(ano VII)
(22/09/2015)

ISSN - 1984-0454

Conte@do _

www.conteudojuridico.com.br

BRASILIA - 2015

o]
=
(0]
(=g
[ =1
=
(qp]
=
=}
(=g
@
(=
(=B
=}
e—
s
=
o
(=B
[T}
()
©
o
W
2]
Z
|
=
O
co
o
=]
=
92}
=




Conselho Editorial

COORDENADOR GERAL (DF/GO) -
VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Fundador do Contetdo Juridico. Mestre em
Direito Penal Internacional.

Coordenador do Direito Internacional
(AM/DF): SERGIMAR MARTINS DE
ARAUJO - Advogado com mais de 10 anos
de experiéncia. Especialista em Direito
Processual Civil Internacional. Professor
universitario

Coordenador de Dir. Administrativo:
FRANCISCO DE SALLES ALMEIDA
MAFRA FILHO (MT): Doutor em Direito
Administrativo pela UFMG.

Coordenador de Direito Tributario e
Financeiro - KIYOSHI HARADA (SP):
Advogado em Sao Paulo (SP). Especialista
em Direito Tributario e em Direito Financeiro
pela FADUSP.

<
LN
S
T
<
00
(e)]
i
1
P4
(%]
)
>
o
c
3,
LN
i
(@)
o
S
(*))
o
S~
o
(o}
Q
©
7o)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
-
i
(@]
o

Coordenador de Direito Penal - RODRIGO
LARIZZATTI (DF): Doutor em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidad del
Museo Social Argentino - UMSA.

Pais: Brasil. Cidade: Brasilia — DF.
Contato: editorial@conteudojuridico.com.br
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428

Boletim Conteudo Juridico
Circulagao: Acesso aberto e gratuito

Publicagdo diaria




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
N
(@]
Q
©
7o)
<
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

SUMARIO

COLUNISTA DO DIA

22/09/2015 Leonardo Sarmento
» Supremo reafirma desnecessidade de comprovacdo de prejuizo aos
cofres como requisito para acdo popular

ARTIGOS

22/09/2015 Agata Christ Nunes Ferreira
» O Direito Civil brasileiro e sua tutela frente a cirurgia de transmutacado sexual do
transexual

22/09/2015 Fabricio Orzil Viana

» Admissibilidade da transacdo penal em delitos de acdo penal privada

22/09/2015 Vicente Férrer de Albuquerque Junior

» Ndo incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens mdveis, observancia do conceito
constitucional de servico

22/09/2015 Larissa Santos Ferreira

» Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: uma andlise da propriedade e sua
funcdo social

22/09/2015 Laércio Vieira Machado

» Dos aspectos juridicos da relativizacdo da obrigacdo de reposicdo ao erario publico

22/09/2015 Laércio Vieira Machado

» Anotacoes a Carta Mundial pelo Direito a Cidade: Breves Ponderacdes

DROGAS VIRTUAIS



SUPREMO REAFIRMA DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
PREJUIZO AOS COFRES COMO REQUISITO PARA ACAO POPULAR

LEONARDO SARMENTO: Advogado. Professor
constitucionalista, consultor juridico, palestrante,
parecerista, colunista do jornal Brasil 247 e de diversas
revistas e portais juridicos. Pds graduado em Direito Publico,
Direito Processual Civil, Direito Empresarial e com MBA em
Direito e Processo do Trabalho pela FGV.

O Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou jurisprudéncia no
sentido de que ndo € necessaria a comprovacao de prejuizo material aos
cofres publicos como condi¢do para a propositura de acdo popular. A
decisdo foi tomada pelo Plenario Virtual da Corte na analise do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 824781, que teve repercussao geral
reconhecida.

Na origem, a acao popular (AP) foi ajuizada por um cidadao de
Cuiaba (MT) contra o Decreto municipal 4.399/2006, que autorizou o
aumento da tarifa de transporte publico. Sustentou que o reajuste foi
instituido em desacordo com as normas previstas na Lei Organica do
municipio. Alegou, também, que o reajuste da tarifa resultou em aumento
de gastos com subsidios as passagens de estudantes e outros beneficiarios.

Na primeira instancia, o processo foi extinto sem resolugdo do
mérito sob o fundamento de que ndo havia prova da existéncia de lesividade
ao patrimoénio publico, que seria, no entendimento do juiz, requisito
essencial para a propositura da acdo popular. Em grau de apelacdo, a
sentenca foi mantida pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso (TJ-MT).
Ambas as decisdes, salientemos, contrarias ao que vinha entendendo o
Supremo Tribunal Federal em suas ultimas intervengdes jurisdicionais.
Assim, contra o acérdao da Corte estadual, o cidaddo interpds recurso junto

ao STF.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428
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Ao se pronunciar pela existéncia repercussao geral na matéria, o
relator do processo, o ministro Dias Toffoli, observou que o tema ultrapassa
os interesses subjetivos das partes, pois se trata de definir quais as
condicdes para o exercicio da acdo popular, “importantissimo instrumento
de exercicio da cidadania”.

Medidas ou requisitos restritivos que venham a acarretar a
limitagdao do acesso da sociedade ao presente instrumento democratico de
controle da atividade politica (agdo popular), representaria odioso
retrocesso em tema que ainda precisamos avangar € muito, a nosso sentir.
A participagdo da sociedade no processo politico deve ser incentivada pelo
ordenamento e pela jurisprudéncia, precipuamente em um momento de
profunda crise moral e de credibilidade das institui¢cdes de Poder.

“Embora divirjam as partes quanto ao contetido do proprio texto
constitucional, o qual cuidou de disciplinar os requisitos para a propositura
da mencionada acao constitucional, o tema retratado nao € novo para esta
Corte, como assentamos. O mérito da tese proposta nos autos foi decidido,
em oportunidades diversas, pelas duas Turmas do Supremo Tribunal
Federal no mesmo sentido, ndo havendo qualquer divergéncia sobre a
interpretacao da matéria por esta Corte”, destacou o ministro Dias Toffoli
ao reafirmar a jurisprudéncia.

Impelir ao cidaddo a comprovagao de prejuizo aos cofres
publicos como requisito para propositura da agao popular € o mesmo que
inutilizar o instrumento constitucional pela dificuldade da preliminar
obteng¢ao da prova pelo cidadao comum. A ilegalidade do ato e a ofensa ao
principio da moralidade administrativa j& se mostram suficientes para

amparar a propositura da presente acgdo popular. A agdo



constitucionalmente prevista visa a defesa nao apenas dos cofres publicos,
mas também de principios, como a moralidade administrativa. Entender de
forma diversa significaria ignorar os requisitos estabelecidos no art. 5°,
inciso LXXIII, daConstitui¢ao da Republica.

Pois bem, em sede de Acao Popular, protege-se, em suma, o
interesse difuso (patrimonio historico, cultural e meio ambiente) bem como
o interesse geral (patrimonio publico e moralidade administrativa).
Portanto, os beneficios dessa agdo € a comunidade, o povo enquanto titular
do direito subjetivo que se pretende proteger.

ACAO POPULAR. ABERTURA DE CONTA EM NOME DE
PARTICULAR PARA MOVIMENTAR RECURSOS PUBLICOS.
PATRIMONIO MATERIAL DO PODER PUBLICO. MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 5° INC. LXXIII, DACONSTITUICAO
FEDERAL. O entendimento sufragado pelo acordao recorrido no sentido
de que, para o cabimento da agdo popular, basta a ilegalidade do ato
administrativo a invalidar, por contrariar normas especificas que regem a
sua pratica ou por se desviar dos principios que norteiam a Administragao
Publica, dispensavel a demonstragao de prejuizo material aos cofres
publicos, ndo ¢ ofensivo ao inc. LXXIIIdo art. 5° da Constitui¢ao Federal,
norma esta que abarca nao sé6 o patriménio material do Poder Publico, como
também o patrimonio moral, o cultural e o histérico. As premissas faticas
assentadas pelo acordao recorrido ndo cabem ser apreciadas nesta instancia
extraordindria a vista dos limites do apelo, que nao admite o exame de fatos
e provas e nem, tampouco, o de legislagcao infraconstitucional. Recurso nao
conhecido (RE n°® 170.768/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Ilmar
Galvao, DJ de 26/3/99).

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428
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Da mesma forma, a Primeira Turma, no julgamento do RE n°
170.768, Relator o Ministro [lmar Galvao, assentou que, para cabimento da
acdo popular, basta a ilegalidade do ato administrativo a invalidar, por
contrariar normas especificas que regem a sua pratica ou por se desviar dos
principios que norteiam da Administracdo Publica, dispensavel a
demonstracdo de prejuizo material aos cofres publicos, ndo ¢ ofensivo ao
inc. LXXIII do art. 5° da Constituigao Federal, norma esta que abarca nao
sO o patrimOnio material da entidade publica, como também o patrimonio
moral, o cultural e o historico (DJ de 7/4/99).

Assim, o ministro se manifestou no sentido de conhecer do
agravo e prover o recurso extraordinario para reformar o acordao do TJ-
MT, determinando o retorno dos autos a primeira instancia para que seja
processado e julgado o mérito da demanda.

A manifestagdo do relator quanto ao reconhecimento da
repercussao geral foi seguida, por maioria, no Plendrio Virtual, vencido o
ministro Marco Aurélio como de costume, mas nesta oportunidade
acompanhado pelo ministro Teori, que optaram por ndo acompanhara
jurisprudéncia dominante sobre a matéria.

Sobre agao popular acrescemos:

Trata-se de um remédio constitucional pelo qual qualquer
cidadao fica investido de legitimidade para o exercicio de um poder de
natureza essencialmente politica, e constitui manifestagcao direta da
soberania popular consubstanciada no art. 1°paragrafo tnico,
da Constitui¢ao: todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente. Sob esse aspecto ¢ uma garantia

constitucional politica. Revela-se como uma forma de participagao do



cidadao na vida publica, no exercicio de uma fun¢do que lhe pertence
primariamente. Ela d4 a oportunidade de o cidaddo exercer diretamente a
funcao fiscalizadora, que, por regra, ¢ feita por meio de seus representantes
nas Casas Legislativas. Mas ela ¢ também uma acao judicial porquanto
consiste num meio de invocar a atividade jurisdicional visando a corre¢ao
de nulidade de ato lesivo; (a) ao patrimonio publico ou de entidade de que
o Estado participe; (b) a moralidade administrativa; (¢) ao meio ambiente;
e (d) ao patrimdnio historico e cultural.

Serd mais dificil a compreensao da moralidade administrativa,
como fundamento para anular ato que a lese. A moralidade ¢ definida como
um dos principios da Administragdo Publica (art. 37). Todo ato lesivo ao
patriménio agride a moralidade administrativa. Mas o texto
constitucional ndo se conteve nesse aspecto apenas da moralidade. Quer
que a moralidade administrativa em si seja fundamento de nulidade do ato
lesivo. Deve-se partir da ideia de que moralidade administrativa ndo ¢
moralidade comum, mas moralidade juridica. Lembramos que nosso
entendimento quanto aos termos da ilegalidade e/ou imoralidade
a Constituicdo erigiu a moralidade administrativa em fundamento
autbnomo para a ag¢dao popular e numa categoria juridica passivel de
controle jurisdicional, per se. A lei pode ser cumprida moralmente ou
imoralmente. Quando sua execugao ¢ feita, p. Ex., com intuito de prejudicar
alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo
que se esta produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente
comprometido com a moralidade administrativa.

Assim, nao ¢ condi¢ao da acao popular a meng¢ao na exordial ¢ a

prova de prejuizo material aos cofres publicos, posto que o art. 5°

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S
D
o
S~
N
o
Q
©
7o)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
()]
(@]
Q
©
7o)
<
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

inciso LXXIII, da Constitui¢ao Federal, estabelece que qualquer cidadao ¢
parte legitima para propor acdo popular e impugnar, ainda que
separadamente, ato lesivo ao patrimonio material piblico ou de entidade de
que o Estado participe, ao patrimonio moral, ao cultural e ao historico.
Assim o processo devera retornar a primeira instancia, a fim de
que seja devidamente processado e julgado, apreciando-se, caso

inexistentes outros obices de natureza processual, o mérito da demanda.



O DIREITO CIVIL BRASILEIRO E SUA TUTELA FRENTE A CIRURGIA DE
TRANSMUTAGCAO SEXUAL DO TRANSEXUAL

AGATA CHRIST NUNES FERREIRA: Graduanda
pela Universidade Estadual de Montes Claros-
Unimontes.

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo verificar se o Codigo
Brasileiro Tutela e permite a Cirurgia de Transmutagdo sexual do
Transexual, bem como surgimento e a regulamentagdo no que tange a
op¢ao sexual e a aceitacao tanto na Constituicao quanto para o Direito Civil.

Palavras-chave: Transexual. Transmutac¢ao. Tutela.

Sumario: Introdugdo. Caracteristicas dos direitos da personalidade. O
Direito da personalidade no Ordenamento Juridico Brasileiro. Conclusao.

I INTRODUCAO

Nos ultimos anos o direito brasileiro tem encontrado novos
desafios em relagcdo aos avangos tecnologicos € a medicina. Nestes termos,
a cirurgia de transmutacdo de sexo tem sido elemento de grande
importancia tanto para a area da satide quanto para o Direito, tendo em vista
que o direito da personalidade também ¢ considerado direitos
fundamentais.

Para analisar a cirurgia de transmutacao sexual do transexual no
Ordenamento Juridico brasileiro ¢ preciso partir da ideia de que a pessoa
esta intimamente ligada a personalidade. Nesse sentido toda pessoa (fisica
ou juridica) ¢ dotada de personalidade e possui capacidade. A relagao
juridica entre pessoa e personalidade passa entdo, a ser denominada de
direitos da personalidade. Direito este que conforme Maria Helena Diniz é:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428
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O direito da pessoa de defender o que lhe ¢
proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a
imagem, a privacidade, a honra, etc. E o direito
subjetivo, convém  repetir, de exigir um
comportamento negativo de todos, protegendo um
bem proprio, valendo-se de acdo judicial. (DINIZ,
2008, p. 120)

Os direitos da personalidade tém um fundamento historico, e
passaram por uma grande evolu¢ao ao longo dos anos. Comecaram,
portanto, na Antiguidade, em Roma, que punia ofensas fisicas e morais a
pessoa através do actio injuriarum e depois foram citados de forma
implicita na Magna Carta de 1215. Mas somente a Declaracao de Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, ¢ que tratou de maneira contundente a

defesa dos direitos individuais e a valorizagdo da pessoa humana ¢ da
liberdade do cidadao.

Apo6s a Il Guerra Mundial e diante das atrocidades cometidas
durante esse periodo, surgiu a necessidade de um documento que resgatasse
anocao dos direitos fundamentais da pessoa humana. Foi nesse cenario que
a ONU em 1948, proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que embora muito “bonita” no papel, ndo possuia legitimidade.
Para tanto era necessario que os paises incluissem em suas constituicdes os
artigos da Declaracdo. Foi o caso do Brasil, que na Constituicdo de 1988 e
no novo Codigo Civil, defende a preservagdo da dignidade humana.

11 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, assim como tantos outros, possuem
caracteristicas basicas. Desse modo, eles sdao: absolutos —contém um dever
geral de abstencao;extrapatrimoniais — s3o insuscetiveis de aferi¢ao
econdmica; intransmissiveis — nao podem ser transferidos a esfera juridica
de outro; irrenunciaveis — nao podem ultrapassar a esfera juridica de seu
titular; impenhoraveise imprescritiveis — ndo se extinguem nem pelo uso,

10



nem pela inércia em defendé-los;necessarios e inexpropriaveis — nao
podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver;vitalicios — terminam, em
regra, com o Obito de seu titular; e por fim os direitos da personalidade sao
também ilimitados ja que ¢ quase impossivel enumerar a sua quantidade.
Hé ainda quem doutrine que esses direitos saoindisponiveis — insuscetiveis
de disposicao, salvo excegao, principalmente ao direito de imagem.

O direito a integridade fisica compreende a protecado juridica a
vida, ao proprio corpo vivo ou morto, seja na sua totalidade ou em relagdo
aos tecidos, 6rgaos e partes suscetiveis de separagao e individualizagao, ou
ainda ao direito de alguém submeter-se ou ndo a exame e tratamento
médico.

Em relacdo aos atos de disposicao do proprio corpo, faremos
uma andlise sobre a adequagdo de sexo do transexual, que ainda ndo se
tornaram pacificas no campo jurisprudencial, legislativo e ético
brasileiro. O sexo ha alguns anos tem deixado de ser uma caracteristica
humana imutéavel, tendo-se levado em consideragdo, diversas variaveis,
como por exemplo, componentes psicoldgicos.

Para Maria Helena Diniz “o transexual ¢ portador de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com rejei¢ao do fenotipo e
tendéncia a automutilacdo ou autoexterminio” (DINIZ, 2008). Dessa
forma, pode-se concluir que o transexual ¢ um individuo que se identifica
psiquica e socialmente com o sexo oposto ao que lhe fora imputado na
Certidao Nascimento. Assim, segundo uma concep¢dao moderna, o
transexual masculino ¢ uma mulher com o corpo de homem e no feminino
o contrario (VIEIRA, 1999, p. 94).

111 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Questdes das mais discutidas e em voga no direito privado sio
aquelas que envolvem a possibilidade de mudanca de registro do nome do
transexual. Sem duvidas que o debate deve ocorrer ndo s6 tendo como

11
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parametro o novo Cddigo Civil Brasileiro, mas com vistas a Constitui¢cdo
Federal de 1988. Nesse sentido, merecem aplicagdo os principios do Direito
Civil Constitucional: a valorizagdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III, da CF/88), a solidariedade social (art. 3°, I, da CF/88) e a isonomia ou
igualdade "lato sensu" (art. 5°, "caput", da CF/88). Entende-se que sem
esses trés principios ndo ha como compreender atualmente o direito civil e
o direito privado.

O ordenamento juridico brasileiro, direcionado a defesa dos
direitos da personalidade, encontra-se orientado pelos fundamentos
constitucionais, que tem o respeito a dignidade humana como primeiro
plano entre os seus fundamentos. A intimidade, vida privada, honra ¢
imagem tém maior relevancia, sendo que, € “assegurado a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de uma violagao” (art. 5°, X CF).

Os direitos da personalidade destinam-se a resguardar a
dignidade humana. Ocorrendo lesdo ou ameaca contra qualquer direito da
personalidade, o titular é investido delegitimatio — legitimacao ativa — para
obter a medida cautelar ou punitiva contra o terceiro. E, se lhe advier
prejuizo, serao devidas perdas e danos, a serem avaliadas com obediéncia
aos critérios genéricos destinados a sua estimativa, independentemente de
nao ser dotado de patrimonialidade o direito lesado ou ameacado.

A violagao do direito da personalidade que causa dano a pessoa
acarreta, pois, a responsabilidade civil extracontratual do agente,
decorrente da pratica de ato ilicito. O direito subjetivo a sua reparagdo ¢
interpretado de acordo com os ditames constitucionais, pois a
responsabilidade pela violagdo do direito de personalidade ndo permanece
exclusivamente no nivel civil. Nao obstante o respeito devido aos seres
humanos, os transexuais t€ém encontrado dificuldades em obter o respeito
aos direitos previstos na Constituicdo, direitos estes, que devem ser
resguardados por todos.

A Resolucdo n° 1.482/97 do Conselho Federal de Medicina
autoriza a realizagdo da cirurgia, prevendo regras de procedimento para a

12



sua realizacdo. Consoante a isto, o art. 13 do Cdédigo Civil dispde as
seguintes informacodes ‘“salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de
disposicao do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. O ato previsto neste
artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial".

A parte mais liberal permitiria a mudanga do sexo masculino
para o feminino, j& que muitas vezes a pessoa tem os ditos choques
psicolégicos graves, havendo a necessidade de alteragdo, para evitar que a
mesma, por exemplo, suicide. Por diversas vezes surgirda um laudo médico
apontando tal situacdo do transexual, o que se enquadra na "exigéncia
médica" mencionada na primeira parte do dispositivo. Entretanto, a
segunda parte do comando legal, mais conservadora, veda a disposi¢ao do
proprio corpo se tal fato contrariar os "bons costumes’", conceito legal
indeterminado, a ser preenchido pelo magistrado, dentro do sistema de
"clausulas gerais" adotado pela codificacao.

No que diz respeito a opcao sexual, a polémica e a discriminagao
sd0 maiores que em outros temas, principalmente se a pessoa no gozo de
seus direitos fundamentais, sejam eles da personalidade ou de outro género,
vai de encontro a tudo o que a sociedade tem como ético aos seus olhos.

Como fruto do desenvolvimento tecnoloégico, a questdo da
mudanca de sexo esta cada vez mais viva e controversa, tanto na doutrina
quanto nos tribunais. A grande problemadtica que afeta o tema ¢ o fato de
que para a obten¢ao de um resultado, fruto da liberdade e da vontade de um
individuo, ¢ necessario que se viole, em parte, direitos da personalidade até
entdo indisponiveis, ou relativamente disponiveis sobre outros aspectos.

O progresso cientifico e tecnologico (biologia, genética etc.) € o
desenvolvimento dos instrumentos de comunicacdo ¢ a difusdo de
informagdes suscitam problemas novos e diversos para os aspectos
essenciais e constitutivos da personalidade juridica (integridade fisica,
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moral e intelectual), exigindo respostas juridicas adequadas a prote¢ao da
pessoa humana por parte do Direito.

Discorrendo sobre o tema, Pablo Stolze manifesta sobre o
assunto salientando que:

Talvez seja a hora, realmente, de mudar a
concepgdo a respeito do assunto, pondo preconceitos
de lado. O principio constitucional da Dignidade da
Pessoa humana nao autoriza ao juiz, € a sociedade em
geral desprezarem o enfrentamento de situacdes como
a transexualidade e a
homossexualidade. (GANGLIANO, p.208, 2012)

Nesse sentido, Maria Berenice Dias, observa que, os
Psicanalistas norte-americanos estimam que a cirurgia tem por objetivo a
corregao do sexo como forma de buscar a felicidade a um invertido
condenado pela anatomia. Pois, Segundo Edvaldo Souza Couto o que
caracteriza a transexualidade ¢ a rejeicao do sexo original € o consequente
estado de insatisfagdo. A cirurgia apenas corrige esse “defeito” de alguém
ter nascido em corpo contrario a sua personalidade.

Diante disso, ndo podemos interpretar a cirurgia de mudanca de
sexo como uma transgressao do direito a integridade fisica, sem antes
conceber a violagao iminente do direito a integridade psiquica que tal
interpretacao acarreta. No complexo tricotdmico (corpo, mente, espirito) €
necessario que os trés elementos fundamentais estejam em plenitude, para
que se alcance a eficicia do principio constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana. Sob essa Otica, veremos que ao se diagnosticar a
neurodiscordancia de género, tem-se como Unica forma de tratamento dessa
disfun¢ao a operagao de mudanga de sexo, assim, a operagao torna-se nao
sO0 necessaria a inclusdo social do transexual e resgate de sua cidadania,
como também, licita, sob os termos do art. 13 caput do Codigo Civil: “salvo
por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo,
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quando importar diminui¢cao permanente da integridade fisica, ou contrariar
os bons costumes”.

O art. 194 da Constitui¢ao Federal de 1988 desponta como uma
perspectiva que assegura ao transexual o direito positivo do Estado de
realizar, gratuitamente, a cirurgia. “A seguridade social compreende um
conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a sauade, a
previdéncia e a assisténcia social”.

Outra conquista dos transexuais foi o direito de usar o nome
social, de acordo com a ministra da Secretaria de Direitos Humanos, Maria
do Rosario, a proposta ¢ um avangco no desenvolvimento de politicas
publicas para o grupo LGBT. “Com essa medida aprovada, vamos
assegurar as pessoas que sao transexuais e transgéneros a possibilidade de
trocar de nome, de usarem seu nome social, 0 nome que respeita sua
identidade de género”. E um passo importante para o pais.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Rio Grande do Sul tem
decidido em favor das cirurgias e a troca dos prenomes aos transexuais, Sob
os argumentos dos principios da Bioética- de beneficéncia, autonomia e
justica. A afirmag¢do da identidade sexual, compreendida pela identidade
humana, a falta de félego do Direito em acompanhar o fato social, que
exige, pois, a invocacao dos principios que funcionam como fontes de
oxigenag¢ao do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa
humana — clausula geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa,
na solugdo das questdes de interesse existencial humano. Assim, tendo o
recorrente se submetido a cirurgia de redesignacao sexual, nos termos do
acordao recorrido, existindo, portanto, motivo apto a ensejar a alteragao
para a mudanga de sexo no registro civil, e a fim de que os assentos sejam
capazes de cumprir sua verdadeira fun¢do, qual seja, a de dar publicidade
aos fatos relevantes da vida social do individuo, for¢osa se mostra a
admissibilidade da pretensdo do recorrente, devendo ser alterado seu
assento de nascimento a fim de que nele conste o sexo feminino pelo qual
¢ socialmente reconhecido.
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A jurisprudéncia defende ainda que vetar a alteracao do prenome
do transexual redesignado corresponderia a manté-lo em uma insustentavel
posi¢do de angustia, incerteza e conflitos, que inegavelmente atinge a
dignidade da pessoa humana assegurada pela Constituicdo Federal. No
caso, a possibilidade de uma vida digna para o recorrente depende da
alteragdo solicitada. E, tendo em vista que o autor vem utilizando o
prenome feminino constante da inicial para se identificar, razoavel a sua
ado¢do no assento de nascimento, seguido do sobrenome familiar,
conforme dispde o art. 58 da Lei n.° 6.015/73.

CONCLUSAO

Pode-se perceber que a maioria dos Doutrinadores do Direito
Civil Brasileiro e parte da jurisprudéncia consideram que a cirurgia do
transexual ndo violaria os bons costumes dispostos no art. 13 do CC, uma
vez que a intervencao médica ¢ ditada por superiores razdes, inclusive de
ordem psicologica.

A matéria em discussdo permite, também, o emprego do art. 5°
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil. Tal dispositivo orienta que o juiz, ao
aplicar a lei, deve atender as exigéncias do bem comum, sendo este,
segundo entendimento doutrindrio, ndo apenas o bem da comunidade, mas
também o do proprio individuo, na medida em que ndo hd bem comum se
a senten¢a afronta a dignidade humana de um dos individuos do grupo.
Dessa forma, se um individuo escolheu determinada identidade sexual,
deve té-la respeitada e ndo pode ser impedido de exercé-la, de forma plena,
em todas as esferas sociais, sob pena de ser afrontado o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.
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ADMISSIBILIDADE DA TRANSAGAO PENAL EM DELITOS DE AGAO
PENAL PRIVADA

FABRICIO ORZIL VIANA: Graduado em Direito pela
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PUC/MG. Pés-graduado em Ciéncias Criminais e em
Direito da Familia pela Universidade Candido Mendes -
UCAM. Analista do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais.

RESUMO: O presente trabalho pretende verificar, através de uma
pesquisa juridico-explorativa, a possibilidade de se utilizar a
transacao penal, tida como uma das medidas despenalizadoras
previstas na Lei 9.099/95, em delitos de acéo penal privada. Foram
tecidas, inicialmente, breves consideragbes sobre o instituto.
Posteriormente, a pesquisa busca discorrer acerca da natureza
juridica da proposta do beneficio da transagéo penal, ou seja, se se
trata de um direito subjetivo do réu ou poder discricionario por parte
do Ministério Publico, que podera, anteriormente ao oferecimento
de denuncia, propor ou ndo ao autor do fato a aplicacdo de pena
restritiva de direitos ou multa. A partir de entdo foram discutidas as
“saidas” existentes para o caso de o Promotor de Justica negar-se
a oferecer ao autor do fato as penas alternativas a que se refere o
instituto da transacgao penal, mesmo que este tenha cumprido todos
0s requisitos objetivos e subjetivos a concessdo do referido
beneficio. Ao final, apds a analise, principalmente, de doutrinas e
jurisprudéncias, foi possivel concluir ser admissivel a transagao
penal em delitos que se processam mediante queixa, cujo exclusivo
legitimado para a proposta, conforme constatado, deve ser o
representante do Ministério Publico.

Palavras-chave: Delitos de acao penal privada — transacao penal —
admissibilidade

ABSTRACT: The present work intended to verify the possibility of
using the penal transaction, which is one of the decriminalization
measures foreseen in Law 9.099/95, in private initiative delicts. This
verification was done through an explorative-juridical research.
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Initially, breaf considerations were made on the institute. Afterwards,
the research intends to describe the juridical nature on the proposal
of the penal transaction benefit, in other words, if it is related to the
defendant’s subjective right or discretionary power from Public
Ministry, that may, previously to the accusation offering, propose or
not to the fact author the application of rights restrictive punishment
or fine. From then, were discussed the existent “exits” in case of the
Prosecutor to refuse offering to the fact author the alternative
punishment which refers to the penal transaction institute, even
though he has accomplished all the objective and subjective
requirements to grant the referred benefit. Finally, after the analysis,
mainly about doctrines and jurisprudences, it was possible to
conclude that the penal transaction is admissible in delicts that are
prosecuted through complaint, in which the exclusive legitimated for
the proposal, according to verification, should be the Public Ministry
representative.

Key-words: Private initiative delicts — penal transaction -
admissibility

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. Consideracdes iniciais sobre a
transacao penal — 3. Transacao penal: direito subjetivo do réu ou
poder discricionario do Ministério Publico? — 4. Admissibilidade da
transacao penal em delitos que se processam mediante acao penal
privada - 4.1. Legitimado para a proposta - 4.2. Momento mais
adequado para a transacao — 5. Conclusao — 6. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Amparada pelos principios da oralidade, celeridade,
informalidade e economia processual, a Lei 9.099/95, que instituiu
os chamados juizados  especiais estaduais, inovou
substancialmente o sistema processual penal, trazendo institutos
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proprios e de grande valia ao fim a que se destina, qual seja, a
solucéo cada vez mais rapida dos ilicitos penais de menor potencial
ofensivo, penalizando ou absolvendo, os pela lei denominados,
autores do fato.

Dentre as medidas “despenalizadoras” trazidas, pode-se citar a
composicao civil dos danos e a suspensio condicional do processo.

No entanto, um dos mais intrigantes institutos criados foi, sem
duvida, a transacao penal, possibilitando a aplicacido de pena nao
privativa de liberdade antes mesmo do oferecimento da acusacéo,
rompendo-se, como bem dispde Grinover, com o tradicional sistema
do nulla poena sine judicio.(GRINOVER et al, 2000, p. 29)

A transacao penal, além de ser o instituto dos mais utilizados, é
também, do mesmo modo, dos mais controvertidos, seja no que diz
respeito a sua constitucionalidade, se a sua proposta esta ligada a
um poder por parte do Ministério Publico ou a um poder-dever[1],
ou no que toca a possibilidade de oferecé-la em delitos que s6 se
processam mediante queixa, o que constitui o objeto principal do
presente estudo.

Cumpre frisar que o presente trabalho se justifica, entre outros
motivos, em razdo de o tema ser tdo controvertido, seja em sede
doutrinaria ou jurisprudencial, constituindo importante fonte de
pesquisa para os operadores do direito ao tratarem do tema e,
principalmente, ao se verem diante do problema proposto.

Importante ressaltar, ainda, que toda a pesquisa teve como
norte principal, ou marco tedrico, para os que assim desejarem, as
licoes da ja referida autora Ada Pelegrini Grinover, que em
companhia de Anténio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes, teceu consideracdes importantes
sobre a Lei 9.099/95 e sobretudo sobre a transacio penal, na obra
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Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995, com as quais concordamos em grande parte.

O trabalho é iniciado a partir da explanagao de breves
consideragbes sobre o instituto da transagdo penal, seguido do
capitulo 2, no qual se busca discorrer acerca da proposta de
transacdo penal e, mais especificamente, se constitui esta um
direito subjetivo do réu ou poder discricionario do Ministério Publico.
Por fim, no capitulo 3 aborda-se a possibilidade de transagéo penal
em delitos de algcada privada, bem como no que concerne ao
legitimado para a oferta deste beneficio[2] e 0 momento oportuno
para propd-lo.

Ao final, a partir do entendimento de que, ndo se enquadrando
o autor do fato dentro das hipéteses restritivas previstas no art. 76,
§ 2° da Lei 9.099/95, tem ele direito a transacdo penal, e
considerando também o principio da isonomia e a possibilidade de
utilizacdo da analogia em favor do réu, em matéria penal, chegou-
se a conclusio de que, apesar de ser a lei silente a este respeito, €
cabivel a transacio penal em delitos de agao penal privada.

2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A TRANSACAO

PENAL

ApOs seis anos da apresentacdo dos primeiros projetos, foi
editada, em 26 de setembro de 1995, a Lei 9.099, que criou os
juizados especiais penais na esfera estadual, detendo, inicialmente,
a competéncia para o processo e julgamento das contravencdes
penais e dos crimes cujas penas maximas nao ultrapassassem um
ano, desde que nao houvesse previsao de procedimento especial.
Porém, com a edicdo da Lei 10.259/01 foi ampliada a competéncia
dos juizados especiais, fixando-se em até dois anos o maximo de
pena cominada aos crimes e sendo retirada a condi¢ao negativa de
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inexisténcia de previsdo de procedimento especial, o que trouxe
para a competéncia dos Juizados Especiais Penais, por exemplo,
0s crimes contra a honra.

Dentre os novos institutos trazidos pela Lei 9.099/95, de se
enfatizar as medidas despenalizadoras criadas, que ndo encontram
precedentes na lei penal brasileira. A composic¢éao civil dos danos, a
suspensao condicional do processo e, principalmente, a transacao
penal, sdo medidas benéficas ao réu e que, ndo obstante a
existéncia de controvérsia, inclusive, acerca da constitucionalidade
de alguma delas, coadunam perfeitamente com os objetivos e
principios da lei, quais sejam, celeridade, informalidade e economia
processual.

Ao tratar da transacao penal, Guilherme de Souza Nucci dispde
que:

[...] a transagao envolve um acordo entre érgao acusatorio, na
hipétese enunciada no art. 76 da Lei 9.099/95, e autor do fato,
visando a imposicdo de pena de multa ou restritiva de direito,
imediatamente, sem a necessidade do devido processo legal,
evitando-se, pois, a discussao acerca da culpa e os males trazidos,
por consequUéncia, pelo litigio na esfera criminal. (NUCCI, 2008, p.
759)

A constitucionalidade da transagao penal ja foi discutida por
muitos autores, principalmente logo apdés a criagdo da lei,
sustentando eles a impossibilidade de se estabelecer pena sem
processo. Porém, solidificou-se o entendimento de que, como a
propria Constituicdo Federal, em seu art. 98, |, faz previsdo deste
instituto, ndo haveria que se falar em inconstitucionalidade do
mesmo. Como bem argumentam Demercian e Maluly: “ndo haveria
mesmo lesdo ao principio do devido processo legal, na mediada em
que a prépria Constituicdo permitiu expressamente, em matéria
penal, a transagdao, o consenso e o0 acordo entre as partes
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envolvidas (CF, art. 98, 1) [...]". (DEMERCIAN e MALULY, 1996, p.
66)

Ao tratar da constitucionalidade da transacdo penal e
sustentar que a aceitacdo da proposta de pena alternativa pelo
Ministério Publico acarreta em reconhecimento da culpabilidade por
parte do autor do fato, Bitencourt afirma que:

Chega as raias do patoldgico procurar inconstitucionalidade
com a utilizacdo de lupa, atingindo seu auge quando se afirma
inconstitucional o cumprimento regular de um mandamento
constitucional. Enfim, a presuncdo de inocéncia insculpida na
Constituicdo brasileira € juris tantum, cedendo quando houver prova
em contrario, como ocorre com a aquiescéncia do autor do fato, na
transacéo penal. (BITENCOURT, 2008, p. 622)

Portanto, atualmente, ndo ha que se cogitar a hip6tese de se
considerar inconstitucional a transagao penal ou quaisquer dos
institutos despenalizadores trazidos pela Lei 9.099/95, sendo eles,
ao contrario, legais, constitucionalmente previstos e de grande valia
a rapida solucao dos ilicitos penais de menor potencial ofensivo.

3 TRANSACAO PENAL: DIREITO SUBJETIVO DO REU OU
PODER DISCRICIOARIO DO MINISTERIO PUBLICO?

Em relacdo a natureza juridica[3] da proposta de transacao
penal ha clara divergéncia de posi¢des na doutrina, pensando uns
tratar-se de ato discricionario[4] por parte do Ministério Publico, que
poderia, desde que fundamentadamente, optar por oferecer ou nao
o beneficio, sustentando outros que o cumprimento dos requisitos
legais implicaria em direito subjetivo do autor do fato a transacéao
penal.

Interpretando o art. 76 da Lei 9.099/95, Ada Pelegrini Grinover
sustenta que:
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O dispositivo em exame afirma que o Ministério Publico (e, por
analogia, o querelante na queixa-crime das infragcdes penais de
menor potencial ofensivo: v. n. 3 supra) “podera propor a aplicacao
imediata de pena restritiva de direitos ou multa”. [...] No entanto,
permitir ao Ministério Publico (ou ao acusador privado) que deixe de
formular a proposta de transacdo penal, na hipétese de presenca
dos requisitos do § 2° do art. 76, poderia redundar em odiosa
discriminacdo, a ferir o principio da isonomia e a reaproximar a
atuacdo do acusador que assim se pautasse ao principio de
oportunidade pura, que nao foi acolhido pela lei. Pensamos,
portanto, que o “podera” em questdo nao indica mera faculdade,
mas um poder-dever, a ser exercido pelo acusador em todas as
hipéteses em que nao se configurem as condicbes do § 2° do
dispositivo. (GRINOVER et al, 2000, p. 140)

Em sentido contrario, Afranio Silva Jardim dispde o seguinte:

Nessas hipoteses de infracbes penais de menor potencial
ofensivo, o legislador diz que, desde que preenchidos determinados
requisitos legais, o Ministério Publico pode oferecer uma pena
menor, no interesse da sociedade, no interesse do réu, etc. Quer
dizer, seriafaculdade do Ministério Publico que, nesses casos, nao
tem o dever de oferecer a denuncia e, sim, a faculdadede oferecer
uma pena menor, abrindo mao do exercicio da obrigatoriedade
desta espécie de acao penal. Nao vemos, por conseguinte, como
direito subjetivo do réu a transacéao penal. (JARDIM, 2005, p. 337)

Este também é o entendimento de Nucci, para quem:

Em nosso entendimento, vigendo, ainda, no Brasil, o critério da
obrigatoriedade da acgdo penal publica, apenas mitigado pela
possibilidade de oferta de transagédo penal, ndo se pode obrigar o
Ministério Publico a fazer a proposta. Alias, como nao se pode
obrigar a instituicdo a propor agao penal. (NUCCI, 2008, p. 760)
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Neste ponto, pode-se dizer que talvez Ada Pelegrini Grinover
esteja com a razao, pois tal como em tantos outros dispositivos em
matéria penal, como na suspensao condicional da pena e no
livramento condicional, previstos, respectivamente, nos arts. 77 e
83 do Cddigo Penal, o “pode” a que se refere o art. 76 da Lei
9.099/95, tem que ser entendido como “deve”, ao passo que,
cumpridos os requisitos legais, possui o autor do fato direito
subjetivo a transacao penal.

Até porque, trata-se de uma interpretacdo da lei visando ao
“favorecimento” do réu e a adequacéo aos proprios objetivos da Lei
9.099/95, quais sejam, como ja dito alhures, celeridade,
informalidade e economia processual.

Ademais, ndo se enquadrando o autor do fato em nenhuma das
hipoteses de vedacido ao oferecimento do beneficio, previstas no
art. 76 e paragrafos da aludida lei, ndo restaria ao Ministério Publico
fundamentos legais para negar a proposta de transacdo penal,
considerando que esta deve ser feita de forma motivada.

Diante disso, fazendo jus o autor do fato a transacéo penal e
nao sendo a ele ofertado o beneficio pelo Parquet, sem qualquer
justificativa valida, quais seriam as saidas existentes?

Para Capez, caso o Ministério Publico ndo ofereca a transacao
penal, haveria a seguinte alternativa:

Se o Ministério Publico ndo oferece a proposta ou se o juiz
discordar de seu conteudo, devera, por analogia ao art. 28 do
Cddigo de Processo Penal, remeter os autos ao Procurador-Geral
de Justica, o qual tera como opg¢des designar outro promotor para
formular a proposta, alterar o conteudo daquela que tiver sido
formulada ou ratificar a postura do érgdo ministerial de primeiro
grau, caso em que a autoridade judiciaria estara obrigada a
homologar a transacao. (CAPEZ, 2006, p. 557)
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Este também vem sendo o entendimento jurisprudencial,
conforme se infere do enunciado n°® 86 do Férum Nacional dos
Juizados Especiais (FONAJE) a seguir transcrito:

Enunciado 86 (substitui o Enunciado 6). Em caso de néao
oferecimento de proposta de transacdo penal ou de suspensao
condicional do processo pelo Ministério Publico, aplica-se, por
analogia, o disposto no art. 28 do CPP. (aprovado no XXI Encontro
— Vitéria/ES) (BRASIL, Férum Nacional dos Juizados Especiais)

Em sentido diametralmente oposto e em posi¢cao minoritaria na
doutrina, Damasio de Jesus afirma que “diante do principio da
celeridade processual, ndo se remetem os autos ao Procurador-
Geral de Justica (art. 28 do CPP)”, sustentando a possibilidade do
préprio juiz fazer a proposta de transacao penal, nos casos em que
o MP se omite ou se recusa a fazé-lo, para depois, em caso de
concordancia do autor do fato, homologa-la. Trata-se da transagao
penal ex officio.(JESUS, 2000, p. 66)

Tourinho Filho, da mesma forma, assevera que:

Nao havendo apresentacdo da proposta, por mera obstinacao
do Ministério Publico, parece-nos, poderia fazé-la o préprio
Magistrado, porquanto o autor do fato tem um direito publico
subjetivo no sentido de que se formule a proposta, cabendo ao juiz
o dever de atendé-lo, por ser indeclinavel o exercicio da atividade
jurisdicional. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 110)

Este artificio, apesar de em um primeiro momento nos levar a
crer estar amparado pelos préprios objetivos da Lei 9.099/95:
celeridade, informalidade, etc., padece, a nosso ver, de legalidade,
haja vista que o Magistrado estaria, na verdade, avocando as
funcdes e atribuicdes do Promotor de Justica. Como bem
explicitado por Pazzaglini Filho: “O Constituinte consagrou o
sistema acusatério, com a separagado organica e funcional entre
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responsavel pela acusacao (Ministério Publico) e o responsavel
pelo julgamento”. (PAZZAGLINI FILHO et al, 1996, p. 52)

Rejeitando tanto a transagdo penal ex officio quanto a
invocagao do art. 28 do CPP, Bitencourt traz como alternativa a
impetracao de Habeas Corpus pelo autor do fato, uma vez que, para
o referido doutrinador, a transacgéo constitui direito subjetivo do réu
e considerando que “a propria Constituicdo Federal determina
gue nenhuma lesao de direito individual pode ser privada do poder
jurisdicional”. (BITENCOURT, 2008, p. 625)

Realmente, pode-se dizer que a alternativa encontrada por
Bitencourt seja a melhor, pois como sustentado pelo proprio autor:

[...] adota-se analogia para situacdes contraditérias, ou seja: o
CPP adota o expediente do art. 28 para a hipétese em que o
Ministério Publico ndo quer denunciar, com o que n&ao concorda o
magistrado; na hipétese de transacao, o Ministério Publico deseja
exatamente denunciar, ignorando um direito do cidadao. Em outros
termos, aplica-se o mesmo remédio para situagdes antagénicas.
(BITENCOURT, 2008, p. 624)

Diante disso, mesmo que, no caso, seja benéfico ao réu a
invocagao do art. 28 do CPP pelo Magistrado, visto que do contrario
0 mesmo seria denunciado, € no que pese a admissibilidade da
analogia em bonam partem, esta medida n&o constitui, a bem da
verdade, uma analogia, pois como salientado com propriedade por
Bitencourt, estar-se-a “aplicando o mesmo remédio para situacdes
antagonicas”. (BITENCOURT, 2008, p. 624)

Em sendo assim, por ser de facil constatacdo que o
oferecimento da transacio penal de oficio pelo Juiz acarretaria em
ilegalidade, uma vez que, como ja dito, este estaria se intrometendo
nas fungcbes do Ministério Publico, reitera-se que a melhor
alternativa, e talvez a unica existente, para os casos em que o
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Promotor de Justica, mesmo estando diante de um réu que cumpre
todos os requisitos legais a concesséo do beneficio e ainda assim
nao oferece a ele a transacao penal, seja a impetracdo de Habeas
Corpus, considerando a flagrante possibilidade dele se ver
denunciado e, adiante, ser-lhe cerceado o direito de locomocgao por
meio da prolagcdo de uma sentenga condenatéria com aplicacao de
pena privativa de liberdade.

4 ADMISSIBILIDADE DA TRANSAGAO PENAL EM DELITOS
QUE SE PROCESSAM MEDIANTE AGAO PENAL PRIVADA

A admissibilidade da transacao penal em delitos de alcada
privada € questionavel por uma “simples” razdo: o texto do art. 76
da Lei 9.099/95 nao contempla esta possibilidade.

De acordo com o referido dispositivo legal:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de
acao penal publica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagao
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada
na proposta. [...] (BRASIL, Lei 9.099/95)

Por esta razao, doutrinadores como Mirabete, Capez, entre
outros, militam contrariamente a possibilidade de transacao penal
nos crimes de agao penal privada, sendo vejamos:

Nao prevé a lei a possibilidade de transacédo na acéo penal de
iniciativa privada. Isto porque, na espécie, o ofendido nado é
representante do titular do jus puniendi, mas somente do jus
persequendi in juditio. Ndo se entendeu possivel que propusesse,
assim, a aplicacido de pena na hipotese de infracdo penal de menor
potencial ofensivo, permitindo a vitima transacionar sobre uma
sancao penal. Ademais, numa visao tradicional, o interesse da
vitima € o de ver reparados os danos causados pelo crime, o que
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Ihe é possibilitado no instituto da composicao, ou com a execugao
da sentenca penal condenatéria. Na acdo penal de iniciativa
privada, prevalecem os principios da oportunidade e disponibilidade
e, no caso afeto aos Juizados, a composi¢ao pelos danos sofridos
pela vitima, tornando desnecessaria e desaconselhavel a previsao
de oferecimento de proposta para a transagao. (MIRABETE, 2002,
p.137/138)

Porém, no que pese a auséncia de previsao legal, ndo se pode
ter em vista simples interpretacao literal da lei para se concluir pela
admissibilidade ou ndo da transacdo penal, conforme apenas a
variagao do legitimado para a propositura da agédo penal. Deve-se,
ao contrario, interpretar a lei de modo logico, teleologico e, até
mesmo, analogico.

Para Nader:

O fim ndo é aquele pensado pelo legislador, é o fim que esta
implicito na mensagem da lei. Como esta deve acompanhar as
necessidades sociais, cumpre ao intérprete revelar os novos fins
que a lei tem por missao garantir. Esta evolugao de finalidade nao
significa acao discricionaria do intérprete. Este, no afa de
compatibilizar o texto com as exigéncias atuais, apenas atualiza o
que esta implicito nos principios legais. (NADER, 1995, p. 325)

Conforme ligdes de Marcos Paulo Dutra Santos:

Como é cedi¢o, nenhum dispositivo legal existe isoladamente.
O Direito € um sistema de normas, logo, quando se interpreta uma
regra, € fundamental analisa-la a luz de todo o ordenamento
juridico, a comecar pela Constitui¢cdo, que encerra o fundamento de
validade de todas as demais leis. (SANTOS. 2006. p. 12)

Portanto, muito mais do que a aplicacéo estrita e literal da lei,
cabe ao interprete e aos operadores do direito em geral a busca
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pelo fim almejado pela norma, porque, conforme se crer, ndo faz
parte dos objetivos da Lei 9.099/95 restringir a transacao penal
apenas para os delitos de acdo penal publica, em absoluto
desrespeito ao principio da isonomia.

Diante da constatacao, entdo, de que o autor do fato, cumprido
0s requisitos legais, possui direito subjetivo a transagao penal, ndo
se pode verificar a possibilidade de concessao de tal beneficio com
base apenas no tipo de delito cometido, ou seja, se de acao penal
de iniciativa publica ou privada.

Quanto a alegacdo de que, em uma visdo tradicional, o
interesse da vitima restringir-se-ia a busca de reparagao pelos
danos causados pelo ofensor, Grinover, acertadamente, sustenta
que:

No entanto, a evolu¢éo dos estudos sobre a vitima faz com que
por parte de muitos se reconheca o interesse desta ndo apenas a
reparacgao civil, mas também a punicio estatal. De outro lado, ndo
existem razdes ponderaveis para deixar a vitima somente duas
alternativas: buscar a punicdo plena ou a ela renunciar.
(GRINOVER et al, 2000, p.137)

Como bem justificado pela referida autora, em caso de
frustracdo da composigao civil, a vitima que deseja ver punido o seu
ofensor restaria apenas uma alternativa: exercer o direito de queixa.
Entretanto, desde que verificado que o ofendido deseja realmente
processar criminalmente o ofensor, por que ndo permitir que seja a
este oferecida a transacao penal? Referindo-se a vitima:

Talvez sua satisfacdo, no ambito penal se reduza a imposicao
imediata de uma pena restritiva de direitos ou multa, e ndo se véem
razdes validas para obstar-se-lhe a via da transacao que, se aceita
pelo autuado, sera mais benéfica também para este. (GRINOVERet
al, 2000, p.137)
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Nao é outro o entendimento de Tourinho Filho, para quem:

Se estiverem presentes todos os requisitos exigidos em lei para
que proceda a “transacéo”, nada obsta possa o ofendido formula-la.
[...] Nao tem sentido vedar-se-lhe esse direito. Do contrario, haveria
uma discriminacao odiosa, e, além do mais, ferir-se-ia o principio da
isonomia. Se na agao publica o autor do fato faz jus ao beneficio,
por que ndo em se tratando de acao penal privada? Se o ofendido,
titular da acdo como substituto processual dispde de poderes para
promover, ou ndo, a acao penal, e, em uma vez intentada, dela
desistir, seja pelo perdao, seja pela perempgéo, mais ainda os tera
para formular a proposta, pois podera pretender, em vez do
processo, uma simples multa ou pena restritiva de direito. Quem
pode o0 mais, pode o menos. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 115)

Cabivel na espécie, pois, a invocagcado da analogia in bonam
partem, visto que a transac¢ao penal, ou pelo menos a possibilidade
de transacionar, € mais benéfica ao réu do que se ver, desde logo,
processado criminalmente e com possibilidades de ser punido mais
gravemente ao final, pena esta que |he incutira, inclusive, maus
antecedentes, ao contrario daquela estabelecida a titulo de
transagao penal.

Assim também se manifesta Grinover:

Dentro dessa postura, € possivel ao juiz aplicar por analogia o
disposto na primeira parte do art. 76, para que também incida nos
casos de queixa, valendo lembrar que se trata de norma
prevalentemente penal e mais benéfica. (GRINOVER et al, 2000, p.
137/138)

No entanto, discorda-se apenas quanto ao fato de caber ao Juiz
a possibilidade de se invocar a analogia, porque, na verdade, isto
sera feito é pelo legitimado[5] para a proposta da transac¢ao penal,
que, por certo, ndo é o Magistrado, visto que este, conforme
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salientado no topico anterior, ndo pode proporex officio o beneficio
da transacao penal.

Quanto a jurisprudéncia, embora ainda haja divergéncias, vem
preponderando o entendimento de ser admissivel a transacao penal
em delitos de agao penal privada. Nesse sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO PENAL
PRIVADA. TRANSACAO PENAL. AUSENCIA
DE INTERESSE DO QUERELANTE.
PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
POSSIBILIDADE.

1. Embora admitida a possibilidade de transacao
penal em acao penal privada, este ndo € um
direito subjetivo do querelado, competindo ao
guerelante a sua propositura.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(BRASIL; Superior Tribunal de Justiga; Processo
AgRg no REsp 1356229 / PR; Relator(a):
Ministra  Alderita Ramos de  Oliveira
(Desembargadora convocada do TJ/PE; Data do
Julgamento: 19/03/2013; Data da
Publicacédo/Fonte: DJe 26/03/2013)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. FALTA DE
INTIMACAO DO IMPETRANTE DO NUMERO DA AUTUACAO E
DO ORGAO JULGADOR DO HABEAS CORPUS. NULIDADE NAO
RECONHECIDA. CRIME CONTRA A HONRA. TRANSACAO
PENAL. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 76 DA LEI N.°
9.099/95. OFERECIMENTO. TITULAR DA ACAO PENAL.
QUERELANTE. PRECEDENTES.
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1. Nao ha que se falar em cerceamento de defesa decorrente
da falta de intimagao do impetrante do numero da autuagcado e do
orgao julgador do habeas corpus, dado que nao demonstrado
qualquer prejuizo para a defesa.

2. O beneficio previsto no art. 76 da Lei n.° 9.099/95, mediante
a aplicagdo da analogia inbonam partem, prevista no art. 3° do
Caodigo de Processo Penal, é cabivel também nos casos de crimes
apurados através de acao penal privada.

3. Precedentes do STJ.
4. Ordem parcialmente concedida.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 31527/SP. Relator:
Ministro Paulo Galloti. 28 mar. 2005. Diario da Justica Eletrénico, p.
315)

HABEAS CORPUS. DIFAMACAO E INJURIA. ACAO PENAL
ORIGINARIA DE COMPETENCIA DE TRIBUNAL REGIONAL.
APLICACAO DA LEI 9.099/95. AUDIENCIA PARA A PROPOSTA
DA TRANSACAO. PRECLUSAO PELO RECEBIMENTO DA
QUEIXA-CRIME. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Recebida a queixa-crime sem oportuna e especifica oposicao
do magistrado ou do querelado quanto a matéria, resta preclusa a
discussao acerca da aplicacado da transacéo penal. Precedente do
STF (HC 86.007/RJ, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, DJ 1/9/06).

2. "A Lei n° 9.099/95, desde que obedecidos os requisitos
autorizadores, permite a suspensdo condicional do processo,
inclusive nas acdes penais de iniciativa exclusivamente privada,
sendo que a legitimidade para o oferecimento da proposta é do
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querelante" (APN 390/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, Corte
Especial, DJ 10/4/06) .

3. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Tribunal
de origem que, sem prejuizo da regular tramitagdo da agao penal,
intime o querelante para que se manifeste sobre a suspensao
condicional do processo, em conformidade com o art. 89 da Lei
9.099/95.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 60933/DF. Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima. 23 jun. 2008. Diario da Justica
Eletrénico, LEXSTJ, vol. 229, p. 271)

ACAO PENAL. DIREITO PENAL. CRIMES CONTRA A HONRA
PROPTER OFFICIUM. LEGITIMIDADE CONCORRENTE.
INEPCIA DA ACUSATORIA INICIAL. INOCORRENCIA. CRIME DE
CALUNIA. IMPROCEDENCIA. CABIMENTO DA TRANSACAO
PENAL E DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
SOBRESTAMENTO DO RECEBIMENTO DA QUEIXA-CRIME.

1. "E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa,
e do Ministério Publico, condicionada a representacao do ofendido,
para a acao penal por crime contra a honra de servidor publico em
razao do exercicio de suas fungdes." (Sumula do STF, Enunciado
n®714).

2. A queixa que se mostra em parte ajustada ao artigo 41 do
Cddigo de Processo Penal, ensejando o pleno exercicio da garantia
constitucional da ampla defesa, nao deve, nem pode, ser tida e
havida como inepta, mormente quando nao se esta acobertado por
nenhuma causa excludente.

3. Inexistindo imputacéo de fato definido como crime, somado
ao vicio formal que grava a inicial no particular, fica afastada a
calunia.
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4. Em se fazendo cabivel a transacdo penal e a suspensio
condicional do processo, por forca de rejeicao parcial da queixa, €
dever do Juiz suscitar a manifestacdo do Querelante, ficando
sobrestado o recebimento da acusatoaria inicial.

5. Voto preliminar no sentido de que se oportunize ao
Querelante, no prazo de 48 horas, a manifestagdo relativa a
proposta de transacao penal ou suspensio condicional do processo
ao Querelado, sobrestando-se a decisao relativa ao recebimento da
gueixa-crime.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn 566/BA. Relator:
Ministro Hamilton Carvalhido. 12 nov. 2009. Diario da Justica
Eletrnico)

Diante dos precedentes do STJ acima transcritos, vé-se que a
jurisprudéncia, realmente, vem pacificando o tema, adotando a
mesma posicdo defendida ao longo do presente trabalho, com a
ressalva, apenas, de que os tribunais superiores vém se
manifestando, ultimamente, no sentido de caber ao proprio
querelante ofertar ao querelado o beneficio da transagao penal, com
0 que nao se concorda, conforme sera demonstrado a seguir.

Tornando o assunto indiscutivel e espancando quaisquer
duvidas a respeito, cita-se o enunciado n° 90, aprovado pelo Férum
Nacional dos Juizados Especiais:

Enunciado 90 (Substitui o Enunciado 49) - Na acéo penal de
iniciativa privada, cabem a transacido penal e a suspensio
condicional do processo (Aprovado no XXI Encontro - Vitéria/ES).
(Brasil. Forum Nacional dos Juizados Especiais)

Em sendo assim, majoritario, atualmente, o entendimento
doutrinario e jurisprudencial pela admissibilidade da transacao
penal em delitos que se processam mediante queixa.
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4.1 Legitimado para a proposta

No que diz respeito especificamente ao legitimado para a
proposta de transacédo penal, a corrente majoritaria, na qual se
inserem autores como Ada Pelegrini Grinover e Fernando da Costa
Tourinho Filho, aduz que caberia a prépria vitima o oferecimento do
beneficio, ao argumento de que, “se pode o mais, por que nao
poderia o menos™? (TOURINHO FILHO, 2009, p.115)

Neste ponto, pensa-se que talvez ndo seja o mais apropriado o
oferecimento da transagao penal pela propria vitima, primeiramente
porque, em se tratando de pena, importante seja esta dotada de
proporcionalidade, razoabilidade e adequada a punicdo e a
prevencao do delito, ndo sendo o ofendido, geralmente leigo, a
pessoa mais indicada a averiguagao da punicdo cabivel,
notadamente por nao ser ele imparcial, o que poderia acabar
acarretando em aplicagcdo de pena alternativa por demais severa,
impossibilitando o seu cumprimento pelo réu.

Além disso, pressupbe-se que a vitima ndo possui o0
entendimento técnico-juridico necessario para verificar se o autor
do fato fazjus ou ndo a transacao penal, pois tal como nos delitos
de acgao penal publica, o ofensor nos delitos de iniciativa privada
também deve preencher os requisitos legais para que seja possivel
a oferta do beneficio.

Por fim, como bem argumentado por Tavora e Alencar, mesmo
que nos delitos de iniciativa privada a vitima atue como substituta
processual, o direito de punir continua com o Estado, pelo que,
agindo em nome deste, caberia ao Ministério Publico ofertar ao
autor do fato a transacdo penal, apdés a verificagdo do
preenchimento dos requisitos legais necessarios a concessédo do
beneficio. Nesse sentido:

37
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
N
o
Q
©
7o)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
N
(@]
Q
©
7o)
<
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

De outro lado, como a transacgao penal € acédo penal tendente a
aplicacao imediata de pena — a aplicacdo da pena em si € privativa
do Estado — € adequado que, uma vez verificada a propositura da
queixa (com a potencialidade do desencadeamento da acao penal
privada), ao Ministério Publico seja assegurada a proposta de
transacdo penal também no crime de acdo penal de iniciativa
privada. Com essa cautela esta garantido tratamento isonémico dos
autuados. (TAVORA e ALENCAR, 2008, p. 730)

Conclui-se, pois, pela admissibilidade da transacédo penal em
delitos de acdo penal privada, cujo legitimado exclusivo para a
proposta da pena alternativa, conforme se observou, deve ser o
representante do Ministério Publico.

4.2 Momento mais adequado para a transagao

Sabe-se que, tradicionalmente, a transacéo penal é concebida
como a aplicacdo imediata de pena alternativa (restritiva de direitos
ou multa), anteriormente, portanto, ao oferecimento da inicial
acusatoria.

Porém, em se tratando de delitos de agcao penal de iniciativa
privada, pode-se dizer que o momento oportuno a oferta da
transacéo penal seja um pouco diferente daquele estabelecido para
os delitos de acado penal publica, ao passo que o Promotor de
Justica somente poderia oferecer o referido beneficio se a vitima
realmente demonstrar interesse na persecuc¢ao criminal.

Dessa forma, tem-se que apds o recebimento do Termo
Circunstanciado de Ocorréncial6] pela Secretaria do juizo e apos
sua devida autuacdo, devera ser concedida vista dos autos ao
Ministério Publico, que ao analisar os fatos podera concluir de
antemao pela atipicidade, verificando, ainda, possivel ocorréncia de
prescricao ou de qualquer outra causa de extingcao da punibilidade,
pelo que pugnara pelo arquivamento do procedimento. Caso
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contrario, inexistindo quaisquer dessas circunstancias, a medida
que se impde € a designacao de audiéncia preliminar, intimando-se
para comparecimento o autor do fato e a vitima.

Conforme Torinho Filho:

Antes de ser realizada a audiéncia, obviamente o Promotor ja
descartou a possibilidade de requerer o arquivamento. Evidente que
se o fato, por exemplo for atipico, o Promotor requerera o
arquivamento do Termo Circunstanciado. Igual procedimento deve
tomar quando se tratar de infracdo de bagatela. [...]

Nao sendo caso de arquivamento, na audiéncia preliminar,
procura-se solucionar, de maneira simples e informal, o problema
da satisfacdo do dano. Essa é a meta principal. (TOURINHO FILHO,
2009, p. 87)

Em audiéncia preliminar, cujo ndo comparecimento injustificado
do ofendido pode até mesmo acarretar em perempgao (art. 60 do
Cdodigo Penal), deve-se dar a ele a oportunidade de renunciar ao
direito de queixa (art. 49 e 50 do Codigo Penal), perdoar o réu (art.
51/59 do Caodigo Penal) ou com este compor civiimente os danos
(art. 74 da Lei 9.099/95), o que implicaria no arquivamento dos
autos.

Caso contrario, ultrapassadas todas as questdes acima citadas
- e é exatamente neste ponto que se pensa existir uma pequena
diferenca em relacao aos delitos de acao penal de iniciativa publica,
condicionada ou ndo a representacado -, ndo deve o Promotor de
Justica propor imediatamente ao autor do fato a transacéo penal,
senao depois do inequivoco oferecimento da queixa-crime.

Em uma analise fria dessas consideracdes, poderia até se
pensar estar havendo uma verdadeira subversdo da ordem das
coisas, haja vista que a Lei 9.099/95, ao prever o instituto da
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transacao penal, deixa claro que esta se refere a uma aplicacéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, anterior, pois, ao
oferecimento da inicial acusatoria.

Entretanto, pensa-se que, muito mais benéfico ao réu do que a
transacao penal € a extingdo da punibilidade pela decadéncia, que
ocorrera no caso de a vitima nao propor a queixa-crime no prazo de
seis meses a contar do conhecimento da autoria.

Portanto, diferentemente do que ocorre nos delitos de acao
penal publica, em que a transacao penal, como regra, € proposta
anteriormente ao oferecimento da denuncia, talvez o momento
oportuno para a transacao penal em delitos de acao penal privada
seja aquele posterior a apresentagcdo da queixa-crime, seja na
propria audiéncia preliminar, no caso da queixa ser oferecida
oralmente, em audiéncia especialmente designada para este fim, ou
mesmo por ocasidao da audiéncia de instrugao e julgamento, antes
do recebimento da inicial acusatoéria pelo Juiz.

5 CONCLUSAO

Apos todo o exposto, conclui-se ndo haver duvidas acerca da
admissibilidade da transacado penal em delitos de iniciativa privada,
no que pese ser a lei omissa a este respeito.

Um dos argumentos utilizados para se admitir a proposta de
pena alternativa ao autor do fato processado diretamente pela
vitima foi o de que, sendo a transacao penal considerada direito
subjetivo do réu, desde que este cumpra todos os requisitos
objetivos e subjetivos a concessao do beneficio, estariamos ferindo
o principio da isonomia ao negar a ele a transag¢ao penal conforme
apenas no tipo de delito cometido, se de acédo penal publica ou
privada.
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Nao ha que se verificar aqui o desejo da vitima, caso seja o de
que o autor do fato se veja efetivamente processado criminalmente,
para, ao final, ser condenado a uma pena privativa de liberdade, ou
mesmo restritiva de direitos. O que deve ser levado em
consideracdo é que, ndo se enquadrando o réu dentro das
hipbteses restritivas previstas no art. 76, § 2°, da Lei 9.099/95, deve
ser a ele oferecidko o beneficio da transacdo penal,
independentemente do crime por este cometido, mas desde que
seja de menor potencial ofensivo, isto €, punido com pena de até
dois anos.

Até porque, na verdade, o mais justo e adequado aos interesses
da vitima é a composicao civil dos danos, o que, nos termos do art.
74 da prépria Lei 9.099/95, acarreta em renuncia ao direito de
queixa. Entretanto, caso n&do haja a composigao dos danos, pensa-
se que pouco importa a vitima se o réu sera apenado
antecipadamente ou néo.

Além disso, ndo se pode utilizar unica e exclusivamente de uma
interpretacgao literal da lei para se concluir pela inadmissibilidade da
transacao penal em delitos de algada privada, devendo, ao
contrario, ser utilizada uma interpretacao teleoldgica e analdgica,
porque mais justa e benéfica ao réu.

Diante disso, ndo se pode olvidar que os fins buscados pela Lei
9.099/95 ¢ a celeridade, informalidade e economia processual, que,
conjugado com o principio constitucional da isonomia, compeli-nos
a utilizacado da analogiain bonam partem para permitir a proposta da
transacao penal aos autores de delitos privados.

Ressalta-se, porém, que conforme se observou, o legitimado
para a proposta do beneficio deve ser o representante do Ministério
Publico, mesmo que seja o delito de agdo penal exclusivamente
privada. Isso porque, conforme ja disposto, ndo possui a vitima o
necessario discernimento para imputar ao autor do fato uma pena
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alternativa adequada a reprovacdo da conduta e apta a prevenir
futura delinqiéncia. Ademais, conforme também ja dito, embora o
ofendido aja como substituto processual, o direito de punir continua
com o Estado, no caso, o Ministério Publico.

E no caso de, estando cumpridos todos os requisitos legais, ndo
ser ao autor do fato, seja pelo cometimento de delito de iniciativa
publica ou privada, ofertado o beneficio da transag¢ao penal, qual
alternativa restaria a ele?

Rechaca-se a possibilidade de transacéo penal ex officio pelo
magistrado, pelas dbvias razdes de que, ao assim fazer, estaria um
membro do Poder Judiciario avocando as funcdes que cabem
apenas ao Ministério Publico.

A posi¢ao majoritaria, como visto, € pela possibilidade de o juiz
invocar, por analogia, o disposto no art. 28 do CPP, remetendo os
autos ao Procurador Geral de Justica, posicdo com a qual se
discorda, pois como bem ressaltado por Bitencourt e Tourinho Filho,
estariamos utilizando a analogia para situacdes totalmente
antagobnicas, visto que o art. 28 do CPP ¢ utilizado para as hipéteses
em que o MP nao quer denunciar e pugna pelo arquivamento, ao
passo que na situacdo relatada o Promotor de Justica quer
denunciar e, por isso, ndo oferece ao réu a transacao penal.

Pensa-se, portanto, que talvez a melhor alternativa seja a
impetracdo de Habeas Corpus preventivo pelo réu, diante da
premente possibilidade de sofrer um constrangimento, dito ilegal -
considerando que faz jus a transacdo penal -, em seu direito de
locomocgao, haja vista a possibilidade de ser contra ele prolatada
sentenca condenatdéria com aplicacdo de pena privativa de
liberdade.

Por fim, deve-se ressaltar que, mesmo que admissivel a
transacao penal em delitos de agao penal privada, chegou-se a
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conclusdo de que esta sé deve ser levada a cabo apds o efetivo
oferecimento da queixa-crime pelo ofendido. Antes, porém, deve ser
tentada a composicao civil dos danos e verificar se a vitima nao
possui interesse em renunciar ao direito de queixa ou perdoar o réu,
possuindo ela, ainda, o “6nus” de propor a agcao penal, sob pena de
decadéncia.
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NOTAS:

[1] Expresséo cunhada por Grinover, Gomes Filho, Fernandes
e Gomes, na obra Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei
9.099, de 26/09/1995, e cujo assunto sera tratado, mais
detidamente, no capitulo 3 do presente trabalho.

[2] A partir do momento em se possibilita ao autor fato, mediante
livre escolha, sujeitar-se a uma pena restritiva de direitos antes
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mesmo do oferecimento da acdo penal, e que culminara com a
extingdo de sua punibilidade, sem ensejar qualquer efeito penal ou
extrapenal, ndo ha duvidas de que a transacao penal é benéfica e,
por esta razdo, em varias passagens, no presente trabalho, é
tratada como sinbnimo de “beneficio”.

[3] Ao nos referirmos a natureza juridica da “proposta” de
transacao penal estamos querendo investigar se o Ministério
Publico possui discricionariedade para oferecé-la ou se o réu possui
direito subjetivo a ela, diferentemente do enfoque dado por alguns
autores ao discorrerem sobre a natureza juridica da transacao penal
em si, ou seja, se se trata de um acordo ou, para alguns, de mera
sancao penal.

[4] Para os que assim entendem, argumentam tratar-se, na
verdade, de uma verdadeira “discricionariedade regrada”, na
medida em que deve o Promotor de Justica analisar os requisitos
legais e fundamentar em caso de ndo oferecimento da transacao
penal.

[5] Conforme a seguir sera demonstrado, defendemos que o
unico legitimado para propor a transacéo penal, seja em se tratando
de delitos de iniciativa publica ou privada, € o Ministério Publico, por
intermédio do Promotor de justica.

[6] Como é sabido, nos Juizados Especiais Criminais o Inquérito
Policial foi substituido pelo procedimento administrativo
denominado Termo Circunstanciado de Ocorréncia, comumente
chamado de TCO, procedimento este mais simples e célere, em
perfeita harmonia com os fins objetivados pelo Juizado Especial.
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NAO INCIDENCIA DO ISS SOBRE A LOCAGAO DE BENS MOVEIS,
OBSERVANCIA DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVIGCO

VICENTE FERRER DE ALBUQUERQUE
JUNIOR: Advogado. Pés-graduando em Direito Tributario
pela Universidade Anhanguera-Uniderp. Bacharel em
direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco.

REsumMoO: O imposto sobre servicos de qualquer natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, incide sobre os
servigos constantes da lista anexa da Lei Complementar n° 116/03,
independente de serem prestados em conjunto com atividade nao
tributada. Dessa forma, o STF pacificou o tema, no enunciado de
sumula vinculante n°® 31, que proibe a incidéncia do ISS sobre a
locacdo de bens moveis. Esta conclusdo baseia-se na ideia do
conceito de servico tracado pela Constituicio da Republica.
Depreende-se que a Lei Complementar Federal que traca os
servicos passiveis de submissao a exacao tributaria pertencem ao
grupo do conceito de servico delineado na Lei Maior.

Palavras-chaves: PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO.
JURISDIGAO UNICA. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Conceito Constitucional de Servico. 4.
Conclusao. 5. Referéncias.

1. INTRODUGAO

No intuito de evitar a guerra fiscal entre os entes federados
municipais, a atual Constituicido da Republica estabelece critérios
uniformes para a instituicio e cobrangca dos impostos de
competéncia constitucional dos municipios. Os dispositivos
constitucionais sao regulamentados por lei complementar, no caso
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do ISS, pela Lei Complementar n°® 56/87, anexa ao Decreto Lei
406/68, e pela Lei Complementar n° 116/03.

2. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICO.

De inicio, resumidamente, a jurisprudéncia do STF veda a
incidéncia do Imposto sobre Servigos quanto a locagao de bens
moveis, pois o direito tributario ndo poderia alterar conceitos
juridicos de direito privado, como a definicdo de servigos. A
expressdo constava da Lei Complementar n° 56/87, anexa ao
Decreto Lei 406/68, no item 79, declarada inconstitucional pelo
Supremo, nos termos do RE n° 116.121, verbis:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL.
A supremacia da Carta Federal é conducente a
glosar-se a cobranga de tributo discrepante
daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A
terminologia constitucional do Imposto sobre
Servigos revela o objeto da tributagdo.Conflita
com a Lei Maior dispositivo que imponha o
tributo considerado contrato de locagcao de
bem moével. Em Direito, os institutos, as
expressdes e os vocabulos tém sentido proprio,
descabendo confundir a locagcdo de servigcos
com a de moveis, praticas diversas regidas pelo
Codigo  Civil, cujas definicbes sao de
observancia inafastavel - artigo 110 do Codigo
Tributario Nacional. (STF - RE 116.121,
Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2000 — grifos
acrescidos)

Entendimento consolidado na Sumula Vinculante n°
31, verbis:
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Sumula Vinculante 31

E inconstitucional a incidéncia do Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza

- ISS sobre operagdes de locagao debens
moveis.

Nessa toada, o art. 110, do CTN, ao estabelecer que a lei
tributaria ndo alterara os conceitos oriundos do direito privado para
definir institutos e conceitos utilizados para definir ou limitar
competéncias tributarias. Assim, o conceito de ‘servigo’, devera ser
aquele advindo do direito privado, conforme decidiu 0 Supremo:

"(...) 1. A ndo incidéncia do ISS sobre a
locagdo de bens moveis decorre da
impossibilidade do poder de tributar vir a
modificar o conceito constitucional de servico
que provém do direito privado. Tal conclusao
afasta a competéncia do sujeito ativo com
relacdo a qualquer dos diplomas que tenham
disciplinado as normas gerais sobre o imposto.
Nao é por outro motivo que o item da atual lista
de servigos que previa a possibilidade de fazer o
tributo incidir sobre a atividade em questao foi
objeto de veto presidencial." (RE_602295 AgR,
Relator Ministro Roberto Barroso, Primeira
Turma, julgamento em 7.4.2015, DJe de
23.4.2015).
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Nao obstante, o anexo da LC 116/03, bem como a LC 56/87,
anexa ao Decreto Lei 406/68, devem ser interpretados de forma
restritiva, sendo a atuagao legislativa dos Municipios vinculada ao
rol previsto na norma federal. Ainda, do conceito de servico, vindo
das disposicdes de direito privado, tem-se que o servico demanda
uma obrigac¢ao de fazer, ndo se confundindo com uma obrigagéo de

49
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428




dar, conforme seria o aluguel de bem movel. Didatico, neste sentido,
o entendimento do STF:

Ementa: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA.
LOCACAO DE BENS MOVEIS ASSOCIADA A
PRESTACAO DE SERVICOS. LOCACAO DE
GUINDASTE E APRESENTACAO DO
RESPECTIVO OPERADOR. INCIDENCIA DO
ISS SOBRE A PRESTACAO DE SERVICO.
NAO INCIDENCIA SOBRE A LOCACAO DE
BENS MOVEIS. SUMULA VINCULANTE 31.
AGRAVO REGIMENTAL1. A  Sumula
Vinculante 31 nao exonera a prestacao de
servicos concomitante a locagcdo de bens
moveis do pagamento do ISS. 2. Se houver ao
mesmo tempo locagao de bem moébvel e
prestacao de servigos, o ISS incide sobre o
segundo fato, sem atingir o primeiro.3. O que
a agravante poderia ter discutido, mas né&o o fez,
€ a necessidade de adequacdo da base de
calculo do tributo para refletir o vulto econémico
da prestacdo de servico, sem a inclusdo dos
valores relacionados a locagdo. Agravo
regimental ao qual se nega provimento.(STF -
ARE 656709 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
14/02/2012 — grifamos)
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O item 3.01 da lista de servicos da LC 116/03, aprovada no
Congresso Nacional, que dispunha sobre a locagado de bens moveis
foi vetado pelo Presidente da Republica, com as seguintes razdes:

O STF concluiu julgamento de recurso
extraordinario interposto por empresa de
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locagdo de guindastes, em que se discutia a
constitucionalidade da cobranca do ISS sobre a
locagdo de bens mdveis, decidindo que a
expressao "locacdo de bens moveis" constante
do item 79 da lista de servicos a que se refere o
Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968,
com a redacao da Lei Complementar n° 56, de
15 de dezembro de 1987, é inconstitucional
(noticiado no Informativo do STF no 207). O
Recurso Extraordinario 116.121/SP, votado
unanimemente pelo Tribunal Pleno, em 11 de
outubro de 2000, contém linha interpretativa no
mesmo  sentido, pois a "terminologia
constitucional do imposto sobre servicos revela
0 objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior
dispositivo que imponha o tributo a contrato de
locagcdo de bem movel. Em direito, os institutos,
as expressbes e o0s vocabulos tém sentido
proprios, descabendo confundir a locagao de
servicos com a de moveis, praticas diversas
regidas pelo Cadigo Civil, cujas definicbes sao
de observancia inafastavel." Em assim sendo, o
item 3.01 da Lista de servigos anexa ao projeto
de lei complementar ora analisado, fica
prejudicado, pois veicula indevida (porque
inconstitucional) incidéncia do imposto sob
locacao de bens moveis[1].
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Nesse sentido, somente sera tributada pelo ISS a atividade
entendida como servigo, obrigacdo de fazer, na forma
constitucionalmente estabelecida. Assim, a empresa nao podera ser
compelida a pagar o Imposto sobre Servigos se nao houver
prestado servigo, ja que o aluguel de midias moveis é mera
obrigacdo de dar. Para se resguardar de possivel langamento e
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imposicao de pagamento por parte do ente tributante municipal
cabera ao sujeito passivo da relacéo tributaria resguardar-se por
mandado de seguranca preventivo ou acdo declaratoria de
inexisténcia de relacao juridico-tributaria.

Enfim, no writ pretende-se assegurar o direito liquido e certo
do impetrante de n&o ser compelido a pagar uma exagao tributaria
por fato gerador inexistente. Quanto a ac&o declaratoria de
inexisténcia da relagao juridica tributaria o objetivo € o mesmo,
impedir que a exagao tributaria recaia sobre quem nao é sujeito
passivo, entretanto, neste procedimento cabera a producdo de
provas na fase instrutéria do processo.

3. CONCLUSAO

Em suma, ndo havera incidéncia do ISS sobre a locacao das
midias moveis, tendo em vista a interpretacao restritiva da lista de
servicos do anexo da lei complementar n° 116/03, sendo de
observancia obrigatéria pelos municipios. Com esse viés, nao
incidira o ISS sobre um fato que nao seja a prestacéo de servigos,
tendo por meta a taxatividade das hipoteses de incidéncia,
ordenadas pela Constituicdo de 1988 e regulamentadas por Lei
Complementar. Por fim, para evitar o lancamento e a cobranca
indevida do Imposto sobre Servicos quanto a locagdo de bens
moveis, cabera ao sujeito passivo o manejo de uma agao
declaratoria ou mandado de segurancga preventivo.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICGAO DE 1988: UMA
ANALISE DA PROPRIEDADE E SUA FUNGAO SOCIAL

LARISSA SANTOS FERREIRA: Académica da
Universidade Estadual de Montes Claros-
Unimontes.

RESUMO: O objetivo deste trabalho é tratar dos direitos fundamentais
elencados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
mais especificamente do direito fundamental de propriedade expresso
em seu artigo 59, inciso XXII e seguintes. O presente trabalho abordard o
direito de propriedade como uma garantia fundamental inerente aos
brasileiros, protegido também o direito de estrangeiros, mas mais
especificamente, a importante funcdo social da propriedade que deve ser
pretendida e atingida.

Palavras-chaves: Propriedade. Direito. Fung¢ao Social.

ABSTRACT: The objective of this work is dealing with fundamental rights
listed in the Constitution of the Federal Republic of Brazil in 1988, and more
specifically the fundamental right of property expressed in Article 5,
paragraph XXIl and thereafter. This paper will address the right to property
as a fundamental guarantee inherent to Brazilians, also protected the right
of foreigners, but more specifically, the important social function of
property that should be intended and achieved.

Keywords: Property. Right. Social Role.

1- CONSIDERAGOES INICIAIS: OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém seu marco inicial apontado por
alguns autores como sendo a Magna Carta Inglesa (1215). No entanto, os
direitos ali estabelecidos nao visavam a garantia de uma esfera irredutivel
de liberdades aos individuos em geral, mas sim, a uma esfera de poder
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politico de bardes e do rei. Nao podem ser entdao, considerados como
efetivos direitos fundamentais, ja que se limitavam a uma minoria.

Segundo o constitucionalista J. J. Gomes Canotilho, a
positivacdao dos direitos fundamentais deu-se a partir da Revolugao
Francesa, com a Declaracao dos Direitos do Homem, em 1789, e das
declaracbes de direitos formuladas pelos Estados Americanos, ao
firmarem sua independéncia em relacdo a Inglaterra. A partir desse
momento originaram-se as Constitui¢cdes Liberais dos estados ocidentais
dos séculos XVIII e XIX.

De acordo com Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino os
primeiros direitos fundamentais

“Tém o seu surgimento ligado a necessidade de se
impor limites e controles aos atos praticados pelo Estado
e suas autoridades constituidas. Nasceram, pois, como
uma protecao a liberdade do individuo frente a ingeréncia
abusiva do Estado. Por esse motivo — por exigirem uma
abstencdao, um nado fazer do Estado em respeito a
liberdade individual — sao denominadosdireitos negativos,
liberdades negativas, ou direitos de defesa.”

Os direitos fundamentais surgiram, portanto, como normas que
tinham como objetivo restringir a atuacao do Estado, exigindo desse, um
comportamento de abstencao, de nao fazer, em contraponto a liberdade
individual. A autonomia individual passou a ser, dessa forma, ampliada em
relacdo a acao do Estado, que ndo deveria interferir mais de forma abusiva
nas relacdes particulares. Contudo,

“somente no século XX, com o reconhecimento dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo — direitos
sociais, culturais e econdmicos — os direitos fundamentais
passaram a ter fei¢do positiva,isto €, passaram a exigir,
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também, a atuacdo comissiva do Estado, prestacdes
estatais em favor do bem-estar do individuo.”

Quando da tratativa dos direitos fundamentais, importante se
faz o estudo da classificacdo de status dos direitos fundamentais
desenvolvida pelo professor alemado Georg Jellinek. Com o fim de auxiliar
na compreensao do conteudo e do alcance dos direitos fundamentais,
Jellinek criou no final do século XIX, a doutrina dos quatro status em que
um individuo poderia se encontrar perante o Estado. Tais status seriam: o
status passivo, o status negativo, o status positivo e o status ativo.

Percebe-se o status passivo quando o individuo se encontra em
posicao de subordinagdao aos poderes publicos, caracterizando-se como
detentor de deveres para com o Estado. O Estado aqui, por meio de
normas, leis, mandamentos, impde ao individuo um fazer mediante tais
normas. O individuo possui deveres em relagdo ao Estado.

J4 o status negativo é percebido quando o Estado ndo tem
ingeréncia sobre a autodeterminagao do individuo. Este possui o direito
de gozar de algum ambito de acao desvencilhado da ingeréncia estatal. O
individuo tem portanto, um espaco de liberdade frente ao Estado, que nao
pode interferir em suas escolhas.

O préximo status apresentado por Jellinek é o status positivo,
gue é aquele presente nas situacdes em que o individuo tem o direito de
exigir do Estado uma acdo positiva em seu favor, quer seja realizando
prestacdes ou ofertando servicos, quer seja ofertando bens.

Por fim, Jellinek apresenta o status ativo que é aquele em que
o individuo desfruta de competéncias para influir sobre a formacao da
vontade estatal. Essa posicao do individuo corresponde ao exercicio, por
exemplo, de direitos politicos, assim como, pela participagao na formagao
da vontade estatal.
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Tais definicdes apresentadas por Jellinek, sdao ainda hoje
percebidas nas sociedades, o que as tornam atuais, fazendo com que seu
estudo seja importante e sua andlise necessaria.

Outro ponto importante que deve ser analisado é o da distincao
entre direitos humanos e direitos fundamentais. Embora as vezes tratados
como sindbnimos, com idéntico significado, hd um traco distintivo entre
eles. A expressao direitos humanos, de acordo com Gilmar Mendes, é
reservada para aquelas reivindicagdes de perene respeito a certas
posicOes essenciais do homem. Esses direitos humanos possuem indole
filoséfica e ndo tem como caracteristica bdsica sua positivacdio numa
ordem juridica particular.

Ja a expressao direitos fundamentais é utilizada, ainda segundo
Gilmar Mendes, para designar os direitos relacionados as pessoas,
inscritos em textos normativos de cada Estado. S3ao direitos que vigoram
em determinada ordem juridica, sendo, por este motivo, garantidos e
limitados no espago e no tempo.

Além dessa anterior distincao, a doutrina também traz uma
diferenciacdao entre direitos fundamentais e garantias fundamentais. Os
direitos fundamentais seriam os bens em si mesmo considerados e que
sao declarados como tais nos textos constitucionais.

As garantias fundamentais, por conseguinte seriam aquelas
estabelecidas pelos textos constitucionais como instrumentos de
protecdo dos direitos fundamentais. Elas possibilitam que os individuos
possam fazer valer frente ao Estado, seus direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo classificados em geracdes (ou
dimensdes). Leva-se em conta, nessas classificagcdes, o momento de
surgimento e o reconhecimento pelos ordenamentos. Os direitos de
primeira gera¢ao sao aqueles que realgam o principio da liberdade. Sao os
direitos civis e politicos reconhecidos na Revolugdao Francesa e na
Americana. Tais direitos caracterizam-se por uma imposi¢dao ao Estado de
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uma abstencao, por um nao fazer de sua parte. Os direitos de primeira
geragao sdo as conhecidas liberdades individuais, que tem como foco a
liberdade do homem de forma individual.

Os direitos de segunda geracao identificam-se, por sua vez, com
as liberdades positivas, reais ou concretas e acentuam o principio da
igualdade entre os homens. S3o os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Esses direitos de segunda geracao surgiram por conta dos movimentos
sociais do século XIX, que foram responsaveis pela gradual passagem do
Estado liberal para o Estado social. Correspondem aos direitos de
participacdo e a exigéncia de prestacdes sociais por parte do Estado, tais
como saude, educacdo, trabalho, habitacao, etc.

Ja os direitos de terceira geragao consagram os principios da
solidariedade e da fraternidade. S3o atribuidos genericamente a todas as
formagdes sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva ou
difusa. Esses direitos fundamentais ndao se destinam especificamente a
protecao de interesses individuais, de um grupo ou de determinado
Estado. Sua titularidade é difusa ou coletiva. Como exemplos tem-se os
direitos ao meio ambiente, a paz, a defesa do consumidor, etc.

Por fim, discute-se atualmente a existéncia de direitos de
guarta geracao. Para alguns doutrinadores, como Paulo Bonavides, estes
constituiriam o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao
pluralismo politico. Dependeriam, portanto, da concretizacdo de uma
sociedade aberta ao futuro. J& para outros doutrinadores, como o
Professor Norberto Bobbio, tal dimensao decorreria dos avangos da
engenharia genética.

Importante salientar que uma nova dimensao de direitos nao
implica na substitui¢ao ou caducidade da dimensao anterior. Na realidade,
os direitos da geragao posterior se transformam em pressupostos para a
compreensao e realizacao dos direitos da geracao anterior.
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“O direito individual de propriedade, de primeira
dimensdao, nasceu no Estado Liberal, com feicao
tipicamente privada, portanto; com o surgimento da
segunda dimensao de direitos fundamentais, adquiriu
feicao tipicamente social, a partir da exigéncia dos textos
constitucionais de que a propriedade atenda a sua fungao
social; modernamente, com o reconhecimento dos
direitos fundamentais de terceira dimensdo, a
propriedade devera respeitar, também, as leis
ambientais.”

2 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao de 1988 elencou os direitos fundamentais no
Titulo Il (artigos 52 ao 17), classificando-os em cinco grupos distintos. Sdo
estes: os direitos individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de
nacionalidade, direitos politicos e direitos relativos a existéncia,
organizagao e participagao em partidos politicos.

Os direitos individuais correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade. Sao
por exemplo, o direito a vida, a dignidade e a liberdade. Abarcados aqui,
estdo também os direitos fundamentais coletivos como o direito de
reunido, o direito de associacao e o mandado de seguranca coletivo.

Os direitos sociais constituem por sua vez, as liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito. Tem
como objetivo a melhoria da condicao de vida dos hipossuficientes. Como
exemplo, tem-se o direito a saude, a previdéncia e a educacao.

Os direitos de nacionalidade se referem ao vinculo juridico-
politico que liga um individuo a um determinado Estado. Este vinculo o
capacita a exigir sua protec¢do e a cumprir suas obriga¢des/deveres.
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Os direitos politicos apresentam o conjunto de regras que
disciplinam as formas de atuacdo da soberania popular. Garante ao
individuo o exercicio concreto da participacdao nos negdcios politicos do
Estado.

J4 os direitos a existéncia, organizacdo e participacdo em
partidos politicos regulamentam os partidos politicos como instrumentos
necessarios a preservacao do Estado Democratico de Direito,
assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuacao.

Os direitos fundamentais previstos na CF/88 ndo podem ser
considerados como normas estanques, pois estes nao podem ser reunidos
em um elenco fixo. Ao contrario, constituem uma categoria juridica
aberta. A enumeracgao dos direitos fundamentais na CF nao é fechada,
exaustiva. Podem ser estabelecidos outros direitos fundamentais no
proprio texto constitucional ou em outras normas.

3 - O DIREITO DE PROPRIEDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicao Federal de 1988 discorre acerca da propriedade
e a elenca de forma a tutela-la como um direito fundamental do homem,
em rol especifico destinado a tais direitos em seu artigo 5°. Vinculado a
este, porém, postula-se, ja no inciso seguinte do referido artigo, que “a
propriedade atenderd a sua funcdo social”, o que torna imperativa a
interpretacdao de que o direito fundamental a propriedade, garantido
constitucionalmente aos cidadaos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais é vinculado ao também direito fundamental de que esta atenda
aquilo que se concebe pelo texto da Carta Magna como sendo sua funcao
social, e condiciona o seu atendimento a possibilidade de desapropriacao
desta pelo Poder Publico mediante prévia indenizagao . Esta, porém, nao
€ o Unico momento em que o constituinte versa acerca da propriedade ou
de sua funcdo social no decorrer do texto constitucional, tendo-as
mencionado, também, sob o titulo da Ordem Econdmica e Financeira,
especificamente no artigo 170° (incisos Il e lll), como principios da ordem
economica e financeira nacional, com isso modificando o seu conceito
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estanque e retirando-o da esfera estritamente individual dos direitos
fundamentais, ja que os principios que norteiam a ordem econdmica
nacional restam adstritos a ideia de “assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”
concretizar pela CF/88.

, fim que sdo propostos a

Sobre o tema, Carlos Frederico Marés de Souza Filho aponta
gue ao vincular a propriedade ao cumprimento de requisitos que ensejem
o reconhecimento do atendimento de uma funcdo social, de fato ocorre
um enfrentamento do cardter absoluto e invioldvel que lhe havia sido
conferido em outras épocas, especialmente frente a necessidade de tutela
de novos direitos coletivos, como é o caso da protecao conferida ao meio
ambiente, por exemplo, sendo que a propriedade que nao cumpra com o
seu papel frente a sociedade ndo possui tutela juridica e ndo pode ser
considerada propriedade.

Nestes termos, o texto Constitucional, ao dar independéncia a
protecao da propriedade, tornando-a objeto de um inciso préprio e
exclusivo, deixa claro que a propriedade é assegurada por si mesma,
erigindo-se em uma das opg¢des fundamentais d que assim repele
modalidades outras de resolu¢ao da questdao dominial como, por exemplo,
a coletivizagao estatal.

A Constituicdo ndo consegue abarcar todas as maneiras de
manifestacdes do direito de propriedade, por seu dinamismo no sistema
capitalista. Mas a instituicdo da propriedade é Unica, sobrevindo sobre
tudo economicamente estimavel e passivel de apropriacao pelo individuo.

Assim, incumbe lembrar que a propriedade é um direito
fundamental da mesma forma que a fun¢ao social da propriedade, desta
maneira um direito fundamental seria limitado por outro.

4- A FUNGAO SOCIAL DO DIREITO DE PROPRIEDADE
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A funcdo social da propriedade é uma limitacdao imposta pela
Constituicdo Federal no que tange ao direito de propriedade, pois exclui a
possibilidade do seu exercicio de forma absoluta e desvinculada do
contexto social no qual se insere. E estabelecido, também, tanto no texto
constitucional quanto infraconstitucional, que a propriedade produtiva
atinge a sua funcao social, excluindo a possibilidade da sua desapropriacao
pelo Poder Publico em face do interesse social.

Nesse sentido, o principio da funcdo social, embora seja de
implicacdo a toda a coletividade, destina-se, precipuamente, ao titular do
direito de propriedade, ao legislador ordindrio e ao juiz. Ao primeiro
porque estd adstrito ao exercicio das faculdades dominiais, a fim de que
possa preservar a tutela juridica de seu direito mesmo quando se persiga
as finalidades sociais. Ao segundo porque deve proceder de maneira que,
atento aos proclamos constitucionais, ndo permita ao titular do dominio,
respaldado em normas inferiores, poderes contrarios ou abusivos quanto
as aspiragoes sociais. Ao ultimo, pois lhe cabe o mister de interpretar o
exercicio do direito dominial e da fungao social.

E, justamente, a luz dessa consideracdo da propriedade como
fonte de deveres fundamentais que se deve entender a determinagao
constitucional de que ela atenderd a sua funcdo social (art. 52, inc. XXIlI).

Cabe lembrar, no entanto, que a Constituicao brasileira,
especificamente em relacdo a propriedade rural e a propriedade do solo
urbano, explicita-o como sendo a adequada utilizacdo dos bens, em
proveito da coletividade. O art. 182, § 22 dispOe que a propriedade urbana
cumpre sua func¢ao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade, expressas no plano diretor, sendo que uma lei
especifica poderd exigir do proprietdrio de terreno nao-edificado,
subutilizado ou nao-utilizado, incluido em d4rea abrangida pelo plano
diretor, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de
aplicacdo sucessiva de trés sancdes (§ 492). No art. 187, dispde-se que a
funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos
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em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado;
Il - utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do
meio ambiente; Il - observancia das disposicdes que regulam as relagdes
de trabalho; IV - exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e
dos trabalhadores.

A funcdo social da propriedade atribui obrigacbes ao
proprietario quando estipula que todo bem deverd ter uma destinacdo
util. Dentro da esfera imobilidria, as terras improdutivas sdo passiveis de
desapropriacdo, vez que a posse mansa, pacifica e ininterrupta dentro de
um determinado lapso temporal podera conceder a outrem o direito de
propriedade sobre este bem através da usucapidao. Da mesma maneira
ocorre com terras rurais improdutivas ou que nao estao sendo respeitadas
a conservacao e preservacao do meio ambiente, também sdo passiveis de
desapropriacao para fins de reforma agraria.

Nestes termos, saliente-se que o Estado podera para garantir o
bem estar social, obedecendo aos limites estabelecidos pela Constituicdao
gue fundam a garantia dos direitos individuais e de interesse publico,
intervir na propriedade privada e nas atividades econdmicas. Esta
intervencao no caso do cumprimento da fungao social pelo proprietario
do bem, s6 podera ocorrer embasada no interesse publico, que
prevalecera sobre o particular, devera ocorrer mediante indenizagao.

Assim, cabe frisar que funcdo social da propriedade visa garantir
gue o direito individual ndao desrespeite o coletivo, se manifestando
através da limitacdao das faculdades do direito de propriedade, da
estipulacdo de condi¢cdes para o exercicio dos poderes do proprietario e
da obrigacao do exercicio de alguns direitos de dominio.

5- A DESAPROPRIACAO COMO FORMA DE SE ATINGIR A FUNGCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE

A propriedade é um direito fundamental assegurada pela
Constituicdao de 1988, ratificando a sua importancia como fruto do
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trabalho do homem e seu desenvolvimento econdmico. Todavia, a Carta
Magna no inciso XXIIl do artigo 5° afirma que a propriedade devera
atender a sua fungdao social. Essa expressao constante no texto
constitucional significa que o proprietario pode gozar de seu direito sobre
a propriedade de forma plena, porém sem causar prejuizo a terceiros e
também cumprindo as determinag¢des do legislador no tocante ao
interesse coletivo, com padrdes urbanisticos bem como ambientais.

Cddigo Civil de 2002 também assegura o direito de
propriedade, afirmando que sao direitos do proprietario usar, gozar e
dispor da coisa que possua. Nesse sentido, salienta ainda que em seu
artigo 1228, §29 que o proprietdrio ndo pode ser privado de seu direito
sobre a coisa, todavia apresenta hipdteses legais de desapropriacdo do
imovel.

A Constituicdo apresenta claramente as situagées em que a
propriedade urbana e rural cumprira a fungao social exigida. No paragrafo
segundo do artigo 182, a politica urbana alia ao plano diretor da cidade a
funcao social da propriedade. No tocante a propriedade rural, no artigo
186, a Constituicao elenca quais sao os requisitos para cumprimento da
funcao social.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.§ 22 A propriedade urbana cumpre sua
funcdao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no
plano diretor

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente,
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segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos
em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacao do meio ambiente;

lIl - observancia das disposi¢cdes que regulam as
relagcOes de trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

A desapropriagao € uma forma de o Estado interferir na
propriedade do partilhar tendo respaldo legal para tal ato. Ocorre a
desapropriacdao extraordinaria quando o a propriedade nao esta
cumprindo sua fungdao social. Sera urbanistica sancionatéria a
desapropriagao que dispde o artigo 182, §49, |ll, da Constituicao Federal,
gue assim afirma:

§4°. E facultado ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietdrio do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:
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lIl - desapropriagdao com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdao previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e
os juros legais.
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O poder publico poderd notificar o proprietdrio determinando
um prazo para que ele adeque a seu imével as normas constantes do plano
diretor do municipio apresentando um projeto. Aprovado o esse, tera o
proprietdrio prazo de dois anos para dar inicio a obra.

Outra hipotese de desapropriagao extraordinaria que ocorre
guando a propriedade ndo esta cumprindo o seu fim social, é aquela
utilizada para reforma agraria. A Constituicao disciplina essa possibilidade
no seu artigo 184, que declara a Unido apta para realizar a desapropriacao
em face de imovel rural descumpridor de sua fungao social:

Art. 184. Compete a Unidao desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungao
social, mediante prévia e justa indenizacdao em titulos
da divida agraria, com clausula de preservag¢ao do
valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissdao, e cuja
utilizacao sera definida em lei.

Cabe salientar que o diploma normativo em seu artigo 185 traz
duas excecdes a incidéncia da regra de desapropriacao por interesse social
para fins de reforma agrdria. Nesse sentido fica excluida dessa regra a
pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu
proprietario ndo possua outra, e também a propriedade produtiva. Nesse
sentido, deve-se compreender que a fungao social da propriedade nao se
refere apenas a questao econdmica ou utilizacdo da terra, mas também a
preservacao do meio ambiente e condi¢cdes de trabalho dignas.

CONCLUSAO:

Como foi visto, o direito a propriedade ¢é garantido
constitucionalmente e figura como um direito fundamental tendo como
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requisito para sua legitimidade o atendimento a sua fung¢ao social. Nesse
sentido, a Constituicdo estabelece hipdteses para a limitacdo desse
direito, tendo em vista o interesse da coletividade.

No que tange a propriedade urbana, a restricao ao direito da
propriedade estd previsto legalmente, sendo assim, deve-se observar
requisitos encontrados no plano diretor de cada municipio. Dessa forma,
esse plano busca adequar as necessidades as necessidades dos cidadaos e
a estrutura da cidade, sendo obrigatéria a observancia de suas
determinagbGes sob pena de ter o cidaddo limitado seu direito a
propriedade caso ndo haja o fim social pretendido.

Quanto ao fim social do imdvel rural, deve-se compreender que
somente atendido o requisito de economicamente produtivo ndao é
suficiente. A observancia de outros critérios, como ambiental e
trabalhista, também sao de vital importancia e de extrema necessidade.

Pelo todo exposto, a funcao social da propriedade é um direito
gue visa o bem comum da coletividade, para que ndo ocorra a violagdo de
direitos pela ma ou nenhuma utilizacdo da propriedade. E dever do Poder
Publico fazer valer esse direito, garantindo sua eficaz aplicabilidade diante
dos casos concretos.
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DOS ASPECTOS JURIDICOS DA RELATIVIZAGAO DA OBRIGAGAO DE
REPOSIGAO AO ERARIO PUBLICO

LAERCIO VIEIRA MACHADO: Advogado
da Unido. Membro integrante da
Consultoria Juridica do Ministério da
Integracao Nacional.

RESUMO: O presente artigo tem por fim o estudo acerca dos aspectos
juridicos incidentes na efetivacdo da reposicao de valores pagos aos
servidores publicos federais, pela Administracao Publica, fora dos
parametros normativos permissivos, com énfase na relativizacao da sua
obrigatoriedade, mediante explanag¢ao acerca da natureza do erro da
Administracdo e da repercussao da presenca do elemento subjetivo na
conduta do servidor.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo Publica. Reposicdo ao Erario.
Arcabouc¢o Normativo. Conceituagao. Obrigatoriedade. Excecdes.

INTRODUCAO

Do complexo de relagdes existentes entre a Administracao Publica
e os agentes publicos exsurgem uma gama de obrigacdes sinalagmaticas.

Dentre este amplo feixe obrigacional, tem-se, quicd a mais
importante obrigacdo, a remuneracao dos agentes publicos, cuja
efetivacdo demanda o exame de rigidos critérios constitucionais, legais e
infralegais.

Entretanto, no escrutinio decorrente do controle de despesas, a
Administracdo Publica pode se deparar com o pagamento de valores
indevidos a servidores, circunstancia esta que faz surgir a obrigacdo de
reposicao ao erario.

Contudo, tal obrigatoriedade pode ser relativizada, mediante a
presenca de elementos animicos/subjetivos (boa-fé e ma-fé), observaveis
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na conduta do servidor, e objetivos (erro de fato e erro de direito),
decorrentes do agir da Administracdo Publica.

Diante da complexidade do tema e da necessidade de
enfretamento das questdes que lhes sdo adstritas, € que o presente
estudo se caracteriza como de maior relevancia.

| - DO ARCABOUCO NORMATIVO

Os descontos legais, tido por género, tendo em vista o modo como
delimitada a legislacao, no ambito federal, encontra-se disciplinada pelas
normas insculpidas nos artigos 46 e 47 da Lei n2 8.112/90, in verbis:

Art. 46. As reposi¢oes e indenizagdes ao erdrio,
atualizadas até 30 de junho de 1994, serao
previamente comunicadas ao servidor ativo,
aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no
prazo maximo de trinta dias, podendo ser parceladas,
a pedido do interessado.(Redacdo dada pela Medida
Proviséria n? 2.225-45, de 4.9.2001)

§ 12 O valor de cada parcela ndo podera ser
inferior ao correspondente a dez por cento da
remuneracao, provento ou pensdo.(Redacdo dada
pela Medida Proviséria n? 2.225-45, de 4.9.2001)
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§ 22 Quando o pagamento indevido houver
ocorrido no més anterior ao do processamento da
folha, a reposicao sera feita imediatamente, em uma
Unica parcela. (Redacdo dada pela Medida Provisdria
n2 2.225-45, de 4.9.2001)

§ 32 Na hipétese de valores recebidos em
decorréncia de cumprimento a decisdo liminar, a
tutela antecipada ou a sentenca que venha a ser
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revogada ou rescindida, serao eles atualizados até a
data da reposicdao. (Redacao dada pela Medida
Provisdria n? 2.225-45, de 4.9.2001)

Art. 47. O servidor em débito com o erdrio, que for
demitido, exonerado ou que tiver sua aposentadoria
ou disponibilidade cassada, terd o prazo de sessenta
dias para quitar o débito.(Redacdo dada pela Medida
Proviséria n? 2.225-45, de 4.9.2001)

Paragrafo Unico. A nao quitagao do débito no
prazo previsto implicara sua inscricdo em divida
ativa. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n2
2.225-45, de 4.9.2001)

As disposicdes normativas supratranscritas determinam a forma
pela qual as reposi¢cGes/indenizacdo devem ser descontadas da
remuneracdo do servidorll, contudo, ndo determinam quando, ou seja,
em quais hipdteses haverd a necessidade de reposi¢ao ou indenizagao.

Para auxilio quanto a definicdo do suporte fatico idoneo para
ensejar a reposicdo ao erdrio, necessario se faz o manejo de instituto
adstrito ao direito civil, qual seja, o pagamento indevido.
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Nesses termos, dispde o artigo 876 do Cadigo Civil:

Art. 876. Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era
devido fica obrigado a restituir; obrigacdao que
incumbe aquele que recebe divida condicional antes
de cumprida a condigao.

Por sua vez, no que tange a conformacao do suporte basilar para
incidéncia na norma cogente atinente a obrigacao de indenizar, constante
do artigo 46 da Lei n? 8.112/90, tem-se que este se consubstancia na
provocacao de dano e, consequente, dever de reparacgao.
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Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Pardgrafo Unico. Haverd obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

Isso posto, insta salientar que a diferenciacdao da natureza do
desconto somente ocorrerd a partir da analise casuistica, a qual definira
qgual das hipdteses se trata: reposicao ou indenizacao.

Malgrado a tendéncia da jurisprudéncia em agrupar ambas
espécies no género “ressarcimento ao erario”, na verdade, o que se
observa, mormente pela prépria etimologia do termo “ressarcirl2l”, é que
o ressarcimento se constitui como sindbnimo de indenizagao, cujas
hipoteses, pelo lastro fatico respectivo, se distinguem, explicitamente,
daquelas que alicercam a reposicao ao erario, que pressupdem o
pagamento/recebimento indevido.

I — DA REPOSICAO AO ERARIO: DA OBRIGATORIEDADE E DA
RELATIVIZAGAO DA SUA EFETIVAGAO
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Consoante exposto no item anterior, a caracterizagao do suporte
fatico da pretensdao de reposicao deriva do instituto do pagamento
indevido, prescrito no artigo 876 do Cdodigo Civil.

Nesses termos, imperioso afirmar que, quando do percebimento
indevido de valores, imprescindivel se faz a sua devolugdo ao erario.

Em exame objetivo, essa é a regra de conduta adotada pela
legislagdo patria. O percebimento indevido de valores tem por
consequéncia légica a sua devolugao ao erario publico.

Entretanto, tal obrigatoriedade pode ser relativizada, mediante a
presenca de elementos animicos/subjetivos (boa-fé e ma-fé), observaveis
na conduta do servidor, e objetivos (erro de fato e erro de direito),
decorrentes do agir da Administracdo Publica.

A consolidacao de tal posicionamento pode ser aferida nos dizeres
tanto da Sumula n? 34 da Advocacia-Geral da Unido quanto da Sumula n@
249 do Tribunal de Contas da Unido, in verbis:

SUMULA N2 34, da ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO -
N3ao estao sujeitos a repeticao os valores recebidos
de boa-fé pelo servidor publico, em decorréncia de
errOnea ou inadequada interpretacao da lei por parte
da Administragao Publica.

SUMULA N2 249, do TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO - E dispensada a reposi¢do de importancias
indevidamente percebidas, de boa-fé, por servidores
ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro
escusavel de interpretacdao de lei por parte do
orgdo/entidade, ou por parte de autoridade
legalmente investida em func¢dao de orientacdo e
supervisao, a vista da presunc¢ao de legalidade do ato
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administrativo e do carater alimentar das parcelas
salariais.

As sumulas reconhecem que nos casos de erronea ou inadequada
interpretacao da lei por parte da Administracdo Publica, conceitos estes
base do erro de direito[3], a repeticao de valores se demonstra indevida,
desde que, o estado animico daquele servidor que perceba o referido
montante esteja alicercado na boa-fé.

A propria legislacdao federal, qual seja, a Lei n? 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, corrobora tal entendimento no momento em que
prescreve ser vedada a aplicagdo retroativa de novo paradigma
interpretativo, senao veja-se da dic¢dao do inciso Xlll, do seu inciso 29:

Art. 22 A Administracao Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo Unico. Nos processos administrativos serao
observados, entre outros, os critérios de:

(...)
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XIll — interpretacdao da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige,vedada aplicagao retroativa
de nova interpretacao.

Outrossim, no que tange a nao devolucdo e valores recebidos de
boa-fé por erro da administracdo publica é a seguinte a orientacdo do STJ
no RESP 645.165/CE rel. Ministra Laurita Vaz: “Consoante recente
posicionamento desta Corte Superior de Justica, é incabivel o desconto de
diferengas recebidas indevidamente pelo servidor, em decorréncia de
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errénea interpreta¢cdo ou ma aplica¢éo da lei pela Administragdo Publica,
quando constatada boa-fé do beneficiado.”(RESP 645.165/CE D)
28/03/2005).

Agora, perscrutando do outro lado do espelho, em se tratando de
erro de direito da Administracao conjugado com a ma-fé do servidor, a
repeticao serd sempre devida, sem qualquer escusa, tendo em vista a
explicita afronta, mediante pratica de conduta torpe, ao principio da
confianga, o qual deve reger a Administracao Publica em seu sentido
subjetivo, formal ou organico, por se consubstanciar, exatamente, no
conjunto de agentes publicos que formam a prdpria estrutura da
Administragao.

Ainducao, influéncia ou interferéncia apta a ensejar a perpetragao
de conduta errbnea da Administracdo para concessdao de vantagem
indevida viola, fortemente, principios juridicos também incidentes na
disciplina da atuag¢ao administrativa, quais sejam, o principio da vedagao
do enriguecimento sem causa e o principio da propria torpeza, razao pela
gual outra solugao ndo seria possivel sendo a desconstituicao da relagao
juridico-administrativa com a consequente reposicdao ao erario do
montante indevidamente percebido.

Nesse sentido é a jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR
APOSENTADO DO TRF/22 REGIAO. ALTERACAO DO
FUNDAMENTO LEGAL DA APOSENTADORIA COM
INCLUSAO DE PARCELA DE GRATIFICAGAO DE
REPRESENTACAO DE GABINETE. LEI 9.421/96.
REESTRUTURAGCAO DAS CARREIRAS DO JUDICIARIO.
TRANSFORMACAO AUTOMATICA DAS PRCELAS DA
GRG EM OPCAO FC-05. DECISAO PLENARIA DO TCU.
PROCESSO ADMINISTRATIVO INSTAURADO PARA
DISCUTIR A VALIDADE DO ATO DO TCU QUE EXCLUI
PARCELA "OPCAO" DERIVADA DAS VANTAGENS DE
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QUINTOS OU DECIMOS. ILEGALIDADE DA
ACUMULACAO DA GRG COM QUINTOS
INCORPORADOS DA MESMA GRG. ART. 54 DA LEI
9784/99. DECADENCIA ADMINISTRATIVA.
INAPLICABILIDADE. PRESCRICAO DOS EFEITOS DO
ATO. REPOSICAO AO ERARIO DEVIDA. | - O art. 54 da
Lei 9784/99 apenas se refere a “atos anuldveis”, os
quais, para os adeptos da prestigiada teoria dualista
(JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO e Outros)
seriam aqueles atos que, embora defeituosos,
afiguram-se passiveis de convalidacdo. Entretanto, “a
regra geral deve ser a da nulidade, considerando-se
assim graves os vicios que inquinam o ato, e somente
por excecdo pode dar-se a convalidacdo de ato
viciado, tido como anulavel. Sem duvida é o interesse
publico que rege os atos administrativos, e tais
interesses sao indisponiveis como regra” (cf. José dos
Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, Rio de Janeiro: Editora Lumen luris,
2005, p. 129). Il - Os atos que contém vicios de
legalidade - e que sdao a grande maioria dos atos
invalidos - ndo sao anuldveis, mas “nulos”, ou seja,
ndao somente podem, como devem a qualquer tempo
ser invalidados pela Administracao, com apoio em
seu poder de autotutela. O fundamento dessa
iniciativa reside no principio da legalidade (art. 37,
caput, CF), o qual restaria inobservado pelo
administrador que, diante de um ato administrativo
viciado, deixasse de declarar a constatada anomalia
através de sua invalidacdo. Ill - Haverd prescricao
para a Fazenda Publica com relagao aos efeitos ja
produzidos por atos ilegais e, portanto, invalidos.
Para estes, a prescrigdo se consumara no prazo em
que ocorre a prescri¢ao judicial em favor da Fazenda
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Nacional, ou seja, no prazo de cinco anos, como
estabelece o Decreto n.2 20.910/32. IV - Somente se
pode considerar desnecessaria a reposicdo ao erario
dos valores indevidamente pagos ao servidor a
contar dos cinco anos anteriores ao ato
administrativo que determinou a revisao dos
respectivos proventos, mas sem prejuizo do direito
da Administracao se ressarcir dos pagamentos a
maior efetuados dai em diante e, bem assim, os
futuros, ainda nao efetuados, regularizando a
situacao do servidor, de modo prospectivo, uma vez
que repugna ao Direito a cristalizacao de uma
ilegalidade pelo sé fato de haver transcorrido
significativo lapso temporal até a sua efetiva
constatacdao. Em outras palavras: descabe a aplicacao
da teoria do fato consumado para a finalidade de se
perpetuarem ilegalidades que atentem contra o
erario e, portanto, contra toda a coletividade. V - A
certeza de que o pagamento a maior de parcelas de
beneficio ao servidor aposentado decorreu de culpa
exclusiva da Administracao nao se mostra suficiente
para afastar a necessidade de devolucdo ao erdrio
das quantias recebidas de boa-fé pela parte
beneficidria, fazendo-se necessaria, para tanto, a
presenca cumulativa de outros requisitos
igualmente relevantes, a saber: a auséncia, por
parte do beneficiario, de influéncia ou interferéncia
para_a concessao da vantagem impugnada, a
existéncia de duvida plausivel sobre a
interpretacdo, validade ou incidéncia da norma
infringida, no momento da edicao do ato que
autorizou o pagamento da vantagem impugnada e,
finalmente, a interpretacao razodvel, embora
erronea, da lei pela Administracdo. VI - Tratando-se
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de hipotese em que recebidos valores a maior pelo

servidor durante o processamento de seu recurso
administrativo quando ja havia sido decidida por
acordiao da 12 Camara do TCU a ilegalidade da
acumulacdao da Gratificacdo de Representacdo de
Gabinete - GRG - com quintos incorporados da
mesma GRG, e tendo sido determinada a devolucao
de tais verbas pelo Tribunal de Contas da Unido, ndao
ha que se falar em justo motivo para o pagamento a

maior, nem, tampouco, para o nao ressarcimento ao

erario. VIl - Apelacdo provida. Sentenca reformada.
(AC 200651010140591, Desembargador Federal
ALEXANDRE LIBONATI DE ABREU, TRF2 - OITAVA
TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R -
Data::17/12/2014.)

Impende salientar que, no intuito de uma melhor racionalizagao
da ratio normativa, os termos expostos na premissa de exceg¢ao contida
nas Sumulas n? 34, da AGU, e n? 249, do Tribunal de Contas da Unido, ndo
se aplica aos casos de erro de fato[4], mas sim somente as hipdteses de
erro de direito, nao havendo, portanto, que se perquirir acerca da
presenca do elemento animico.

Isso posto, pode-se afirmar que o Unico dbice legal a pretensao
estatal de restituicdo dos valores pagos indevidamente, nessa toada,
reside nos artigos 53 e 54 da Lei n? 9.784/99, os quais disciplinam a
prerrogativa da Administracdao Publica de anular seus préprios atos, bem
como a decadéncia desse direito.
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Assim dispGem os referidos os artigos 53 e 54 da Lei n2 9.784/99:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proéprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
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Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favordaveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.

§ 12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o
prazo de decadéncia contar-se-a da percepc¢ao do
primeiro pagamento.

§ 22 Considera-se exercicio do direito de anular
qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnacao a validade do ato.

Assim do cotejo entre as disposi¢cdes contidas na Lei n2 9.784/99 e
a consolidacdo exposta nas SUmulas n2 34, da AGU, e n2 249, do Tribunal
de Contas da Unido, tendo norte interpretativo a preservacdao da
seguranca juridica, tem-se que:

a) Erro de Fato da Administragdo Publica e
percebimento de boa-fé. Cabimento da restituicao.
Para tanto, a Administracdo Publica deve, dentro do
prazo de cinco anos a contar da data do primeiro
pagamento indevido, promover qualquer medida que
importe impugnagédo a validade do ato, tendo em
vista que, apds o decurso do prazo decadencial, a
inércia administrativa atinge o exercicio do direito de
invalidade/anular o préprio ato, salvo comprovada
ma-fé;

b) Erro de Fato da Administragdo Publica e
percebimento de ma-fé. Cabimento da restituicdo. A
diferenca da primeira hipotese cinge-se a nao
incidéncia da decadéncia, vez que, conforme
ressalva constante do artigo 54 da Lei n® 9.784/99, a
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pretensdo de reposicdo pode ser exercitada a
qualquer tempo.

Nesse sentido, segue o entendimento da jurisprudéncia,
consubstanciado no acérdao assim ementado:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO APOSENTADO. PROVENTOS
ERRONEAMENTE PAGOS PELA ADMINISTRAGAO. LEI
N2 9.030/95. DESCONTO DOS VALORES PERCEBIDOS
A MAIOR. POSSIBILIDADE. ART. 46 DA LEI N¢
8.112/90. APELAGCAO E REMESSA PROVIDAS.

1. Apds constatar a ocorréncia de erro, ja que o
impetrante havia sido aposentado na vigéncia da Lei
n? 9.030/95, que determinava a aplicacdo do
percentual de 25% sobre o valor total do cargo em
comissao, acrescida da remuneragao do cargo efetivo
e/ou emprego permanente, procedeu o impetrado a
restituicdo ao erario das diferencas pagas a maior,
mediante descontos mensais em folha de
pagamento, nos termos do art. 46 da Lei n2 8.112/90.

2. Havendo equivoco, mesmo que por culpa exclusiva
da Administracdo, deve o ato ser anulado, nascendo
nesse momento a obrigacado de restituicao aos cofres
publicos da importancia indevidamente percebida,
pois os efeitos da invalidacao retroagem a data da
sua edicao.
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3. "A Administracao pode anular seus préprios atos
quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em
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todos os casos, a apreciacao judicial." (STF - Sumula
473).

4. "Deve agir, a Administracdo, sempre,
consubstanciada no Principio da Legalidade. Assim,
constatada a irregularidade e a ilegitimidade de um
ato praticado, devera invalida-lo. O que fundamenta
o ato invalidador é portanto o dever de obediéncia a
legalidade, o que implica a obrigacdo de restabelecé-
la quando violada; é o chamado poder-dever da
Administracdo." (STJ, ROMS 12.935/PR, Rel. Min.
Edson Vidigal).

5."Ainda que a servidora tenha recebido a respectiva
verba de boa-fé, ou seja, ndo tenha dado causa ao
erro no pagamento da vantagem, a Administracao
tem o poder-dever de revisar seus atos e anula-los
quando eivados de vicios." (STJ, RMS 14373/SC,
Quinta Turma, Relator Ministro José Arnaldo da
Fonseca, DJ 04/11/2002.)

6. Apelacdo e remessa oficial providas.
(AMS 00021473420004010000, JUIZ FEDERAL
ANTONIO CLAUDIO MACEDO DASILVA (CONV.), TRF1
- SEGUNDA TURMA, DJ DATA:14/09/2006
PAGINA:21.)
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Desse modo, mesmo havendo boa-fé no recebimento dos valores
pagos indevidamente, a Administracao Publica, tem o dever-poder de
anular o ato e, consequentemente, exija a restituicao do montante ao
erario publico, em se tratando de erro de fato ou erro material, tendo em
vista que tal hipdtese se encontra excluida do campo de incidéncia das
Sumulas n? 34, da AGU, e n? 249, do Tribunal de Contas da Unido.
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Por fim, impende trazer a baila que, inclusive, um dos préprios
precedentes[5]apresentados como lastro da Sumula n® 34/08 da AGU
vincula a necessidade de reposicao ao erario em caso da ocorréncia de
mero erro de fato ou material, independente da afericdo da presenca do
elemento animico para sua efetivacgao.

IV - CONCLUSAO

Diante do quanto exposto, tem-se como premissa basilar, quando
do percebimento indevido de valores, a necessidade de reposicao do
erario publico, sob pena da conformacao do locupletamento ilicito.

Em exame objetivo, essa é a regra de conduta adotada pela
legislacao patria.

O percebimento indevido de valores tem por consequéncia légica
a sua devolugdo ao erario publico.

Contudo, por sua vez, tal relagao cartesiana pode ser relativizada
diante da presenca varidveis consubstanciadas nos elementos subjetivos
(boa-fé e ma-fé), observaveis na conduta do servidor, e objetivos (erro de
fato e erro de direito), decorrentes do agir da Administragdo Publica.

No tocante ao erro de direito, a presenca do elemento animico
possui grande relevancia, pois, a boa-fé tem por cond3ao afastar a
obrigatoriedade da reposicao.

Por sua vez, quanto a influéncia do aspecto subjetivo no erro de
fato, tem-se que este, ao contrario do erro de direito, possui o condao de,
tdo somente, alargar o prazo anulatério dos atos administrativos, ex
vidisposicdo contida no § 12 do artigo 54 da Lei n? 9.784/99, nunca
relativizando, por conseguinte, a obrigatoriedade de reposicao do
montante indevidamente percebido.
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NOTAS:

[1] Assinale-se que, tendo em vista o disposto nos arts. 46, 47
e 121 a 126 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e na Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, fora editada, pela Secretaria de
Gestdo Publica do Ministério do Planejamento, Orgcamento e
Gestao, Orientacdo Normativa n° 5, de 21 de fevereiro de 2013, a
qual estabelece os procedimentos a serem adotados, pelos 6rgaos
e entidades do Sistema de Pessoal Civil da Administracdo Publica
Federal — SIPEC, para a reposicao de valores ao Erario.

[2] Ressarcir = reparar o mal ou a perda feita ou ocasionada a.
Indenizar. Satisfazer. Dicionario Priberam.
Link:http://www.priberam.pt/DLPO/ressarcir. Acessado em: 04 de
setembro de 2015.

[3] Diante da doutrina e jurisprudéncia incidente, pode-se
entender por erro de direito a errbnea ou inadequada interpretacao
da lei, circunstancia esta que sugere que, em dado momento, o
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intérprete conformou seu comportamento em um juizo de certeza
(equivocado), ainda que temporario.

[4] Erro de Fato é aquele que incide sobre circunstancias de fato
do ato. Pode dizer respeito as qualidades do objeto, da pessoa ou
de qualquer outro elemento da relagdo juridica, tal como
quantidade, localizacdo, idade, indicacdo do sexo, qualidade,
calculo de valores, etc.

[5] Precedentes: Superior Tribunal de Justica: Resp. n°
643.709/PR e AgRg no REsp n°® 711.995, Rel. Min. Felix Fisher;
REsp. n® 488.905/RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; AgRg no
REsp n° 679.479/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima (Quinta
Turma); RMS n° 18.121/RS, Rel. Min. Paulo Medina; REsp n°
725.118/RJ e AgRg no REsp n° 597.827/PR, Rel. Min. Paulo
Gallotti; REsp n° 651.081/RJ, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa
(Sexta Turma); MS n° 10.740/DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido
(Terceira Secéo).
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ANOTAQ()E§ A CARTA MUNDIAL PELO DIREITO A CIDADE: BREVES
PONDERACOES

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao
Programa de Po6s-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa
Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense  (UFF). Especializando em  Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O meio ambiente artificial, também denominado humano, se
encontra delimitado no espago urbano construido, consistente no conjunto
de edificagdes e congéneres, denominado, dentro desta sistematica, de
espaco urbano fechado, bem como pelos equipamentos publicos, nomeados
de espaco urbano aberto. Cuida salientar, ainda, que o meio-ambiente
artificial alberga, ainda, ruas, pragas e areas verdes. Trata-se, em um
primeiro contato, da construcao pelo ser humano nos espagos naturais, isto
¢, uma transformacao do meio-ambiente natural em razdo da acao
antropica, dando ensejo a formacdo do meio-ambiente artificial. Além
disso, pode-se ainda considerar alcangado por essa espécie de meio-
ambiente, o plano diretor municipal e o zoneamento urbano. Nesta esteira,
o parcelamento urbanistico do solo tem por escopo efetivar o cumprimento
das funcdes sociais da sociedade, fixando regramentos para melhor
aproveitamento do espago urbano e, com isso, a obtencdo da sadia
qualidade de vida, enquanto valor agasalhado pelo principio do meio
ecologicamente equilibrado, preceituado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Ora, ndo se pode olvidar que o meio-ambiente
artificial ¢ o local, via de regra, em que o ser humano se desenvolve,
enquanto individuo sociavel, objetivando-se a sadia qualidade de vida nos
espacos habitados.

Palavras-chaves: Meio Ambiente Artificial. Cidade. Ambiéncia
Contemporanea.
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Sumario: 1 Ponderagdes Introdutérias: A construgdo teodrica da
Ramificacdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepcao de Meio
Ambiente; 3 Ponderagdes ao Meio Ambiente Artificial; 4 Objetivo da
Politica de Desenvolvimento Urbano; 5 A Extensao da Locucao “Atividade
Urbanistica” em sede de Meio Ambiente Artificial: Explicitagdes ao
Estatuto das Cidades; 6 Anotagdes a Carta Mundial pelo Direito a Cidade:
Breves Ponderagdes.

1 Ponderacoes Introdutorias: A construcio teorica da Ramificacao
Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado
em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um
conjunto multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim como as
robustas ramifica¢des que a integram, reclama uma interpretagao alicercada
nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
estruturacao. Neste alamiré, langando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com a énfase reclamada, que ndo mais subsiste uma visao
arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades ¢ as
diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos.
Ora, infere-se que nao mais prospera o arcabougo imutavel que outrora
sedimentava a aplicagdao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da
populagao, suplantados em uma nova sistematica.

Cuida hastear, com bastante pertinéncia, como flamula de
interpretagao o “prisma de avaliacéo o brocardo juridico "Ubi societas, ibi
jus', ou seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’, tornando explicita e
cristalina a relacdo de interdependéncia que esse bindmio mantém™[1].
Destarte, com clareza solar, denota-se que ha uma interacao consolidada na
mutua dependéncia, j& que o primeiro tem suas balizas fincadas no
constante processo de evolucdo da sociedade, com o fito de que seus
Diplomas Legislativos e institutos nao fiquem inquinados de inaptidao e
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arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A segunda, por
sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo
Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo ¢ assegurar que nao haja uma
vinganga privada, afastando, por extensdo, qualquer ranco que rememore
priscas eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (““Olho por olho,
dente por dente”), bem como para evitar que se robuste¢a um cenario
cadtico no seio da coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo
axioma de sustentagao do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo Vivo,
peculiar porém porque nado envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca,
0 seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a
aplicagao dos Diplomas Legais ¢ os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposicao, pode-se evidenciar que a
concepgdo pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
valor atribuido aos principios em face da legislagdo”[3]. Destarte, a partir
de uma analise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente pos-positivista cinge-se a valoracdo da robusta
tdbua principiologica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
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flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagdo e interpretacao do
conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda
mais evidente, em especial, quando se analisa a constru¢ao de novos que
derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formagao de
novos idedrios ¢ canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa
técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz:*“Com a intensificacdo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as
peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias
bioldgicas, até entdo era marginalizadas[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina,
alcangando, notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em
sustentabilidade, ndo ¢ raro que prospere, mormente em razao de novos
fatores, um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos
conceitos que abalizam a ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de
permitir que ocorra a conservagao e recuperagdo das areas degradadas,
primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e solida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realgcar, com cores quentes, que mais contemporaneos, os direitos que
constituem a terceira dimensdo recebem a alcunha de direitos de
fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando, em sua estrutura,
uma patente preocupacdo com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se
verifica a inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo,
esta umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensdo, a um ideal
de sociedade mais justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, € plausivel citar o
artigo 3°., inciso I, da Carta de 1988 que abriga em sua redacdo tais
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pressupostos como os principios fundamentais do Estado Democratico de
Direitos: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” [6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a constru¢ao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentac¢ao individual de seus componentes de maneira isolada, tal como
ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, insta trazer a
colagdo o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando coloca
em destaque que:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

Ora, ¢ conveniente anotar que os direitos inseridos sob a
rubrica terceira dimensao assenta seus feixes principioldgicos na promogao
e difusdo da solidariedade. Ao lado disso, ndo ¢ possivel olvidar que tal
sedimento ideoldgico volta-se para a espécie humana na condi¢do de
coletividade, superando a tradicional otica que privilegia o aspecto
individual do ser humano. Ademais, segundo o magistério de Paulo
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Bonavides, “tém primeiro por destinatarios o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacao como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira dimensao,
dentre os quais se inclui a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
positivado na Constitui¢do Federal de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagado
dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e d4 outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigdes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Com o escopo de promover uma
facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que o
meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abidticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos de
Silva, considera-se meio-ambiente como ‘““‘a interagdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepcao conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel
colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam o ser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/, salientou, com
bastante pertinéncia, que:
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(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nods diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da
propria Constituicdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacio do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos coroldrios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo coloca¢do eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redagdo do artigo 225,conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é observavel que
o caputdo artigo 225 da Constituicao Federal de 1988[14] esta abalizado
em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tdbua ideologica e tedrica que assegura o substrato de
edificacao da ramificagao ambiental.
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Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de
direito de todos, presentes e futuras geragdes. E encarado como algo
pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, ndo se admite o
emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou
estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservagao, conservagao
e ndo-polui¢do. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracdes futuras (...) tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacoes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaracgdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nagodes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagdo do caput do artigo 225 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, faz menc¢ao aos ja
nascidos (presente geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura
geragdo), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua disposi¢do, no
minimo, os recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como
arrimo a premissa que foi reconhecido ao género humano o direito
fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo de condicdes de vida
adequada, em ambiente que permita desenvolver todas as suas
potencialidades em clima de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar
como um direito transgeracional, ou seja, ultrapassa as geracoes, logo, ¢
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viavel afirmar que o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta
feita, o idedrio de que o meio ambiente substancializa patrimonio publico a
ser imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e
pelas instituicdes estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenunciavel
que se impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras
geracoes, incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade
considerada em si mesma. Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga
omnes, sendo, portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa
fisica/natural ou juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo
de direito privado, como também ente estatal, autarquia, fundagdo ou
sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que, como um
direito difuso, ndo subiste a possibilidade de quantificar quantas sdo as
pessoas atingidas, pois a polui¢ao nao afeta tdo s6 a populacao local, mas
sim toda a humanidade, pois a coletividade ¢ indeterminada. O direito a
integridade do meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder
deferido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas num
sentido mais amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja nao esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relacdo ao ato perpetrado. Figura-
se, ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo
aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiug¢ado, esta atrelado
o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se
tratando do bem-estar ¢ condi¢des minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentdculo em andlise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies). Por derradeiro, o quarto pilar ¢ a
corresponsabilidade, que impde ao Poder Publico o dever geral de se
responsabilizar por todos os elementos que integram o meio ambiente,
assim como a condi¢ao positiva de atuar em prol de resguardar. [gualmente,
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tem a obrigagdo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar,
asseverando que o meio-ambiente permaneca intacto. Alids, este tltimo se
diferencia de conservar que permite a acdo antropica, viabilizando
melhorias no meio ambiente, trabalhando com as premissas de
desenvolvimento sustentdvel, aliando progresso e conservagdo. Por seu
turno, o cidadao tem o dever negativo, que se apresenta ao nao poluir nem
agredir o meio-ambiente com sua a¢do. Além disso, em razdo da referida
corresponsabilidade, sdo titulares do meio ambiente os cidaddos da presente
e da futura geragao.

Em tom de arremate, ¢ possivel destacar que a incolumidade do
meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses empresarias nem
manter dependéncia de motivagdes de dmago essencialmente econdmico,
notadamente quando estiver presente a atividade econdmica, considerada
as ordenancas constitucionais que a norteiam, estando, dentre outros
corolarios, subordinadas ao preceito que privilegia a defesa do meio
ambiente, que traduz conceito amplo e abrangente das nogdes de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial
(espaco urbano) e de meio ambiente laboral. O corolario do
desenvolvimento sustentdvel, além de estar impregnando de aspecto
essencialmente constitucional, encontra guarida legitimadora em
compromissos ¢ tratados internacionais assumidos pelo Estado Brasileiro,
os quais representam fator de obteng¢ao do justo equilibrio entre os reclamos
da economia ¢ os da ecologia, porém, a invocagao desse preceito, quando
materializada situacdo de conflito entre valores constitucionais ¢
proeminentes, a uma condi¢cdo inafastavel, cuja observancia ndo reste
comprometida nem esvaziada do aspecto essencial de um dos mais
relevantes direitos fundamentais, qual seja: o direito a preservagao do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geracoes.

3 Ponderacoes ao Meio Ambiente Artificial

O meio ambiente artificial, também denominado humano, se
encontra delimitado no espago urbano construido, consistente no conjunto
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de edificagdes e congéneres, denominado, dentro desta sistematica, de
espago urbano fechado, bem como pelos equipamentos publicos, nomeados
de espaco urbano aberto, como tdo bem salienta Fiorillo[16]. Cuida
salientar, ainda, que o meio-ambiente artificial alberga, ainda, ruas, pragas
e areas verdes. Trata-se, em um primeiro contato, da construcao pelo ser
humano nos espacgos naturais, isto €, uma transformagao do meio-ambiente
natural em razdo da acdo antropica, dando ensejo a formac¢ao do meio-
ambiente artificial. Além disso, pode-se ainda considerar alcancado por
essa espécie de meio-ambiente, o plano diretor municipal € o zoneamento
urbano. E possivel ilustrar as ponderagdes estruturadas utilizando o
paradigmatico entendimento jurisprudencial que direciona no sentido que:

Ementa: Administrativo. Conflito negativo de
competéncia. Ag¢ao civil publica. Propaganda
eleitoral. Degradacdo do meio ambiente. Auséncia de
matéria eleitoral. Competéncia da Justica Estadual.
[...] 4. A pretensdo ministerial na agdo civil publica,

voltada a4 tutela ao meio ambiente, direito

transindividual de natureza difusa, consiste em

obrigacdo de fazer e ndo fazer e, apesar de dirigida a

partidos politicos, demanda uma observancia de

conduta que extravasa periodo eleitoral, apesar da

maior incidéncia nesta época, bem como ndo constitui

aspecto inerente ao processo eleitoral. 5. A acdo civil

publica ajuizada imputa conduta tipificada no art. 65

da Lei 9.605/98 em face do dano impingido ao meio

ambiente, no caso especificamente, artificial, formado

pelas edificacOes, equipamentos urbanos publicos e

comunitarios e todos os assentamentos de reflexos

urbanisticos, conforme escolio do Professor José

Afonso da Silva. Ndo visa delimitar condutas regradas

pelo direito eleitoral; visa tdo somente a tutela a meio

ambiente almejando assegurar a funcdo social da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, nos
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termos do art. 182 da Constituicao Federal. 6. Conflito

conhecido para declarar competente o Juizo de Direito
da 2* Vara Civel de Maceido - AL, ora suscitado.
(Superior Tribunal de Justica — Primeira Secao/ CC
113.433/AL/ Relator: Ministro Arnaldo Esteves
Lima/ Julgado em 24.08.2011/ Publicado no DJe em
19.12.2011).

Ementa: Processual civil e administrativo. Acao
civil publica. Pragas, jardins e parques publicos.
Direito a cidade sustentavel. Art. 2°, incisos I e IV, d
Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade). Doagao de bem
imével municipal de uso comum a Unido para
constru¢do de agéncia do INSS. Desafetagao.
Competéncia. Inaplicabilidade da stmula 150/STJ.
Exegese de normas locais (Lei Organica do Municipio
de Esteio/RS). [...] 2. Pracas, jardins, parques e

bulevares publicos urbanos constituem uma das mais

expressivas manifestacoes do processo civilizatorio,

porquanto encarnam o ideal de qualidade de vida da

cidade, realidade fisico-cultural refinada no decorrer

de longo processo historico em que a urbe se viu

transformada, de amontoado cadtico de pessoas e
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construcoes toscas adensadas, em ambiente de

convivéncia que se pretende banhado pelo saudavel,

belo e aprazivel. 3. Tais espacos publicos sdo,

modernamente, objeto de  disciplina  pelo

planejamento urbano, nos termos do art. 2°. IV, da Lei
10.257/01 (Estatuto da Cidade), e concorrem, entre
seus varios beneficios supraindividuais e intangiveis,

para dissolver ou amenizar diferencas que separam 0s

seres humanos, na esteira da generosa acessibilidade

que lhes é propria. Por isso mesmo, fortalecem o

sentimento de comunidade, mitigam 0 egoismo € o
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exclusivismo do dominio privado e viabilizam nobres

aspiracoes democraticas, de paridade e igualdade, ja

que neles convivem os multifacetarios matizes da

populacao: abertos a todos e compartilhados por

todos, mesmo os "indesejaveis", sem discriminacao

de classe, raca, género, credo ou moda. 4. Em vez de

residuo, mancha ou zona morta - bolsdes vazios e

inuteis, verdadeiras pedras no caminho da plena e

absoluta explorabilidade imobiliaria, a estorvarem

aquilo que seria o destino inevitavel do adensamento

-, 0S espacos publicos urbanos cumprem, muito ao

contrario, relevantes funcOes de carater social

(recreacdao cultural e esportiva), politico (palco de

manifestacoes e protestos populares), estético

(embelezamento da paisagem artificial e natural),

sanitario (ilhas de tranquilidade, de simples

contemplacdo ou de escape da algazarra de multidoes
de gente e veiculos) e ecologico (refiigio para a
biodiversidade local). Dai o dever nao discricionario

do administrador de institui-los e conserva-los

adequadamente, como elementos indispensaveis ao

direito a4 cidade sustentavel, que envolve,
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simultaneamente, os interesses das geracoes presentes
e futuras, consoante o art. 2°. I. da Lei 10.257/01
(Estatuto da Cidade). [...] 8. Recurso Especial nao

provido. (Superior Tribunal de Justica — Segunda
Turma/ REsp 1.135.807/RS/ Relator: Ministro
Herman Benjamin/ Julgado em 15.04.2010/
Publicado no DJe em 08.03.2012)

O dominio em apreco € caracterizado por ser fruto da
interferéncia humana, logo, “aquele meio-ambiente trabalhado,
alterado e modificado, em sua substancia, pelo homem, € um meio-
ambiente artificial’[17]. Como robusto instrumento legislativo de
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tutela do meio ambiente artificial, pode-se citar a Lei N°. 10.257, de
10 de Julho de 2001[18], que regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana
e da outras providéncias, conhecido como “Estatuto da Cidade”,
estabelece os regramentos e principios influenciadores da
implementacdo da politica urbana. Nesta esteira, cuida trazer a
colagdao o entendimento firmado por Fiorillo, em especial quando
destaca que o diploma legislativo em apreco“deu relevancia
particular, no ambito do planejamento municipal, tanto ao plano
diretor (art. 4°, Ill, a, bem como arts. 39 a 42 do Estatuto) como a
disciplina do parcelamento, uso e ocupacéao do solo” [19].

Com efeito, um dos objetivos da politica de desenvolvimento
urbano previsto no artigo 182 da Constituigdo Federal[20], sédo as
funcdes sociais da cidade, que se realizam quando se consegue
propiciar ao cidaddo qualidade de vida, com concretizacdo dos
direitos fundamentais, e em consonancia com o que disciplina o
artigo 225 da Carta Magna, que garante a todos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E as fung¢des sociais da
cidade se concretizam quando o Poder Publico consegue dispensar
ao cidadao o direito a habitacdo, a livre circulagdo, ao lazer e ao
trabalho. Ora, “dado ao conteddo pertinente ao meio ambiente
artificial, este em muito relaciona-se a dinamica das cidades. Desse
modo, ndo ha como desvincula-lo do conceito de direito a sadia
gualidade de vida”[21], tal como o direito a satisfacdo dos valores
da dignidade humana e da propria vida.

Nesta esteira, o parcelamento urbanistico do solo tem por
escopo efetivar o cumprimento das fungdes sociais da sociedade,
fixando regramentos para melhor aproveitamento do espaco urbano
e, com isso, a obtencao da sadia qualidade de vida, enquanto valor
agasalhado pelo principio do meio ecologicamente equilibrado,
preceituado na Carta de 1988. Neste sentido, colacionar se faz
premente o entendimento jurisprudencial que:
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Ementa: Apelacdo Civel. Direito Publico.
Municipio de Caxias do Sul. Planejamento
Urbanistico. Estatuto da Cidade. Plano Diretor.
Codigo de Posturas Municipal. Construcao de
Passeio Publico. Meio Ambiente Artificial. O
passeio publico deve estar em conformidade
com a legislagdo municipal, sobretudo com o
Codigo de Posturas do Municipio e o Plano
Diretor. Tal faz parte da politica de
desenvolvimento municipal, com o adequado
planejamento e controle do uso, parcelamento e
ocupacao do solo urbano, nos exatos termos em
que disciplina _a Constituicdo Federal e a
legislacao infraconstitucional que requlamenta a
matéria. A prova pericial carreada aos autos
demonstra a total viabilidade de adequacdo do
passeio publico de fronte a residéncia dos
autores, ndo se podendo admitir que eventual
prejuizo causado aos demais réus, moradores
vizinhos, que utilizam a area para acesso a sua
residéncia, venha a ser motivo para a nao
reqularizacdo da area, de acordo com o
planejamento  municipal em termos de
desenvolvimento urbano. Eventual desgaste
entre os autores e seus vizinhos devera ser
resolvido em demanda prépria que ndo esta. Se
os vizinhos dos demandantes utilizam o passeio
publico em frente a residéncia dos autores como
entrada de suas casas, terdo que deixar de fazé-
lo e também se adequarem ao que disciplina a
lei. O que nao pode é o Municipio ser proibido de
fiscalizar e de fazer cumprir com legislacdo que
€, ou deveria ser, aplicavel a todos. Recurso
Provido. (Tribunal de Justica do Estado do Rio

100



Grande do Sul — Primeira Camara Civel/
Apelacdo Civel N° 70038560991/ Relator:
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal/
Julgado em 11.05.2011).

Ementa: Administrativo. Poluicdo Visual.
Propaganda em meio aberto (frontlights, moving
signs, outdoors). llegalidade. 1. Cabe ao
Municipio reqular e policiar a propaganda em
meio aberto, seja qual for o veiculo (frontlights,
moving signs, outdoors), pois tal atividade é
altamente nociva ao meio ambiente artificial e,
no caso da cidade de Porto Alegre, provocou
grosseira poluicado visual, de acordo com a prova
técnica. E necessaria prévia licenca para expor
propaganda no meio aberto e a prova revelou
que as empresas exploradoras dessa atividade
econdmica ndo se ocuparam em cumprir a lei.
Demonstrado o dano ao meio ambiente, devem
0s responsaveis indeniza-lo, fixando-se o valor
da reparacdo pecuniaria em valor modico. Por
outro lado, mostra-se prematura a fixacdo de
multa ante a necessidade de examinar caso a
caso as hipdteses de remocdo na execucao. 2.
Apelagdes das rés desprovidas e apelacdo do
municipio provida em parte. (Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul — Quarta
Camara Civel/ Apelacao Civel N° 70011527215/
Relator: Desembargador Araken de Assis/
Julgado em 30.11.2005).
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Assim, ¢ plenamente possivel tragcar um intimo liame entre o
conceito de cidade e os proprios paradigmas integrantes do meio-ambiente
artificial. Ora, nao se pode olvidar que o meio-ambiente artificial € o local,
via de regra, em que o ser humano se desenvolve, enquanto individuo
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sociavel, objetivando-se a sadia qualidade de vida nos espacos habitados.
Deste modo, temas como a poluigdo sonora ou mesmo visual se revelam
dotados de grande relevancia, eis que afetam ao complexo equilibrio
existentes no meio-ambiente urbano, prejudicando, direta ou indiretamente,
a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao, tal como a criar condi¢oes
adversas as atividades dotadas de cunho social e econdmico ou mesmo
afetando as condigOes estéticas ou sanitarias em que sao estabelecidas.

4 Objetivo da Politica de Desenvolvimento Urbano:

Inicialmente, cuida anotar que o meio ambiente artificial ndo esta
disciplinado tdo somente na redagdo do artigo 225 da Constituigdo
Federal[22], mas sim ¢ regido por multiplos dispositivos dentre os quais o
artigo 182 do Texto Constitucional, que disciplina a politica urbana,
desempenha papel proeminente no tema em comento. Nesta toada, ¢
possivel evidenciar que o meio ambiente recebe uma tutela mediata e
imediata. “Tutelando de forma mediata, revela-se o art. 225 da
Constituicdo Federal, em que encontramos uma protecdo geral ao meio
ambiente. Imediatamente, todavia, o meio ambiente artificial recebe
tratamento juridico no art. 182 do mesmo diploma”[23]. Salta aos olhos,
deste modo, que o contedo atinente ao meio ambiente artificial estd
umbilicalmente atrelado a dinamica das cidades, ndo sendo possivel, por
consequéncia, desvincula-lo da sadia qualidade de vida, tal como a
satisfacdo dos valores estruturantes da dignidade humana e da propria
existéncia do individuo. A politica urbana afixa como preceito o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade, sendo esta observada na
satisfagdo dos axiomas alocados nos artigos 5° e 6° da Carta da Republica
Federativa do Brasil de 1988[24]. Ora, sobreleva ponderar que a fungao
social da cidade ¢ devidamente materializada quando esta proporciona a
seus habitantes o direito a vida, a seguranca, a igualdade, a propriedade e a
liberdade, tal como assegura a todos um piso vital minimo, abrangendo os
direitos sociais a educacdo, a saude, ao lazer, ao trabalho, a previdéncia
social, a maternidade, a infancia, a assisténcia aos desamparados, dentre
outros insertos na redagdo do artigo 6° do Texto Constitucional vigente.
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Com efeito, ndo se pode olvidar que o pleno desenvolvimento
reclama uma participacdo municipal intensa, consoante estabelece a
redacdo do inciso VIII do artigo 30 da Constituicao Federal[25], “que
atribui ao Municipio a competéncia de promover o adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano”[26], tal como estabelecendo competéncia
suplementar residual. Em um aspecto mais amplo, € possivel destacar que
a funcao social da cidade ¢ devidamente atendida quando propicia a seus
habitantes uma vida com qualidade, satisfazendo os direitos fundamentais,
manutenindo harmonia com os feixes axiomadticos irradiados pelo artigo
225 da Carta de 1988. Nesta perspectiva, ¢ possivel destacar que uma
cidade s6 cumpre a sua funcao social quando possibilita aos seus habitantes
uma moradia digna, incumbindo o Poder Publico, por conseguinte,
proporcionar condi¢des de habitagdo adequada e fiscalizar sua ocupacao.
Tais ponderagdes sdo, ainda mais, robustecidas ao se verificar que a
Constituicdo Federal, em seus artigos 183[27] e 191[28], consagrou
modalidades especiais de usucapido urbano e rural. “Outra funcéo
importante da cidade é permitir a livre e tranquila circulacdo, através de
um adequado sistema da rede viaria e de transportes, contribuindo com a
melhoria dos transportes coletivos’[29]. O tema em debate recebe ainda
mais realce nos grandes centros urbanos, porquanto o transito cadtico se
apresenta como um Obice a livre e adequada circulagdo. Além disso, para
uma cidade cumprir a sua fung¢ao social ¢ imprescindivel que destine areas
ao lazer e a recreagdo, edificando pragas e implementando areas verdes.
Incumbe, ainda, a cidade viabilizar o desenvolvimento de atividades
laborativas, produzindo reais possibilidades de trabalho aos seus habitantes,
com o escopo de assegurar a existéncia de condigcdes econdmicas
destinadas a realizacdo do consumo de produtos e servigos fundamentais
para a existéncia da pessoa humana, bem como da ordem econdmica
estabelecida no pais.

5 A Extensao da Locucido “Atividade Urbanistica” em sede de
Meio Ambiente Artificial: Explicitacoes ao Estatuto das Cidades
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Imerso nas ponderacdes estruturadas até o momento, quadra
evidenciar que a atividade urbanistica consiste na acdo destinada a
realizacdo dos fins perseguidos no Estatuto das Cidades. E necessério
assinalar que a atividade em comento alcanga momentos distintos que se
acham entre si ligados e em reciproca dependéncia, compreendendo: (a) o
planejamento urbanistico; (b) a ordenagdao do solo; (c¢) a ordenacao
urbanistica de areas de interesse especial; (d) a ordenacdo urbanistica da
atividade edilicia; (e) os instrumentos de intervencdo urbanistica. Nesta
esteira, ¢ possivel assinalar que o planejamento urbanistico é o baldrame
de toda atividade urbanistica, porquanto impulsiona e exerce a acao de
ordenacdo, devendo esta ser estabelecida para a concrecao de um influxo,
o qual deve ser considerado na elaboracao do proprio planejamento. Mais
que isso, ¢ imprescindivel que haja um ideario claro daquilo que ¢ desejavel
para o lugar ou territdrio sobre o qual o planejamento incidira. Comumente,
a ideia ¢ expressa de forma grafica sobre um plano que busca reproduzir a
area atingida.

Como desdobramento e complemento do plano, a ordenacéo do
solo se revela como contetido basilar do planejamento, no que toca
especificamente a disciplina do uso € ocupacao dos espagos habitaveis.
Insta pontuar que a concre¢ao desses objetivos reclama uma jungao de
esfor¢os advindos dos particulares, porquanto esta assentado em uma série
de componentes. Igualmente, a atividade urbanistica deve se voltar para a
preservacao do meio ambiente natural e cultural, assegurando, de um lado,
as condi¢des de vida respiravel e, de outro, a sobrevivéncia de legados
historicos e artisticos, bem como a salvaguarda das belezas naturais. Em
determinadas situagdes, a acdo urbanistica incide em areas envelhecidas e
deterioradas, buscando estabelecer um processo de renovagao com o
mesmo objetivo de criar condigdes para o desenvolvimento das fungdes
clementares: habitar, circular, recrear ¢ trabalhar. Em tais situacdes, a
ordenacdo urbanistica tratara de areas de interesse especial (interesse
urbanistico especial, interesse ambiental, interesse historico-cultural,
interesse turistico). Cumpre, ainda, examinar todos os projetos de
edificagdo, para analisar se estdo presentes, ou nao, em harmonia com o
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plano e com as regras de ordenagao de uso e ocupacao do solo, tratando-se,
assim, de ordenacao das edifica¢des ou ordenagao urbanistica da atividade
edilicia.

6 Anotacoes a Carta Mundial pelo Direito a Cidade: Breves
Ponderacoes

De plano, ¢ fato que as cidades estdo distantes de oferecerem
condi¢des e oportunidades equitativas aos seus habitantes. A populagdo
urbana, em sua maioria, estd privada ou limitada — em virtude de suas
caracteristicas econdmicas, sociais, culturais, €tnicas, de género e idade —
de satisfazer suas necessidades basicas. Contribuem para isso as politicas
publicas que, ao desconhecer os aportes dos processos de produgdo popular
para a construcdo das cidades e da cidadania, violentam a vida urbana.
Graves consequéncias resultam desse processo, como os despejos
massivos, a segregacao e a consequente deterioracao da convivéncia social.
Este contexto favorece o surgimento de lutas urbanas que, devido a seu
significado social e politico, ainda s3o fragmentadas e incapazes de
produzir mudangas significativas no modelo de desenvolvimento vigente.
O Direito a Cidade amplia o tradicional enfoque sobre a melhora da
qualidade de vida das pessoas centrado na moradia e no bairro até abarcar
a qualidade de vida a escala da cidade e de seu entorno rural, como um
mecanismo de prote¢do da populagdo que vive nas cidades ou regides em
acelerado processo de urbanizacdo. Isso implica em enfatizar uma nova
maneira de promocgdo, respeito, defesa e realizagdo dos direitos civis,
politicos, econOmicos, sociais, culturais e ambientais garantidos nos
instrumentos regionais € internacionais de direitos humanos. Na cidade e
seu entorno rural, a correlacdo entre esses direitos € a necessaria
contrapartida de deveres ¢ exigivel de acordo com as diferentes
responsabilidades e situacdes socioecondmicas de seus habitantes, como
forma de promover a justa distribui¢do dos beneficios e responsabilidades
resultantes do processo de urbanizagdo; o cumprimento das fungdes sociais
da cidade e da propriedade; a distribuicdo da renda wurbana; a
democratizacao do acesso a terra e aos servigos publicos para todos os
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cidadaos, especialmente aqueles com menos recursos econdomicos ou em
situagao de vulnerabilidade. Por sua origem e significado social, a Carta
Mundial do Direito a Cidade €, antes de tudo, um instrumento dirigido ao
fortalecimento dos processos, reivindicagdes e lutas urbanas.

Todas as pessoas devem ter o direito a uma cidade sem
discriminagao de género, idade, raga, condigoes de saude, renda,
nacionalidade, etnia, condi¢ao migratdria, orientagao politica, religiosa ou
sexual, assim como preservar a memoria ¢ a identidade cultural em
conformidade com os principios e normas estabelecidos nessa Carta. O
Direito a Cidade ¢ definido como o usufruto equitativo das cidades dentro
dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justi¢a social. E
um direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos grupos
vulneraveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimidade de agdo e
organizagao, baseado em seus usos € costumes, com o objetivo de alcangar
o pleno exercicio do direito a livre autodeterminacao e a um padrao de vida
adequado. O Direito a Cidade ¢ interdependente a todos os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, concebidos integralmente, ¢
inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais que ja estdo regulamentados nos tratados
internacionais de direitos humanos. Este supde a inclusao do direito ao
trabalho em condigdes equitativas e satisfatorias; de fundar e afiliar-se a
sindicatos; de acesso a seguridade social e a saude publica; de alimentagao,
vestuario e moradia adequados; de acesso a agua potavel, a energia elétrica,
o transporte e outros servigos sociais; a uma educagao publica de qualidade;
o direito a cultura e a informagao; a participagdo politica e ao acesso a
justica; o reconhecimento do direito de organizagao, reunido e
manifestacao; a seguranga publica e a convivéncia pacifica. Inclui também
o respeito as minorias ¢ a pluralidade étnica, racial, sexual e cultural, € o
respeito aos migrantes. O territério das cidades e seu entorno rural também
¢ espaco ¢ lugar de exercicio e cumprimento de direitos coletivos como
forma de assegurar a distribui¢do e o desfrute eqiiitativo, universal, justo,
democratico e sustentavel dos recursos, riquezas, servigos, bens e
oportunidades que brindam as cidades. Por isso o Direito a Cidade inclui
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também o direito ao desenvolvimento, a um meio ambiente sadio, ao
desfrute e preservacdo dos recursos naturais, a participacdo no
planejamento e gestdo urbanos e a heranga historica e cultural.

A cidade ¢ um espaco coletivo culturalmente rico e diversificado
que pertence a todos os seus habitantes. Para os efeitos da Carta, o conceito
de cidade possui duas acepgdes. Por seu carater fisico, a cidade ¢ toda
metropole, urbe, vila ou povoado que esteja organizado institucionalmente
como unidade local de governo de carater municipal ou metropolitano.
Inclui tanto o espaco urbano como o entorno rural ou semi-rural que forma
parte de seu territorio. Como espago politico, a cidade ¢ o conjunto de
instituicdes ¢ atores que intervém na sua gestdo, como as autoridades
governamentais, legislativas e judicidrias, as instancias de participacao
social institucionalizadas, os movimentos ¢ organizagdes sociais ¢ a
comunidade em geral. Para os efeitos da carta se consideram cidadaos(as)
todas as pessoas que habitam de forma permanente ou transitoria as
cidades. As cidades, em corresponsabilidade com as autoridades nacionais,
devem adotar todas as medidas necessarias, até o maximo de recursos de
que disponha, para alcangar progressivamente, por todos os meios
apropriados e com a ado¢do de medidas legislativas e normativas, a plena
efetividade dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais. Assim
as cidades, mediante o ajuste de seu marco legislativo aos tratados
internacionais, devem ditar as disposi¢Oes legislativas o de outro carater
para tornar efetivos os direitos civis e politicos previstos nessa Carta.

As cidades devem ser um espaco de realizacdo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, assegurando a dignidade e o
bem estar coletivo de todas as pessoas, em condi¢des de igualdade,
equidade e justi¢a, assim como o pleno respeito a producdo social do
habitat. Todas as pessoas tém direito de encontrar nas cidades as condic¢oes
necessarias para a sua realizacdo politica, econdmica, cultural, social e
ecoldgica, assumindo o dever de solidariedade . Todas as pessoas tém
direito a participar através de formas diretas e representativas na
elaboracdo, defini¢do, implementacdo e fiscaliza¢dao das politicas publicas
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e do or¢amento municipal das cidades, para fortalecer a transparéncia,
eficdcia e autonomia das administragdes publicas locais e das organizacdes
populares. Como fim principal, a cidade deve exercer uma funcao social,
garantindo a todos seus habitantes o usufruto pleno dos recursos que a
mesma oferece. Isso significa que deve assumir a realizagdo de projetos e
investimentos em beneficio da comunidade urbana no seu conjunto, dentro
de critérios de equidade distributiva, complementaridade econdmica,
respeito a cultura e sustentabilidade ecologica para garantir o bem estar de
todos os habitantes, em harmonia com a natureza, para hoje e para as futuras
geracgoes.

Os espagos e bens publicos e privados da cidade e dos
cidadaos(as) devem ser utilizados priorizando o interesse social, cultural e
ambiental. Todos os cidadaos(as) tém direito a participar da propriedade do
territério urbano dentro de parametros democraticos, de justica social e de
condi¢des ambientais sustentaveis. Na formulacdo e implementagao de
politicas urbanas deve ser promovido o uso socialmente justo e
ambientalmente equilibrado do espago ¢ do solo urbano, em condi¢des
seguras ¢ com equidade entre os géneros. As cidades devem promulgar
legislacdo adequada e estabelecer mecanismos e sangdes destinados a
garantir o pleno aproveitamento de solo urbano e de imdveis publicos e
privados ndo edificados, nao utilizados, subutilizados ou ndo ocupados,
para o cumprimento da fun¢do social da propriedade. Na formulagdo e
implementacao das politicas urbanas deve prevalecer o interesse social e
cultural coletivo sobre o direito individual de propriedade e sobre os
interesses especulativos. As cidades devem inibir a especulacdo imobiliaria
mediante a adogao de normas urbanas para uma justa distribui¢ao dos 6nus
¢ beneficios gerados pelo processo de urbanizacao ¢ a adequagao de todos
os instrumentos de politica econdmica, tributdria e financeira e dos gastos
publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano equitativo e sustentavel.
As rendas extraordinarias (mais-valias) geradas pelo investimento publico
— atualmente capturadas por empresas imobilidrias e por particulares —
devem ser gestionadas em favor de programas sociais que garantam o
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direito a moradia e a uma vida digna aos setores em condigdes precarias e
em situagao de risco.

Os direitos enunciados na Carta devem ser garantidos a todas as
pessoas que habitem de forma permanente ou transitoria as cidades sem
nenhuma discriminacao. As cidades devem assumir oS compromissos
adquiridos com respeito a implementagdo de politicas publicas que
garantam a igualdade de oportunidades para as mulheres nas cidades,
expressas na Convencdo para a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), e nas Conferencias de Meio
Ambiente (1992), Beijing (1995) e Habitat II (1996), dentre outras. Para
isso, se deve fixar os recursos necessarios nos or¢amentos governamentais
para a efetivacdo destas politicas e para estabelecer mecanismos ¢
indicadores qualitativos e quantitativos para o monitoramento de seu
cumprimento no tempo. Os grupos e pessoas em situagao de
vulnerabilidade tém direito a medidas especiais de protecdo e integracao,
de distribuicao de recursos, de acesso aos servigos essenciais ¢ de nao-
discriminagdo. Para os efeitos da Carta se consideram vulneraveis as
pessoas e grupos em situagao de pobreza, em risco ambiental (ameagados
por desastres naturais), vitimas de violéncia, com incapacidades, migrantes
forgados, refugiados e todo grupo que, segundo a realidade de cada cidade,
esteja em situagao de desvantagem em relagdo aos demais habitantes.
Nestes grupos, por sua vez, serao objeto prioritario de atengao os idosos, as
mulheres, em especial as chefes de familia, e as criangas. As cidades,
mediante politicas de afirmacao positiva dos grupos vulneraveis devem
suprimir os obstaculos de ordem politica, econdmica, social e cultural que
limitem a liberdade, equidade e igualdade dos cidadaos(as) e que impedem
o pleno desenvolvimento da pessoa humana e sua efetiva participagao
politica, econdmica, cultural e social da cidade.

As cidades devem promover que os agentes do setor privado
participem em programas sociais € empreendimentos econdomicos com a
finalidade de desenvolver a solidariedade e a plena igualdade entre os
habitantes de acordo com os principios previstos nesta Carta. Impulso a

109
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54428

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S
D
o
S~
N
o
Q
©
7o)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
N
(@]
Q
©
7o)
<
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

economia solidaria e a politicas impositivas e progressivas. As cidades
devem promover e valorizar as condigdes politicas e econdmicas
necessarias para garantir programas de economia solidaria e sistemas
impositivos progressivos que assegurem uma justa distribuicdo dos
recursos e fundos necessarios para a implementacao de politicas sociais. As
cidades se comprometem a constituir espacos institucionalizados para a
participagao ampla, direta, equitativa e democratica dos cidadaos(as) no
processo de planejamento, elaboracdo, aprovacdo, gestdo e avaliacdo de
politicas e orcamentos publicos. Deve ser garantido o funcionamento de
orgaos colegiados, audiéncias, conferéncias, consultas e debates publicos,
assim como permitir ¢ reconhecer os processos de iniciativa popular na
proposicao de projetos de lei e de planos de desenvolvimento urbano. As
cidades, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, devem formular e aplicar politicas coordenadas e
eficazes contra a corrupgao, que promovam a participagdo da sociedade e
reflitam os principios do império da lei, da devida gestdo dos assuntos e
bens publicos, a integridade, transparéncia e a obrigacdo de prestar contas.
Ao lado disso, cuida apontar que as cidades, para salvaguardar o principio
da transparéncia, devem organizar a estrutura administrativa de modo que
garanta a efetiva responsabilidade de seus governantes frente aos(as)
cidadaos(as), assim como a responsabilidade da administracdo municipal
perante os demais niveis de governo e os organismos € instancias regionais
e internacionais de direitos humanos.
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