procedimento sumarissimo, informa que a lei permite que o juiz julgue a produgao

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e prética forense; modelos de

petigoes, recursos, sentengas e outros, p. 252-254.
2 GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho, p. 367.
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de provas com maior liberdade, possibilitando que sua decisao seja por equidade,
ou, segundo os mexicanos, julgue “em consciéncia”

Com essa sua observac¢ao, que parte da simples interpretacdo da lei que in-
troduziu o § 1° do artigo 852-1 da CLT?, é possivel inserir um quarto principio:
o da persuasao racional do juiz.

Na obra de Ada Pellegrini e Candido Dinamarco®, esse principio é aplicavel
ao direito processual como um todo, mas, diante das consideragoes de Wagner
Giglio, acreditamos encontrar perfeita identidade com o rito sumarissimo.

Tal principio é responsavel por regular a apreciagdo e a avaliagdo das provas
existentes nos autos para que o juiz forme sua livre convic¢do. “Situacdo entre o

sistema de prova legal do julgamento secundum conscientiam”?.

Pelo sistema da prova legal, cada prova recebe um valor inalterdvel e pré-fi-
xado que o juiz aplica de maneira mecénica. Para julgar segundo sua consciéncia,
pode o juiz decidir com base nas provas produzidas nos autos, sem provas ou até
mesmo contra as provas.

A adogao desse principio com base nessas defini¢des nos faz concluir que o
juiz pode decidir sem qualquer critério. Contudo, o juiz ndao pode se desvincular
das provas e dos elementos dos autos para a formacao de sua convicgao (quod non
est in actis non est in mundo), que deve ser motivada para que se evitem arbitrarie-

112

dades. A avaliagdo da prova deve atender critérios criticos e racionais.

4. CARACTERISTICAS DO RITO SUMARISSIMO

A tramitacdo de uma reclamatdria trabalhista pelo rito sumarissimo ¢é
semelhante a do rito ordindrio, sofrendo mudangas apenas naquilo que a Lei
n. 9.957/2000 estabeleceu.

Assim, apds o recebimento da petigdo inicial, escrita ou oral reduzida a termo,
de acordo com os requisitos do artigo 840 da CLT, o pedido deve ser submetido a
andlise do juiz para verificagao das exigéncias legais do rito sumarissimo; se cum-
pridas, o feito é encaminhado a secretaria da Vara, que designard audiéncia una
no prazo de 15 dias apds a distribuicdo (artigo 852-B, III, da CLT) e notificard a

“Art. 852-1. A sentenga mencionard os elementos de convic¢do do juizo, com resumo dos fa-
tos relevantes ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério. [Incluido pela Lei n. 9.957, de
12.01.2000] § 1° O juizo adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”.

#  DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Arau-

jo. Teoria geral do processo. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 67-68.

»  DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Arad-
jo. Teoria geral do processo, p. 67-68.
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reclamada, por via postal, a comparecer naquela data munida de defesa (oral ou
escrita) e documentos, acompanhada por um representante da empresa, e se achar
necessario, o maximo de 2 testemunhas. Caso ndo tenha havido o atendimento
dos requisitos da lei, o processo devera ser arquivado por despacho, com base no
artigo 852-B, § 2°, da CLT*.

Segundo o artigo em comento, a agao processada pelo sumarissimo sé pode
ser arquivada na falta de cuamprimento de um ou ambos os requisitos:

. pedido deverd ser certo ou determinado, indicando o valor correspon-
dente (inciso I do artigo 852-B da CLT);

+  indicagdo correta do nome e endereco do reclamado, posto que nao
havera a citacdo por edital (inciso I do artigo 852-B da CLT).

A respeito do inciso I, a discussdo ja foi feita no item 1 deste trabalho. J4 sobre
a possibilidade de haver citagao por edital no procedimento sumarissimo, Wagner
Giglio entende que, por respeito ao direito de agao, o recebimento de reclamagoes
de pequeno valor sem a indicagdo do endereco da reclamada, pleiteando a expedi-
¢do de editais, quando justificada essa forma de cita¢do: em vez do arquivamento,
determina-se o processamento da reclamacao pelo rito ordindrio™.

Muitas vezes, acontece na pratica é que, apds o arquivamento, nova reclama-
téria é proposta pelo procedimento ordindrio para que se possa requerer a citacao
por edital. Essa ttica s6 nao poderd ser adotada se o juiz daquela Vara determinar
que os valores dos pedidos sejam apurados com o objetivo de determinar o rito
de tramitagdo, podendo o reclamante passar pelo mesmo problema, pois, com
a distribuicdo eletronica das iniciais, ha uma verificagdo prévia da propositura
de ac¢des trabalhistas anteriores cuja litispendéncia verificada direciona o novo

13

processo para a mesma Vara do processo antigo.

Nio havendo o arquivamento da audiéncia, por auséncia do reclamante ou
decretacdo da revelia e dos efeitos da confissao por auséncia da reclamada, apés a
tentativa de conciliagdo frustrada e oferecida a defesa oral (20 minutos) ou escrita,
é iniciada a instrugdo, que deve ocorrer numa tnica audiéncia.

Wagner Giglio traz em sua obra um roteiro de como a audiéncia deve ser
conduzida:

...ficou o juiz instrutor autorizado a decidir de plano incidentes e exce¢oes
(art. 852-G), indeferir provas que reputar desnecessarias (art. 852-D),

“Art. 852-B. Nas reclamagdes enquadradas no procedimento sumarissimo: [Incluido pela Lei n.
9.957, de 12.01.2000] (...) § 1° O ndo atendimento, pelo reclamante, do disposto nos incisos I e
II deste artigo importard no arquivamento da reclamagao e condenagao ao pagamento de custas
sobre o valor da causa. [Incluido pela Lei n. 9.957, de 12.01.2000].”

77 GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho, p. 371.
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ouvir as partes de imediato sobre os documentos oferecidos (art. 852-H,
§ 1°), e inquirir as testemunhas presentes, até o maximo de duas para cada
parte (art. 852-H, § 2°). Na ata da audiéncia poderdo ser resumidamente
consignados apenas “os atos essenciais, as afirmag¢des fundamentais das
partes e as informacgdes tteis” das testemunhas (art. 852-F). Nao hd desca-
racteriza¢do do rito (muito menos nulidade), porém, se o juiz determinar
sejam registrados mais extensamente os depoimentos.?

Nao sendo possivel a realiza¢ao da audiéncia una por ser imprescindivel ou-
vir testemunha comprovadamente convidada para aquela audiéncia, o advogado
requererd a intimagao das testemunhas (artigo 852-H, § 3°, da CLT) e a necessaria
realiza¢ao de provas técnicas (pericia —artigo 852-H, § 4°, da CLT). A manifestacio
do laudo deve ocorrer no prazo comum de 5 dias. O prosseguimento da audiéncia
easolucdo do processo devem ocorrer no prazo de 30 dias, salvo se houver motivo
justificado (artigo 852-H, § 7°, da CLT).

Salienta-se que nem sempre havera a suspensdo da audiéncia para a oitiva
de uma testemunha, posto que, se ja tiver havido intimac¢ao anterior, pode o juiz
determinar a sua imediata condugéo coercitiva (artigo 852-H, § 3¢, da CLT).

A sentenca, que serd prolatada na prépria audiéncia (¢ sabido que na pratica
isso ndo ocorre, pelo menos nao em Sao Paulo), trard os elementos de convicgao
do juizo, com o resumo dos fatos relevantes, sendo dispensavel o relatério (artigo

114 852-1, caput e § 3°, da CLT).
Wagner Giglio faz uma critica a respeito da sentenga com auséncia de relatério:
Para obter uma solugao mais rapida, nao basta resumir a sentenga aos
fatos essenciais, eliminando o relat6rio, mesmo porque ha limites para a
simplificagdo. O relatério é integrado pelo resumo do pedido e o nome

das partes, que ndo podem ser eliminados, sob pena de ndo se saber quem
foi condenado, o que e quem deve receber.”

4.1 Resumo das caracteristicas do rito sumarissimo
«  Valor da causa até 40 saldrios minimos (art. 852-A da CLT).

+  Nao se aplica 8 Administracio Publica direta, autdrquica e fundacional
(art. 852-A, paragrafo dnico da CLT).

*  Ojuiz deve decidir de plano todas as excegoes e incidentes que possam
influenciar no prosseguimento do processo (art. 852-G da CLT).

+ O pedido devera ser certo ou determinado, com o correspondente valor
(art. 852-B, I, CLT).

% GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho, p. 372.
»  GIGLIO, Wagner D., CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho, p. 372.
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+  Ndo haverd citagao por edital (art. 852-B, 11, CLT). Observagio: se ndo hou-
ver os corretos valores nos pedidos e se o reclamante nao indicar o nome
e endereco correto da reclamada, havera o arquivamento da reclamagdo
trabalhista e a condenagao do reclamante ao pagamento de custas sobre
o valor da causa, caso ndo obtenha os beneficios da justica gratuita.

+  Audiéncia una (concilia¢ao, instru¢do e julgamento — art. 852-C, CLT)
em 15 dias, ap6s o ajuizamento da reclamatéria trabalhista (art. 852-B,
111, CLT). Caso a audiéncia seja interrompida (pericia, testemunha que
necessariamente deve ser ouvida em outra audiéncia), a solugdo do
processo deve ser em 30 dias (art. 852-H, § 7°, CLT).

. Miéximo de 2 testemunhas (art. 852-H, § 2°, CLT'), que ndo precisam ser ar-
roladas antes como no processo civil (art. 407, CPC); e se comprovadamente
convidadas e ndo comparecerem, cabe intimacdo (art. 852-H, § 3°, CLT).

+ A sentenca dispensa relatério e contém apenas os fatos relevantes da
audiéncia (art. 852-1, CLT), da qual as partes saem intimadas (art. 852-I,
§ 30, CLT).

5. RECURSOS

O rito sumarissimo trouxe mudanga de tramitagdo apenas para os Tribunais
Regionais, nao havendo qualquer alteragdo no Tribunal Superior do Trabalho.
A Unica questdo a respeito do TST importa na matéria que podera ser abordada 115
quando da interposi¢do do recurso de revista, a qual estd sujeita a tramitagao
normal do procedimento ordindrio.

Passemos a analisar cada um desses recursos:

5.1 Recurso ordinario

Nos Tribunais Regionais, é facultado designar uma Turma que seja respon-
sével pelo julgamento dos recursos ordindrios que tiveram seu tramite pelo rito
sumarissimo na primeira instancia®.

O recurso interposto serd imediatamente distribuido ao relator, sem de-
signag¢do de revisor, devendo o relator liberd-lo no prazo maximo de 10 dias, e
a secretaria da Turma deverd colocd-lo na pauta de julgamento imediatamente
(artigo 895, § 1°, inciso II da CLT).

Wagner Giglio™ entende que a expressao “imediatamente” nao significa ins-
tantaneamente, mas apenas que os recursos ordindrios serdo distribuidos a medida

“Art. 895 (...) § 20 Os Tribunais Regionais, divididos em Turmas, poderao designar Turma para o
julgamento dos recursos ordindrios interpostos das sentencas prolatadas nas demandas sujeitas

ao procedimento sumarissimo. [Incluido pela Lei n. 9.957, de 12.01.2000].
3t GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho, p. 373.

Rev. fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 105-117, jul./dez. 2008

07_Maria Claudia Salles Nogueira115 115 23/4/2009 16:52:01



Maria Cldudia Salles Nogueira

que chegarem, sem a necessidade de aguardarem o dia normal de distribui¢do. A
colocacdo em pauta tera preferéncia, a nao ser em casos de habeas corpus e man-
dado de seguranca.

A Procuradoria do Trabalho nao estd obrigada a emitir parecer sobre o caso
sub judice; se considerar essencial, ela o fard oralmente na sessdo de julgamento,
com o registro na certidao (artigo 895, § 19, inciso III, CLT). Esta, com um mi-
nimo de dados (indicagdo do processo, parte dispositiva e razdes de decidir do
voto), servird como acérdao (artigo 895, § 1°, inciso IV, CLT). Caso a sentenca da
primeira instancia seja confirmada pelos préprios fundamentos, basta o registro
na certiddo de julgamento.

Acredito que, neste ultimo caso, no qual a sentenca de primeira instancia nao
sofre qualquer reforma, verifique-se a maior necessidade e ocorréncia de oposicao
de embargos declaratérios, posto que, como o acérdio nao aprofundou a matéria,
pode haver a divida na instancia superior se a matéria estd devidamente pré-ques-
tionada, sendo este um dos requisitos de admissibilidade do recurso de revista.
Talvez tenha sido esse o motivo pelo qual o legislador introduziu a matéria pela
inclusdo do artigo 897-A da CLT, pois, antes da Lei n. 9.957/2000, os embargos
declarat6rios eram empregados no processo trabalhista por aplicagdo subsididria
do Cédigo de Processo Civil (artigo 535).

116

5.2 Recurso de revista

O recurso de revista ndo serd admitido na integralidade das hipdteses das
alineas a, b e ¢ da CLT, mas apenas nos casos de ofensa literal & Constitui¢do ou
de contrariedade as simulas do Tribunal Superior do Trabalho (artigo 896, § 6°,
da CLT)*.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo do legislador ao editar a Lei n. 9.957/2000 que criou o procedimento
sumarissimo e o introduziu na Consolida¢ao das Leis do Trabalho foi o de acelerar
o andamento processual das reclamatérias trabalhistas. Essa é a conclusao evidente,
tal como a Lei n. 5.584/70, que criou o procedimento sumario.

Contudo, os prazos estabelecidos pelo legislador para a tramita¢do sumaris-
sima ndo condizem com a realidade, pelo menos nao dos grandes centros, como

“Art. 896 Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes
proferidas em grau de recurso ordindrio, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, quando: [Redag¢do dada pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998]: (...) § 6° Nas causas sujeitas
ao procedimento sumarissimo, somente serd admitido recurso de revista por contrariedade a
stimula de jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e violagdo direta da Cons-
tituigao da Republica. [incluido pela Lei n. 9.957, de 12.01.2000].”
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Sao Paulo. Em algumas outras localidades, o procedimento ordindrio tem trami-
tagdo semelhante a aplica¢do tedrica do procedimento sumarissimo, ndo tendo
havido qualquer modifica¢ao, a nao ser no que tange aos requisitos que devem ser
cumpridos para que ndo se verifique o arquivamento do processo: pedido certo
ou determinado, com a indica¢do dos valores; e fornecimento de nome e correto
endereco da parte reclamada, posto que impossivel a citagdo por edital.

Pode-se dizer que, se um dia este procedimento teve aplicagdo prética confor-
me o0 que estd previsto na teoria, sobretudo no que diz respeito ao cumprimento dos
prazos processuais impostos, foi totalmente ceifado pelo maior assoberbamento da
Justica Trabalho, resultante da amplia¢do da sua competéncia trazida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004.
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PODER E AUTOPOIESE DA POLITICA
EM NIKLAS LUHMANN

POWER AND AUTOPOIESIS OF POLITIC SYSTEM
IN NIKLAS LUHMANN'’S PERSPECTIVE

Rafael Lazzarotto Simioni*

RESUMO

A politica pode ser entendida em vdrias perspectivas tedricas diferentes.
Na perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a politica é um
sistema autopoiético de comunicag¢ao que se diferencia dos demais a partir
da sua referéncia ao poder como meio de comunica¢io. Assim, a politica
estrutura e dota de sentido todas as agdes e decisoes que fazem referéncia
ao seu codigo. Essa perspectiva se torna interessante para a teoria politica,
especialmente porque ela vai muito além da idéia de politica ligada a Es-
tados nacionais. A politica acontece em todas as formas de comunica¢ao 119
social que fazem referéncia ao seu c6digo. Mas uma objegao pode ser feita
a essa perspectiva: como pensar suficientemente a politica mundial sob o
cddigo da diferenca entre situacdo e oposi¢ao se esse codigo estrutura mais
o ambito interno das organizag¢des internacionais do que a comunica¢ao
internacional do poder? Por isso, a diferenca entre decisores e afetados
pela decisdo parece complementar a intelec¢do do poder no campo das
politicas mundiais.

Palavras-chave: Politica; Poder; Autopoiese; Teoria dos sistemas; Niklas
Luhmann.

ABSTRACT

The politic system can be understood on several different theoretical pers-
pectives. From the perspective of Niklas Luhmann, the politic is a autopoietic
system of communication which differs from the other from its reference to
power as a means of communication. Thus, the political system structure
and gives meaning for the all actions and decisions that make reference
to your code. This perspective is interesting for political theory, especially
because it goes beyond the idea of policy related to national States. The
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policy is in all forms of communication that make reference to your code.
But an objection can be made to this view, when worked in the code of the
political system of society: how the political world think enough under
the code of the difference between situation and opposition? Is under the
code structure more internal place of international organizations. So the
difference between decision makers and affected by the decision seems to
complement the intellection of power in the field of world policy.

Keywords: Politic; Power; Autopoiesis; Systems theory; Niklas Luhmann.

1. INTRODUGAO

Na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a politica é entendida como um
sistema de comunica¢ao dotado de clausura operativa, auto-referéncia e autopoie-
se. Ao lado de sistemas como o direito, a ciéncia, a economia, a arte e a religido, a
politica produz operagdes sociais especificas, que promovem a sua diferenciacido
funcional. A especificidade do sistema politico da sociedade estd no tipo de co-
municag¢do que ela produz, qual seja, a comunicagdo do poder.

Politica, poder, for¢a, Estado, sao todos conceitos muitas vezes utilizados como
sindnimos. Na perspectiva da teoria dos sistemas, é preciso distinguir rigorosamente
esses conceitos. A for¢a é um — e apenas um entre varios outros — dos recursos do
poder. O poder é 0 meio de comunicagio da politica. E a unidade de uma diferenga

120 especifica que constitui a referéncia das operag¢des politicas. O Estado é o sistema de
organiza¢ao do poder politico. O Estado é o simbolo que designa as organizagoes
que atualizam o primado funcional do sistema politico da sociedade. E a politica

¢ o sistema que produz e reproduz todas essas operagoes.

Essa perspectiva abre uma via critica importante para a teoria politica, espe-
cialmente porque a concepgao da politica e do poder como uma forma especial
de comunicagdo permite entendé-los de modo muito mais abrangente do que o
caso especial do poder politico organizado na forma dos Estados. No 4mbito da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o poder acontece em todas as relagoes de
comunicag¢do da sociedade. Nao se trata apenas de um recurso do poder politico
estatal. Tampouco estd ligado a agoes baseadas em coagoes irresistiveis. O poder estd
exatamente na conexao entre agoes, decisdes ou comunicagdes sociais, na forma
de um tipo especial de comunicagdo que vincula as comunicag¢des ulteriores de
um modo muito mais sutil — e muito mais ideolégico — do que as teorias criticas
da década de 1970 puderam observar.

No que segue, enfrentar-se-a a conceitualiza¢do da politica na perspectiva
tedrica de Niklas Luhmann. Importante salientar que o poder, na teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, ndo constitui um sistema da sociedade. O poder
¢ um meio de comunica¢do simbolicamente generalizado, que disponibiliza a
sociedade uma forma especifica de comunicagao para resolver o problema social
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de coordenacdo de a¢des. Com base no desenvolvimento desse meio de comuni-
cagao simbolicamente generalizado, na modernidade estruturou-se um sistema
de comunica¢io operativamente fechado, dotado de autopoiese, que é o sistema
politico da sociedade.

Politica e poder, portanto, sdo coisas diferentes na modernidade. O poder é
o meio de comunicagdo que estrutura o sistema politico da sociedade. Assim, a
politica opera de modo recursivo com base no poder, a0 mesmo tempo em que
o poder disponibiliza as formas de comunica¢ao do sistema politico. Por isso é
importante ter presente que o poder, enquanto meio de comunicagdo do sistema
politico, ndo é um recurso social exclusivo do poder politico estatal.

2. CLAUSURA OPERATIVA E AUTOPOIESE DO SISTEMA POLITICO

Desde Aristételes se tem uma defini¢do de politica como uma forma de
organizagao social que divide partes dominantes e partes dominadas'. Entre os
suditos e as autoridades se encontra entdo a idéia de Estado do mundo grego. Uma
hierarquia organizada na forma de cadeias hierdrquicas que iam dos suditos até
os imperadores, para os quais o poder estava fundamentado em uma delegac¢io
divina ou natural.

Uma sociedade baseada em estratos tinha que estar também politicamente
organizada em estratos. Mas a passagem da forma estratificada de sociedade para 11
uma forma de sociedade funcionalmente diferenciada permitiu, mais ou menos a
partir do século XVI,a concentra¢do da comunica¢do do poder na forma da politica
como um sistema autopoiético. Um sistema/funcdo politico entao se desenvolveu
ao lado de sistemas como o direito, a ciéncia, a economia etc. E tal como os demais
sistemas/funcdes da sociedade, também a politica se diferenciou funcionalmente
mediante sua referéncia a um c6digo binario especificamente politico, com exclusao
de outras possibilidades.

Segundo Luhmann, o c6digo que constitui a unidade operativa da autopoiese
do sistema politico da sociedade é a diferenca entre governo (ou situa¢do) e opo-
sicdo”. A politica opera com referéncia a essa diferenca irredutivel entre governo e
oposi¢do. Assim, no 4&mbito da comunicagio politica, o poder se torna organizado

Na Politica de Arist6teles, Livro II, Capitulo I, § 6°, pode-se ler: “como perpetuar-se no poder ndo
é compativel com a igualdade natural, e além disso sendo justo todos participarem dele, ji tido
como um beneficio, j4 como um maleficio, deve-se imitar essa faculdade de alternar no poder que
os homens iguais uns aos outros se facultam, de igual modo como antes o receberam. Assim sen-
do, uns mandam, outros obedecem, de modo alternado, como se se transformassem em outros
homens” (ARISTOTELES. Politica. Tradugao de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret,
2005. p. 39).

2 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar. Tradu¢ao de Fernando Vallespin.
Madrid: Alianza Editoral, 1994. p. 57.
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na forma da diferenca entre poder do governo, de um lado, e poder da oposicio,
de outro.

A partir desse c6digo, o sistema politico pode distribuir as alternativas de deci-
sdo entre o governo e a oposi¢ao, de modo que as decisdes politicas, coletivamente
vinculantes, passam a ser tomadas pelo governo, ao mesmo tempo em que as idéias
sobre as alternativas possiveis de decisdo passam a ser condensadas na oposi¢do®.
O governo decide, e a oposi¢ao serve como ponto de referéncia reflexivo a respeito
das outras possibilidades de decisdao que o governo decidiu preterir.

O meio de comunica¢io do poder, como todos os demais meios de comu-
nicagdo simbolicamente generalizados, garante uma seletividade especificamente
politica na construgio social da realidade. Com base na comunicag¢io do poder, o
mundo torna-se dividido entre cumprimento e descumprimento de pretensdes de
poder — ou simplesmente “poder/ndo-poder”™. A partir dessa diferenca, todos os
demais sentidos possiveis ja ndo contam como realidade. Todo o resto da realidade
fica alocado no ambiente do sistema politico, diante do qual o poder s6 pode reagir
mediante operagdes proprias, isto é, mediante mais atos de poder.

Em outras palavras, a partir do cddigo do poder, todos os demais sentidos
possiveis da realidade ficam atribuidos ao ambiente do sistema politico. E exata-
mente em razao dessa seletividade, a politica conquista um isolamento operacional

122 capaz de permitir o seu desenvolvimento com autonomia em relacao aos demais
sistemas da sociedade.

Assim, a politica conquista autopoiese. Conquista a possibilidade de produzir
operagdes de poder baseadas nas operagdes de poder imediatamente precedentes.
Uma auto-referéncia operativa como essa exige uma abertura para as operagdes
do ambiente, a qual se estabelece por meio de programas politicos, como aqueles
que vdo dos programas politicos do Estado de Bem-Estar Social até os planos de
gestao estratégica das organizagdes empresariais.

3. TRANSFORMAQGES NA MODERNIDADE

Segundo Luhmann, na sociedade estratificada — tipica da Idade Média —, a
politica operava com base em um esquema bidimensional, organizado na forma
de dois valores hierdrquicos: em cima e embaixo. O cédigo do poder politico, nesse

*  LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Tradugao de Javier Torres Nafarrate, Brunhil-
de Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad del México: Herder; Universidad Iberoameri-
cana, 2005. p. 487.

*  LUHMANN, Niklas. Potere e codice politico. Tradugdo de Gustavo Gozzi. Milano: Feltrinelli, 1982;

. Poder. Tradugdo de Luz Ménica Talbot e Dario Rodriguez Mansilla. México: Uni-
versidad Iberoamericana; Barcelona: Anthropos, 1995.
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modo estratificado de organizagdo, era a diferenca entre mando e obediéncia®.
Mando de cima para baixo e obediéncia de baixo para cima.

Mas a passagem das sociedades estratificadas para a sociedade funcionalmente
diferenciada — tipica da modernidade — produziu uma transformacdo significativa
no sistema politico. Dos dois valores “em cima/embaixo”, a diferenciagao funcional
gerou a introdugao de mais um valor, formando uma triplice diferencia¢o entre po-
litica, administragao e publico, a partir da qual apenas no interior de cada uma des-
sas distingdes a politica manteve o cddigo hierdrquico do “mando/obediéncia™.

Essa reestrutura¢ao do sistema politico, contudo, ocorreu de modo gradual.
Primeiro, foi a divisdo do Estado. Depois, a separacdo de poderes do modelo do
[luminismo burgués. E somente com a separa¢ao dos poderes tornou-se entdo
possivel uma democratizagao do sistema politico, que conduziu a criagao de uma
nova referéncia politicamente relevante: a opiniao publica.

A opinido publica passou a se tornar uma referéncia relevante nao s6 porque
influencia as decisdes politicas do Estado, mas também porque participa dessas
decisdes, comandando inclusive o resultado das elei¢es. A opinido publica se torna
uma referéncia comunicativa que nao pode mais ser desprezada pela politica do
Estado, pois agora a agenda politica do Estado ndo é mais preenchida apenas pelo
chefe do governo, mas também pela opinido publica, que é conduzida, gize-se,
pelos meios de comunicagao de massa.

123

Diferenciando-se o Estado da opinido publica, surgem novas formas de me-
diagao dessa diferenca. A partir do século XIX, aparecem organiza¢des para fazer
essa mediagao: os partidos politicos. Uma comunicagao especificamente politica
logo se desenvolve por meio dos partidos politicos. Através deles, estabeleceu-se
uma media¢do comunicativa entre a opinido ptblica e o Estado. Em outras palavras,
os partidos politicos surgem exatamente como formas de acoplamento estrutural
entre a opinido publica e o Estado. Nessas condigdes, o proprio Estado ja ndo pode
mais ser entendido em seu sentido tradicional de sistema politico.

A partir dessa reestruturagdo da politica, o Estado passa a assumir a forma
de uma organizagdo dentro do sistema politico. O Estado constitui uma forma de
organizagao do poder politico’, nao se confundindo mais com o sistema politico;
ele, agora, é administragao®. E um sistema de organizacdo que atualiza o primado
funcional do sistema politico da sociedade, localizando-se exatamente no lugar
da mediagdo entre a politica e a opinido publica.

> LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 62.
¢ LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 62.

7 LUHMANN, Niklas. Stato di diritto e sistema sociale. Tradugdo de Flavio Spalla. Napoli: Guida,
1990.

8 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 63.
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Assim, o Estado deixa de “fazer politica” no sentido tradicional e passa a
orientar-se a seus ambientes criados em seu préprio interior: a opinido publica
e a politica. E isso significa que, diferentemente da estrutura hierdrquica da po-
litica da Idade Média, o Estado Moderno tem que orientar-se, a0 mesmo tempo,
segundo a comunicag¢do politica da sociedade, de um lado, e segundo a opinido
publica, de outro.

S6 assim o Estado adquire a possibilidade de ver os problemas que sdo publi-
camente relevantes, para tratd-los como assuntos politicos. Em outras palavras, a
agenda politica de um Estado ja nao é mais definida somente pelo governo, pois
agora, no ambito da sociedade funcionalmente diferenciada, o Estado tem que
defini-la na forma de uma mediagao entre as expectativas da opinido publica e a
comunicag¢ao do poder.

E como a comunicag¢do do poder afeta as expectativas da opinido publica, o
sistema politico se transforma, da sua forma hierarquica tradicional, para uma for-
ma circular de referéncias entre a opiniao publica, a administracio e a politica.

4. RECURSIVIDADE E SENSIBILIDADE

A recursividade das operagdes do sistema politico se torna evidente na socie-

dade contemporéinea. A opinido publica influencia as decisdes da administracio

124 do Estado por meio das elei¢des e dos demais modos de participagdo popular.

As decisdes da administragao do Estado se vinculam, por isso, as expectativas da

opinido publica, as quais, por sua vez, produzem novamente repercussdes nas
decisdes da administragdo, e assim sucessivamente.

Essa circularidade dinAmica, contudo, mantém referéncias também aos limites
da comunicacio do sistema politico. E isso significa que o sistema politico mantém
uma circularidade entre trés referéncias comunicativas: a opiniao publica influencia
as decisdes da administragdo do Estado, as quais sdo tomadas dentro dos limites e
prioridades politicas, tendo como orientagdo as expectativas da opinido publica,
que, pelo simples fato de perceber uma decisao da administra¢do, ji pode criar
novas expectativas para novamente influenciar as decisdes da administra¢ao®.

Uma circularidade tridimensional como essa desloca a comunicag¢do do poder
das suas tradicionais formas de circulacio hierdrquica “de cima para baixo”. As
ordens jé ndo sao mais simplesmente dadas por uma ctpula central e obedecidas
por uma base periférica. A comunicag¢do do poder, agora, circula de modo descen-
tralizado entre opinido publica, administra¢dao do Estado e sistema politico.

Em outras palavras, a diferenga entre cumprimento e descumprimento de uma
decisdo pode ser observada tanto pela opinido publica quanto pela administracao

®  LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 64.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 119-129, jul./dez. 2008

08_Rafael Lazzarotto Simioni_Rev124 124 23/4/2009 16:51:46



Poder e autopoiese da politica em Niklas Luhmann

do Estado, no ambito do sistema politico. A circulagdo do poder, portanto, aban-
dona o seu tradicional caminho que o conduzia de cima para baixo e o substitui
por um labirinto politico entre opinido publica e administra¢io do Estado.

E para percorrer esse labirinto politico, pode-se circular em qualquer sentido.
O poder pode circular da opinido publica para a administra¢ao do Estado, como
da administragdo para a opinido publica, com duas vias de sentido para a circu-
lagdo do poder a partir das quais se pode optar por circular na via do governo ou
na da oposigao.

Nessas condi¢des de circularidade tridimensional, o sistema politico se torna
sensivel a qualquer tipo de assunto ou interesse. Qualquer assunto passa a poder
ser tratado como um assunto politico. Orientada a opinido publica, a adminis-
tragao do Estado (seja no 4mbito do governo, seja no do Legislativo) desenvolve
uma sensibilidade aos mais diversos temas da comunica¢do. Praticamente, tudo
pode ser incluido no sistema politico, desde problemas individuais até problemas
ecoldgicos transnacionais.

Mas, como em qualquer sistema autopoiético, a inclusao de uma comunica-
¢30 no ambito do sistema politico também produz a reconstrugao do seu sentido:
quase tudo pode ser incluido na comunicag¢ao do sistema politico, mas na politica
o sentido das comunicagdes passa a ser tratado sob o cédigo da diferenca entre
governo e oposi¢ao'’.

125

A questao da energia, por exemplo, estabelece um tipo de comunicagao social
baseada na diferenga entre disponibilidade energética e falta de energia. Tanto a
disponibilidade energética quanto a falta de energia podem ser igualmente trata-
das, na politica, como oportunidades do governo e da oposi¢ao. Normalmente,
a falta de energia fortalece o poder da oposi¢ao. E a disponibilidade energética
fortalece o governo. Mas nao hd nenhuma relagio linear entre “governo/oposi¢ao”
e “energia/falta de energia”, pois tanto a disponibilidade energética quanto a falta
de energia podem ser utilizadas, no ambito politico, como formas de comunica¢do
que mantém a circulacdo do poder sob a ambivaléncia da tensdo entre governo
e oposi¢ao.

5. FUNGAO E PRESTACOES DO SISTEMA POLITICO

Uma complicada estrutura comunicativa como essa coloca em foco a questao
da fungdo que o sistema politico desempenha para a sociedade.

Na perspectiva de Niklas Luhmann, a comunicagdo do poder se estabelece
naqueles tipos de comunica¢do em que uma a¢ao de alter provoca a necessidade
de uma agao correspondente de ego. Mas a comunica¢ao do poder sempre deixa

1 LUHMANN, Niklas. Politics and economy. Thesis Eleven, n. 53, p. 1-9, maio 1998.
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aberta a alternativa entre aceitar ou rejeitar a pretensdo de poder. E, por esse motivo,
o cumprimento de uma pretensdo de poder se torna problemadtico na sociedade:
mesmo quem estd submetido ao poder sempre tem a possibilidade de escolher
entre cumprir ou descumprir a pretensdo de poder.

Em outros termos, na comunica¢ido do poder sempre hd a possibilidade do
descumprimento de uma ordem. Precisamente para evitar esse problema, o sistema
da politica organiza a comunicag¢ao do poder de modo a desenvolver estruturas ca-
pazes de reduzir as alternativas da negac¢ao e aumentar as da aceitagdo do poder.

A fungdo do sistema politico se desenvolve, portanto, sobre essa base. Para
o problema da contingéncia na aceita¢do ou rejei¢do da pretensdo de poder, quer
dizer, para o problema da liberdade que sempre existe entre cumprir ou descumprir
uma ordem, o sistema politico se constréi na forma de uma solucio.

A solugdo desse problema de referéncia, portanto, constitui a fun¢ao do sis-
tema politico: produzir decisdes coletivamente vinculantes''. As decisoes politicas
conquistam, no sistema politico, uma forma de organizagao capaz de generalizé-las
para todos os destinatdrios dessas decisoes. Todos os destinatdrios de uma decisao
politica ficam, assim, submetidos a essa comunicag¢do do poder.

E, uma vez submetidos, toda a coletividade dos destinatdrios das decisoes
politicas ja se encontra vinculada a comunica¢ao do poder, porque, tanto para
126 quem decide cumpri-las quanto para quem pretende descumpri-las, a decisao
politica ja vinculou a sele¢ao das alternativas na forma da tnica alternativa entre
cumprir ou descumprir a decisao.

Tal como a fun¢io de meio simbdlico de comunica¢ao produzida pelo poder,
também o desempenho da fungao politica de produgao de decisdes coletivamente
vinculantes pressupde o uso simbdlico de vérios recursos, em especial o recurso a
ameaga do uso da forga fisica'®.

A capacidade de imposi¢ao das decises pressupde, portanto, uma organizagao
da comunicagdo do poder na forma de um sistema capaz de efetivar as decisdes.
Exatamente essa organizagdo do poder politico constitui o Estado. E dentre os
principais recursos utilizados pela organizagdo estatal do poder politico, destaca-se
a ameaga do uso da forga fisica.

Naturalmente, existem intimeras propostas bem intencionadas — normati-
vamente idealizadas — de produgdo de decisdes coletivamente vinculantes pelo

1" LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 94.

Max Weber ja havia destacado que a formagdo do Estado Moderno s6 foi possivel através da
monopolizagdo da forga fisica como um recurso exclusivo do Estado (WEBER, Max. A politica
como vocagdo. In: . Ciéncia e politica: duas vocagdes. Tradugdo de Jean Melville. Sao
Paulo: Martin Claret, 2007. p. 60-61).
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convencimento racional de todos os possiveis atingidos pela decisao’’. Mas, na
prética da comunicagao politica organizada na forma do Estado, o recurso & amea-
¢a do uso da forga fisica continua sendo o principal meio de imposi¢ao efetiva
de decisoes™.

S6 assim a politica mantém a sua identidade funcional como diferenca em
relacdo a outros contextos funcionais da sociedade. Somente nessas condi¢oes a
politica pode desempenhar a sua fungao especifica de produzir decisoes coletiva-
mente vinculantes.

E precisamente por isso se pode entender a vinculagdo politica das decisoes
no ambito dos demais sistemas como a principal prestacdo que o sistema politico
desempenha para a sociedade. A economia, por exemplo, precisa de uma taxa de
juros oficial para servir de referéncia as decisdes econdmicas entre pagar ou nao pa-
gar, investir ou nao investir. As decisdes do Judicidrio também precisam do recurso
ao monopolio da ameaga de forga fisica do Estado para impor suas decises.

A fungao politica de produgao de decisoes coletivamente vinculantes constitui
prestagoes para os demais sistemas da sociedade. A vinculagao politica de decisoes,
contudo, ndo produz verdades cientificas, nem corre¢iao normativa. Com politica
ndo se produz nenhum bem escasso indispensével a sobrevivéncia; produzem-se
apenas decisoes coletivamente vinculantes.

6. CONSIDERACOES FINAIS 121

Uma pequena objec¢do pode ser feita a essa perspectiva luhmanniana da po-
litica: esse c6digo “governo/oposi¢ao” vale também no campo da politica interna-
cional? Enquanto ndo houver um governo mundial para o qual existiria entdo uma
oposigdo, parece que esse codigo fica restrito ao ambito das organizagdes politicas
internacionais. No campo da politica internacional, o cédigo “governo/oposi¢ao”
parece ficar restrito ao ambito de cada um dos sistemas de organizagao.

Cada organizagao politica internacional tem seu préprio governo e sua propria
oposicdo. Isso significa que, entre as organizagdes politicas internacionais, a pers-
pectiva da diferenca entre governo e oposi¢ao pode ceder lugar para a perspectiva
da diferenca entre decisores e afetados pela decisdo politica.

Ver-se, especialmente: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade.
2. ed. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. I;
__ . Lainclusion del otro: estudios de teoria politica. Tradug¢do de Juan Carlos Velasco Arroyo
e Gerard Vilar Roca. Barcelona: Paidés, 1999; e . La constelacion posnacional: ensayos
politicos. Tradugdo de Pere Fabra Abat. Barcelona: Paidés, 2000.

Pode-se ler em Luhmann que “La relativa naturalidad con la que este logro funciona entre no-
sotros, asi como la relativa falta de aplicacion de la fuerza fisica, no pueden inducirnos a infra-
valorar la importancia de este aspecto. Aqui reside la esencia de toda la politica, el presupuesto
indispensable de la diferenciacién de un sistema politico y la condicién de posibilidad de todas
las prestaciones politicas” (LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar, p. 94).
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Em outras palavras, no campo das relagdes politicas entre organiza¢oes dife-
rentes, a diferenga entre quem decide e quem é possivelmente afetado pela decisao
¢ uma diferenca constitutiva das relagdes politicas internacionais. No 4mbito
interno das organizac¢des estatais continua valendo o c6digo “governo/oposi¢ao”.
Mas no ambito externo, o simples fato de ser um possivel afetado por uma decisio
externa — quer dizer, uma decisao que nao ¢ atribuida nem ao governo, tampouco
a oposi¢do — jd é suficiente para constituir um motivo politico comum capaz de
unir as perspectivas do governo com as da oposi¢do®.

Os problemas das politicas mundiais ilustram precisamente o fato de a dife-
renca entre governo e oposi¢ao perder-se diante de problemas imputados a decisdes
politicas tomadas fora das fronteiras dos Estados nacionais. Como em qualquer
sistema de organizagdo, somente os problemas imputados ao ambiente do sistema
sao capazes de apaziguar os conflitos e divergéncias entre governo e oposi¢do, uni-
ficando seus esfor¢os sob objetivos comuns. Dai ser necessario repensar o papel dos
Estados nacionais — especialmente as fungdes cldssicas de controle, compensagao
das desigualdades e integrag¢do social — quando a politica ja pode ser observada
como uma forma de comunicag¢do evidentemente transnacional.
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HERDEIRO APARENTE, EFEITOS DE SEUS ATOS
E SUA RESPONSABILIDADE CIVIL

SUPPOSED HEIR, THEIR ACTS AND CIVIL
RESPONSABILITIES EFFECTS

Renato Maia"

RESUMO

Na legislacdo patria, inexiste a figura do herdeiro aparente (o qual, juridi-
camente, nenhum direito tem sobre os bens da sucessdo), salvo na hipétese
do art. 1.817 do Cddigo Civil, em que se vé apenas o indigno excluido da
sucessao.

Tal dispositivo deve ser tido como norma de natureza excepcional, limitado
que se acha ao caso de exclusdo de herdeiro indigno. S6 na analogia, entao,
seria vidvel a sua aplicagdo a outros casos de herdeiro aparente.

Salienta-se que o Codigo outorga a validade aos atos onerosos de alienagao 19
do herdeiro excluido da heranga por indignidade, desde que realizados antes
da senteng¢a, o que faz titulo excepcional.

E verdade que o Cédigo em vigor ndo contém regra especial para o caso.
Mas a analogia e os principios gerais de direito — cuja aplicagdo a Lei de
Introdugao ao Cddigo Civil determina ao julgador (art. 4°) — conduzem
a soluc¢do do problema para o campo do art. 1.817 do Cédigo Civil, que
deve ser aplicado ndo apenas a exclusdo de herdeiro indigno, mas também
“a qualquer caso de herdeiro aparente”.

Pode-se, do ordenamento, chegar-se a quatro possibilidades de herdeiro
aparente: a) o indigno, que ¢ herdeiro; b) o herdeiro aparente, que jamais
chegou a sé-lo; o indigno, pela decretagao de sua indignidade, perde os
direitos que tinha, enquanto o herdeiro aparente nao chega a perder aquilo
que nunca teve; ¢) verdadeiro herdeiro, herdeiro legitimo; d) o terceiro de
boa-fé, que é o adquirente; a boa-fé do adquirente, na lei brasileira, vale mais
que os direitos do verdadeiro proprietdrio, uma vez que admite a validade
da alienacdo, cabendo ao verdadeiro herdeiro o direito de haver do herdeiro
aparente o preco da venda.

Palavras-chave: Herdeiro aparente; Sucessao; Responsabilidade civil.
Promotor de Justi¢a. Professor Universitirio da FDSM/MG. Mestre e Doutor em Direito Civil
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ABSTRACT

In the homeland legislation, it’s inexistent the figure of a supposed heir
(where jurisdicaly, no rigths are had over the assets of sucession), except in
the hypothesis of the article 1817 of the Civil Code, where it is only seen
the indignant person excluded from the sucession.
Such resource, as cited above must be held as na exceptional norm, limited
to what is found randomly of exclusion of the indignant heir.
Only in the case of analogy, then it would be feasible its application to other
cases of supposed heir.
It’s emphesized that the Code gives validity to the alienation onus acts of
the excluded heir of inheritance for indignity, since that is done before the
sentence, which makes na exceptional title.
It’s true that the current Code doesn’t have a special rule for the case. But
the analogy and the law general principles — whose application, the Civil
Code Introduction Law determines to the arbiter (article 4) — lead the
solution of the problem to the field of the article 1817 of the Civil Code,
which must be applied, not only for the exclusion of the indignant heir but
also to “ any case of supposed heir”.
It’s possible to extract four figures: a) the indignant, who is heir; b) the
supposed heir, who has heuver been, since the indignant, for decree of his/
her indignity loses the rigths he/she had, while the supposed heir doesn’t
132 lose what he/she never had; c) the true heir, legitimate heir; d) the third of
good faith which is the person who adquire; the good faith o of one who
acquires, in brazilian law, worths more than the true owner's rigths, once
he admits the validity of alienation, up to the true heir the rigth to receive
from the supposed heir, the sale’s price.

Keywords: Colorable heir; Succession; Civil liability.

1. INTRODUCAO

Na nossa legislagao, inexiste a figura do herdeiro aparente (que, juridicamente,
nenhum direito tem sobre os bens da sucessdo), salvo na hipétese do art. 1.817
do Cédigo Civil (que no Cédigo Civil de 1916 tinha como correspondente o art.
1.600), no qual se vé apenas o indigno excluido da sucessao.

Esse dispositivo deve ser tido como norma de natureza excepcional, limitada
que se acha ao caso de exclusdo de herdeiro indigno.

Apenas pela analogia seria vidvel a sua aplicacdo a outros casos de herdeiro
aparente.

Salienta-se que o C4digo outorga a validade aos atos onerosos de alienagao
do herdeiro excluido da heranga por indignidade a terceiro de boa-fé, desde que
realizados antes da sentenca, o que faz titulo excepcional.

E verdade que o Cédigo em vigor ndo contém regra especial para o caso. Mas
a analogia e os principios gerais de direito — cuja aplica¢ao a Lei de Introdugdo ao
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Cédigo Civil determina ao julgador (art. 4°) — conduzem a solugao do problema para
o campo do art. 1.817 do Cédigo Civil, que deve ser aplicado nao apenas a exclusdo
de herdeiro indigno, mas também “a qualquer caso de herdeiro aparente”.

Ressaltam-se quatro figuras, como possibilidades:
a) o indigno, que é herdeiro;
b) o herdeiro aparente, que jamais chegou a sé-1o; 0 indigno, pela decretagao

de sua indignidade, perde os direitos que tinha, enquanto o herdeiro
aparente nao chega a perder aquilo que nunca teve;

¢) o verdadeiro herdeiro, herdeiro legitimo;

d) o terceiro de boa-fé, que é o adquirente; a boa-fé do adquirente, na lei
brasileira, vale mais que os direitos do verdadeiro proprietdrio, uma vez
que admite a validade da alienagdo, cabendo ao verdadeiro herdeiro o
direito de haver do herdeiro aparente o preco da venda.

2. O HERDEIRO APARENTE

Ao se tratar do tema, herdeiro aparente, considera-se a teoria da aparéncia,
como o processo de concilia¢ao entre a equivocada representacdo das exterioridades
e a oculta legitimidade do real.

O legislador até mesmo releva o erro plenamente justificado pela boa-fé, uma 133
vez que supre as nulidades e remove os defeitos.

Herdeiro aparente é aquele que, embora nao tenha tal condigao, a de ser her-
deiro, apresenta-se como tal aos olhos de todos, como sucessor do de cujus.

Mirio Moacyr Porto' define o herdeiro aparente como aquele que, nao sendo
titular de direitos sucessérios, ¢ tido, no entanto, como legitimo proprietdrio da
heranca, sem conseqiiéncia de erro invencivel comum.

Para Orlando Gomes?, é herdeiro aparente o que se encontra na posse de bens
hereditdrios como se fora o legitimo titular do direito a heranga.

A aparéncia evidencia a realidade, por todos o herdeiro aparente é considerado
genuino herdeiro, por for¢a de erro comum, mesmo quando esteja de ma-fé.

2.1 Capacidade e incapacidade sucessorias — casos de herdeiro aparente

Como se pode observar, o herdeiro aparente detém o titulo hereditario, em-
bora lhe falte condigdo de verdadeiro herdeiro. Para Caio Mério da Silva Pereira’,

PORTO, Mdrio Moacyr. Teoria da aparéncia e herdeiro aparente. Revista dos Tribunais, v. 260, p. 14.
2 GOMES, Orlando. Sucessées. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 47.
*  PEREIRA, Caio Mdrio da. Instituicdes de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. VI, p. 40.
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pode ser réu na agdo o simples possuidor ou detentor dos bens, como aqueles que
os conservam na qualidade de herdeiros aparentes, isto é, aqueles que os detém.

Pode-se vislumbrar a questdo do herdeiro aparente, por exemplo, quando,
apos alguns anos de ja aberta a sucessao, é surpreendido o legitimo herdeiro com
a existéncia de testamento do falecido beneficiando terceira pessoa, ou quando o
herdeiro testamentario assiste ao rompimento do testamento que o instituiu como
herdeiro, vez que ha herdeiro necessério. Poderia também ser considerado caso de
herdeiro aparente quando este, embora tendo participado da sucessdo, inclusive
participando do quinhio hereditério, ¢ dela afastado, uma vez que veio a se des-
cobrir novo instrumento testamentdrio que nomeou outro como seu herdeiro e
nao mais aquele que se havia beneficiado como o primeiro.

Enfim, existird a aparéncia de herdeiro toda vez que em principio se vé determi-
nada pessoa como herdeiro, mas, por situagao alheia, seja por novo testamento ou pela
preexisténcia de outro herdeiro, retiram daquela o estado alcancado de herdeiro.

Ainda, segundo Orlando Gomes®, o herdeiro aparente poderd ser de boa ou
ma-fé.

Considerar-se-d de boa-fé o herdeiro que adquirir tal posi¢dao na convic¢ao
de ser realmente herdeiro, seja por disposi¢do legal ou por testamento, ou por se
ignorar a existéncia de parente que o preceda na ordem da vocagdo hereditaria, ou

134 quando se supde valido testamento absolutamente nulo, caso em que se pode até
observar desconhecimento de novo testamento revogando o antigo.

Ja o herdeiro aparente de ma-fé é aquele que nao desconhecia obstdculo
para poder adquirir a heranga, ou entdo, quando embora realmente ndo tenha
conhecimento, foi negligente quanto a indagagao das circunstancias que ensejaram
dtvidas acerca de sua condicao hereditéria.

2.2 Causas de exclusao do herdeiro: Renuncia, exclusao por
indignidade e deserdacao

J4 que o herdeiro é aparente, até pela prépria expressao, que assim o considera,
surge divida se mesmo nesta condi¢do poderia ou nao ser excluido, por exemplo,
por indignidade. Se fora anteriormente admitido como herdeiro, entende-se pos-
sivel sua exclusdo, aplicando-se assim o art. 1.817 do Cédigo Civil, que em linhas
gerais preceitua no mesmo sentido, que sao validas as aliena¢oes onerosas de bens
hereditérios a terceiros de boa-fé e os atos de administracio legalmente praticados
pelo herdeiro excluido, antes da sentenga de exclusao; mas aos herdeiros subsiste,
quando prejudicados, o direito de demandar perdas e danos.

*  GOMES, Orlando. Sucessdes, p. 47.
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Entender ndo ser possivel aplicar ao herdeiro aparente a exclusio por in-
dignidade é um equivoco, uma vez que, antes da exclusao, era visto e tido como
herdeiro, portanto proprietério dos bens que herdara, tendo assim pleno dominio
sobre os mesmos, inclusive podendo aliend-los.

Segundo Orlando Gomes’, o herdeiro aparente podera ser excluido:

a) por sentenca que o declare indigno;

b) por ter sido anulado o testamento que o instituira;

c) por ter encontrado testamento que ndo o contemplava;

d) por haver sido reconhecido o titulo de herdeiro a alguém que o pretere.

2.3 Procedimento para obter a exclusao

O procedimento judicial adequado para ver excluido o herdeiro aparente sera
a agdo de petic¢ao de herangca.

A agdo de petigdo de heranga pode ser proposta antes ou depois de ser homo-
logada a partilha, uma vez que o julgamento de divisao hereditria nao faz coisa
julgada em relagao ao pretenso herdeiro real, ja que a ele foi estranha.

Como o verdadeiro herdeiro nao participou da divisao de heranga, torna-se
desnecessdria a rescisao da partilha por nulidade absoluta.

Se, contudo, for reconhecida a qualidade hereditéria do verdadeiro herdeiro, 135
atual autor, antes de ser formalizada a partilha, refaz-se o processo de inventério.

Questdo relevante que surge é quanto a admissibilidade de medidas acautela-
térias.

Entende-se serem elas plenamente possiveis, como a reserva de bens em
poder do inventariante.

Outra questdo é quanto a prescritibilidade da agdo. Para alguns, trata-se de
acdo real, para outros, é acdo de natureza pessoal.

Para o ja citado Orlando Gomes®, ainda que a agao tivesse natureza real, nao
prescreveria como nao prescreve a a¢ao de reivindicagado, a que se equipararia. Fosse
acdo pessoal, também seria imprescritivel porque, destinada ao reconhecimento
da qualidade hereditaria de alguém, nao se perde esta pelo nao-uso. Busca-se um
titulo de aquisi¢do.

Seu reconhecimento ndo pode estar trancado pelo decurso de tempo. Hé de
ser declarado, passem ou ndo os anos.

> GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.

¢ GOMES, Orlando. Transformagaes gerais do direito das obrigagoes. Rio de Janeiro: Revista dos

Tribunais, 1967. p. 96.

Rev. fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 131-154, jul./dez. 2008

09_Renato Maia_Revista 27 FDSM.i135 135 23/4/2009 16:51:36



Renato Maia

Assim, acolhe-se a posi¢do, considerando ser a agdo imprescritivel.

Outro aspecto destacado por Orlando Gomes é que se confundem dois pro-
blemas quando se admite a prescri¢ao do direito hereditdrio ou, mais precisamente,
do titulo herdeiro. O herdeiro aparente pode usucapir os bens recebidos na con-
vicgdo de que lhe pertenciam por devolugao regular. Assim sendo, se 0 consumo
real somente promove a aquisi¢do do titulo quando ji se consumou a usucapiio,
impossibilitado ficard de recolher os bens.

Nessa hip6tese, continua o mestre, a petitio hereditatis torna-se inttil, em vista
de ndo se produzir sua conseqiiéncia natural, que é a restituicdo dos mesmos bens.
Nao é a acdo que prescreve, mas a excecdo de usucapiao que a inutiliza.

No direito portugués, tal questao tem o seguinte entendimento, pelo art. 2.075
do Cédigo Civil portugués: a agao de peti¢ao de heranca pode ser intentada a todo
tempo, sem prejuizo da aplica¢ao das regras da usucapido relativamente a cada uma
das coisas possuidas. Ainda cabe indagar se suportaria a reserva de quinhao.

A reserva de quinhio s6 deve ser admitida em relagdo a herdeiro incluido
que tivesse sido contestado na sua qualidade, pois, nessa hipétese, poder-se-ia
considerd-lo como se fora admitido. Jd o Cdédigo de Processo Civil, embora se
refira ao herdeiro excluido, defere a reten¢do (reserva) a quem quer que se julgue
preterido, isto é,a qualquer pessoa, ndo declarada herdeiro pelo inventariante, que

136

se arrogue a condi¢do de herdeiro.

Outro aspecto é a ocasidao em que, vencido na demanda, deixa de ter qualquer
titulo sobre o espdlio —assim, toda e qualquer alienagdo por ele praticada, em regra,
nenhuma eficdcia produz, exce¢io feita com terceiros adquirentes de boa-fé e se
0 negdcio juridico promovido foi a titulo oneroso.

2.4 Efeitos da exclusao e a reabilitacao do excluido

Para o professor Silvio Rodrigues’, a sentenga de exclusao retroage para to-
dos os efeitos, exceto para invalidar os atos de disposigao praticados pelo indigno
perante terceiros de boa-fé, que ndo podiam antever futura exclusdo do ingrato, e,
portanto, foram ludibriados por erro comum e invencivel, uma vez que acreditaram
estar adquirindo os bens hereditarios do verdadeiro dono e possuidor.

Assim, ha de se respeitar, considerando-os vélidos, todos os atos praticados
pelo herdeiro aparente.

Quanto a alienagao de bens hereditérios efetuadas a titulo gratuito, como as
doagdes e outras liberalidades, embora sejam adquiridos de boa-fé, deverao ser

7 RODRIGUES, Silvio. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7, p. 67-69 e 73.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 131-154, jul./dez. 2008

09_Renato Maia_Revista 27 FDSM.i136 136 23/4/2009 16:51:36



Herdeiro aparente, efeitos de seus atos e sua responsabilidade civil

restituidos, pois nada perde o que recebeu de quem nao podia dar, considerando-se,
assim, nulas as alienacdes dos bens hereditérios efetuadas a titulo gratuito.

Por sua vez, em se tratando de alienagdo a titulo oneroso, sao vélidas, desde
que o terceiro adquirente esteja de boa-fé, pois, se demonstrada a ma-fé, a aqui-
si¢do se torna ineficaz.

Entao, ha de se distinguir o excluido do herdeiro aparente quanto aos efeitos,
vez que sustenta a irrevogabilidade dos atos de alienacdo praticados pelo indigno
quando de boa-fé o adquirente, ao passo que, para o herdeiro aparente, deve ser
negada eficdcia dos atos de disposi¢ao praticados por este mesmo que diante de
terceiros de boa-fé.

Entende-se que, embora a sentenca de exclusdo venha a retroagir para todos
os efeitos, deverd aplicar-se conjuntamente o art. 1.817 do Cédigo Civil, pois impde
ao herdeiro aparente o dever de arcar com perdas e danos aos co-herdeiros quando
causou dano em alienar os bens que a principio possuia como seus, assim como
deverdo ser respeitadas todas as alienagdes a titulo oneroso que foram celebradas
entre o herdeiro aparente e terceiros de boa-fé.

Observa-se que a boa-fé, tanto do herdeiro como do terceiro adquirente, deve
ser provada, ndo sendo presumida.

Vencido o herdeiro aparente, independentemente de ser de boa ou mé-fé, 137
deverd restituir os bens e direitos como os herdou na época da efetiva propositura
da agao de peti¢do de heranga. Contudo, se demonstrado tratar-se de boa-fé, nao
ficard obrigado a restituir os frutos percebidos, ao passo que o de mé-fé devera,
além de restituir a heranga, ressarcir os danos, mesmo aqueles aos quais nao deu
causa diretamente, e 0s respectivos frutos.

Portanto, sdo eficazes as aquisi¢oes de boa-fé, por titulo oneroso, e ineficazes
as de mé-fé por esse mesmo titulo, bem como as feitas a titulo gratuito.

A sentenca que exclui o herdeiro por indignidade é também declaratéria, pois
a indignidade ndo resulta da decisdo, segundo o ja citado Mdrio Moacyr Porto®.

Outra questdo é quanto a reabilitacdo do excluido: entende-se possivel sua

reabilitacdo desde que o excluido possa demonstrar insubsistentes os motivos de
sua exclusao.

No caso de ter sido excluido por indignidade, a lei defere a sucessdo aos des-
cendentes, como se morto fosse, ndo havendo necessidade, portanto, da “petitio
hereditatis”; nos demais casos, o herdeiro aparente é excluido pela sentenca que
reconhece qualidade sucessoria ao autor da agao.

8 PORTO, Mirio Moacyr. Teoria da aparéncia e herdeiro aparente, p. 14.
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3. DA RESPONSABILIDADE DOS HERDEIROS A LUZ DA DOUTRINA
3.1 Da validade dos atos praticados pelo herdeiro aparente

Maria Helena Diniz’ considera seus atos vélidos, “devido a impressao gene-

>

ralizada de ser o sucessor do ‘de cujus’™.

Para Orlando Gomes'’, herdeiro aparente

... 0 que se encontra na posse de bens hereditdrios como se fora o legitimo
titular do direito a heranga. Ensina que ¢ possuidor de boa-fé se houver
adquirido a posse na convicgao, por erro escusdvel, de ser vero herdeiro.
Nio se configura esse elemento psicolgico quando o erro decorre de culpa
grave. Necessdrio o titulo de herdeiro, proveniente da lei ou de testamento.
Admite-se, porém, o titulo putativo, bastando, assim, estar ele convencido
de sua qualidade hereditéria. Estard de boa-fé, por exemplo, se ignora a
existéncia de parente que o precede na ordem da vocagao hereditéria, ou
se supde validos testamentos absolutamente nulos.

Prossegue o ilustre autor definindo que, se o herdeiro aparente era possuidor
de boa-fé, nao fica obrigado a restituicdo dos frutos percebidos. Entretanto, o
mesmo ndo ocorre com o possuidor de ma-fé.

Os tribunais pétrios, paulatinamente, vém conferindo credibilidade e valida-
de a alienagdo realizada pelo herdeiro aparente, ja que estd pulsando o principio
138 universal da boa-fé dos contratantes, o qual, embora nio previsto no Cédigo Civil,
tutela de forma esparsa (art. 1.817) os interesses de terceiros que foram iludidos

por uma situagao que era aparentemente verdadeira.

O ordenamento juridico brasileiro, além do art. 1.817 do Cédigo Civil, acolheu
a aparéncia em vdrios outros dispositivos, por exemplo, os arts. 309, 686 e 1.561
do CC, ndo havendo razdo para que o principio ndo seja aplicado analogicamente
a outras hipéteses, como admite o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil
(TJRJ — Ac. Unanime 5° C. j. 08.09.1981, reg.13.10.1981 — Ap. 302 — Rel. Des.
Graccho Aurélio).

Carvalho Santos" dispde, conforme anélise ao art. 1.600 do Cédigo Civil de
1916, “que a situagdo do herdeiro excluido é a do herdeiro aparente com a posse
e 0 dominio dos bens que lhe haviam sido distribuidos”.

Acrescenta que a boa-fé “se presume aos terceiros que trataram com ele e
essa é a razao por que sao validos os atos praticados. Provada que seja a mé-fé do

®  DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 51.
10 GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.

I SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil interpretado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995.
v. XXII, p. 236-241.
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terceiro, nao pode subsistir o ato, ainda que concluido antes da sentenca declaratdria
de indignidade”.

Admitindo a teoria da aparéncia, Silvio de Salvo Venosa'? prescreve: “A lei
condiciona a validade do pagamento ao fato de o ‘accipiens’ ter a aparéncia de
credor e estar o ‘solvens’ de boa-fé. Restard ao verdadeiro credor haver o pagamento
do falso ‘accipiens”.

Ao tratar do assunto, Orlando Gomes"? assinala: “A boa-fé nos contratos, a leal-
dade nas relagdes sociais, a confianca que devem inspirar as declaracdes de vontade
e 0s comportamentos exigem a protecao legal dos interesses jurisformizados em
razdo da crenca em uma situagdo aparente, que tomam todos como verdadeira”.

H4, sem duavida, interesse social a servir de fundamento do principio de que
o0 aparente equivale ao real. A esse respeito se manifesta Médrio Moacyr Porto':

Ao que tudo indica o conceito de que o aparente equivale ao real se esteia
em razdes puramente pragmadticas. O verdadeiro é o util. Se a manutengao
do negdcio aparente, em relacio ao interesse social, é mais vantajosa que
o respeito a situagdo protegida por lei, vinga o aparente como realidade
juridica.

Também se manifesta acerca da tutela juridica da aparéncia Ovidio Baptista
da Silva®:

139

O extraordindrio prestigio que o principio da boa-fé objetiva adquiriu no
direito moderno outra coisa nao ¢ senao a tutela juridica da aparéncia. E
nem é por outro motivo que a protecdo da aparéncia cresce e se desenvolve
em todos os setores do direito privado, protegendo-se cada vez mais aqueles

. « . »
que, de uma forma ou de outra, relacionam-se com o “herdeiro aparente”,
ou com o “credor aparente”, ou “procurador aparente”.

Pontes de Miranda'é, a respeito, traz o texto de Gaio: “diz que possui na quali-
dade de herdeiro ndo s6 o que é herdeiro, mas ainda o que se cré tal, e possui como
possuidor o que, sem causa, possui coisa hereditdria, ou mesmo toda a heranga,
que ele sabe ndo pertencer”.

E curioso notar que a apresentagdo do suposto herdeiro de boa-fé gera nas
relagdes com terceiros os mesmos resultados que o préprio direito produziria

2. VENOSA, Sivio de Salvo. Direito civil: obrigacdes. Sdo Paulo: Atlas, 1988.v. 2, p. 162.
13 GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.

PORTO, Mario Moacyr. A¢do de responsabilidade civil e outros estudos: teoria da aparéncia e her-
deiro aparente. Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais, 1967. p. 96.

15 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de direito civil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1993.v.1,
p.57.

¢ MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Borsoi, 1968. t. 57, p. 138.
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nos vinculos legitimos e reais, de forma a ensejar a eficicia de situagdes aparentes.
O que representa um grande avango para a tutela de interesses dos terceiros de
boa-fé que se enganam com a aparéncia de uma situagdo apresentada de forma
verdadeira, porém é enganosa.

Alvaro Malheiros'” traz rol de casos mencionados pelos escritores de aplicacao
possivel da teoria da aparéncia, todos mostrando um liame entre o credor verda-
deiro e o aparente, ou uma situa¢do no sentido de alguém se passar por credor
porque investido em determinada fun¢ao, ou assim podendo ser considerado por
for¢a de determinadas condi¢des objetivas.

Eis, no direito alemao, os casos de aparéncia: aqueles atos praticados pelo
herdeiro aparente, pelo credor anterior sobre os créditos que na realidade
ja cedeu, pelo procurador cujo poder jd se extinguiu, pelo testamenteiro,
cuja fungdo jé cessou; no direito francés: casos de domicilio aparente,
proprietdrio aparente, mandatédrio aparente, capacidade aparente, sepa-
ragdo de fato dos conjuges, situagdo do filho nascido depois de trezentos
dias da dissolu¢do da sociedade conjugal, o concubinato, a propriedade
aparente, a hipoteca concedida pelo proprietdrio, o pagamento feito a
credor aparente ou putativo, a responsabilidade civil aparente, a capacidade
aparente da testemunha, além também de herdeiro aparente, casamento
140 putativo, domicilio aparente etc.; no direito italiano, a circulacdo dos
titulos de crédito, a responsabilidade de quem autoriza alguém a assinar
em seu nome, a validade da aquisi¢ao feita por terceiro de boa-fé e a
titulo oneroso, a validade do pagamento a quem exiba um cheque com
firma falsa, o efeito do mandato comercial etc.; no direito brasileiro, entre
outros, os casos de separagao de fato dos conjuges, induzindo a crenga
da inexisténcia ou cessagdo da sociedade conjugal; a ostentacdo de vida
‘more ux6rio’ pelos concubinos, produzindo, nos terceiros, a convicgao
da existéncia de matrimonio, o mandato, praticado o ato pelo mandatario
apo6s a extingdo do mandato, representacio comercial, sociedade aparente,
administradores de sociedade etc.

O reconhecimento dos efeitos juridicos das situagdes aparentes surge com o
intuito de garantir a boa-fé, a honestidade e a credibilidade dos negécios juridicos,
uma vez que situagdes aparentes capazes de enganar ndo podem ser ignoradas,
como se inexistissem no mundo juridico, pois quem, de boa-fé, torna-se vitima
de tal engano causado por outrem, nao pode ser frustrado em seu direito, motivo
pelo qual constitui tendéncia do direito moderno a tutela destes direitos advindos

da aparéncia que se exterioriza faticamente como real.

7 MALHEIROS, Alvaro. Enciclopédia saraiva de direito. Sio Paulo: Saraiva. t. 25, p. 294 e segs.
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O que deve ser considerado quanto aos atos praticados pelo herdeiro aparente
ndo é a sua boa ou ma-fé, e sim se o terceiro adquirente estd de boa-fé e a onero-
sidade do ato praticado para que o negécio celebrado seja eficaz.

3.2 O indigno pode ser considerado herdeiro aparente?

Orlando Gomes'® considera indigno “o herdeiro que cometeu atos, ofensivos
a pessoa ou a honra do ‘de cujus’, ou atentou contra sua liberdade de testar, reco-
nhecida a indignidade em sentenca judicial”.

A exclusdo do herdeiro se fard po meio de sentenca judicial.

Maria Helena Diniz" define a indignidade como sendo “uma pena civil, que
priva do direito & heranga nao s6 o herdeiro bem como o legatdrio que cometeu os
atos criminosos ou reprovdveis, taxativamente enumerados em lei, contra a vida,

>

a honra e a liberdade do ‘de cujus™

O art. 1.814 do Cédigo elenca as causas que permitem a exclusao do herdeiro
ou legatdrio da sucessao.

Os efeitos juridicos da indignidade podem ser aceitos, como bem salientou
Orlando Gomes?, “como se morto fosse”.

E interessante verificar o posicionamento de Orlando Gomes*' ao afirmar

que: 1M

Se o indigno se comporta como se herdeiro fora, ¢ considerado herdeiro
aparente e possuidor de mé-fé. Tem esta qualidade porque nao pode ig-
norar o vicio do seu titulo de aquisi¢do, consistente em fato pessoal.
Obrigado fica, em conseqiiéncia, a restituir os frutos e rendimentos que
dos bens da heranca houver percebido. Em face de terceiros, conserva a
figura de herdeiro aparente, sendo validas as aliena¢oes de bens hereditd-
rios anteriores a sentenga declaratéria da indignidade.

Entretanto, para Maria Helena Diniz*?, o indigno é como herdeiro aparente,
devido a impressao que causa a terceiros de boa-fé de ser o sucessor do de cujus.

Explica que o indigno é equiparado ao “possuidor de ma-fé, uma vez que
nunca foi dono dos bens da heranga e nem ignora que o ato de ingratiddo que
praticou contra o de cujus resultard em perda do direito a sucessao”

18 GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.
1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 51.
2 GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.
21 GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 51.
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Quanto aos efeitos da indignidade, Maria Helena Diniz*esclarece que, apesar
da retroagao ex tunc dos efeitos da sentenga declaratdria de indignidade, ela nao
poderd causar prejuizos a terceiros de boa-fé,

... dai respeitarem-se os atos de disposi¢do a titulo oneroso e de adminis-
tragao praticados pelo indigno antes da sentenca; mas aos co-herdeiros
subsiste, quando prejudicados, o direito a demandar-lhe perdas e danos
(CC,art. 1.817). Opera a sentenca “ex nunc’, validando atos praticados pelo
herdeiro excluido até o momento de sua exclusio da sucessdo, atendendo
ao principio da onerosidade da alienagdo e da boa-fé dos adquirentes,
uma vez que o indigno se apresentava aos olhos de todos como herdeiro
do de cujus, sendo, portanto, um “herdeiro aparente”, devido a impressao
de ser o sucessor do “de cujus’..

Orlando Gomes? acrescenta que predomina entendimento de que, para efi-
cécia da aliena¢ao, nao deve ter relevincia a boa ou mé-fé do herdeiro aparente.
Protege-se a boa-fé do adquirente. Assim, sdo trés requisitos para a validade da
aquisicao por terceiro, que:

a) adquira de herdeiro aparente;

b) adquira por titulo oneroso;

149 ¢) adquira de boa-fé.

A protecdo a boa-fé do terceiro adquirente leva a se considerar herdeiro
aparente ndo apenas quem se apresente com titulo de herdeiro, mas igualmente
quem, sem titulo, se comporta como se o fora, investindo-se na posse dos bens
hereditérios, pagando tributos, fazendo despesas e assim por diante.

Interessante, também, anotar a opinido de Carlos Maximiliano, transcrita na
obra de Carvalho Santos®, de que “caem as doag¢des e quaisquer dnus e alienagdes
a titulo gratuito: ninguém faz presente daquilo que nio é seu”. O que contrata
a titulo oneroso, e de boa-fé, merece apoio, porque — certat de damno vitando
— pleiteia para evitar prejuizo para si; igual nao é a posi¢do juridica do beneficiado
gratuitamente pelo indigno, pois — certat de lucro captando — pleiteia para auferir
lucro, unicamente; pode deixar de ganhar; nada tem a perder.

Infere-se, destarte, ser totalmente cabivel considerar-se o indigno como her-
deiro aparente.

» DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 51.
# GOMES, Orlando. Sucessoes, p. 47.
»  SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil interpretado, p. 236-241.
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3.3 O anteprojeto do professor Orlando Gomes de 1963 (art. 769)

O anteprojeto de Cédigo Civil do professor Orlando Gomes*, em seu art. 769,
consignava a seguinte regra: “Art. 769. Sdo vélidas as alienagdes feitas de boa-fé, a
titulo oneroso, pelo herdeiro aparente”.

E 6bvio que o preceito contém um engano, pois a boa-fé que se reclama é a
do adquirente, e ndo a do alienante. Entretanto, desconsiderado o mencionado
erro, a regra que se pretendia introduzir representava valiosa inovagao dentro do
sistema brasileiro, visto que poria fim a uma controvérsia e instalaria dentro do
campo legal uma solu¢ao contestada por muitos.

Qual controvérsia?

Pela regra atual, constante de nossa legislagao (art. 1.817 do Cédigo Civil
brasileiro):

Art. 1.817. Sdo validas as alienacdes onerosas de bens hereditarios a ter-
ceiros de boa-fé, e os atos de administracao legalmente praticados pelo
herdeiro, antes da sentenca de exclusdo; mas aos herdeiros subsiste, quando
prejudicados, o direito a demandar-lhe perdas e danos.

Nao merece aten¢do a aliena¢do a titulo gratuito, mas apenas a titulo oneroso.
Dispde o mestre Silvio Rodrigues?” que ao requisito de boa-fé do adquirente de-
ve-se adicionar o da onerosidade da alienag¢do, como ja exposto no atual art. 1.817
i o . o . 143
do CC brasileiro. Os atos de disposi¢ao praticados pelo indigno, até a sentenca de
exclusio, sé serao validos se o forem a titulo oneroso.

A lei abre uma excegao a regra nemoplus juris com o propésito de evitar prejui-
zo injusto para o adquirente de boa-fé. Todavia, se a aquisi¢do se realizou a titulo
gratuito, a razdo que inspirou o legislador ndo mais impera, pois a devolugao da
coisa pelo adquirente s6 o priva de um ganho, em vez de impor-lhe um prejuizo.
Por isso o legislador, tendo que escolher entre tutelar os interesses de quem pro-
cura evitar um prejuizo e os interesses de quem busca alcangar um lucro, prefere
preservar os do primeiro, solucio que lhe parece mais justa.

2.4 Ateoria da aparéncia (efeitos e responsabilidade civil e a
possibilidade de dano moral pela alienacao de bens feita
pelo herdeiro aparente)

2.4.1 Teoria da aparéncia

A teoria da aparéncia se firma pelo fato de, sendo o direito uma ciéncia nao-
légica, muitas vezes se furta a uma aplicagdo rigida das disposi¢des legais. Ciéncia

% GOMES, Orlando. Sucessaes, p. 47.
¥ RODRIGUES, Silvio. Curso de direito civil, p. 67-69 e 73.
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eminentemente social, atende sobretudo aos reclamos da equidade e as exigéncias
do bem comum. A teoria da aparéncia, que se revela como o processo de conci-
liacdo entre a enganosa representacao da figura exterior (aquilo que parece ser,
mas ndo é) e a oculta legitimidade do real (aquilo que é, mas nao parece ser), bem
demonstra esse ideal de justica.

Podemos afirmar que, entre um interesse aparente e um interesse protegido
por lei, ndao pode haver ddvida possivel entre a prevaléncia do segundo em relagao ao
primeiro, e que num pais regido por um direito escrito, os costumes, as solicitagdes
da equidade, as maximas e os ensinamentos da tradi¢ao jamais poderdo revogar
ou modificar o sistema legislativo. Mas, na pratica, assim ndo acontece.

O préprio legislador cede cada vez mais a injun¢oes da aparéncia para regula-
rizar e retificar situacdes de fato, nivelando o ilusério ao real e, mais que isso, sobre-
pondo o interesse que resulta do erro escusédvel ao interesse que se apéia na lei.

A boa-fé que decorre de erro plenamente justificado pelas circunstincias
supre as nulidades, remove os defeitos, antecipa os prazos da prescri¢ao aquisitiva,
consolida o dominio.

A especial capacidade ab-rogante da boa-fé tem conduzido os juristas no
sentido de alcancar uma explicacao cientifica de fendmeno ou a unificagdo da
teoria da aparéncia.

144 Mirio Moacyr Porto? afirma que nao é possivel filiar o fendmeno da apa-
réncia a uma categoria legal preexistente. Para ele, em certas hipdteses, poderia o
intérprete vislumbrar conduta negligente do verdadeiro titular do direito como o
fundamento da teoria da aparéncia.

O erro de terceiro seria uma conseqiiéncia do procedimento culposo de quem
deveria agir com a prudéncia e diligéncia necessarias para evitar que situagdes apa-
rentes fossem tomadas por situagdes reais. No entanto, esse conceito é impreciso,
pois equipara um dever de consciéncia a um de obrigacdo legal.

Para o citado autor, o conceito de que o aparente equivale ao real se esteia em
razdes puramente pragmaticas. O verdadeiro é o ttil. Se a manutencdo do negdcio
aparente, em relagdo ao interesse social, é mais vantajosa que o respeito a situacao
protegida por lei, vinga o aparente como realidade juridica.

2.4.2 Herdeiro aparente

E o que, nio sendo titular dos direitos sucessérios, é tido, no entanto, como
legitimo proprietario da heranca, em conseqiiéncia de erro invencivel e comum. Os
conflitos entre o verdadeiro herdeiro e o herdeiro aparente ocorrem, por exemplo,

#  PORTO, Mério Moacyr. Teoria da aparéncia e herdeiro aparente, p. 14.
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quando um herdeiro mais remoto se habilita a heranga em lugar do sucessor mais
préximo, ou quando a anulagdo ou descobrimento de um testamento excluem
aqueles que, até entdo, eram tidos e havidos como sucessores do de cujus.

Quanto aos atos de administra¢ao do herdeiro aparente para com os bens da
heranga, ndo hd duvidas; a dificuldade surge quando o herdeiro aparente aliena
bens da heranca a terceiros de boa-fé.

Ha os que entendem que ninguém pode transmitir direitos que nao tem e
que, portanto, as alienacdes feitas pelo herdeiro aparente sdo nulas, mesmo em
relagdo ao adquirente de boa-fé. Outros, ao contrario, se opdem as nulidades das
alienacdes, sensiveis aos argumentos de que o erro invencivel e comum consolida
a situacdo de fato.

2.4.3 Validade das alienacoées feitas pelo herdeiro aparente

Uma auténtica vexata quaestio se estabelece, pois, na auséncia de um texto
legal que as discipline, tendem a eternizar-se no discurso erudito e na perplexidade
dos argumentos contraditdrios.

A disposicdo do art. 1.817 do CC brasileiro e a jurisprudéncia, conforme serd
demonstrado a seguir, vém estabelecendo pela validade dessas aliena¢des. Caso,
na qualidade de legitimo titular da heranga, o herdeiro aparente pratique atos de
disposi¢do dos bens da heranga, os atos praticados por ele com terceiros a titulo 145
gratuito ndo produzirdo efeitos perante o herdeiro preterido. Os atos praticados
a titulo oneroso, estando o terceiro de boa-fé, deverdo ser mantidos e produzirdo
efeitos.

2.4.4  Efeitos/responsabilidade civil

A teoria da aparéncia, quanto aos seus efeitos, estd implicitamente contem-
plada na teoria da responsabilidade civil, que pressupde uma relagao juridica
entre a pessoa que sofreu o prejuizo e a que deve repard-lo, o que vale dizer que
é dever legal o ressarcimento, ante a verificagdo da culpa, pelo atendimento das
perdas e danos.

O herdeiro preterido, na defesa de seu quinhéo, dependendo da situagao, pode-
rd voltar-se contra o herdeiro aparente ou contra ele e eventual terceiro envolvido.
O fundamento legal da tutela de seu direito estd no art. 1.817 do CC brasileiro, que,
apesar de tratar do herdeiro excluido, com base no art. 4° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, por analogia, aplica-se ao herdeiro aparente.

O herdeiro aparente caracterizado como tal responde perante o herdeiro
preterido. Se aquele estiver de boa-fé, deve ser demandado para restituir o quinhio,
bem como os frutos e rendimentos da coisa. Estando de ma-fé, deverd inclusive
indenizar por perdas e danos, bem como restituir todos os frutos.
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Para que o herdeiro legitimo tenha amparo em seus direitos, deverd demons-
trar, em juizo, o consilium fraudis. Coloca-se o herdeiro legitimo, que segundo a lei
tinha o seu direito reconhecido, em desvantagem, pois terd que demonstrar que
o ato celebrado entre o herdeiro aparente e terceiro adquirente nao ocorreu de
boa-fé, ja que esta se presume.

2.4.5 A possibilidade de dano moral pela alienagdo de bens feita
pelo herdeiro aparente

J4 que, em caso de estar o herdeiro aparente de ma-fé, torna-se obrigado a
indenizar, salta a divida se nessa indenizag¢do estaria incluida ou poderia vir a
incidir a indeniza¢do moral. E mais, se em caso de aliena¢ao, pelo herdeiro apa-
rente, de bem de valor moral ou inestimavel, estaria este obrigado a indenizar o
herdeiro real.

Quanto a indeniza¢ao devida pela mé-fé, entende-se que nao resta duvida,
porque, se hd a incidéncia das regras da responsabilidade civil, esta deve compreen-
der também os prejuizos morais que porventura houverem sido causados.

Quanto a alienagao de objeto (bem) de valor inestimavel, hd o entendimento
de que a mera reposi¢do do valor da alienagdo nao elimina o prejuizo sofrido pelo
herdeiro real. A questdo da boa ou ma-fé nao pode afastar a indenizag¢ao por dano
moral, porque o bem deixado em legado ja possuia a estima e importancia moral
146 do legatério. A impossibilidade de reaver o bem do terceiro adquirente deve ser
compensada, até mesmo pela regra do aliud pro alio, no caso em expectativa, e

por argumento de similitude.

3. OHERDEIRO APARENTE A LUZ DA JURISPRUDENCIA

Conforme mencionado, ndo se pode dissociar a validade dos atos praticados
pelo herdeiro aparente da anélise do animus do adquirente. Se de boa-fé o adqui-
rente, vimos que vélido é o ato juridico; ao contrério, se 0 ato nao esta revestido
dessa pura intencdo, deve ser declarado ineficaz, com efeitos ex nunc.

E do mesmo modo se posiciona ja de forma bastante assentada a mais consa-
grada jurisprudéncia, conforme os entendimentos a seguir externados por diversos
de nossos Tribunais Estaduais e pelo Supremo Tribunal Federal.

Herdeiro aparente. Validade da alienagdo feita por herdeiro aparente
quanto ao adquirente de boa fé. Conhecimento pela letra d do premissivo
constitucional e desprovimento do recurso [STF — Recurso Extraordindrio
n. 84.938-MG; Min. Relator Soares Mufioz].

Herdeiro aparente. Validade da alienacéo feita por herdeiro aparente quan-
to ao adquirente de boa-fé. Precedente: RE 84.938-MG. Interpretacao do
art. 1.600 do Cédigo Civil [STF — Recurso Extraordindrio n. 93.998-GO;
Min. Relator Cordeiro Guerra].
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Apelagao Civel. Embargos de terceiro. Terminal telefonico. Constrigao do
bem. Adquirente de boa-fé. Herdeiro aparente. Exegese do artigo 1.600,
do Cédigo Civil. Recurso desprovido. O terceiro de boa-fé pode manejar
a acdo de embargos de terceiro e demonstrar a legitimidade da aquisicao
do bem da constrigao [Tribunal de Justiga do Parand; Apelagao Civel; Ac.
n. 1.718; Des. Relator Antonio Gomes da Silva].

Indmeras sdo as ementas existentes nesse sentido, nao destoando da regra
nenhum dos tribunais pesquisados. Todos eles bem interpretam o antigo art. 1.600
do Cédigo Civil e atual correspondente art. 1.817, como o fez Clévis Bevildaqua®
em seus comentdrios ao referido dispositivo:

O indigno, antes da sentenca que o exclui da sucessao, é um herdeiro
aparente, e, como tal, em condi¢oes de dispor dos bens da heranca. A
sentenca declaratdria da indignidade fere-o, pessoalmente, nao deve atingir
terceiros, que com ele trataram de boa-fé. Se os terceiros estiveram de ma-
fé, nao poderao invocar a prote¢do do direito. Conheciam a indignidade,
tentaram fraudar a lei e o direito de outros, sio cimplices do indigno.

Para finalizar, cumpre acrescentar que as inimeras decisdes proferidas
nesse mesmo diapasao estenderam ao herdeiro aparente a aplicacdo da teoria da
aparéncia, porque atestar a boa-fé do adquirente implica supor que indicios ine-
xistem, quando da celebra¢do do negécio com o herdeiro aparente, de que faltava
legitimidade a este para a realizagdo do ato juridico. E o que ficou expresso em 141
Acérdao proferido também pelo Supremo Tribunal Federal, decidindo em recurso
extraordindrio originado de Acérdao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro, cujo trecho se pede vénia para transcrever:

Quanto aos cessiondrios, o aresto concluiu “que se tratava de caso tipico
de aplicagdo da teoria da aparéncia’, ndo existindo qualquer indicio de
mé-fé no negdcio juridico. Os efeitos da agdo de peti¢do de heranga nao
poderdo prejudicar aquele que, de boa-fé, adquiriu do herdeiro aparente
qualquer bem do espolio... [STF — Recurso Extraordindrio n. 90.706-RJ;
Relator Min. Néri da Silveira].

Em caso adverso, ou seja, quando néo se faz presente a boa-fé do adquirente,
é pacifica também a jurisprudéncia ao aplicar seu consagrado posicionamento no
sentido de anular o negdcio realizado.

HERDEIRO APARENTE. VENDA DE BEM IMOVEL. ACAO ANTERIOR
CONTRA O VENDEDOR. COMPRADOR DE MA-FE. NULIDADE
DO NEGOCIO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.600 DO C.C. [Recurso
Extraordindrio n. 96.841-5-GO; Min. Relator Cordeiro Guerra].

»  BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil comentado. 10. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1956.
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5. HERDEIRO APARENTE NO DIREITO COMPARADO
5.1 Direito argentino

Segundo Zannoni*, o Cédigo Civil argentino nio define estritamente o que
¢ herdeiro aparente. Mas é possivel propor a defini¢ao que surge do art. 3.423 ao
mencionar o sujeito passivo da a¢ao de peti¢ao de heranca. Por esse esse artigo,
assume o carater de herdeiro aparente o parente de grau mais remoto que tenha
entrado na posse da heranga por auséncia de agdo dos parentes mais préoximos,
ou um parente de mesmo grau que recusa reconhecer a qualidade do herdeiro,
pretendendo ser também chamado a sucessdo em concorréncia com ele.

Como a peti¢do de heranga se converte em titulo de herdeiro, tende a lograr o
reconhecimento da vocagao preferente ou concorrente em relagdo a quem obteve
uma investidura oponivel a aquisi¢ao hereditaria. Alijado da posse e devendo par-
ticipar de sua convocagdo, o vencido na peti¢dao de heranca estd obrigado, segundo
o0 estabelecido no art. 3.425, a entregar todos os objetos herdados que estiao em
seu poder, com os acessorios e melhorias que eles houverem recebido, ainda que
pelo seu préprio fato.

Importa trazer a baila a relevincia dada pelo direito argentino a boa e a
mé-fé do herdeiro aparente. Na regulamentacao dos efeitos que, entre as partes,
produz a peti¢do de heranga, vinculam especificamente a obrigacao de restituir.
A boa e a mé-fé do possuidor da herang¢a desempenham um papel fundamental

148 nesta obrigagao.

Os arts. 3.426 e 3.427 distinguem o elemento intencional, com fundamento
na norma geral do art. 3.428, que estabelece que o possuidor da heranga de boa-
fé, quando por erro de fato ou de direito, acredita ser o legitimo proprietdrio da
sucessdo sob a qual tem a posse.

Os parentes mais distantes que tomam posse da heranga por nao-habilitagao
de um parente mais préximo nido sio de ma-fé, por terem conhecimento de que
a sucessao estd deferida a esse dltimo. Mas sao de ma-fé quando conhecem da
existéncia de um parente mais préximo e sabem que nao se apresentou a recolher
a sucessao porque ignorava que lhe fosse deferida.

No tocante a alegac¢do de erro de fato e de direito, o Codigo Civil argentino®
baseia-se em alguns aspectos dos principios gerais. Sabe-se que os efeitos da pres-
Cri¢ao aquisitiva, do art. 4.006, definem a boa-fé como a crenga indubitével de ser
o possuidor o exclusivo dono da coisa.

E como se aplicam as disposi¢des relativas a boa-fé na posse da coisa? A norma
nos remete, obrigatoriamente, ao art. 2.356. Sem duvida, resulta que, segundo ele,

30 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de la sucessione. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1993.
t.Iell

3 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de la sucessione.
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a posse é de boa-fé quando o possuidor, por ignorancia ou erro de fato, se persua-
dir de sua legitimidade. J4 o art. 3.428, como visto, admite a alega¢do do erro de
direito, pois o herdeiro pode muito bem ser considerado possuidor de boa-fé, nao
obstante crer ser legitimo herdeiro se recair em um erro de direito.

Pela leitura do art. 2.362 do Cddigo argentino®, a boa-fé do possuidor da
heranga deve ser presumida. Esse é um principio geral. Os titulares de uma vocagao
eventual ou sdo chamados em segundo ou em tltimo grau, a exce¢do dos titulares
de ma-fé, porque estes conhecem, ao obter e opor sua investidura, que existem
titulares de um chamamento preferente ou, em seu caso, concorrente.

No direito argentino®, os efeitos da boa e ma-fé se projetam com vinculagdo
a obrigacao de restituir que pesa sobre o herdeiro aparente. O possuidor de boa-fé
nao deve nenhuma indenizag¢ao pela perda ou danos que houver causado as coisas
herdadas, a menos que houvesse aproveitado desses danos, e, neste caso, s6 serd
responsabilizado até o proveito que houver obtido.

Seria o caso do herdeiro que faz demolir um edificio construido sobre um
imével da heranca e vende os materiais da demoli¢do. Segundo Zannoni*, nao sera
responsavel pelo fato sendo até o valor do proveito que obteve da venda, isto é, o
preco recebido pelos materiais, conforme determinagao legal, art. 3.426.

J4 o possuidor de mé-fé, ao contrério, estd obrigado a reparar todo o dano

que houver causado pelo seu fato, respondendo, portanto, pela perda ou danos aos 143
objetos hereditérios ainda quando ocorram por caso fortuito, salvo se a perda ou
deterioriza¢ao houver ocorrido no mesmo local e esses objetos forem encontrados

em poder do herdeiro, segundo o art. 3.426, 22 parte.

O possuidor de boa-fé s6 é responsavel pelos frutos percebidos a partir da
notifica¢do da demanda por peti¢do de heranga. Ao contrario, o possuidor de ma-
fé estd obrigado a entregar ou a pagar os frutos da coisa que houver percebido,
e os que por sua culpa havia deixado de perceber, sacando os gastos do cultivo,
colheita e extra¢ao dos frutos.

Do mesmo modo, estd igualmente obrigado a indenizar aos proprietarios dos
frutos civis que podia produzir uma coisa nao-frutifera se o proprietario pudesse
sacar um beneficio dela. Os gastos necessarios serdao pagos ao possuidor de boa-fé.
Mas os gastos feitos pelo possuidor de boa-fé para simples conservagao da coisa em
bom estado sdao compensados com os frutos percebidos e ele nao pode cobri-los
(art. 2.430). Ao contrério, o possuidor de ma-fé s6 tem direito a ser indenizado

32 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de la sucessione.
3 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de la sucessione.
3 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de la sucessione.
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pelos gastos necessarios feito na coisa, e goza do direito de retencdo até ser pago
por eles.

Nao se poderia deixar de ressaltar a boa-fé do terceiro adquirente, que é
exigida pela legislacdo argentina. Segundo a lei, é terceiro contratante de boa-fé
aquele que ignora a existéncia de titulares de uma vocagao preferente, ou ainda
quando hd ignoréincia de que os direitos sucessérios do possuidor da heranga ndo
se encontram judicialmente controvertidos.

E sabido que no direito argentino a boa e a ma-fé sao principios gerais,
norteadores e de aplica¢ao imediata em toda e qualquer relagio existente entre o
herdeiro aparente e o verdadeiro herdeiro.

5.2 Direito portugués

O herdeiro aparente no direito portugués, de um modo geral, é todo aquele
cujo direito de herdeiro cessa no todo ou em parte, pois seus atos estdo sujeitos
a contestagdo e também a uma peticao de heranga. Assim, segundo Luis da
Cunha Gongalves®, sio exemplos de herdeiro aparente o herdeiro instituido em
testamento que foi anulado; o herdeiro meramente legitimo que teve de abrir
mao da heranga por ter aparecido um ignorado herdeiro legitimario; o herdeiro
legitimo que teve de ceder perante um testamento no qual foram instituidos
herdeiros testamentdrios, além de legatdrios, o herdeiro, que foi julgado incapaz
ou indigno de suceder.

150

Surgiu no direito portugués, com a figura do herdeiro aparente, a teoria dos “ac-
tos do herdeiro aparente”, com o objetivo de se proteger os terceiros de boa-fé.

Assim, se um devedor da heranga pagar a sua divida a um herdeiro aparente,
tendo boas razdes para crer que era este o legitimo sucessor do seu credor, o paga-
mento serd valido, e nao poderd o herdeiro verdadeiro reclamar a aquele devedor
novo pagamento, s6 terd acdo contra o herdeiro aparente, para restitui¢io da soma
recebida, com boa ou ma-fé.

Mas foi levantada a questao das alienagdes de bens e as hipotecas constituidas
pelo herdeiro aparente e de boa-fé. Devera a solu¢ao acima dada ser extensiva as
alienagdes e hipotecas?

Alguns autores sustentam a afirmativa, e nesse sentido é a jurisprudéncia
dominante na Franc¢a. No entanto, a maioria das opinides é em sentido contrario,
porque a boa-fé do herdeiro aparente ndo impede que ele tenha alienado ou hi-
potecado coisa alheia, e bem sabido é que ninguém pode transmitir direitos que
nao tem. Aqueles atos juridicos, por isso, serdao sempre anuldveis, por for¢a dos
arts. 894 e 1.555 do Cédigo Civil portugués.

% GONGALVES, Luis da Cunha. Tratado de direito civil. Lisboa: Livraria Silverio, 1955. v. III, t. I.
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E inadmissivel, em face desta lei, a distingdo feita pelo Cédigo Civil italiano,
art. 933, entre a boa e a ma-fé do herdeiro aparente, estabelecendo que, no primeiro
caso, devem ser mantidas as aliena¢des por ele feitas.

A boa-fé desse herdeiro nao é mais digna de prote¢do do que o direito de
propriedade do herdeiro verdadeiro.

Por andloga razdo, serd nula a cessdo parcial ou total da heranga que o herdeiro
aparente haja feito em prejuizo do herdeiro verdadeiro. A transagao celebrada pelo
suposto herdeiro com um devedor ou litigante adverso a heranga nao podera ser opos-
ta ao herdeiro verdadeiro, pelo contrério, serd ela anulavel com res inter alios acta.

Tera de ser mantida, porém, a expropriacio por utilidade publica, em virtude da
qual o herdeiro aparente recebeu a respectiva indenizagao, pela simples raziao de que a
coisa expropriada nao pode ser reivindicada, nio estd ja em comércio, mas o mesmo
herdeiro aparente terd de restituir a dita indeniza¢do ao herdeiro verdadeiro.

Discute-se muito na doutrina portuguesa se devem ser vélidos, pelo menos,
os atos de administragdo praticados pelo herdeiro aparente, como arrendamentos,
vendas de colheitas. As opinides dos escritores s3o, em geral, no sentido afirmativo,
se bem que invocando argumentos pouco felizes.

Mas uma corrente minoritdria vem sustentando que os atos de administra¢ao
s6 terdo que ser respeitados quanto aos seus efeitos passados, quando seja impossivel
restaurar a situagao primitiva, e os efeitos ainda subsistentes terao de caducar. Por 151
exemplo, se um arrendamento feito por herdeiro aparente ainda subsistir, terd de
ser anulado quanto ao futuro, pois ndo se concebe que permanega como senhorio
quem nao ¢é dono do prédio.

5.3 Direito italiano

Para Brunett®®, nao importa que o herdeiro aparente esteja de boa ou mé-fé,
que ndo saiba da invalidade de seu titulo, que afirme ser o verdadeiro herdeiro
embora sabendo ao contrario. Para o direito italiano, basta agir como verdadeiro
herdeiro sem o ser.

Uma sentenca da Carta de Apelacdo de Firenze afirmou que herdeiro aparente
é aquele que possui um titulo, consista ele na lei ou através de um testamento, que
lhe dé legalidade. Sem esse titulo, o possuidor da heranga ndo pode ser considerado
herdeiro aparente. E o caso do indigno que esteve na posse da heranca até que, com
a declaragao da indignidade, seu titulo tenha sido considerado nulo.

Quanto a validade dos atos efetuados com terceiros, seu Cédigo Civil é ex-
presso: o art. 534, § 2°, declara validos os contratos a titulo oneroso celebrados

% BRUNETT, Apud PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Instituzione di diritto civile. 3. ed. Firenze: Fra-

telli Cammeli, 1894. v. VII.
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por terceiro de boa-fé com herdeiro aparente. Assim dispde: “sono salvi i diritti
acquistati per effetto di convenzioni a titolo oneros con uno ’erede apparente, dai
terzi i quali provino di avere contrattato in buona fede”.

Esse artigo, justificando a razao por que o legislador invocou a matéria, ante-
riormente baseada no principio: nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse
habeat, afastou-se deste, e baseou-se na considera¢do de que um titulo aquisitivo
“intervivos”, quanto a existéncia e eficdcia, ¢ muito mais facil de ser conhecido de
um terceiro que a existéncia e eficicia de um titulo causa mortis.

Assim, num testamento, muitas pessoas em perfeita boa-fé podem ignorar
o vicio. O testador podera ter feito o testamento num momento de perturbacio
mental, ter sido ele revogado e o terceiro ndo ter tomado conhecimento.

Analogicamente, tratando-se de vocagao legitima, é muito mais complexo
controlar a existéncia de um parente mais préximo. Portanto, as pessoas podem
incorrer facilmente num erro que nem a mais exata e correta diligéncia podera
impedir que acontega.

Segundo outros doutrinadores, ao contrario, o art. 534 do CC, que salva
o direito de aquisi¢do pelo terceiro, decorrente de ato transmissivo do herdeiro
aparente, nao é de carater singular, mas se pode aplicar aos casos andlogos.

Nesse sentido, ha duas decisdes da Carta de Apelagdo: uma sentenga mantém
152 validas as alienages (sempre a titulo oneroso e de boa-fé) feitas ao terceiro (como
administradores de uma heranga jacente) a qual, em seguida, foi declarada nula; e
outra também considerou vélido o negécio feito com o mandatario, cujo mandato
ja havia sido revogado, mas notificado apenas o mandatdrio.

Quanto a validade das alienag¢des feitas por quem nunca foi herdeiro,
Mazzonni*” argumenta que, embora falte titulo ao herdeiro aparente, a lei prote-
ge as alienagdes feitas por ele com terceiros de boa-fé. Isso é assim em razao do
principio da equidade.

Antonio Masi*® doutrina que a figura do herdeiro aparente se funda no seu
comportamento objetivamente considerado, dispensando qualquer elemento de
boa-fé e de ma-fé de tal pessoa.

O terceiro, de fato, é um estranho a familia do sucessor, ignora a liga¢do de
parentesco, a demora em se habilitar do parente mais préximo e mesmo a existéncia
dele. Nem mesmo os casos de vicios do testamento por dolo, erro, de violéncia feita
ao testador pelo herdeiro, sao passiveis de serem conhecidas pelo terceiro. Essa é a
razdo por que se protege o terceiro que contrata com o herdeiro aparente.

3 PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Instituzione di diritto civile.
3% MASI, Antonio. Apud PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Instituzione di diritto civile.
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Se o herdeiro aparente estd de ma-fé, mais dificil ainda é para o terceiro des-
cobrir o vicio do titulo apresentado.

Outro motivo merece considera¢do: a inércia e a negligéncia do verdadeiro
herdeiro, que com o seu comportamento passivo ndo contesta a qualidade de
herdeiro. Torna-se, assim, mais ficil ainda o erro do adquirente.

Quanto a extensdo analdgica do art. 534, é uma outra questao importante
no direito italiano.

Dito artigo ndo é suscetivel de extensao analdgica, por ser uma norma de
caréter excepcional. Ao se aceitar a aplicagao em outros casos, foge-se do principio
nemo dot quod non brasbet, estipulado no art. 1.459 do Cédigo Civil italiano.

A boa-fé é requisito para o terceiro adquirente que estiver convicto de que se
tratava do verdadeiro herdeiro. Entretanto, nio é presumida, segundo o principio
enunciado no art. 1.147, § 3°, do Cédigo Civil italiano, tendo o 6nus de prova-la.
Essa prova ndo deve consistir em apenas demonstrar o comportamento inidéneo
do alienante que se passou por verdadeiro herdeiro e nem do herdeiro que se pds
num estado de ignorancia pela prépria negligéncia.

Pergunta-se também se o erro de direito escusa a boa-fé do terceiro adqui-
rente. H4 muito se sustenta que nermo ignorare cencetur, isto é, a lei se presume
conhecida.

153

Necessério, contudo, distinguir a ignorancia de uma lei dispositiva de uma lei
imperativa. Quanto a primeira, nao tem finalidade de manter a ordem publica, mas
unicamente de regular e interpretar a livre vontade dos contratantes. A segunda é
dotada de protec¢ao do interesse puiblico, de modo que, se violada, ndo se podera
alegar erro de direito.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O herdeiro aparente, embora nido seja tratado diretamente pela legislacao
pétria, por analogia tem respaldo pela aplicagao do disposto no art. 1.817 do C6-
digo Civil, que trata de atribuir validade a seus atos desde que praticados a titulo
oneroso, resguardando sempre a boa-fé do terceiro adquirente.
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ABUSO DE DIREITO DO GUARDIAO
E A VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
DE PERSONALIDADE DO MENOR E
DO NAO-GUARDIAO

GUARDIAN’S ABUSE OF RIGHT AND
THE VIOLATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS
OF PERSONALITY OF THE MINOR AND
NON-GUARDIAN

Roseli Borin Ramadan Ahmad*

“O amor é uma necessidade de todos nés, que deve ser

procurada, exercitada e encontrada especialmente na familia,

mas também na sociedade em geral. Amar ndo é apenas ser afetivo,
fraterno e soliddrio, mas é, especialmente, dar a todo e qualquer 195

ser humano a possibilidade de desenvolvimento de uma identidade

que lhe permita expressar toda a sua potencialidade.”

Antonio Carlos Ribeiro Fester

RESUMO

O presente trabalho trata dos institutos do poder familiar e da guarda, abor-
dando a questao do abuso no exercicio do direito dos referidos institutos e
suas conseqiiéncias, tal como a violagdo do direito fundamental do menor
diante da privag¢do do direito a convivéncia familiar e a violagdo ao principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente. Aborda, ainda, os reflexos
negativos da conduta negligente e irresponsavel do guardiao na formacgao do
menor e a conseqiiente lesdo do direito fundamental a dignidade humana

Advogada. Mestre em Ciéncias Juridicas — Direitos da Personalidade na Tutela Juridica Privada
e Constitucional pelo Centro Universitario de Maringd (Cesumar). Especialista em Direito Civil
— Sucessdes, Familia e Processo Civil, pelo Cesumar. Especialista em Direito do Estado pela Uni-
versidade Estadual de Londrina (UEL). Professora de Processo Civil, Direito Civil e Metodologia
da Pesquisa Cientifica e Coordenadora do Curso de Direito da Faculdade Alvorada de Ensino e
Tecnologia de Maringa. Professora de Direito do Consumidor da Faculdade Metropolitana de
Maringé e Professora de Estdgio Supervisionado do Cesumar.

Rev. fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 155-173, jul./dez. 2008

10_Roseli Borin Ramadan Ahmad_Re155 155 23/4/2009 16:56:51



Roseli Borin Ramadan Ahmad

intrinseca no direito a convivéncia social e familiar e a0 acompanhamento
ao seu desenvolvimento e formacao. Passa em revista, também, a violacdo
de diversos direitos fundamentais do ndo-guardido, como a lesdo ao direito
aigualdade na chefia familiar, o direito & convivéncia e a0 acompanhamento
do desenvolvimento fisico, mental e moral do menor e a relagdo materno
e paterno-filial. Por fim, traz a pauta o direito de fiscalizagdo ao guardido
como instrumento de garantia e manutencao da integridade dos direitos
do menor e seus proprios.

Palavras-chave: Poder familiar; Guarda; Convivéncia familiar; Abuso no
exercicio da guarda.

ABSTRACT

The present work treats of the institute of the family power and of the
guard, approaching the subjects of the abuse in the exercise of the right of
the referred institutes and their consequences, just as, the violation of the
smallest’s fundamental right due to the privation of the right to the family
coexistence and the violation to the beginning of the child’s best inter-
est and of the adolescent. It approaches, still, the negative reflexes of the
guardian’s negligent and irresponsible conduct in the smallest’s formation
and the consequent lesion of the fundamental right to the intrinsic human
dignity in the right the social and family coexistence and to the attendance

156 to her/him I development and formation. It passes in magazine, also, the
violation of the non guardian’s several fundamental rights, as the lesion to
the right the equality in the family leadership, the right to the coexistence
and attendance of the smallest’s development physical, mental and moral
and the maternal and paternal-filial relationship. Finally, it brings the line the
fiscalization right to the guardian as warranty instrument and maintenance
of the integrity of the smallest’s rights and the owner’s.

Keywords: To can family; Guard; Family coexistence; Abuse in the guard
exercise.

1. INTRODUGAO

O instituto do poder familiar tem acompanhado, ao longo do dltimo século,
a galopante evolugdo das relagdes familiares, assumindo um teor construtivo e
protetivo em relagdo a prole, o que se reflete, inevitavelmente, nas questoes refe-
rentes a guarda de menor.

Assim sendo, e considerando a possibilidade de diferentes origens e disci-
plinas juridicas do instituto, abordar-se-4, especificamente, o abuso de direito do
guardido no exercicio do direito de guarda do menor e as conseqientes violagdes
dos direitos de personalidade inerentes ao instituto.

Também se analisard a violac¢ao de diversos principios constitucionais dis-

postos para o nao-guardido e a lesdo aos seus direitos fundamentais, bem como
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se evidenciara o direito de fiscaliza¢do ao guardidao como forma de manutenc¢io
dos direitos do menor e do nao-guardiao.

Portanto, neste estudo se buscard com destemor, com anélise cientifica,
doutrindria e jurisprudencial enfrentar a instigante questdo do exercicio abusivo
do direito de guarda e as conseqiientes violacdes dos direitos fundamentais do
menor e do nao-guardido.

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Precipuamente, faz-se mister discorrer acerca de alguns conceitos cruciais que
conduzem ao entendimento do que é a personalidade e os direitos inerentes a ela,
protegidos pela Constituicdao Federal sob a designagao de direito fundamental.

A nova ordem constitucional algou a pessoa a condi¢do de elemento principal
da relagao juridica, centro da ordem juridica, e sua dignidade elevou-se ao status
de valor supremo do ordenamento. Para tanto, foram estabelecidos principios
diretores de carater fundamental para assegurar a pessoa os direitos e garantias
fundamentais, de forma a proteger e promover a personalidade’.

Assim, a toda pessoa humana é conferida a personalidade, ou a capacidade
juridica, “qualidade inerente ao ser humano (...), uma qualificagao formal, (...)
um valor juridico, (...) um bem”?, que “ndo se identifica nem com os direitos nem 157
com as obrigacdes, e nem ¢é mais do que a esséncia de uma simples qualificacdo
»3

juridica™, sendo, pois, a suscetibilidade genérica do individuo para adquirir direitos

e contrair obriga¢des®, ou seja, ser titular de direitos e obrigac¢des’.

Importa frisar que a referida aptidao genérica de adquirir direitos e obriga¢des
inerente a personalidade humana ndo difere de direito para direito, tampouco
depende da forma ou meio de pleited-los, podendo ser por representacao®, assis-
téncia, ou pessoalmente’.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2005. p. 56.

2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 205 e 208.
Apud BARRETO, Wanderlei de Paula. In: ARRUDA ALVIM; ALVIM, Tereza (Coord.). Comentd-
rios ao Cédigo Civil brasileiro: parte geral, v. 1 (arts. 1° a 103). Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 38.

> DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 19.
¢ DINIZ, Maria Helena. Teoria geral do direito civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 116.
> DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade, p. 19.

CC, art. 1.634: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: (...); V — representa-los,
até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los ap6s essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento”

7 BARRETO, Wanderlei de Paula. In: ARRUDA ALVIM; Tereza Alvim (Coord.). Comentdrios ao
Cédigo Civil brasileiro: parte geral, v. 1 (arts. 1° a 103), p. 39.
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Os direitos dispostos para a protecio da personalidade humana estio voltados
para a protecdo do conjunto de caracteres® fisicos, psiquicos e morais® do indivi-
duo, destinados a “resguardar a eminente dignidade da pessoa, preservando-a dos
atentados que pode sofrer por parte de outros individuos™.

Importa esclarecer que os direitos da personalidade inerentes a personalidade
humana estdo abarcados numa esfera protetiva maior, a dos direitos fundamentais,
que “demarcam em particular a situa¢ao do cidaddo com a preocupagdo bdsica
da estruturagdo constitucional”, ou seja, os direitos fundamentais sao “direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-tempo-

ralmente”'?,

Extrai-se do exposto que os direitos fundamentais estao dispostos, constitu-
cionalmente, para a pessoa humana, que, portadora de personalidade, tem a pro-
tecao dos chamados direitos da personalidade — principio fundamental da ordem
juridica constitucional brasileira" —, lastreados pela cldusula geral dos direitos da
personalidade' — fundada no principio da dignidade da pessoa humana®.

Como principio diretivo dos direitos da personalidade, o principio da digni-
dade da pessoa humana, previsto no inciso III do art. 1° da Carta Maior, tem em
seu nucleo a prépria dignidade do individuo, pois corresponde, na licdo de Ingo
Wolfgang Sarlet', &

158 ...qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e considera¢do por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2005. p. 70.

°  BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed., rev., atual. e ampl. de acordo com o
NCCB. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Prefacio, p. VIIL.

10 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 131.

BELTRAQ, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2005. p. 45.

12 CANOTILHO, J.]. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1998. p. 359.

3 SZANIAWSK]I, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 137.

Embora a Constitui¢do Federal ndo disponha expressamente acerca da Cldusula Geral dos Direi-
tos da Personalidade, subtende-se que a adota em seu Titulo I, quando resguarda a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais.

CEF, art. 10, III: “A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamento: (...); III — a dignidade da pessoa humana”.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.
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dante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais
minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover sua
participagao ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Mais sinteticamente, trata-se de um “valor supremo que atrai o conteudo de

todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”"”

, € por iss0 a
sua violagdo, conforme licao de Celso Bandeira de Mello', “é mais grave do que
transgredir uma norma”, haja vista que “a desatengao ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de
comandos’, e complementa que “é a mais grave forma de ilegalidade e inconstitucio-
nalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia

contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais”.

Entendido que o principio da dignidade da pessoa humana é a célula nuclear
que irradia todos os direitos fundamentais do ser humano, toma-se para andlise a
privacao do direito a convivéncia familiar e a viola¢ao do direito fundamental de
personalidade do menor e do genitor nao-guardido.

3. PODERFAMILIAR E GUARDA

Denominagio adotada pelo novo Cédigo Civil de 2002, a expressdo “poder
familiar” veio substituir o termo “pétrio poder” originado no Cédigo Civil de 159
1916 e que carregava em sua concepgdo o peso da histéria da familia patriarcal,
que remetia ao pai, chefe da familia, todo poder em rela¢do aos filhos, de forma
patrimonialista e discriminatéria.

O referido instituto, ao longo do século XX, mudou substancialmente, acom-
panhando a evolugdo das relagdes familiares, afastando-se de sua func¢do origindria,
em que prevalecia o interesse do pai, para “ganhar uma conotag¢do protetiva e

construtiva no tocante a prole””.

Todavia, a atual denominacdo “poder familiar” mantém énfase no “poder” e
por isso permanece inadequada, alvo de severas criticas da doutrina. Paulo Luiz
Netto Lobo argumenta que, em razao de o interesse dos pais estar condicionado
ao interesse do filho na sua realizacao como pessoa em formagio, “ndo faz sentido
que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
p. 106.

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. p. 300.

1 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob
o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 27.
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o poder compartilhado dos pais (familiar)”?. Ana Carolina Brochado Teixeira?!
esclarece que “poder sugere autoritarismo, supremacia e comando”, e conclui que
essa concep¢do nao se coaduna com a pretensdo do ordenamento juridico no que
se refere as relaghes parentais, e que os tragos de poder que possam permear a
expressao “autoridade”, no caso em tela, traduzem-se em rela¢ao de ascendéncia.

Por isso importa salientar que o poder familiar é mais dever do que poder sob
aforma de encargo legal atribuido aos pais ou a outrem, haja vista que a expressao
familiar nao sugere titularidade apenas aos pais, mas é extensiva a toda a familia?,
razdo pela qual parte da doutrina defende maior adequagao do termo parental em
detrimento do termo familiar®. Ademais, trata-se de um dever de que nao se pode
eximir sob pena de multa prevista no art. 249%, perda da guarda, prevista no art.
129, inciso VIII®, ambos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, além de outras

medidas, como a incidéncia em crime de abandono?®.

Para Caio Mério da Silva, o instituto do poder familiar é um “complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais

estreita colaboracgdo, e em igualdade de condi¢bes segundo o art. 226, § 5° da

Constitui¢ao”™.

Do poder familiar origina-se o instituto da guarda dos filhos, e o da figura do
guardido, atributo previsto no Cdodigo Civil, art. 1.634, inciso II*%.

160

Plécido e Silva ensina que o termo guarda,

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1057, 24 maio 2006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8371>. Acesso em: 12 fev. 2007.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 5.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 5. “Autoridade pa-
rental” é utilizado pelo legislador francés desde 1970.

Nesse sentido: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 5;
FACHIN, Luiz Edson. Em nome do pai: estudo sobre o sentido e o alcance do lugar juridico ocu-
pado no patrio dever, na tutela e na curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
de familia contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 593; RAMOS, Patricia Pimentel de
Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque dos novos paradigmas
do direito de familia, p. 27.

ECA, art. 249: “Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder ou
decorrentes de tutela ou guarda, bem assim determinagdo da autoridade judicidria ou Conselho
Tutelar: Pena — multa de 3 (trés) a 20 (vinte) saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso
de reincidéncia”.

% ECA, art. 129: “Sao medidas aplicaveis aos pais ou responséveis: (...); inciso VIII — perda da guarda”.

% VIANA, Marco Aurélio S. Da guarda, da tutela e da adogio no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 38.

Silva, Caio Madrio Pereira da. Instituigoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 5, p. 233.
CC, art. 1.634: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos: (...); Il — té-los em sua companhia
e guarda”.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, 27: 155-173, jul./dez. 2008

10_Roseli Borin Ramadan Ahmad_Re160 160 23/4/2009 16:56:51



Abuso de direito do guardido e a violagao de direitos fundamentais...

Derivado do antigo alemao warten (guarda, espera), de que proveio
também o inglés warde (guarda), de que se formou o francés garde, pela
substituicao do w em g, é empregado, em sentido genérico, para exprimir
protecao, observagao, vigilancia ou administragao.”

Transportando a expressdo para o direito de familia, Placido e Silva define
guarda de filhos como a “locucdo indicativa, seja do direito ou do dever, que
compete aos pais ou a cada um dos conjuges, de ter em sua companhia ou de
protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil™.

Silvana Carbonera conceitua guarda como sendo o

... instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido,
um complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o objetivo de
proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra pessoa
que dele necessite, colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei
ou decisao judicial.®

Entretanto, é necessario pontuar que, embora a guarda seja inerente ao
poder familiar, é da sua natureza e ndo da sua esséncia, de forma que “é possivel
que convivam pétrio poder e direito de guarda ..”*?, assim como, mesmo sem a
guarda, pode existir o poder familiar, que constitui “direito distinto e autonomo
de outra pessoa”®. 161

Importa esclarecer, ainda, que o direito da guarda de menores pode advir de
situacdes diferentes submetidas a disciplinas juridicas distintas. A guarda pode
decorrer da separagao dos pais, de fato ou de direito, conforme dispdem os arts.
1.566-IV** e 1.724* do Cédigo Civil brasileiro, operando-se um desmembra-
mento da guarda, que serd deferida a um dos pais, ou de menores em situagao
irregular ou abandonados, com o objetivo de regularizar uma situa¢ao de fato,
e possibilitar a colocagdo da crianga e do adolescente em familia substituta, na

»  SILVA, Placido e. Vocabuldrio juridico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. I e II, p. 365.
3 SILVA, Placido e. Vocabuldrio juridico, p. 365-366.

" CARBONERA, Silvana Maria. A guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Fabris, 2000. p. 47.

VIANA, Marco Aurélio S. Da guarda, da tutela e da adogdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
p- 39.

FELIPE, Jorge Franklin Alves. Adogdo, guarda, investigagdo de paternidade e concubinato na prdtica
forense. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 20.

CC, art. 1.566: “Sao deveres de ambos os conjuges: (...); IV — sustento, guarda e educagdo dos
filhos”.

CCB, art. 1.724: “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educag¢do dos filhos”.
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forma em que dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus arts. 33%,
34% e 35%,

Em ambos os casos, o conceito de guarda ndo se altera. Entretanto, hd que
se frisar que, no primeiro caso, da guarda proveniente da separacao de fato ou
de direito, mesmo o conjuge nao tendo a guarda, permanece detentor do poder
familiar; ja na segunda situa¢do, que se refere a condigdo irregular do menor, a
situagao se inverte, pois, mesmo sendo detentor da guarda (em situacao irregular
ou de abandono), ndo se investe das faculdades inerentes ao poder familiar®.

Importa salientar que, por vezes, o exercicio do direito de guarda é permeado
por mégoas e desejos de retaliacdo em contra o ndo-guardido, o que culmina em
evidente abuso do direito de guarda, violando-se nao apenas o direito fundamental
do menor a convivéncia familiar, como o mesmo direito do ndo-guardido.

4. EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE GUARDA

Ponto a ser previamente esclarecido é quanto ao exercicio do direito, que
difere conforme sua natureza. Embora o exercicio de um direito tenha cardter
facultativo, haja vista que ninguém estd obrigado a exercer o seu direito, alguns
direitos sao outorgados em proveito de outrem, como ocorre nos casos dos direitos
dos pais em relagdo aos filhos*, ou representantes legais em relagdo aos menores

162 em situagdo irregular ou abandonado, os quais, por nao terem a capacidade de
exercer por si os seus direitos, tém a titularidade desse direito investida na pessoa
do seu representante legal.

Investido da titularidade do direito do menor, o representante legal estd habi-
litado ao seu exercicio em nome do menor, mas de modo normal*!, nao da forma
que melhor lhe convém, sob pena de cometer abuso de direito.

ECA, art. 33: “A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga
ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou inciden-
talmente, nos procedimentos de tutela e adogao, exceto no de adog@o por estrangeiros. § 2° Ex-
cepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adogao, para atender a situagdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsével, podendo ser deferido o direito de
representagdo para a pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianga ou adolescente
a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdencidrios”.
ECA, art. 34: “O Poder Publico estimulard, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e sub-
sidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado”.
ECA, art. 35: “A guarda poder4 ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamen-
tado, ouvido o Ministério Publico”

FELIPE, Jorge Franklin Alves. Adogao, guarda, investigagao de paternidade e concubinato na prdtica
forense, p. 20.

0 GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil, p. 112.
' GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil, p. 113.
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Concernente a essa vertente, é necessério esclarecer que a teoria do abuso de
direito é resultante da concepgao relativista dos direitos desencadeada no comego
do século XX, portanto, trata-se de uma construgao do pensamento juridico recente
com finalidade amortecedora dos choques freqiientes entre a lei e a realidade que
nao mais correspondem as aspiragdes sociais atuais*’.

A doutrina diverge entre trés correntes — a) a subjetivista, a qual defende
dois critérios reveladores do abuso de direito: o intencional, que requer como
pressuposto o 4nimo de prejudicar®, seja com o fim exclusivo de causar prejuizo
a outrem, sem obter qualquer vantagem, seja pelo exercicio da mé-fé*; e o técnico,
segundo o qual o exercicio culposo é elemento caracterizador do abuso de direito*’;
b) a objetivista, pela qual o abuso de direito se evidencia pelo critério econdmico,
que demanda exercicio de um direito sem legitimo interesse; e c) a teleoldgica,
segundo a qual o direito foi exercido em desconformidade com sua destinagiao
econdmica ou social®.

Importa, ainda, esclarecer que o abuso de direito restou pacificado, em nossa
doutrina e jurisprudéncia, na forma do art. 160, inciso I, parte final, do CCB de
1916, interpretado a contrdrio sensu, que dispunha sobre a licitude dos atos pra-
ticados em legitima defesa, ou exercicio irregular de um direito*, haja vista que,
nio sendo o ato praticado com o referido intuito, seria um ato ilicito*.

Entretanto, o Cédigo Civil de 2002* consagrou a teoria do abuso do direito

em nosso ordenamento juridico, dispondo no Titulo IT do Capitulo V do Livro III,
atinente aos atos ilicitos, em seu art. 187, que “Também comete ato ilicito o titular

163

de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico e social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

Partindo de uma anélise do contetido do citado dispositivo, entende-se que
ateoria do abuso de direito sobejou assentada numa mescla da teoria subjetivista,
quando dispde sobre o ato ilicito motivado pela ma-fé, e da teoria teleoldgica,
quando dispde sobre o ato ilicito como forma de desvio do fim econdmico e
social proposto.

# GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 114-115.

#  GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 114.

#  GUSMAO. Paulo Dourado. Introdugio ao estudo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 251.
#  GOMES, Orlando. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 114.

#  GOMES, Orlando. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 114.

CC 1916, art. 160: “Nao constituem atos ilicitos: I — os praticados em legitima defesa, ou no exer-
cicio regular de um direito reconhecido;”.

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

A doutrina do abuso de direito estd difundida na maioria dos ordenamentos juridicos das gran-
des nagdes, notadamente no direito italiano, russo, argentino e portugués, tendo esse tltimo in-
fluenciado o Cédigo Civil brasileiro de 2002.
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Assim sendo, com base nas referidas teorias, toma-se para andlise as situagdes
em que o abuso de direito é praticado no exercicio de poder conferido pelo status
familiar, especificamente as que envolvem as questdes atinentes a guarda do menor,
e que ferem de morte direitos fundamentais, tanto deste quanto do ndo-guardido,
sempre com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.

Virias sao as situagdes em que é dado visualizar-se o abuso de direito no
ambiente sociofamiliar. Entre as muitas possibilidades, as que envolvem as ques-
toes relativas a guarda do menor sdo das mais cruéis e violadoras dos seus direitos
fundamentais, como a frustra¢do imposta ao direito de visitagao ao menor, tanto do
nao-guardido, quanto de entes queridos como os avos e outros parentes, conquanto
tal abuso obsta a convivéncia familiar, constitucionalmente protegida.

No referente a medidas repressivas ao exercicio abusivo do direito a guarda,
os arts. 1.586 e 1.637°!, ambos do Cédigo Civil, propoem de medidas paliativas
que zelem pela seguranca do menor até suspensao do poder familiar, porquanto,
nesses casos, quem suporta o peso da lide é o menor, e em muitas situagdes a in-
versdao da guarda ndo realiza o melhor interesse dele, até a reparacao indenizatéria
por danos morais.

Todavia, deve-se salientar que, embora origindria da esfera dos direitos
patrimoniais com o fito de impor san¢do reparatdria por prejuizo causado em
razdo do abuso de direito por ato ilicito, migrando a aplicabilidade da teoria do

164 abuso de direito para a esfera dos direitos extrapatrimoniais, acreditou-se que a
reparacao deixou de ter eficicia quanto ao regime de repressao, ja que, por vezes,
ndo constituia dano material, e, portanto, a repara¢ao indenizatéria nao se fazia

mais eficaz.

Contudo, se a inversao da guarda, por vezes, nao resguarda o interesse do
menor, e a repara¢do indenizatéria ndo atinge a eficicia almejada, jd que o paga-
mento por danos morais ndo supre nem compensa 0 amor, o carinho e a aten¢ao
que foram subtraidos do filho durante o periodo de sua formagao®, qual seria a
medida repressiva capaz de fazer valer os direitos do ndo-guardido e dos demais
entes queridos do menor?

Retomando a questdo da ineficicia da medida reparatdria por indenizagdo,
importa analisar que, ainda que seja impossivel mensurar os danos morais, psico-

CC, art. 1.586: “Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular

de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles para com os pais”.

51 CC, art. 1.637: “Se o pai ou a mae abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles ineren-
tes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério
Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha”.

2. RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob

o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia, p. 109.
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l6gicos e sociais que 0 menor possa vir a sofrer com a imposi¢do do guardido a
privagao ao convivio familiar por meio do direito de visita¢ao, talvez fosse o caso
de deferir-se reparagdo civil ao nao-guardido e avés prejudicados, com base na
teoria do abuso do direito, haja vista que, sendo aquele pessoa de coragao frio ao
ponto de ndo se sensibilizar com as irrepardveis perdas do menor diante da situagao
posta, talvez seja no bolso que pulsa o seu coragao, embora se entenda nao ser esta
solu¢do de eficicia absoluta.

Entretanto, se comparada com as situacdes em que o menor tem seu melhor
interesse atingido, como em casos de inversdo da guarda, talvez a medida paliativa,
autorizada pelo Codigo Civil, seja menos traumdtica e produza resultados mais
efetivos e céleres — tal como uma multa por dia de abuso do direito.

5. APRIVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIARE A
VIOLACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE PERSONALIDADE
DO MENOR

A Constituigao Federal de 1988 ¢é taxativa e enfitica em seu art. 227, caput,
no que se refere ao direito que a crianca e o adolescente tém a convivéncia fami-
liar, estando o trindmio familia, Estado e sociedade incumbido de assegurar esse
direito, posicionamento reafirmado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente em
seus arts. 19 e seguintes. 165

Desse prisma, revela-se relevante investigar a situagao em que se instala a pri-
vagdo do direito a convivéncia familiar por meio do abuso no exercicio do direito
de guarda e suas conseqiiéncias violadoras da ordem constitucional.

Do direito de guarda surge o direito de visitagao, legalmente estabelecido no
direito de familia, na forma do art. 1.589%* do Cédigo Civil, e que nada mais é que
o direito do nao-guardiao de se comunicar e conviver com o menor, acompanhar
seu desenvolvimento fisico e psiquico™, e de ter esse direito regulamentado nio
apenas para si, mas também para os demais entes queridos do menor que fazem
parte do seu referencial familiar. E entre estes se incluem os parentes indepen-
dentemente de grau, os parentes espirituais, como os padrinhos, e até as pessoas

CC, art. 1.589: “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutencio”.

FRAGA, Thelma. A guarda e o direito a visitagio sob o prisma do afeto. Niter6i: Impetus, 2005. p. 36.

5 Nesse sentido: GUSMAO, Paulo Dourado de. Diciondrio de direito de familia. Rio de Janeiro:
Forense, 1985, p. 443: “.. esse direito decorre ndo s6 da solidariedade familiar, dos lagos de fa-
milia, do parentesco na linha reta, como, também, do fato de o ascendente estar obrigado a dar
alimentos ao descendente”. Também nesse sentido: BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda
de filhos. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 1984. p. 120-126.
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estranhas ao parentesco, mas que lhes sdo queridas e, portanto, imprescindiveis
a convivéncia com o menor.

Assim, o art. 227% da Constitui¢ao Federal dispoe enfaticamente sobre a
prioridade a convivéncia familiar como dever imposto a famdlia, a sociedade e ao
Poder Publico para os casos de separagio de fato ou de direito. Também para os
casos de guarda de menores para familias substitutas, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em seus arts. 4°%, 19% e seguintes, prevé, a exemplo da Constitui¢ao
Federal, a convivéncia familiar do menor com a familia, cuidado do legislador
que se justifica pelo fato de que o direito de visitacdo é muito mais da crianca e
do adolescente do que do adulto visitador®, haja vista que, sobretudo, impera o
melhor interesse da crianga e do adolescente.

Todavia, ndo sdo poucos os casos em que o rompimento conjugal ou a coloca-
¢ao da crianca em familia substituta dificultam ou fazem cessar a convivéncia do me-
nor com seus familiares e com a comunidade que antes lhe servia de referencial.

Na maioria dos casos em que esse rompimento se processa, o exercicio do
direito de guarda estd contaminado por mégoas e desejos de retaliagdao em relacio
ao ndo-guardido, e nessas circunstincias o peso de tal conduta recai sobre o menor,
que tem seus interesses prejudicados e seus direitos fundamentais violados.

Ao assegurar constitucionalmente o direito a convivéncia familiar, o legisla-

«xy .

166 dor buscou preservar o direito dos pais “a convivéncia com os filhos como forma
de realizagdo e crescimento pessoal, concretizado nos cuidados e educagao dos
mesmos”®, pois “a aproximagdo da crianga com os pais e avés presume-se de

seu interesse, salvo particularidades excepcionais que, essas sim, necessitam ser

provadas ou bem fundamentadas”®.

¢ BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, p. 120.

7 CF art. 227: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagdo, ao lazer, a profissio-
nalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao”.
ECA, art 4°: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptblico asse-
gurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagao,
a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberda-
de e a convivéncia familiar e comunitaria”. ( Negritado.)
ECA, art. 19: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua fami-
lia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria,
em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”.
@  FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Guarda, Estatuto da Crianga e do Adolescente: questdes
controvertidas. 1. ed., 4. tir. Curitiba: Jurua, 2005. p. 53.

" CARBONERA, Silvana Maria. A guarda de filhos na familia constitucionalizada, p. 75.
¢ BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, p. 131.
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Ademais, “o vinculo entre pais e filhos deve ser encarado sob a 6tica do amor,
do respeito e da solidariedade, na busca do que seria a maternidade e a paternidade
176 o 4 . s L«
responsavel”®, e é envolvidos nessa atmosfera familiar harmoniosa “que devem
estar os menores, porque é nesse meio que melhor se pode desenvolver o espirito,
no sentido do bem, do justo e, ainda, do til social e individual”®.

Se, ao contrario, o guardido, munido de ressentimentos ou interesses escusos,
afasta o menor do convivio familiar, sobre ele recaird o reptidio da lei e da moral,
mas “nem sempre serdo condenados pelo filho”®, sobre o qual pesardo todas as
conseqiiéncias sociopsicologicas.

Ressalta-se que, embora o direito de visita esteja condicionado, tao s6 e pu-
ramente, ao interesse do menor, trata-se de um dever de ordem moral e nao uma
obrigagao. Assim,

... se 0 progenitor reclama a faculdade de conviver periodicamente com os
filhos, ha de ser pela razao de que, sem embargos dos desajustes conjugais,
ainda lhe sobram impulsos afetivos, que a crianga receberd (...) sem revolta
interior que resultaria do indiferentismo de um deles.

Assim sendo, ao ndo-guardido seria possibilitado o estabelecimento de um
regime de convivio amplo resultante do maior tempo de convivio com o menor,
0 que, do ponto de vista da convivéncia familiar, resultaria numa atuagao direita
e mais efetiva de ambas as partes, guardido e nao-guardido, o que fatalmente re- 167
dundaria na manutenc¢ao dos lagos afetivos entre estes e 0 menor.

A privagao do convivio entre a crianga com o nao-guardiao, seja numa rela-
¢do entre pais e filhos, entre netos e avés®” ou demais familiares, é tdo prejudicial
ao menor quanto abandond-lo a prépria sorte, pois, muitas vezes, o sentimento
de abandono que o filho nutre diante do rompimento da estrutura familiar é
convertido em um comportamento agressivo contra o proprio guardido ao en-
tender que as manobras deste tém o fito de dificultar, sem justificativa, o acesso
do nao-guardiao.

®  FRAGA, Thelma. A guarda e o direito a visitagdo sob o prisma do afeto, p. 22.

¢  BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado: comentdrios ao art.
384. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1956. p. 840.

% BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, 129.

%  BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, p. 133.

¢ “DIREITO DE VISITA ENTRE AVOS E NETOS — Embora o CCB nio contemple, de modo ex-
presso, o direito de visita entre avos e netos, esse direito resulta nao apenas de principios de
direito natural, mas de imperativos do proprio sistema legal, que regula e admite essas relagoes,
como em matéria de prestagdo de alimentos (art. 397), de tutela legal (art. 1.603), além de outros
preceitos. O direito de os avds visitarem os netos e serem por eles visitados constitui, assim, coro-
lario natural de um relacionamento afetivo e juridico assente em lei” (TJRS — AI 590.007.191 — 32
C — Rel. Dr. Fldvio Pancaro da Silva - J. 29.03.1990, R] 156/80).
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Obviamente, ndo se pode generalizar, afirmando que todos os filhos que vivem
na situagao proposta estao predestinados a um comportamento agressivo, violento
ou perturbado, mas se pode afirmar que, na grande maioria dos casos, sendo em
todos, a qualidade de vida do menor estard prejudicada pela falta da manutencio
do nucleo familiar primitivo que garante o seu desenvolvimento sadio e a sua
auto-estima, do que decorrerd a auséncia de traumas, muito comuns nos casos de
separacao familiar conturbada.

A convivéncia comunitdria também é fator importante a ser considerado no
desenvolvimento normal e continuo do menor e do adolescente, haja vista que a
comunidade representa para eles um referencial de normas comportamentais.

Ponto relevante a ser considerado, ainda, é que nao apenas a auséncia de um
membro familiar no convivio com o menor ¢ fator desestruturante na sua forma-
¢30, mas também o ¢ a aparéncia de descumprimento das fungdes desse membro
familiar diante da privagdo a convivéncia com o menor, imposta pelo guardiao,
e que se traduz em negligéncia, ferindo violentamente as disposi¢oes do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e da Constituigao Federal.

Tal violéncia aos direitos fundamentais de personalidade do menor requer
medidas enérgicas que obriguem o guardido no exercicio abusivo do seu direito
de guarda a repensar seu importante papel de protetor, mentor, educador e tantos
outros diante do menor.

168

Para o menor, muitos seriam os beneficios emocionais que sobreviriam
dessa conscientiza¢do, desde a garantia de seu direito de convivéncia familiar até
a protecdo de suas aspiragdes e esperancas na estrutura familiar.

Destarte, foi baseada na prevaléncia do melhor interesse da crianca e do
adolescente que a Constituigao Federal priorizou a sua protecao, assegurando e
garantindo os seus direitos fundamentais, entre os quais a convivéncia no seio
familiar e comunitario — ainda que seja por meio de visitas regulamentadas em
processo judicial.

6. A PREVALENCIA DO PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianga, ou best interest of the child, con-
forme reconhecido pela Convengao Internacional de Haia, que trata da protecao
dos interesses das criangas, tem sua origem atada ao instituto do parens patriae,
utilizado na Inglaterra como uma prerrogativa do rei de proteger aqueles que nao
podiam fazé-lo por si mesmos®.

% PEREIRA, Ténia da Silva. O melhor interesse da crianga. In: PEREIRA, T4nia da Silva (Coord.).

O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 1.
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Nos Estados Unidos, o principio do best interest of the child foi introduzido
em 1813, vigorando na forma de concessao ao Estado da fun¢ao de guardido legal
dos incapazes®.

A manifestacao de reconhecer uma prote¢do especial para a infancia em
ambito internacional se fez constar na Declaracdo de Genebra, jd em 1924, e em
1948 na Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas, em 1959
na Declaragdo Universal dos Direitos da Crian¢a e na Convengdo Internacional
dos Direitos da Crianga, em 1989, ratificada e integrada no ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto n. 99.710/90, que, expressamente, faz referéncia
ao principio do melhor interesse da crianga’.

Constitucionalmente, a prote¢ao integral, ou “melhor interesse da crianga””!

estdao materializados na forma do art. 227, caput. Nos mesmos pardmetros, essa
protecao é regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), no art. 3°, que prevé o gozo dos direitos fundamentais para as criangas
e os adolescentes sem prejuizo da prote¢do integral, e no art. 4°, que dispde acerca
do dever da familia, a sociedade e o Estado zelarem pela prioridade e efetivacao
desses direitos.

No ambito do Cédigo Civil, o dispositivo 1.583 confere aos conjuges, diante
de separagdo ou divércio consensual, a liberdade de acordarem sobre a guarda
de filhos, e ndo havendo acordo, a guarda devera ser atribuida a quem revelar 169
melhores condi¢bes para exercé-la, de acordo com o disposto no seu art. 1.584
—interpreta-se “melhor condi¢do” do ponto de vista do que é melhor para o menor.
O novo diploma civil também relegou a culpa na separacio do casal como fator
influenciador no tangente a guarda de filhos.

Conclui-se da andlise dos citados dispositivos que o legislador buscou
evidenciar a aplicagdo da protecao integral ou o melhor interesse do menor,
conforme o resguardo do manto constitucional, haja vista que, em todos os
casos a que os dispositivos infraconstitucionais remetem, a situagdo do menor
deve ser priorizada.

Assim, é imperioso que, ao se reputar a qualquer modalidade de guarda, se
tenha como guia o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, haja
vista a protecao especial conferida constitucional e infraconstitucionalmente, em

% RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob
o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia, p. 96.

7 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob
o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia, p. 98.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) considera crianga a pessoa com idade
entre 0 (zero) e 12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquele que tem entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos de idade.
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razdo da condi¢do especialissima de seres em desenvolvimento fisico, psiquico e mo-
ral, e por serem, reconhecidamente, sujeitos de direitos e ndo meros objetos’.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente deve estar rela-
cionado as necessidades essenciais e indispensaveis do menor, priorizando-se o
seu bem-estar em detrimento de qualquer interesse do guardido ou nao-guardido,
principalmente os interesses relativos a convivéncia deste, pois a ordem juridica
tem o conddo de zelar “para que nao ocorram rupturas dos lagos afetivos criados,
em prejuizo dos verdadeiros fins estampados no sistema juridico, que prestigiam
entre outros, os principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse

do menor””.

7. DIREITO AO ACOMPANHAMENTO DO DESENVOLVIMENTO
E DA FORMACAO DO MENOR, E VIOLACAO DOS PRINCIPIOS
DA IGUALDADE ENTRE OS PAIS E DA IGUALDADE NA CHEFIA
FAMILIAR E DO DIREITO DE FISCALIZAGAO AO GUARDIAO

A concepgao constitucional de familia igualitdria e eudemonista™ baliza a
necessidade patente que os menores e os adolescentes tém de convivio social e
familiar, e o direito dos genitores em acompanhar o seu desenvolvimento e for-
magio, nos campos fisico, intelectual e moral.

170 O acompanhamento do desenvolvimento e da forma¢ao do menor, por
parte de ambos os genitores, durante a infancia e a adolescéncia oferece ao menor
recursos necessarios a sua completa formacao, desde os conhecimentos basilares
aos mais complexos aspectos da vida, numa clara fun¢ao orientadora e educativa,
pautada na nog¢ao de liberdade e respeito.

E, portanto, em prol da garantia desses direitos que a Constituicao Federal
assegura, no art. 226, § 5, a igualdade juridica dos conjuges, pondo fim ao poder
marital e a soberania absoluta de chefe de familia, algando a mulher a sua real
condigdo, a de colaboradora e ndo de subordinada a0 homem, como outrora. No
compasso desse posicionamento, o Estatuto da Crianga e do Adolescente também
preceitua, em seu art. 21, a igualdade de condi¢ao entre os genitores do menor em
relacdo ao patrio poder”.

2 PEREIRA, T4nia da Silva. O melhor interesse da crianga, p. 28.
FRAGA, Thelma. A guarda e o direito a visitagdo sob o prisma do afeto, p. 21.

Diciondrio Aurélio século XXI, eletronico. Eudemonismo: doutrina que admite ser a felicidade
individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, i.e., que sdo moralmente boas as
condutas que levam a felicidade.

ECA, art. 21: “O patrio poder sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso
de discordéncia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solugdo do conflito” CC,
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Partindo desse prisma, claro estd que os direitos e obriga¢des relativos as
criangas e aos adolescentes devem ser exercidos em igualdade de condig¢des pelos
pais, com o objetivo de executar suas incumbéncias legais e preservar o melhor
interesse daqueles.

Decorrente do principio da igualdade entre os conjuges e companheiros,
tem-se o principio da igualdade na chefia familiar, que deve ser exercida tanto pelo
homem quanto pela mulher em um regime democritico de colaboragao.

No Cédigo Civil de 2002, o principio em questdao pode ser percebido pelo
que consta dos incisos I1I e IV do art. 1.556, que atribui, de forma igualitdria, a
ambos os conjuges os deveres concernentes a prole, considerando as possibilidades
patrimoniais e pessoais de cada um. Da mesma forma, o art. 1.631 concede aos
pais, independentemente da forma de entidade familiar, o poder familiar paritario,
possibilitando a qualquer deles recorrer a solugao judicidria diante de desacordo,
e o art. 1.634 elenca as atribui¢des dos pais para com os filhos™.

Assim, quando o conjuge detentor da guarda viola o direito do outro conjuge
em conviver com o menor, estd ferindo, na esfera do nao-guardido, o principio da
igualdade dos pais, o direito ao poder familiar, bem como fere de morte, na esfera
do menor, o principio da convivéncia familiar, o direito a paternidade responsavel
e o principio da dignidade da pessoa humana.

No que tange ao poder familiar, vale lembrar que é exercido no proveito, no
interesse e na prote¢io dos menores, e é conferido aos pais simplesmente porque m
o ser humano, naturalmente, durante sua infincia necessita de alguém que lhe
proteja, crie, eduque, guarde e defenda seus interesses.

Assim sendo, a violagao do poder familiar do nao-guardiao cerceia o direito/
dever de o genitor ndo-guardido exercer a paternidade responsével” preceituada
constitucionalmente, um direito fundamental do menor, bem como fere o dever
de paternidade responsével do genitor guardido para com o menor.

art. 1.589: “O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderd visitd-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fis-
calizar sua manutengdo e educagao”. Art 5°, I, CF: “Todos sao iguais perante a lei (...): I —homens
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao”; 226, § 5° CF: “(...):
§ 50— Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher”.

A saber: a) dirigir a criagdo e a educag¢do dos filhos; b) ter os filhos em sua companhia e guarda;
c) conceder aos filhos ou negar-lhes consentimento para casarem; d) nomear-lhes tutor por tes-
tamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou se o sobrevivo nao
puder exceder o poder familiar; e) representar os filhos, até aos 16 anos, nos atos da vida civil,
e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; f)
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; g) exigir que lhe prestem obediéncia, respeito e os
servigos proprios de sua idade e condigao.

CF, art 226: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢iao do Estado. (...) § 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, (...)".
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No concernente ao direito de fiscalizacdo do nao-guardidao’®, com o intuito de
evitar a autoridade abusiva do guardiao, o Estado intervém submetendo o exercicio
do poder familiar a sua fiscalizagdo e controle, na forma de restri¢cao de seu uso e dos
direitos dos pais, e limitacao desse poder no tempo, com o objetivo de resguardar
a dignidade da pessoa humana em formagao, pois, “enquanto houver uma pessoa
que ndo veja reconhecida a sua dignidade, ninguém pode considerar-se satisfeito
com a dignidade adquirida””, particularmente em se tratando da dignidade de
menor, pessoa incapaz na defesa dos seus direitos.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

As situagdes atinentes a guarda do menor em que hé o abuso no exercicio do
direito ferem de morte os direitos fundamentais, tanto do menor quanto do nao-
guardiao, pois violam o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que
o vinculo entre pais e filhos ou menores e seus representantes deve ser pautado
no amor, no respeito e na solidariedade, com o fito do exercicio do que seria a
maternidade e a paternidade responséveis.

Destarte, a convivéncia da crian¢a e do adolescente com sua familia e com a
comunidade deve ser meta obsessiva dos operadores do direito nas a¢des de guarda,
pois a familia é a base social e, na maioria das vezes, o fio condutor da harmonia e
do ambiente propicio ao desenvolvimento e a formag¢iao do menor em um cidadio
1 consciente de seus direitos e deveres.

Se, ao contrario, na familia do menor nao houver harmonia e ambiente ade-
quado a sua formagao, e se a tentativa de adequa-lo se frustrar, e as penalidades
legais, como a multa, a inversdo da guarda e a indenizagao, entre outras medidas
paliativas, ndo surtirem o efeito desejado, o lar substituto deve ser procurado, de
modo que 0 menor possa se desenvolver num ambiente sadio e afetuoso capaz de
estruturd-lo sob o aspecto da cidadania e da humanizagao.
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