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A INTERPOSIGCAO DE RECURSO ,ORDINARIO
CONSTITUCIONAL E A CAPACIDADE POSTULATORIA
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Adjunto para Assuntos Juridicos na Bahia. Foi Assessor Especial da
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lato sensu, pela Universidade de Salamanca/Espanha (Direito
Processual Penal). Especialista em Processo pela Universidade
Salvador - UNIFACS (Curso entdo coordenado pelo Jurista J. J. Calmon
de Passos). Membro da Association Internationale de Droit Penal, da
Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais e do Instituto
Brasileiro de Direito Processual. Associado ao Instituto Brasileiro de
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examinadoras de concurso publico para ingresso na carreira do
Ministério Publico do Estado da Bahia. Professor convidado dos
cursos de pds-graduacdo dos Cursos JusPodivm (BA), Praetorium
(MG), IELF (SP) e do Centro de Aperfeicoamento e Atualizagdo
Funcional do Ministério Publico da Bahia. Autor de vdrias obras
juridicas.

Segundo decidiu a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica,
"embora seja possivel que qualquer individuo impetre Habeas
Corpus em seu proprio favor ou no de outra pessoa, a regra nao se
estende a interposicéo do respectivo recurso ordinario."

Para a Turma, o Recurso Ordinario Constitucional em Habeas
Corpus deve ser interposto por advogado com procuragdo nos
autos. Caso contrario, "deve ser aplicada, por analogia (sic), a
Sumula 115 do Superior Tribunal de Justica. Assim, o Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca reforcou que a procuracdo € um
requisito formal, que deve acompanhar a peticdo do recurso.
Seguindo o voto do relator, a Turma considerou 0 recurso
inadmissivel."[1]

Errou o Superior Tribunal de Justica ao aplicar a analogia in
malan partem em Processo Penal. E bem verdade que a lei
processual penal admite, na sua interpretacdo, a aplicacao

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847
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analdgica, conforme se extrai dos termos do art. 3°. do Cdodigo de
Processo Penal. Por outro lado, também é certo que o Enunciado
115 da Sumula do Superior Tribunal de Justica estabelece que "na
instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado
sem procuracao nos autos"

Nada obstante, inaceitavel a utilizacdo deste Enunciado em
sede de Recurso Ordinario Constitucional contra decisdo que
denegou uma ordem de Habeas Corpus, tendo em vista a natureza
da acao penal referida, sobretudo uma garantia constitucional.

E sabido que o recurso a analogia é sempre legitimo quando
‘estendemos a um caso nao previsto aquilo que o legislador
previu para outro semelhante, em igualdade de razbes. Se o
sistema do Direito € um tudo que obedece a certas finalidades
fundamentais, € de se pressupor que, havendo identidade de
razdo juridica, haja identidade de disposicdo nos casos
analogos”, na licdo de Miguel Reale.[2]

E de Tércio Sampaio Ferraz Jr. este outro ensinamento: “Via
de regra, fala-se em analogia quando uma norma, estabelecida
com e para uma determinada facti species, € aplicavel a uma
conduta para a qual ndo ha norma, havendo entre ambos os
supostos faticos uma semelhanca.”[3]

A propdsito, é de Paulo Queiroz o seguinte texto:

"E comum dar-se a analogia, no direito e fora
dele, tratamento secundario, por se pressupor,
em geral, que o0 meio mais apropriado para a
interpretacao/aplicacdo do direito € a subsuncéo,
em nome da seguranca juridica principalmente.
Afirma-se assim que a analogia s6 € admitida no
direito penal quando for para beneficiar o réu (in
bonam partem), jamais para prejudica-lo (in
malam partem); distingue-se ainda analogia de
interpretacdo analdgica, que seriam institutos



distintos.Ocorre, no entanto, que, se, conforme
vimos, um conceito surge da postulacdo de
identidade de coisas néo idénticas, forca € convir
gue a analogia nédo constitui um elemento
acidental, mas essencial ao conhecimento,
porque 0s juizos sobre o belo, o justo ou o legal
sdo construidos em verdade a partir de
comparac0les, de analogias, isto €, recorrendo-se,
conscientemente ou nao, a experiéncias (sempre
novas) de beleza, de justica e de legalidade, uma
vez que algo € belo, justo ou legal em relacéo
(comparacdo) a alguma outra coisa. Nossos
juizos de valor sdo juizos analdgicos.Significa
dizer que a analogia estd assim subjacente a
NOSS0S juizos éticos, estéticos, juridicos etc.,
ainda quando dele ndo nos apercebemos, de
modo que, quando afirmamos, por exemplo, que
algo ou alguém é bom ou ruim, partimos sempre
de nossas referéncias/experiéncias
(permanentemente em mutacdo) sobre tais
assuntos; e se eventualmente  somos
guestionados ou contestados sobre o juizo que
expressamos a esse respeito, nao raro dizemos
que “ndo tem comparagao”, “é incomparavel”,
“ndo ha nada igual” etc.Exatamente por isso, isto
é, formamos nossos juizos a partir de
experiéncias analdgicas, € que, com frequéncia, 0
gue antes julgavamos belo ou justo julgamos
agora feio ou ultrapassado ou injusto e vice-versa.
E que mudam nossos objetos de comparacéo,
mudam as nossas experiéncias, mudam os
NOSS0S juizos sobre as coisas, mudamos enfim
nds mesmos. Naturalmente que isso nao significa
que coisas antigas se tornem necessariamente
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piores ou desinteressantes com o0 passar do
tempo, embora possam se tornar ultrapassadas
(v.g., arquitetura, veiculos etc).Mas a analogia é
essencial ao conhecimento, juridico em especial,
por um outro motivo: ao recorrerem, ha
fundamentacdo de suas decisbes, a precedentes
judiciais ou doutrina, juizes e tribunais, a pretexto
de fazerem subsuncéao, se valem em realidade de
analogia, pois as situacbes em comparagao
nunca sao idénticas, mas mais ou menos
semelhantes. Dito de outro modo: os precedentes
e situacbes a que se referem nunca sao
absolutamente iguais nem absolutamente
desiguais, e sim, mais ou menos analogos; e
quando as semelhancas prevalecem sobre as
dessemelhancas — e isso requer um juizo de valor
sempre questionavel -, damos-lhe tratamento
unitario; caso contrario, damos-lhe solugéo
diversa. Exemplo: o fato de alguém se
assenhorear de coisa alheia se assemelha ao
furto, a apropriacédo indébita, ao estelionato etc.;
se julgamos que, comparado a outros tantos
casos similares, o mais adequado é considera-lo
como uma forma de furto é porque as suas
caracteristicas o aproximam mais deste do que
dos outros tipos legais de crime. (...) Mas néo so
juizes e tribunais recorrem, explicita ou
implicitamente, a analogia. Com efeito, também o
legislador dela se vale, porque a feitura de uma lei
€ um processo de equiparacdo entre a ideia de
direito e as possiveis futuras situacdes da vida,
sendo que a determinacdo do direito € um
processo de equiparacdo entre a norma legal e a
situacao de fato real. Por fim, ndo faz sentido falar



de interpretacdo analdgica, por se tratar de mais
um caso de analogia."[4]

Trata-se de método interpretativo de aplicacéo inaceitavel em
Processo Penal, quando in partem peiorem ("contra o réu", em
relagdo ao qual, alias, presume-se a inocéncia). Em Direito
Processual Penal s6 se aplica a analogia para beneficiar o réu,
nunca o contrario!

Também errou a Corte Superior, pois ndo atentou para um
precedente do Supremo Tribunal Federal que se aplicaria ao caso
perfeitamente.

Com efeito, por unanimidade, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal entendeu que o recurso de Agravo Regimental
contra decisao que rejeitou Habeas Corpus pode ser interposto pelo
proprio acusado, sem a necessidade de ser representado por
advogado. A questado foi no julgamento do Habeas Corpus n°.
123837. Neste recurso, o paciente questionou exatamente
decisao do Superior Tribunal de Justica que n&o reconheceu sua
capacidade postulatoria para apresentar recurso. Segundo o relator
da matéria, Ministro Dias Toffoli, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica em nao admitir a interposicao de Agravo
Regimental em sede de Habeas Corpus, pelo condenado que nao
detém capacidade postulatoria, estd em desacordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “E firme a
jurisprudéncia da Corte no sentido de que, em sede de habeas
corpus, o fato de a parte ndo possuir capacidade postulatdria nao
impede o conhecimento do agravo regimental”’, citando como
precedentes os Habeas Corpus n°s. 102836, 84716 e 73455.

O Ministro Dias Toffoli considerou que “se o condenado pode o
mais, que é propor o Habeas Corpus, entdo pode pedir ao colegiado
a analise o agravo”. Ao participar do julgamento, o Ministro Luiz Fux
observou que a capacidade postulatéria existe em favor do autor do
pedido, a fim de que ele n&do se prejudique, “mas no caso ele teve
aptiddo sozinho de postular o recurso”. A decisdao da Turma foi
unanime.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847
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Ora, mutatis mutandis, se ndo é necessario para o recurso de
Agravo Regimental, por que seria para o Ordinario Constitucional,
se ambos s&o0 recursos, meios processuais de impugnacao de uma
deciséo?

De toda maneira, a decisao do Superior Tribunal de Justica fez
tabula rasa da garantia constitucional do Habeas Corpus. Como se
sabe, o habeas corpusdeve ser necessariamente conhecido e
concedido sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgéao, por
ilegalidade ou abuso de poder, pois se visa a tutela da liberdade
fisica, a liberdade de locomocdo do homem:ius
manendi, ambulandi,eundi ultro citroque. Como ja ensinava
Pontes de Miranda, em obra classica, € uma acao
preponderantemente mandamental dirigida “contraquem viola ou
ameaca violar a liberdade de ir, ficar e vir.”[5]

Para Celso Ribeiro Bastos “0 habeas corpus é inegavelmente
a mais destacada entre as medidas destinadas a garantir a
liberdade pessoal. Protege esta no que ela tem de preliminar ao
exercicio de todos os demais direitos e liberdades. Defende-a na
sua manifestacgao fisica, isto é, no direito de o individuo n&o poder
sofrer constricdo na sua liberdade de se locomover em razdo de
violéncia ou coacéo ilegal.”[6]

Alias, desde a Reforma Constitucional de 1926 que o habeas
corpus, no Brasil, € acdo destinada a tutela da liberdade de
locomocao, ao direito de ir, vir e ficar.

Por fim, registro o e-mail enviado a mim pelo Professor peruano
Luis Alberto Pacheco Mandujano[7], ao tomar conhecimento da
decisdo do Supremo Tribunal Federal que admitiu o Agravo
Regimental contra decisédo que rejeitou Habeas Corpus:

"Querido maestro, buenas tardes e muchas
gracias por el envio de este interesante articulo



Notas:

que da cuenta de una toma de decision que
implica el avance en la proteccion de los derechos
fundamentales mas sagrados de la persona
humana y que desecha la aplicacion de
formalismos torpes, como el de la exigencia de la
firma de un abogado a la hora de presentar un
Recurso de Agravio. En el Peru, la legislacion
para el caso del hdbeas corpus indica que no se
necesita de la firma de un abogado para ningun
acto procesal en este proceso de garantia
constitucional. Es decir, ni la demanda necesita
de la firma de un abogado. Es por esa razon que
los procesos de habeas corpus son bastante
céleres en mi pais, incluso hasta para llegar al
Tribunal Constitucional, desde Ila primera
instancia. (...) Lastima enorme me produce recibir
esta noticia que, leyéndola como viene, me hace
pensar que las semejanzas entre nuestros paises,
en América Latina, no sélo se da en funcion de la
cultura y la historia, sino hasta en la forma tan
comun de hacer corrupcion y violar los derechos
humanos. ¢ Hasta cuando soportara esto América
Latina? Sigamos coordinando. En mi cuentas con
un apasionado estudioso del Derecho. Abrazo
fraterno."

[1] http://www.conjur.com.br/2015-nov-16/recurso-hc-ato-privativo-
advogado-exige-procuracao

[2] Licbes Preliminares de Direito, S&do Paulo: Saraiva, 192. ed.,

1991, p. 292.

[3] Introducéo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo: Atlas, 22. ed., 1994,

p. 300.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847
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[4] http://pauloqueiroz.net/direito-e-analogia/

[5] Histéria e Pratica do Habeas Corpus, Vol. |, Campinas:
Bookseller, 1999, p. 39.

[6] Comentarios a Constituicdo do Brasil, Vol. Il, Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 312.

[7] Gerente General da Abad Consultores Asociados S.A.C., Lima,
Peru:www.abadconsultores.com /www.luispachecomandujano.blogspot.
com
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(IM)POSSIBILIDADE DE PRISAO CIVIL NA EXECUGAO DE
OBRIGAGCAO DE FAZER

ERIKA SOUZA CORREA OLIVEIRA: Advogada;
Defensora Dativa da Ordem dos Advogados do
Brasil - Sec¢ao do Estado da Bahia; Especialista em
Direito Civil pela Universidade Federal da Bahia -
UFBA,; Pés-graduanda em Direito Processual Civil
pela Universidade Anhanguera-UNIDERP.

RESUMO: Este artigo analisa a possibilidade ou ndo do pedido e
deferimento da prisdo civil na execucdo da obrigacao de fazer. A
prisao civil € permitida no ordenamento juridico brasileiro e tem base
na Constituicdo Federal. Porém, tal coercdo possui carater
excepcional e é prevista em hipoteses especificas.

Palavras-chave: Processo civil. Execugdo de obrigagcéo de fazer.
Prisao Civil.

ABSTRACT: This article examines the possibility or not to
application and request of the civil prison in the obligation to do. Civil
imprisonment is allowed in the Brazilian legal system and is based
on the Federal Constitution. But such coercion has exceptional
character and is scheduled in specific cases.

Keywords: Civil lawsuit. Execution of obligation to do. Civil Prison.

SUMARIO: 1 INTRODUCAQ; 2 (IM)POSSIBILIDADE) DA PRISAO
CIVIL; 3 CONCLUSAO; REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O conceito, ou seja, a designacao de caracteristicas basicas
de um objeto de estudo, é essencial para compreensao da matéria.
Sob este viés, define-se processo como “o procedimento, realizado
em contraditério, animado pela relacdo juridica processual’[1]. O
processo € classificado conforme a tutela jurisdicional visada e pode
ser de conhecimento, cautelar e executivo. A execugao diferencia-
se do processo cautelar e do processo de conhecimento pois nela

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847
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nao ha decisdo acerca do direito invocado. Sua vocacdo € a
satisfacdo do crédito ou da obrigacdo exequenda, com adocao de
providéncias concretas.

A par da divisdo da execucdo em titulo judicial e titulo
extrajudicial, € possivel citar a execucdo de entrega de coisa,
execucao de obrigacao de fazer e nao fazer e execucao de quantia
certa. Especificamente quanto a obrigacado de fazer, o devedor é
instado a realizar uma prestacao positiva. Diferente do passado, o
sistema juridico atual prioriza a entrega de tutela especifica,
concedendo ao credor o exato bem da vida pleiteado. A conversao
da obrigacdo de fazer em perdas e danos € a ultima ratio, ante a
impossibilidade do cumprimento da obrigacdo originaria ou caso
seja a melhor opgao para o credor.

A prioridade no suprimento especifico da necessidade
material posta em juizo é visualizada através da citagdo do
executado para satisfacdo da obrigacdo de fazer, e ndo para
quitacdo de valor. Tratando-se de obrigacdo fungivel, pode ser
satisfeita por terceiros, e, ultrapassadoin albiso prazo do
executado para seu cumprimento, € dado ao credor pedir a
satisfacdo da obrigacdo as expensas daquele[2]. Mas, existem
obrigagdes infungiveis, que somente podem ser prestadas pelo
proprio devedor, sendo que a crise de inadimplemento pode ser
solucionada por astreintes ou outras medidas.

O novo Cédigo de Processo Civil dispde, no art. 139, inciso
IV, dever genérico do magistrado de concessdo de medidas
indutivas e coercitivas, para efetivacdo de ordem legal[3], incluidas
ai as prestacdes pecuniarias. Logo, na sistematica do Codigo de
Processo Civil atual, como no novo, € possivel aplicar medidas que
pressionem o executado ao adimplemento da obrigacao de fazer.
Mas, é imprescindivel a compatibilidade da medida adotada com a
sistematica juridica vigente.

2 (IM)POSSIBILIDADE DA PRISAO CIVIL

12



Enquanto as obrigacdes de pagar quantia certa e de entregar
coisa se resolvem de forma patrimonial, na execucéo de obrigacao
de fazer e nao fazer exige-se um comportamento do devedor[4].
Porém, a conduta pode nado ser voluntaria, muito menos
espontanea, exigindo estimulo a sua realiza¢do através de medidas
coercitivas impostas pelo juizo.

A prisdo civil era suscitada como ato idéneo a forcar o devedor
ao adimplemento da obrigacao de fazer, a exemplo do depositario
infiel que poderia sofrer restricdo a liberdade[5]. Predominava o
entendimento, na pratica, da constitucionalidade da prisdo, pois o
art. 5° inciso LXVII, da Constituicdo Federal proibe prisao civil,
salvo do depositario infiel e do devedor inescusavel de alimentos[6].
Ora, se o dispositivo expresso da Constituicdo permite, em casos
excepcionais, a prisado civil, ndo haveria 6bice para sua imposicao
como medida atipica de execucdo de obrigacdo de fazer.
Persistindo duvida quanto ao tempo de sua duracio e se ela supriria
Oou nao a obrigagao em si.

Todavia, firmou-se entendimento no sentido da
impossibilidade da prisdo civil, exceto do devedor inescusavel de
alimentos. E que, existiram vozes, principalmente no campo do
Direito Constitucional e do Direito Internacional, sustentando a
inconstitucionalidade superveniente da prisdo civil em qualquer
hip6tese, salvo do devedor de alimentos, em razdo do Brasil se
submeter ao Pacto de Sao José da Costa Rica.

O Pacto de Sao José da Costa Rica é tratado internacional,
subscrito pelo Brasil, que proibe prisao civil, salvo na hipdtese do
devedor indesculpavel de alimentos. Assim, sendo norma de
direitos humanos, o diploma ingressaria na ordem juridica patria
como norma constitucional, revogando a parte final do inciso LXVII
do art. 5°. Isto porque, o paragrafo 2° do art. 5° da Constituicao
Federal ensina que os direitos e as garantias ali expressos nao
excluem outros oriundos de convencgdes internacionais[7]. Ou seja,
o rol de direitos fundamentais ndo se restringe aqueles elencados
no art. 5° da Constituicao.
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A tese que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal foi outra.
Para a Corte ndo houve revogacao da parte final do inciso LXVII do
art. 5° pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, pois, embora o tratado
disponha sobre direitos humanos, nao ele tem status constitucional.
E que, para tanto, precisaria que fosse aprovado, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Este é o quérum qualificado do art. 5°, § 3°,
da Constituicdo, que equivale as emendas constitucionais.

Por outro lado, o Supremo firmou-se no sentido de que o
Pacto de Sao José da Costa Rica tem eficacia paralisante das leis
infraconstitucionais, assim somente cabivel a prisdo civil na
hipétese do devedor de alimentos, ja que a unica prevista no
tratado[8]. Portanto, ndo € possivel prisdo civil na execucado de
obrigagao de fazer, porque a unica hipotese do encarceramento civil
€ do devedor inescusavel de alimentos.

3 CONCLUSAO

Conclui-se que, embora seja possivel a adocdo de medidas
atipicas para coagir do executado ao cumprimento de sua
obrigagéo, especialmente em se tratando de obrigacao infungivel,
nao é legal a imposigao de prisao civil, ja que ha entendimento firme
do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a uUnica prisao civil
cabivel é do devedor inescusavel de alimentos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S3o0 Paulo:
Atlas, 2003.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo, Método, 2012.

14



Notas:

[1] CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Processo Civil. 202
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p 144.

[2] Art. 633, CPC/1973: Se, no prazo fixado, o devedor néo
satisfizer a obrigacdo, € licito ao credor, nos préprios autos do
processo, requerer que ela seja executada a custa do devedor, ou
haver perdas e danos; caso em que ela se converte em indenizagao.

[3] Art. 139, NCPC: O juiz dirigira o processo conforme as
disposicdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: V - determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecuniaria;

[4] Theodoro Jr., Processo, n. 161, p. 217-218,apud Daniel
Amorim Assumpcio Neves, Manual de Direito Processual Civil. 42
ed. Sao Paulo: Método, 2012. p. 983

[5] Execucgao fiscal. Depositario infiel. Nao-apresentacao dos
bens. Alienacdo de cotas sociais sem prévia autorizacao judicial e
apés a nomeacado como depositario. Caracterizada a infidelidade.
Legalidade da priséo civil. (STJ. RHC 16541/SP, Rel. Min. Franciulli
Netto, j. 16/12/2004, 2T, DJe 02/05/2005).

[6] Art. 5°, LXVII, CF: Nao havera prisao civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel;

[7] Art. 5°, § 2° CF: Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.

[8] SV 25: E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depdsito.

A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA DEFENDER
BENEFICIARIOS DO DPVAT: A QUEDA DA SUMULA 470 DO STJ
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ALICE SALDANHA VILLAR: Advogada, autora de
diversos artigos publicados em revistas juridicas e das
obras "Direito Sumular - STF" e "Direito Sumular - STJ",
Sao Paulo: JHMizuno, 2015.

Resumo: A Sumula 470/STJ afirma o seguinte: “O Ministério
Publico ndo tem legitimidade para pleitear, em acé&o civil publica, a
indenizagdo decorrente do DPVAT em beneficio do
segurado”. Este entendimento restou superado em razdo da nova
orientacdo firmada pelo Plenario do STF no RE 631111 GO, julgado
em setembro de 2014. Neste artigo, nos dedicaremos a esclarecer
os fundamentos da nova orientagdo do STF.

Sumario: 1. O que € o seguro DPVAT? 2. A jurisprudéncia fixada
na Sumula 470 do STJ. 3. A superacdo da Sumula 470 do STJ.
Conclusao. Notas.

1. O que é o seguro DPVAT?

Criado na década de 70, o Seguro Obrigatorio de Danos
Pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre
(DPVAT) tem a finalidade de amparar as vitimas de acidentes de
transito em todo o territério nacional, ndo importando de quem seja
a culpa dos acidentes. O seguro é util em varios tipos de acidente e
até pedestres tém direito a usa-lo.[1]

O DPVAT €& um seguro de contratagao obrigatoria - por forga
da Lei 6.194/1974 - para toda a populacdo que utiliza veiculos
automotores e vincula apenas a empresa de seguro e o segurado.
Trata-se de uma relagdo de natureza particular e disponivel, pois
vincula apenas a empresa de seguro e o segurado. Tanto é assim
que, na ocorréncia de um sinistro, o beneficiario pode deixar de
requerer a cobertura ou dela dispor como bem entender.

2. A jurisprudéncia fixada na Sumula 470 do STJ

A jurisprudéncia do STJ se firmou o entendimento de que o fato
da contratacdo do seguro ser obrigatoria e atingir a parte da
populacéo que se utiliza de veiculos automotores nao Ihe confere a
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caracteristica de indivisibilidade e indisponibilidade, nem sequer lhe
atribui a condicao de interesse de relevancia social a ponto de torna-
la defensavel via da agéo coletiva proposta pelo Ministério Publico.

Em outras palavras, faltaria ao Ministério Publico legitimidade
para pleitear em juizo o recebimento pelos particulares contratantes
do DPVAT de complementacido de indenizagdo na hipotese de
ocorréncia de sinistro, visto que se trataria de direitos individuais
particulares e disponiveis, cuja defesa seria préopria da
advocacia.[2]

Este entendimento deu origem ao enunciado sumular n. 470 do
STF em 2010. Verbis:

Sumula 470: O Ministério Publico ndo tem legitimidade para
pleitear, em acéao civil publica, a indenizagao decorrente do DPVAT
em beneficio do segurado.

3. A superacao da Sumula 470 do STJ

A Sumula 470 do STJ restou superada em virtude do
entendimento firmado pelo Plenario do STF no RE 631111
GO, julgado em 6 e 7.8.2014. O caso concreto cuidava de
seguradora que, por cerca de 20 anos, teria pago o prémio do
seguro DPVAT a menor, atingindo extenso grupo de pessoas. O
Colegiado entendeu que, no caso em tela, a demanda referia-se
a direitos individuais homogéneos — isto €, um conjunto de
direitos subjetivos individuais, divisiveis, com titulares identificados
ou identificaveis, assemelhados por um nucleo de homogeneidade.

Conforme explicou o eminente Ministro Teori Zavascki:

‘O nucleo de homogeneidade dos direitos
homogéneos é formado por trés elementos das
normas juridicas concretas neles subjacentes:
os relacionados com (a) a existéncia da
obrigacdo (an debeatur = ser devido), (b) a
natureza da prestacao devida (quid debeatur= o
gue é devido) e (c) o sujeito passivo (quis debeat
= quem deve) comum. A identidade do sujeito
ativo (cui debeatur = a quem ¢é devido) e a sua
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especifica vinculagdo com a relacido juridica,
inclusive no que diz respeito ao quantum
debeatur (= quantidade devida), se for o caso,
sdo elementos pertencentes a um dominio
marginal, formado pelas partes diferenciadas e
acidentais dos direitos homogéneos, a sua
margem de heterogeneidade.”

A respeito dos direitos individuais homogéneos, o Ministro

destacou seguinte:

“(...) os direitos individuais homogéneos sao,
simplesmente, direitos subjetivos individuais. A
qualificacdo de homogéneos ndo altera nem
pode desvirtuar essa sua natureza. O
qualificativo é destinado a identificar um conjunto
de direitos subjetivos individuais ligados entre si
por uma relacdo de afinidade, de semelhanca,
de homogeneidade, o que propicia, embora nao
imponha, a defesa coletiva de todos eles. Para
fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz
sentido, portanto, sua versao singular (um unico
direito homogéneo), ja que a marca da
homogeneidade supde, necessariamente, uma
relacdo de referéncia com outros direitos
individuais assemelhados. Ha, € certo, nessa
compreensdo, uma pluralidade de titulares,
como ocorre nos direitos transindividuais;
porém, diferentemente destes (que séao
indivisiveis e seus titulares sao indeterminados),
a pluralidade, nos direitos individuais
homogéneos, nao é somente dos sujeitos (que
sao individuos determinados ou pelo menos
determinaveis), mas também do objeto material,
que € divisivel e pode ser decomposto em
unidades autbnomas, com titularidade propria (e,
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por isso, suscetiveis também de tutela
individual). Nao se trata, pois, de uma nova
espécie de direito material. Os direitos
individuais homogéneos s&o, em verdade,
aqueles mesmos direitos comuns ou afins de
que trata o art. 46 do CPC (nomeadamente em
seus incisos Il e 1V), cuja coletivizagdo tem um
sentido meramente  instrumental, como
estratégia para permitir sua mais efetiva tutela
em juizo. (...) Quando se fala, pois, em “defesa
coletiva” ou em “tutela coletiva” de direitos
homogéneos, o que se esta qualificando como
coletivo ndo é o direito material tutelado, mas sim
0 modo de tutela-lo, o instrumento de sua tutela.”

De fato, os direitos individuais homogéneos podem ser
tutelados em juizo pelo préprio titular individual. Nao sendo a acéo
promovida pelo titular do direito, a legitimacao para a acéo coletiva
ha de ser autorizada em prescricao normativa especifica (CPC, art.
6°).

Na CF/88 temos o art. 129, Ill, que refere-se a “interesses
difusos e coletivos”. Por sua vez, o art. 127 da CF atribui ao
Ministério Publico incumbéncia de defender “interesses sociais”.

Confira:
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CF/88. Art. 129. Sao funcdes institucionais
do Ministério Publico: ... lll - promover o inquérito
civil e a acao civil publica, para a protecdo do
patrimdénio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos.

CF/88. Art. 127. O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.
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Neste cenario, surge a seguinte indagacao: a circunstancia de
serem homogéneos, e, como tais, aptos a serem tutelados
judicialmente em forma coletiva, seria razdo suficiente para
considerar os direitos individuais como “interesses sociais” e, assim,
conferir ao Ministério Publico legitimidade para defendé-los em
juizo?

Inicialmente, € preciso destacar que ha certos interesses
individuais — de pessoas privadas ou de pessoas publicas — que,
quando visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e
impessoal, tém a forgca de transcender a esfera de interesses
puramente individuais e passar a representar, mais que a soma de
interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da
comunidade em seu todo. E o que ocorre com os direitos individuais
homogéneos.[3]

Nesses casos, considerando que a tutela dos direitos
individuais € pressuposto para a tutela do interesse social
subjacente, a legitimagao do Ministério Publico para defendé-los é
inegavel, independentemente de previsdo normativa ordinaria, pois
que albergada no art. 127 do texto constitucional.

Dito de outro modo: a legitimidade do Ministério Publico para
tutelar em juizo direitos individuais homogéneos se configura
porque a lesdo a esses direitos compromete também interesses
sociais, com assento no art. 127 da CF. Portanto, o préprio
Ministério Publico, independentemente de lei especifica, pode, no
exercicio de suas funcgdes institucionais, identificar situacbées em
que a ofensa a direitos homogéneos compromete também
interesses sociais.

Em suma, os direitos individuais homogéneos sao suscetiveis
de: a) tutela pelos préprios titulares, em acdes individuais, ou b) de
tutela coletiva, mediante acao civil coletiva, promovida em regime
de substituicdo processual. Essa possibilidade de defesa de direitos
individuais homogéneos por acao civil coletiva ocorre por razdes de
facilitacdo de acesso a justica, pela priorizagao da eficiéncia e da
economia processuais.[4]
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Vale lembrar que as normas processuais e procedimentais que
disciplinam a acao civil coletiva em defesa do consumidor (artigos
91 a 100 do CDC da Lei 8.078/90) aplicam-se, por analogia, no que
couber, as demais hipoteses de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos.[5]

Retomemos agora o caso concreto julgado pelo Plenario do
STF por ocasiao do julgamento do RE 631111 GO: tratava-se de
seguradora que, por cerca de 20 anos, teria pago o prémio do
seguro DPVAT a menor, a atingir extenso grupo de pessoas que
seriam, geralmente, hipossuficientes, razao pela qual o Colegiado
entendeu haver interesse social a legitimar a atuacido do Ministério
Publico.

Com efeito, o Plenario do STF firmou o entendimento de que a
tutela dos direitos e interesses de beneficiarios do seguro DPVAT ,
nos casos de indenizagao paga, pela seguradora, em valor inferior
ao determinado no art. 3° da Lei 6.914/1974, reveste-se de natureza
social (interesse social qualificado), de modo a conferir legitimidade
ativa ao Ministério Publico para defendé-los em juizo mediante acao
civil coletiva, com base no art. 127 da Constituicao.

CONCLUSAO

Segundo o STF, o Ministério Publico pode pleitear, em ACP, a
indenizacéo decorrente do DPVAT em beneficio do segurado, pois
trata-se de demanda referente a direitos individuais homogéneos.

Ora, esta legitimidade do MP para tutelar em juizo direitos
individuais homogéneos se configura independemente de previséo
normativa ordinaria, pois a lesao a tais direitos compromete também
interesses sociais, com base no art. 127 da CF (que atribui ao MP a
incumbéncia de defender “interesses sociais”).

Essa nova orientacdo do STF, que tornou superada a Sumula

470 do STJ, teve por base o seguinte caso concreto: uma
seguradora, por cerca de 20 anos, teria pago o prémio do seguro
DPVAT a menor, a atingir extenso grupo de pessoas que seriam,
geralmente, hipossuficientes, razdo pela qual o Colegiado entendeu
haver interesse social a legitimar a atuagao do MP.
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Notas:

[1] Disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso em 29/03/2013.
[2] Cf., nesse sentido, dentre outros, o Voto do Min. JOAO OTAVIO
DE NORONHA, no REsp 858056 GO, 22 Sec¢ao, DJe 04/08/2008.
[3] Cf., nessa linha, o Voto do Ministro TEORI ZAVASCKI no RE
631111 GO, Tribunal Pleno, DJe 30/10/2014

[4] Cf., nessa mesma linha, BENJAMIN afirma que os direitos
homogéneos “sdo, por esta via exclusivamente pragmatica,
transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma
indivisibilidade inerente ou natural (interesses e direitos publicos e
difusos) ou da organizagdo ou existéncia de uma relagio juridica-
base (interesses coletivos stricto sensu), mas por razdes de
facilitacdo de acesso a justica, pela priorizagao da eficiéncia e da
economia processuais” (BENJAMIN, Anténio Herman V. A
insurreigao da aldeia global contra o processo classico. In MILARE,
Edis (coord). Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e
reflexdes apds dez anos de aplicacdo. SP: RT, 1995, p. 96 — Citado
no Voto do Ministro Teori Zavascki no RE 631111 GO, Rel. Min.
Teori Zavascki, julgado em 6 e 7.8.2014.

[5] Cf. STJ - Voto do Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, no
REsp 858056 GO, 22 Secéo, DJe 04/08/2008.
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REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES E A LEI N° 13.190/15

MATHEWS FRANCISCO RODRIGUES DE
SOUZA DO AMARAL: Servidor Publico do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Especialista em Direitos Indisponiveis (Faculdade
Projecdo) e em Direito Constitucional Aplicado
(Instituicdo Faculdade Damasio de Jesus).
Professor de Principios institucionais da
Defensoria Publica no curso preparatério para
concursos GranCursos.

RESUMO: Com o objetivo de ampliar a eficiéncia nas contratacdes
publicas e a competitividade entre os licitantes, promover a troca de
experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagéo entre custos
e beneficios para o setor publico, incentivar a inovagao tecnoldgica
e assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selegéo da
proposta mais vantajosa para a administragdo publica, foi criado
pela Lei n®° 12.462/11 um modelo de licitacdo e contratacdo
diferenciado, ao qual se denominou Regime Diferenciado de
Contratagdes — RDC. Em 19 de novembro de 2015 foi promulgada
a Lei n° 13.190 que, dentre outras providéncias, alterou a Lei n°
12.462/11 e estendeu o ambito de aplicagcédo do regime diferenciado
para outras situagdes, até entdo eminentemente ligadas as
modalidades de licitacbes previstas na Lei n°® 8.666/93. Mas as
inovacdes nao ficaram restritas a previsdo de novas hipéteses de
aplicacdo do regime diferenciado. A Lei n® 13.190/15, originada a
partir da conversao da Medida Provisoria n.° 678/2015 em lei, tratou
de outros assuntos ndo previstos na medida proviséria em
decorréncia de emendas parlamentares, o que ensejou a
suspensao parcial da eficacia da lei pelo Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Diferenciado de Contratagbes. RDC.
Lei n® 13.190/15. Ampliacédo de hipoteses. Suspensao da eficacia.

INTRODUGAO
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Este artigo tem como finalidade analisar o Regime
Diferenciado de Contratacées (RDC) e as inovacdes trazidas pela a
Lei n® 13.190/15.

Abordaremos inicialmente os aspectos gerais acerca do
Regime Diferenciado de Contratagbes. Buscaremos defini-lo e
apresentar suas caracteristicas, bem como falar sobre as hipéteses
de aplicagao desse regime diferenciado de licitagéo e contratacéo.

Em seguida, trataremos das inovagbes legislativas
promovidas pela Lei n° 13.190/15 acerca do assunto. Falaremos
sobre a possibilidade de utilizacdo dos mecanismos privados de
resolucao de disputas para solucionar as avencas decorrentes dos
contratos celebrados através do Regime Diferenciado de
Contratagdes, notadamente a arbitragem e a mediagao.

Por fim, analisaremos a suspensdo da eficacia de
dispositivos contidos na Lei n°® 13.190/15 e o entendimento do
Supremo Tribunal Federal a respeito do chamado “contrabando
legislativo”.

1 - ASPECTOS GERAIS ACERCA DO REGIME
DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES - RDC.

Em 2011, a Lei n® 12.462 previu uma nova modalidade de
licitacdo, denominada Regime Diferenciado de Contratagdes —
RDC, objetivando a ampliacdo e a eficiéncia nas contratagdes
publicas, bem como a competividade, além de fomentar a troca de
tecnologias e experiéncias e estimular inovagdes tecnoldgicas.

Esses objetivos foram previstos expressamente no §1° do
art. 1°, ao disciplinar que o RDC tem por objetivos:
|. ampliar a eficiéncia nas contratacbes
publicas e a competitividade entre os licitantes;
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. promover a troca de experiéncias e
tecnologias em busca da melhor relagao entre custos e
beneficios para o setor publico;

lll. incentivar a inovacao tecnologica; e

V. assegurar tratamento isonémico entre os
licitantes e a selecao da proposta mais vantajosa para
a administracdo publica.

Inicialmente, esse método de licitacdo foi idealizado para
facilitar a contratagcdo de produtos e servicos necessarios para a
realizacio:

1. dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016,
constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser
definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO);

2. da Copa das Confederacbes da Federacdo
Internacional de Futebol Associagao - Fifa 2013 e da
Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo
Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido
para definir, aprovar e supervisionar as acdes previstas
no Plano Estratégico das A¢des do Governo Brasileiro
para a realizacdo da Copa do Mundo Fifa 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras
publicas, as constantes da matriz de responsabilidades
celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios;

3. de obras de infraestrutura e de contratacédo de
servicos para os aeroportos das capitais dos Estados
da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e
cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais
referidos acima.

A Lei n® 12.462/11 estabeleceu, para a realizacdo desses
eventos, a contratacdo de forma diferenciada, afastando algumas
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diretrizes da Lei n° 8.666/93 (que institui normas para licitagcoes e
contratos da Administragao Publica e da outras providéncias).

No ano seguinte, foi promulgada a Lei n°® 12.688/12, que
acrescentou novas hipoteses de utilizagdo do Regime Diferenciado
de Contratagdes para a execucado de licitacbes e celebracdes de
contratos, ou seja, para a realizagao:

4. das agdes integrantes do Programa de Aceleragao do

Crescimento (PAC)

5. das obras e servigos de engenharia no ambito do
Sistema Unico de Saude - SUS.

E importante esclarecer que a adocdo do Regime
Diferenciado de Contratagbes n&do € obrigatoria, mas facultativa.
Tanto é verdade que grande parte das contratagbes relacionadas
aos megaeventos esportivos desta década se operou através do
regime tradicional de contratagao.

2 — INOVAGOES DA LEI N° 13.190/15.

Em 19 de novembro de 2015 foi promulgada a Lei n°
13.190 que, dentre outras providéncias, alterou a Lei n°® 12.462, de
4 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas - RDC.

A referida lei estendeu o ambito de aplicagédo do regime
diferenciado para outras situacdes, até entdo eminentemente
ligadas as modalidades de licitagdes previstas na Lei n° 8.666/93.
Possibilitou-se, assim, a licitacdo e contratacdo pelo RDC nas
hipéteses de:

6. obras e servigos de engenharia para construgéo,
ampliacdco e reforma e administracdo de
estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo;

7. acgbes no ambito da seguranga publica;

8. obras e servigos de engenharia, relacionadas a
melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de
infraestrutura logistica; e
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9. contratos a que se refere o art. 47-A (contratos de
locacdo de bens mobveis e imoveis firmados pela
Administracdo Publica, nos quais o locador realiza
prévia aquisi¢cao, construgdo ou reforma substancial,
com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou
por terceiros, do bem especificado pela administragao).

Mas as inovagdes nao ficaram restritas a insergcdo de
novos incisos ao rol contido no art. 1° da Lei n® 12.462/11. O §3° do
mesmo artigo fez constar que “além das hipdteses previstas
no caput, o RDC também € aplicavel as licitagcdes e aos contratos
necessarios a realizacdo de obras e servicos de engenharia no
ambito dos sistemas publicos de ensino e de pesquisa, ciéncia e
tecnologia”.

Este paragrafo, contudo, ndo é de todo novidade. Isso
porque a antiga redacao do §3° inserida pela Lei n.°12.722/12,
aduzia que “além das hipoteses previstas no caput, o RDC também
é aplicavel as licitagdes e contratos necessarios a realizacdo de
obras e servigcos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de
ensino”.

Ou seja, a inovagao promovida no §3° foi possibilitar que
a licitagdo de obras e servigos de engenharia relacionadas aos
sistemas publicos de pesquisa, ciéncia e tecnologia seja realizada
através do Regime Diferenciado de Contratacées.

No tocante as licitagdes de obras e servigos de engenharia
no ambito do Regime Diferenciado de Contratagdes, a Lei n°
12.462/11 estabelece que podera ser utilizada a contratagao
integrada, desde que técnica e economicamente justificada e cujo
objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condicdes:

a. inovacao tecnolodgica ou técnica;

b. possibilidade de execucdo com diferentes
metodologias; ou

C. possibilidade de execu¢cdo com tecnologias

de dominio restrito no mercado.
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Nesses casos de contratagdo integrada, o instrumento
convocatorio devera conter anteprojeto de engenharia que
contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterizacao da obra ou servico, incluindo:

a) a demonstracdo e a justificativa do programa de
necessidades, a visdo global dos investimentos e as definicbes
guanto ao nivel de servigo desejado;

b) as condi¢cdes de solidez, seguranca, durabilidade e
prazo de entrega, observado o disposto no caput € no § 1° do art.
6° desta Lei;

c) a estética do projeto arquitetdnico; e

d) os parametros de adequacao ao interesse publico, a
economia na utilizagdo, a facilidade na execug¢ao, aos impactos
ambientais e a acessibilidade.

Quanto a esse anteprojeto, a Lei n.° 13.190/15
regulamentou os casos em que ele comtemple matriz de alocagao
de riscos entre a administracdo publica e o contratado. Nessa
hip6tese, o valor estimado da contratacdo podera considerar taxa
de risco compativel com o objeto da licitacdo e as contingéncias
atribuidas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida
pela entidade contratante, nos termos do §5° do art. 9° da Lei n°
12.462/11.

Por fim, prestigiando o movimento de expansao dos
métodos alternativos de resolucdo de conflitos, tdo discutido
atualmente no ambito juridico, a Lei n.° 13.190/15 admitiu
expressamente a utilizacdo dos mecanismos privados de resolugao
de disputas para solucionar as avencas decorrentes dos contratos
celebrados através do Regime Diferenciado de Contratacoes.

Assim, a arbitragem, desde que realizada no Brasil e em
lingua portuguesa (nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro
de 1996), e a mediacdo poderao ser usadas para dirimir conflitos
decorrentes da execucdo desses contratos ou questdes a ela
relacionadas.
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E importante ressaltar que a Lei de Arbitragem sofreu
recente alteragdo promovida pela Lei n.° 13.129/2015, que
possibilitou, de forma genérica, a utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica quando a lide versar sobre direitos
disponiveis. A arbitragem que envolva a Administragcdo Publica sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade.

Nao menos importante, a Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015, regulamentou a mediacdo como meio de solugcdo de
controvérsias entre particulares e a autocomposigao de conflitos no
ambito da Administracdo Publica.

3 — SUSPENSAO DA EFICACIA DA LEI N° 13.190/15.

A Lein®13.190/15 entrou em vigor de forma imediata, sem
que houvesse periodo de vacatio legis. Essa previsao constou no
seu art. 8°, segundo o qual “esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacao”.

Contudo, a maioria de suas disposicbes esta com a
eficacia suspensa, ou seja, nao esta produzindo os seus efeitos
legais, por forca de liminar concedida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso (STF).

A fundamentacdo para a suspensdo da eficacia dos
dispositivos legais € que houve “contrabando legislativo”, pratica
vedada pelo Supremo Tribunal Federal.

O “contrabando legislativo” consiste no acréscimo de
assunto diferente do trazido na medida proviséria que tramita junto
ao Congresso Nacional. Esse acréscimo se da por intermédio de
emenda parlamentar, o que € proibido, pois a emenda s6 podera
versar sobre assuntos relacionados a matéria tratada pela medida
provisaria.

A incompatibilidade do “contrabando legislativo” com a
Constituicdo Federal foi declarada pelo STF na ADI 5127/DF, de
relatoria originaria da Ministra. Rosa Weber (com relatoria
designada posteriormente para o Ministro Edson Fachin), julgada
em 15/10/2015, na qual se fez constar que “é incompativel com a
Constituicio a apresentacdo de emendas sem relacdo de

29
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
S~
i
o
[}
©
()]
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
i
o
Q
©
(o))
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

pertinéncia tematica com medida proviséria submetida a sua
apreciacao’.

A Medida Provisoria n.° 678/2015, que precedeu a Lei n°
13.190/15, previa apenas a insercao de dois incisos ao art. 1° da Lei
n° 12.462/11, quais sejam, os incisos VI e VII, pelos quais o Regime
Diferenciado de Contratagdes pode ser utilizado nas licitacbes e
contratacbes envolvendo obras e servicos de engenharia para
construcdo, ampliacdo e reforma e administracdo de
estabelecimentos penais e de wunidades de atendimento
socioeducativo (inciso VI) e nas acbes no ambito da seguranca
publica (inciso VII).

Contudo, quando da apreciacdo da Medida Proviséria n.°
678/2015 pelo Congresso Nacional, diversas emendas
parlamentares foram apresentadas para inserir varios outros
assuntos ndo abordados pela medida provisoria, a exemplo das
disposicdes relacionadas a locacdo de bens moveis e imoveis pela
administracdo publica e a execugao penal. Por essa razao, foi
declarada, liminarmente, a suspensdo da eficacia desses
acréscimos decorrentes de emendas parlamentares.

Por se tratar de decis&o liminar, a matéria ainda sera
levada ao Pleno do Supremo Tribunal Federal, responsavel por
confirmar ou ndo a decisao proferida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso.

4 — CONCLUSAO.

A criacdo de uma nova modalidade de licitagdo de
contratos administrativos foi idealizada em virtude dos megaeventos
esportivos previstos para ocorrer no Brasil entre os anos de 2013 e
2016.

Seu implemento decorreu da constatacdo da
incapacidade da Administracdo Publica de cumprir os cronogramas
originais, caso fossem utilizados os modelos licitatérios tradicionais.

Para que houvesse a conclusao das obras e servigos a
tempo, o Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas foi
introduzido no ordenamento juridico por meio da Medida Provisoéria
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n.° 527/2011 e, posteriormente, convertida na Lei n° 12.462/2011.
Sua finalidade foi, portanto, acelerar as licitacbes necessarias a
conclusao das obras.

Contudo, paulatinamente, as hipoteses de utilizagdo do
RDC tém sido expandidas pelo Legislador que, ampliando o rol de
situacdes excepcionais que admitem essa forma de contratacdo
diferenciada, torna aquilo que era pra ser excegcao em algo
corriqueiro.

No caso especifico da Lei n° 13.190/15, é de se ressaltar
que as disposicdbes que nao guardem relacdo com a matéria
exclusivamente versada na Medida Proviséria n.° 678/2015 tiveram
a sua eficacia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal em sede
liminar, pendendo a sua confirmacéo ou cessacao de decisao a ser
proferida pelo Plenario.
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DA APLICAGAO DA IMPRESCRITIBILIDADE DO DIREITO DO
ABSOLUTAMENTE INCAPAZ PREVISTO NO ARTIGO 198, I, DO CC/02
AO DIREITO TRIBUTARIO - CONFRONTO ENTRE CAPACIDADE CIVIL
E CAPACIDADE TRIBUTARIA

KARINA MEDEIROS DE ABREU: Servidora
publica Federal - Analista Judiciaria - area
judiciaria - Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de analisar se a
capacidade tributaria, por ser independente da capacidade civil das
pessoas naturais, seria capaz de afastar o principio da
imprescritibilidade dos direitos do absolutamente incapaz, previsto
artigo 198, |, do CC/02. O legislador tributario, quando tratou de
capacidade contributiva, expressamente dispds, no artigo 126, |, do
CTN, que esta ndo se regulamenta pelo Caodigo Civil, ao dizer que
ela independe da capacidade civil das pessoas naturais. No
decorrer da analise, ficara claro que os varios campos do saber do
Direito sdo capazes de se influenciarem mutuamente, retratando a
interdisciplinaridade. Far-se-a a contraposicao entre a capacidade
civil e capacidade tributaria, na tentativa de demonstrar que a
segunda nao é completamente independente da primeira, uma vez
que o direito tributario busca no direito civil o conceito e a esséncia
deste instituto. Desta forma, concluir-se-a que o art. 126 do CTN
nao pode apartar a circunstancia invencivel da incapacidade
absoluta da pessoa natural para alcancar o patriménio do
contribuinte assim qualificado, com a inobservancia do principio da
imprescritibilidade. Toma-se como metodologia para a elaboragao
do presente, revisdo da legislagao vigente e doutrina de Direito Civil
e Tributario, principalmente.

PALAVRAS-CHAVE: CAPACIDADE TRIBUTARIA.
INCAPACIDADE ABSOLUTA. PRESCRICAO.
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ABSTRACT: The present work aims to analyze whether the tax
capacity, as independent of civil capacity of natural persons, it would
be capable of not allowing the involved rights of a taxpayer that is
absolutely incapable to be time-barred, pushing away the article
198, |, laid down in the Civil Law Code of 2002. The tax legislator,
when regulated the ability to pay, arranged expressly that this last
capacity is not regulated by the Civil Law Code. The contrast
between civil capacity and tax capacity will be made, in an attempt
to demonstrate that the second is not completely independent of the
first, since the tax law search the concept and the essence of the
Institute of capacity in the civil law rules. In this way, will be
demonstrated that the art. 126 of the tax law code cannot break up
the condition of absolute incapacity of the person to be invincible to
reach the wealth of the taxpayer absolutely incapable, with no
compliance of the principle of imprescriptibility. Take as
methodology for the elaboration of the present work, review of the
existing legislation and doctrine of Civil law and tax law, mainly, of
eminent Brazilian Jurists.

KEY-WORDS: TAX  CAPACITY; CIVIL  INCAPACITY.
LIMITATION TIME

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Da interpretagdo do artigo 109 do
CTN; 3 Capacidade civil x Capacidade tributaria; 4 Da Analise do
conceito e dos efeitos da Prescricdo no Direito Civil e no Direito
Tributario; 5 Situacdo envolvendo contribuinte de IPTU menor de
idade; 6 Consideragdes Finais; Referéncias.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho, por meio de pesquisa de revisao
bibliografica e da legislagao vigente, tem a intencdo de analisar se
a incapacidade civil afetaria a capacidade tributaria, bem como se o
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principio da imprescritibilidade aplicada ao absolutamente incapaz
(art. 198, I, do CC/02) pode ser aplicado no ambito tributario para
proteger o patriménio do contribuinte.

Sabe-se que muitos ramos do direito possuem conceitos e
institutos préprios. A depender do campo de aplicacéo, estes sao
abordados de formas diversas, demonstrando que possuem
peculiaridades que devem ser levadas em consideracgao.
Entretanto, isso ndo impede que conceitos de direito privado, por
vezes, influam em determinadas situagdes pertencentes ao direito
publico. Como exemplos podem ser citados os institutos da
prescricao e da capacidade civil, que possuem diferentes conceitos
e enfoques nos ambitos do direito civil e do direito tributario.

O legislador tributario quando veio tratar de capacidade
contributiva no artigo 126 do Cdédigo Tributario Nacional,
expressamente dispbs que esta ndo se regulamenta pelo Codigo
Civil. Por outro lado, o art. 198, |, do Cddigo Civil de 2002
expressamente prevé que a prescricdo nao corre contra os
absolutamente incapazes. Sendo assim, sera que seria possivel ao
Fisco abstrair a incapacidade absoluta do contribuinte para atingir
seu patriménio?

Podemos pensar a seguinte situagdo como exemplo: um
menor de 16 anos, beneficiario de vultosa pensao por morte, sofreu
retencdes de imposto de renda a maior por diversos anos. Ao
adquirir a maioridade, poderia ele, a qualquer tempo, pleitear, em
face da Fazenda Nacional, a repeticdo de indébito dos valores de
IR indevidamente retidos sobre seu beneficio na época em que era
absolutamente incapaz, com base no disposto do artigo 198, | do
CC/027?

No decorrer do trabalho restara demonstrado, que a divisdo
entre direito publico e direito privado é cabivel apenas como técnica
didatica. Ficara claro que existe uma interconexdo entre as
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diferentes matérias dessa ciéncia, denominada
interdisciplinaridade.

Para o deslinde da questdo, sera realizada interpretacao
harménica entre os institutos de direito civil, tdo presentes no direito
tributario. Essa interconexdo entre as matérias representa a
interdisciplinaridade. Interdisciplinaridade é a interligagdo de duas
ou mais disciplinas, seja no estudo ou na pesquisa, proporcionando
novos conhecimentos que ndo seriam possiveis se ndo fosse esta
integracdo. E a transferéncia dos métodos e conceitos de uma
disciplina a outra.

A interdisciplinaridade busca a comunicacao entre os campos
dos saberes e viabiliza a construcdo do conhecimento mais
abrangente e visdo mais ampla e articulada da realidade. Sem a
abertura para uma analise conjunta das matérias, dificiimente
consegue-se relacionar os diferentes campos do conhecimento.

Pode-se notar que ha a possibilidade de se chegar a
conclusdes diferentes, a depender dos conhecimentos utilizados na
busca do deslinde da questao.

A se pensar utilizando-se apenas dos conhecimentos de
direito tributario, levando-se em conta, de forma isolada, apenas o
conceito de capacidade passiva tributaria, provavelmente se
chegara a uma resposta negativa a ambas as perguntas langadas.
Por outro lado, se raciocinarmos utilizando apenas os
conhecimentos de direito civil e previdenciario, chegar-se-a a uma
resposta positiva, porém incompleta, pois deixado de lado o campo
de conhecimento que rege a natureza da acao de repeticdo de
indébito, o direito tributario.

Dessa forma, concluir-se-a que que o Direito ndo € univoco e
que, na maioria das vezes, para se alcangcar uma conclusdo mais
completa acerca das discussbes, caminho obrigatério a ser
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percorrido € da interpretacdo conjunta e harmoénica de institutos
pertencentes a diferentes ramos do direito, como no presente caso,
direito tributario e direito civil, buscando um dialogo entre estas duas
fontes de conhecimento.

Far-se-a a contraposicao entre capacidade civil e capacidade
tributaria juntamente, com uma interpretacdo sistémica dos
conceitos, para considerar, na questido hipotética levantada, que a
incapacidade absoluta do contribuinte, exatamente como definida
no direito civil, definira a nao aplicabilidade da prescricdo as
parcelas de Imposto de Renda a |he serem restituidas.

2 DA INTERPRETAGAO DO ARTIGO 109 DO CTN

Como ja falado anteriormente, a discussao apresentada trata
de uma questao de interdisciplinaridade. E, principalmente, o direito
civil, representante imponente do direito privado, repercutindo frente
o direito tributario, um dos marcos exponenciais do direito publico.

Com o fito de fortalecer a defesa da tese de que um instituto
do direito civil, qual seja, a incapacidade, é capaz de surtir efeito no
campo do direito tributario, em especial no caso da Acao de
repeticdo de indébito, como fator decisivo para justificar a
inaplicabilidade da prescricdo ao quantum devido pela Fazenda,
passa-se a uma interpretacdo benigna do artigo 109 da norma
tributaria.

Os artigos 109[1] e 110[2] do CTN se relacionam. Ambos
trazem regras concernentes ao uso dos principios, institutos e
conceitos de direito privado (basicamente, civil e comercial).
Entretanto, aquele ultimo é direcionado ao legislador, que determina
que ele nao podera alterar as definicdes, conceitos e formas dos
institutos de direito privado, utilizados pela Constituicdo Federal,
Constituicbes Estaduais ou Lei Organica do Distrito Federal ou Leis
Organicas dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
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tributarias. Sendo assim, uma analise mais profunda do artigo 110
nao nos interessa diretamente.

Por sua vez, o artigo 109 € um comando direcionado ao
aplicador da lei. Ele dispbe que os principios do direito privado
devem ser empregados sem terem os seus significados alterados
para definir o conteudo e o alcance dos seus institutos préprios.
Porém eles nao servem para definir efeitos tributarios.

Em que pese ser o direito tributario, didaticamente
classificado como um ramo do direito publico, ele guarda intima
relacdo com o direito privado, uma vez que é disciplina afeta ao
direito das obrigagdes. Ele disciplina, essencialmente, uma relagao
juridica entre um sujeito ativo (fisco) e um sujeito passivo
(contribuinte ou responsavel), envolvendo uma prestacao (tributo),
como bem explica Hugo de Brito Machado[3].

Por conta disso, muitos conceitos oriundos do direito privado
sdo usados pela legislacdo tributaria e até mesmo pelo préprio
Cdodigo (ex: pessoa natural, pessoa juridica, obrigacéao,
solidariedade, pagamento, compensacao, transacio, prescrigcao,
etc.). Contudo, a legislacao tributaria (incluindo o CTN) se vale de
tais conceitos sem explica-los ou defini-los, justamente pelo fato de
que 0os mesmos ja se encontram definidos pelo direito privado,
devendo la ser buscados. Todavia, diz-se que os efeitos tributarios
dos atos praticados ndo devem ser buscados no direito privado, mas
na proépria legislacao tributaria.

Nesse sentido, da importante simbiose entre direito civil e o
tributario, Hugo de Brito Machado, assim dispde:

Relevante é notar que o art. 109 do Cddigo
Tributario Nacional refere-se aos principios
gerais do Direito privado e as leis de Direito
privado. Assim, os conceitos, os institutos, as
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formas, prevalecentes no Direito Civil, ou no
Direito Comercial, em virtude de elaboragcdo
legislativa, prevalecem igualmente no Direito
Tributario. Sé os principios do Direito privado é
que se nao aplicam para a determinacdo dos
efeitos tributarios dos institutos, conceitos e
formas do Direito Civil, ou
Comercial.(Machado,2007, p.138)

Quando o direito civil trata da capacidade civil, o faz na
qualidade de ciéncia juridica, de forma que o conceito assume uma
amplitude maior de alcance, atingindo todo o ordenamento juridico.

Por tudo que foi dito, conclui-se que ao Estado, ainda que no
exercicio de sua soberania no exercicio do seu poder impositivo,
nao cabe subverter conceitos juridicos que prevalecem em todas as
demais areas do Direito, para saciar sua sede de arrecadacéo.

2 CAPACIDADE CIVIL X CAPACIDADE TRIBUTARIA

E de saber comezinho do Direito que capacidade civil e
capacidade tributaria ndo se confundem. Cabe aqui uma rapida
diferenciacéo entre os conceitos de capacidade previstos no Direito
Civil e no Direito Tributario.

De acordo com definicdo classica, capacidade é a medida de
extensao da personalidade; € uma aptiddo. Nota-se que o direito
civil encaixou o conceito de capacidade ao de personalidade.

Toda pessoa natural que nasce com vida € dotada de
personalidade, € conceito basico da ordem juridica, que a estende
a todos os homens indistintamente, consagrando-a na legislacao
civil e no direito constitucional. E a qualidade juridica que se revela
como condicdo preliminar de todos os direitos e deveres; é a
potencialidade de adquirir direito e contrair obrigacbes. Ja a
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capacidade juridica é o limite dessa potencialidade. Logo, toda
pessoa que nasce com vida ja detém, também, uma parcela de
capacidade.

Francisco Amaral, explica que “capacidade, de capax (que
contém), liga-se a idéia de quantidade e, portanto, a possibilidade
de medida e de graduacéo’citando José Carlos Moreira Alves. Aduz
que outra diferenciacdo, com semelhancas e dessemelhancas, é
encontrada em José Carlos Moreira Alves:

(...) enquanto personalidade juridica ¢é
conceito absoluto (ela existe, ou nao existe),
capacidade juridica é conceito relativo (pode ter-
se mais capacidade juridica, ou menos). A
personalidade juridica € a potencialidade de
adquirir direitos ou de contrair obrigagdes; a
capacidade juridica € o limite dessa
potencialidade. No direito romano, ha exemplos
esclarecedores dessa distingdo. Basta citar um:
no tempo de Justiniano, os heréticos (que eram
pessoas fisicas; logo, possuiam personalidade
juridica) ndo podiam receber heranca ou legado
(por conseguinte, sua capacidade juridica era
menor do que a de alguém que nao fosse
herético). (MOREIRA ALVES, José Carlos.
Direito romano. v.l. 10.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p.97) (AMARAL, 2006, p.218)

Existe, ainda, a distincdo entre a capacidade de direito ou de
gozo e a capacidade de exercicio ou de fato.

A capacidade de direito é a aptidao para ser titular de direitos
e contrair obrigacdes. E o minimo do exercicio da personalidade.
Toda pessoa tem capacidade de direito e de gozo, indistintamente,
estendendo-se aos privados de discernimento e as criancas,
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independentemente do seu grau de desenvolvimento mental,
podendo assim herdar, receber doacdes, etc. Pode ser chamada
também de capacidade de aquisicdo de direitos. Nao existe pessoa
incapaz de direitos.

Ja a capacidade de fato ou de exercicio ou de acido é a
aptidao para exercer por si so, pessoalmente, os atos da vida civil.
Isto &, adquirir direitos e contrair deveres em nome préprio. Nem
todas as pessoas a possuem. Somente se adquire esta capacidade
para os atos da vida civil guem tem discernimento e puder exprimir
sua vontade regularmente. Por faltarem para algumas pessoas
requisitos como a maioridade, saude, desenvolvimento mental, a lei,
no intuito de protegé-las, exige a participagdo de outra pessoa, que
as represente ou assista.

Em contraponto, a incapacidade é a restricao legal imposta
ao exercicio da vida civil.

Dessa forma, a legislacédo brasileira prevé trés estados de
capacidade juridica:

- Capacidade plena: é a possibilidade plena de exercer
pessoalmente os atos da vida civil.

- Incapacidade relativa: situagao legal de impossibilidade
parcial de realizacao pessoal dos atos da vida civil, exigindo alguém
que o auxilie (assistente). A vontade do incapaz importa para o
Direito, porém, é insuficiente, devendo ser assistido nos atos da vida
civil, sob pena de nulidade relativa (negécio anulavel). Ex.: maiores
de 16 anos e menores de 18 anos, ébrios ou viciados em toxicos, e
0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os
excepcionais sem desenvolvimento mental completo, os prédigos
(art. 4°, Codigo Civil Brasileiro).
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- Incapacidade absoluta: situacdo legalmente imposta de
impossibilidade de realizacdo pessoal dos atos da vida civil sendo
por representante. A vontade do incapaz n&o importa para o direito.
O absolutamente incapaz deve ser representado nos atos da vida
civil, sob pena de nulidade absoluta (negécio juridico é nulo). Ex.:
menores de dezesseis anos, 0os que por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desse atos e os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade (art. 3°, Codigo Civil Brasileiro).

Em Direito Tributario, capacidade tributaria € a aptidao para
figurar no polo ativo (direito de cobrar, sendo, portanto, sujeito ativo)
ou passivo (dever de pagar, sendo, portanto, sujeito passivo) da
obrigacéo tributaria. A depender do pdélo ocupado, referimo-nos a
ela como "capacidade tributaria ativa" ou "capacidade tributaria
passiva".

Nas palavras de Pedro Roberto Decomain:

Capacidade tributaria passiva, que é o
atributo inerente a alguém de poder ser devedor
de tributos, ou seja, de poder figurar no pélo
passivo do vinculo representado pela obrigacéo
tributaria principal, possuem todos aqueles que
realizarem a situacdo correspondente ao fato
gerador do tributo. Qualquer pessoa que realize
um fato gerador torna-se devedora do tributo
correspondente, e possui capacidade tributaria
passiva. (DECOMAIN, 2000, p. 473/474)

O Caodigo Tributario ainda prevé em seu artigo 123[4] que as
convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica
para modificar a definicdo legal do sujeito passivo da obrigagéo
tributaria. Deixa claro, aqui, que a vontade das partes em nada
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influenciara a capacidade tributaria passiva. O tributo € uma
obrigagao ex lege, pois nasce direta e imediatamente da vontade da
lei, que traca sua hipotese de incidéncia e independente da vontade
da parte.

Assim, em decorréncia de a obrigacdo ter origem em
disposi¢ao legal, e ndo contratual, idéntico raciocinio relativo a
irrelevancia da vontade das partes para a caracterizacao do liame
que advém da obrigacédo tributaria foi utilizado pelo legislador ao
dispor que a capacidade tributaria passiva independe da
capacidade civil do contribuinte, ou do fato de, sendo uma pessoa
juridica, estar regularmente constituida, nos devidos termos do
artigo 126[5] do Codigo Tributario Nacional.

Como se pode notar, os conceitos de capacidade presentes
no Cdédigo Civil e no Cdodigo Tributario ndo sado similares. Ao
contrario da capacidade civil das pessoas, a capacidade tributaria
passiva independe de quaisquer circunstancias ou da capacidade
civil das pessoas naturais (art. 126 do CTN).

Veja-se que o CTN, para caracterizar o sujeito passivo da
obrigagao tributaria, afasta as regras de capacidade civil das
pessoas naturais, subsistindo tais regras somente para o exercicio
da defesa ou das opcdes da lei tributaria, como no caso em que o
pai continuara representando o filho, o curador falara pelo
curatelado, o tutor pelo 6rfao etc. (Cf. CTN, arts. 134 e 135, lll, a).

Por outro lado, nota-se que, mesmo o conceito de capacidade
em sede de direito tributario, tem sua esséncia no conceito de
capacidade previsto no direito civil. Refere-se a aptiddo para ser
titular de obrigacdo, sendo esta uma obrigagédo passiva perante o
Estado na sua funcao de arrecadador de tributos. Entretanto, por se
tratar de obrigagcdo contraida na seara tributaria, possui
peculiaridades préprias do campo do direito tributario.
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Diante disto, pode-se classificar a capacidade tributaria como
sendo espécie do género capacidade de fato, na medida em que é
a aptidao para exercer por si sO, pessoalmente, os atos da vida civil,
gue neste caso é a capacidade de assumir posicao de devedor de
tributo perante o Fisco.

O contribuinte absolutamente incapaz possui capacidade
para assumir pessoalmente deveres perante o FISCO e assumir a
posicdo de devedor tributario em nome préprio, independente de
suas circunstancias pessoais. Estas, em que pese nao
influenciarem na capacidade ftributaria, se determinarem a
incapacidade do contribuinte, definirdo a responsabilidade de
terceiros pelo pagamento do tributo.

Desta forma, nao se pode insistir que os citados institutos sao
pertencentes a campos tedricos completamente distintos ou que
estdo de tudo separados, de forma que a analise de um nao
influencia de forma alguma na do outro. E certo que o estudo dos
efeitos da prescricdo estudados a luz da capacidade civil, sendo
esta considerada género, pode muito bem afetar o estudo da
capacidade tributaria e consequentemente o direito do FISCO de
atingir o patriménio de determinados contribuintes, mais
especificamente os absolutamente incapazes.

A capacidade passiva tributaria do contribuinte absolutamente
incapaz é indiscutivel. Nao se esta aqui a pregar que sua obrigagcao
tributaria ndo deve ser satisfeita. Porém, busca-se aqui demonstrar
que o Fisco ndo pode negar-lhe o direito de buscar seu patriménio
indevidamente constringido enquanto perdurava sobre ele a
condicdo de absolutamente incapaz.

O estudo da aplicacdo ou ndo da prescricdo ao direito do
absolutamente incapaz, nos moldes do art. 198, I, do CC/02[6],
influencia diretamente na conclusao sobre o afastamento ou ndo da
prescricdo quinquenal do direito do contribuinte absolutamente
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incapaz de se ver ressarcido pela retencado/recolhimento a maior de
tributos realizada pelo FISCO de forma indevida.

Feita a contraposicdo entre capacidade civil e capacidade
tributaria, passaremos a analisar o conceito de prescricdo e sua
aplicagcao nos dois campos de direito analisados; direito civil e
tributario.

4 DA ANALISE DO CONCEITO E DOS EFEITOS DA
PRESCRIGAO NO DIREITO CIVIL E NO DIREITO TRIBUTARIO

O tempo exerce influéncia em todos os campos do Direito. A
prescricao € indispensavel a estabilidade das relagcbes sociais e
aplica-se aos direitos patrimoniais. Os principais fundamentos da
prescricdo sdo a paz social e a segurancga juridica nas relacdes
sociais. O exercicio de um direito ndo pode ficar pendente
indefinidamente. Deve ser posto em pratica pelo titular dentro de
determinado prazo. Nesta esteira de raciocinio caminha Silvio
Rodrigues, quando salienta:

Mister que as relacbes juridicas se
consolidem no tempo. Ha um interesse social em
que a situacao de fato que o tempo consagrou
adquira juridicidade, para que sobre a
comunidade nao paire, indefinidamente, a
ameaca de desequilibrio representada pela
demanda. Que esta seja proposta enquanto os
contendores contam com elementos de defesa,
pois € de interesse da ordem e da paz social
liquidar o passado e evitar litigios sobre atos
cujos titulos se perderam e cuja lembranca se
foi. (Rodrigues, 2003, p. 327)

Os direitos subjetivos podem ser divididos em direitos
potestativos e direitos a uma prestacao.

Direito potestativo é aquele que pode ser exercitado
unilateralmente pelo seu titular, independentemente da colaboragao
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ou da participacao de terceiros. Ja os direitos a uma prestacao sao
aqueles cujo exercicio depende, necessariamente, da participacao
ou da colaboragéo de um terceiro. E o que se verifica em face do
direito ao recebimento de um crédito, o qual ndo tem como ser
exercido sem a colaboracdo do devedor em efetuar o respectivo
pagamento.

A distincdo essencial entre os institutos da prescricéo e da
decadéncia, entdo, esta na natureza do direito. A decadéncia do
direito aplica-se aos direitos potestativos e a prescricdo relaciona-
se ao direito a uma prestacao ou pretensao.

Em relacdo ao conceito de prescricdo dado pelo direito civil,
Antdnio da Silva Cabral afirma: "a doutrina do direito potestativo foi
elaborada para o campo do direito privado e ndo para o direito
publico, o que significa que o tributarista tem de usa-la com certa
cautela." (Cabral, 1993, p.241). Isso porque, o CTN, no seu art. 156,
inciso V, determina expressamente que tanto a decadéncia quanto
a prescrigao extinguem o crédito tributario, significando dizer que o
objeto daprescrigdo tributaria ndo se resume a atingir apenas
aacao, mas também o proéprio direito, assim como a decadéncia.

No Direito Tributario, o marco inicial da prescricdo é o
lancamento, sendo que até a ocorréncia deste corre o prazo
decadencial. A partir do langamento, até o escoamento dos prazos
recursais ou a prolacao de decisdo administrativa irreformavel, ndo
flui qualquer prazo, nem de decadéncia, nem de prescricdo. Apos a
decisdo administrativa final, inicia-se o prazo prescricional.

O artigo 168 do CTN prevé que o direito de pleitear restituicao
extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados da
data da extingcao do crédito tributario ou da data em que se tornar
definitiva a deciséo judicial que tenha reformado, anulado, revogado
ou rescindindo a decisdo condenatéria, a depender das hipoteses
previstas no artigo 165 do mesmo Cédigo.
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Quanto a decadéncial/prescrigao do direito de o contribuinte
pleitear a devolugdo de tributos sujeitos a lancamento por
homologagcdo, a LC n° 118, de 09/02/2005, reduziu o prazo
decadencial do direito a restituicdo de indébito tributario, uma vez
que anteriormente se contava da extingdo do credito tributario, que
se dava com o pagamento antecipado e a respectiva homologacao
tacita, de acordo com o art. 156, VII, CTN (tese do 5+5) e, apds dita
lei complementar, da data do pagamento antecipado (apenas 5). No
entanto, tratando-se de norma aplicavel (nao interpretativa), mais
gravosa ao contribuinte, ndo pode ter aplicacio retroativa.

Relevante mencionar que o Egrégio Supremo Tribunal
Federal, em decisdo recentissima[7], em demanda na qual restou
reconhecida repercussao geral, publicada em 11.10.2011, decidiu
gue o novo prazo de 5 anos para repeticao de indébito tributario em
face da Fazenda Nacional so atingira as demandas propostas apos
o vacatio legis da Lei Complementar 118/05, ou seja, so atingira os
processos propostos a partir de 09.06.2005.

A doutrina, com base na regra do direito privado, estabelece
que a prescricdo comecga no instante em que o direito € violado,
ameacado ou desrespeitado, ou seja, da les&o do direito, uma vez
que € nesse instante que nasce o direito a propositura da acéo,
contra a qual se opde o instituto.

Na prescricao civil ha a extincdo da pretensao, o direito
continua a existir, tanto que se considera valido o pagamento de
divida prescrita, cuja restituicdo ndo pode ser reclamada. O prazo
prescricional decorre apenas da lei, ndo ha prazo prescricional
voluntario nem tal prazo podera ser alterado pelas partes. Na
prescricao, o direito preexiste a acao, pois esta pressupde violacao
de direito; ndo corre contra algumas pessoas que se encontrem em
determinadas situacdes previstas em lei e pode ser suspensa,
impedida ou interrompida em certos casos.
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Observa-se, entdo, que a diferenga estabelecida no direito
privado, quanto ao momento do inicio da prescricdo, ndo coaduna
com o que dispde o Direito Tributario. Entretanto, a esséncia do
conceito de prescri¢cdo, ainda que nesse ramo do direito publico, é
buscado no direito privado, visto como a perda do direito de buscar
uma pretensao pelo decurso do prazo.

Quando se trata de individuo absolutamente incapaz, o art.
198, inciso | do Cadigo Civil dispde que a prescricdo nao flui em face
destes. O legislador levou em consideracdo a necessidade de
proteger os individuos postados em situagcdes peculiares que os
expdem demasiadamente a passagem do tempo, sem que tenham
reais condi¢cdes de adotar as medidas habeis a evitar a consumacgao
da prescrigao.

Conforme se retira da doutrina de Fabricio Zamprogna
Matiello, ao comentar sobre a questao da prescricdo em relagcédo aos
incapazes:

[...] Os absolutamente incapazes nao tém
vontade propria, sendo totalmente
dependentes dos representantes legais para
a defesa dos direitos assegurados em lei.
Todavia, o s6 fato de terem representantes
legais nao garante a lisura procedimental
destes ou o seu efetivo empenho na
protecao dos interesses dos representados,
razao pela qual o ordenamento juridico
estabelece diversas formas de resguardo
dos direitos dos incapazes absolutos, entre
as quais sobressaem a possibilidade de
decretacao ex officio da prescricdo quando Ihes
for benéfica (art. 194 do CC) e também
oimpedimento ou a suspensao do
transcurso do prazo prescricional enquanto
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mantido o estado de incapacidade.
(MATIELLO, 2003, P. 159) (grifos nossos)

Importante observar, ainda, que o referido artigo 198 do CCB
nao prevé qualquer restricdo, condicionamento ou excecao a esse
impedimento. Diante dessa observacao, conclui-se que ndo se pode
falar que a prescricdo apenas néo corre contra o incapaz enquanto
este ndo constitui curador, pois, a partir dai tornar-se ia possivel o
pleno exercicio dos meios de defesa.

Sendo assim, em que pese o instituto da prescricdo guardar
diferencas conceituais e diferentes marcos iniciais quando
analisada no &mbito do direito civil e do direito tributario, fato é que
€ da esséncia deste instituto visar a seguranca juridica das relacdes
sociais. Tendo tal objetivo, impossivel ndo proteger o direito do
sujeito passivo tributario quando qualificado como absolutamente
incapaz, haja vista ser 6bvia a sua fragilidade diante do FISCO.

5 SITUAGCAO SEMELHANTE ENVOLVENDO CONTRIBUINTE
DE IPTU MENOR DE IDADE

Considere-se, hipoteticamente, a situagcdo de um menor
impubere, absolutamente incapaz, pois, que recebeu de heranca
imével urbano X. Na qualidade de proprietario do imével urbano X,
torna-se, automaticamente, sujeito passivo tributario na relagao de
contribuinte de IPTU. Por ser absolutamente incapaz e ndo possuir
capacidade de gerir por si s6 os atos de sua vida, sempre foi
devidamente representado para todos os fins de direito por seu
tutor, terceiro responsavel tributario, assim definido no CTN.

Suponha-se que o Prefeito da cidade onde se localiza o
imovel X do menor, certo dia, tenha aumentado a aliquota do IPTU
por meio de Decreto. Apds anos de vigéncia do referido Decreto, a
justica, em ultima instancia, concluiu pela inconstitucionalidade de
tal norma, uma vez que desrespeitou o principio constitucional da
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reserva legal que impera no Direito Tributario. Assim, conclui-se que
por anos todos os proprietarios de imoével urbano naquela cidade
recolheram IPTU em valores maiores do que o devido, incluindo
aqui o menor impubere.

Ocorre que ao adquirir a maioridade civil, o proprietario do
imével urbano X toma ciéncia dessa situacdo e resolve pleitear
perante o Fisco a repeti¢cado dos valores recolhidos indevidamente a
maior, a titulo do citado tributo, durante todos os anos pretéritos,
que somam muito mais do que apenas 0s 5 anos previstos no artigo
168 do CTN.

Estaria ele protegido pela imprescritibilidade do direito
prevista no artigo 198, Inc. |, do CCB, de forma que teria direito a
repeticao dos valores recolhidos a maior durante todo o periodo de
tempo pretérito, quando era menor impubere e representado por
seu tutor, afastando assim a prescricdo, ainda que resguardada sua
capacidade tributaria?

Por todas as analises feitas anteriormente, pode-se concluir
que o jovem proprietario do imével X, ainda que possuidor de
capacidade para figurar no polo passivo de relagao tributaria,
enquanto foi qualificado como absolutamente incapaz, foi protegido
por norma legal prevista no CCB (art. 198, inc. |), que afastou a
incidéncia da prescricao sobre seu direito de pretensdo. Pode ele
pleitear toda a verba paga indevidamente em momento pretérito,
enquanto mantido o estado de incapacidade absoluta.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Como um jargao juridico que é, a licdo que diz que a
capacidade tributaria ndo se submete as regras de incapacidade
civil esta presente na mente de maioria dos operadores e
profissionais do Direito, desde a época de aluno de graduacéo.
Entretanto, importante ter em mente também, que cada norma
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interpretada n&o existe isoladamente, pois faz parte de um sistema
de normas integradas, denominado ordenamento juridico. Este
deve ser visto como um todo, ndo havendo razao para existir divisao
classificatoria em direito publico ou privado, a ndo ser que para fins
meramente didaticos.

Como se sabe, o Direito ndo €é uma ciéncia com
departamentos estanques, figurando esse ou aquele fenbmeno
social exclusivamente sob a égide desse ou daquele ramo do saber
juridico. A ocorréncia de um evento com relevancia juridica
certamente afetara diversos outros campos do Direito. Assim,
necessario confrontar as normas em analise de forma a harmoniza-
las.

Essa questao remete a forma de interpretacao do direito e ao
tema da interdisciplinaridade como estratégia de acesso e de
compreensao das varias dimensdes do direito e sua agao no
cotidiano da vida social. E necessario que se tenha uma visdo
global, possibilitando, assim, alcangar o direito material do autor
através da integracao de topicos comuns do pensamento juridico.

Sustentar que a incapacidade civil ndo influi na capacidade
tributaria porque a vontade do individuo € irrelevante para a
caracterizacdo do liame que advém da obrigacao tributaria, nao
deixa de ser verdade, porém n&o absoluta. Deve-se ter em mente
alguns pontos:

- 0 proprio CTN prevé, em seu artigo 109, que os principios
do direito privado devem ser empregados sem terem 0s seus
significados alterados para definir o conteudo e o alcance dos seus
institutos proéprios;

- 0 direito tributario guarda intima relagdo com o direito
privado, uma vez que é disciplina afeta ao direito das obrigagdes;
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- a capacidade tributaria pode ser caracterizada como espécie
do género capacidade juridica de fato, ndo se Ihe podendo apartar
essa natureza sob pena de caracterizar como escorreitas situacoes
teratolégicas como a aplicacdo da prescricdo a pretensdo de
contribuinte absolutamente incapaz;

- 0 conceito de incapacidade absoluta, por representar um
dos vetores da capacidade civil, que se configura quando a
capacidade sofre restricbes, igualmente atinge todos os ramos do
direito, de tal maneira que o absolutamente incapaz o € de igual
forma tanto no direito civilL, quanto no direito tributario,
homenageando o significado do termo adjetivo “absoluta”;

- o direito tributario se vale do conceito de prescricdo
constante do direito privado.

Logo, se o absolutamente incapaz nao sofre os efeitos da
prescricdo, também nado o sofrera o contribuinte absolutamente
incapaz, ainda que resguardada e inconteste sua capacidade
tributaria. Isso por que o absolutamente incapaz continua a ser
protegido pela norma legal, diante de sua fragilidade inerente ao seu
quadro fatico, ainda que num contexto tributario, no qual lhe seja
atribuida, independente de sua vontade, a capacidade passiva
tributaria.

O que nao afeta o direito relacionado ao individuo quando
ausente sua capacidade civil, continuara ndo afetando seus direitos
mesmo na situacdo em que persista sua capacidade de assumir
obrigacéo tributaria. E dizer que esta Ultima capacidade esta contida
naquela. A capacidade tributaria do contribuinte € uma fracdo de
sua capacidade de fato, sendo esta, atributo mensuravel de sua
personalidade.

Uma vez qualificado como absolutamente incapaz, o
contribuinte ndo tera seus direitos atingidos pela prescricao. Nesta

53
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54847

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
S~
i
o
[}
©
()]
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
i
o
Q
©
(o))
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

situacdo, seus direitos ja foram blindados por uma circunstancia
bem mais ampla — a incapacidade absoluta, a qual restringe a
medida de sua personalidade. A capacidade tributaria ndo tem o
condao, pois, de afastar a incapacidade civii e evitar a
imprescritibilidade do direito do contribuinte absolutamente incapaz.

O importante é vislumbrar que a incapacidade absoluta do
contribuinte do FISCO, € o motivo determinante da sua nao sujei¢ao
a prescrigao. Assim, na situagcdo do menor impubere, herdeiro de
renda que que sofreu retengdes de IR a maior ou o jovem
proprietario de imoével urbano, o qual recolheu IPTU a maior, por
meio de seu tutor e que, ao atingir a maioridade, tem consciéncia
desse fato e pleiteia a repeticdo dos referidos valores pagos aos
cofres publicos desde o momento da concretizagao do fato gerador
do citado imposto, deve-se desconsiderar a prescricdo quinquenal
prevista no artigo 168 do CTN.

Sendo assim, ndo ha como desconsiderar a incapacidade
absoluta do autor, de forma a aplicar a prescricdo aos valores
indevidamente descontados antes do lustro legal previsto. Torna-se
imperativa, nestes casos, a aplicagao do inciso |, do artigo 198 do
CCB.

Por todo o exposto, conclui-se que devem os operadores do
direito, na funcdo também de hermeneutas, aplicarem a integracao
da norma juridica para extrair a vontade da lei em um contexto
harménico, levando-se em consideracdo o ordenamento juridico
como um todo. Muito mais importante do que decorar conceitos
juridicos é saber raciocinar de forma abrangente, capaz de
possibilitar o dialogo e a integracdo segura de topicos comuns do
pensamento juridico, contribuindo para o desenvolvimento do
conhecimento.

Nao é por possuirem cadeiras autbnomas dentro da Ciéncia
Juridica, que os diferentes conceitos e institutos das diversas
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matérias de direito se excluem. Muito pelo contrario, por fazerem
parte de uma mesma ciéncia, a todo momento elas se influenciam.
Perfeitamente possivel e logica, pois, a conclusdo de que o
contribuinte absolutamente incapaz, possuidor de capacidade
contributiva, esta protegido pela imprescritibilidade de seu direito.
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Notas:

[1] Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas néo para definicido dos respectivos efeitos
tributarios.

[2] Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo
e o0 alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do

56



Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

[3] MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario, 282 ed., S&o
Paulo: Malheiros 2007.

[4] Art. 123 - Salvo disposi¢cdes de lei em contrario, as convengdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndao
podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do
sujeito passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.

[5] Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

| - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem
privacdo ou limitagdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou

profissionais, ou da administragdo direta de seus bens ou negdcios;

lIl - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando
que configure uma unidade econdémica ou profissional.

[6] Art. 198. Também n&o corre a prescricio:
| - contra os incapazes de que trata o art. 30;

Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos
Estados ou dos Municipios;

[Il - contra os que se acharem servindo nas Forcas Armadas, em
tempo de guerra.

[7] RE 566621 DJE 11/10/2011
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COMENTARIOS A CARTA DE WASHINGTON (1986): TESSITURAS A
PROEMINENCIA NA SALVAGUARDA DO PATRIMONIO CULTURAL

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando
vinculado ao Programa de Pdés-Graduagédo 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 objetivo do presente esta assentado na anélise da Carta de
Washington (1986) e sua proeminéncia na tutela do patrimonio cultural.
Cuida salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por bens
culturais, cuja acep¢ao compreende aqueles que possuem valor historico,
artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleoldgico, fossilifero, turistico,
cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao
lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas,
sendo formada pela histéria e macicamente influenciada pela natureza,
como localizag¢ao geografica e clima. Com efeito, o meio ambiente cultural
decorre de uma intensa interacao entre homem e natureza, porquanto aquele
constroi o seu meio, e toda sua atividade e percepgao sao conformadas pela
sua cultural. A cultura brasileira ¢ o resultado daquilo que era proprio das
populagdes tradicionais indigenas e das transformagdes trazidas pelos
diversos grupos colonizadores e escravos africanos. Nesta toada, ao se
analisar o meio ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢
perceptivel que € algo incorpdreo, abstrato, fluido, constituido por bens
culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a memoria, a agao
¢ a identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O
conceito de patrimdnio historico e artistico nacional abrange todos os bens
moveis e imdveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse
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publico, por sua vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por
seu excepcional valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e
ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Tutela Juridica. Documentos
Internacionais.

Sumario: 1 Ponderag¢des Introdutérias: Breves notas a construgao
teorica da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepgao
de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutorios; 4 Comentarios a Carta de Washington (1986): Tessituras a
Proeminéncia na Salvaguarda do Patrimonio Cultural.

1 Ponderacoes Introdutdrias: Breves notas a construcao teorica da
Ramificacio 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 doutrinério 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 énfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que ndo mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao,
suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretagdo o “prisma de avaliagdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, '‘Onde esta a sociedade,
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esta o Direito', tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interacdo consolidada na mitua dependéncia,
ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolugdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos ndo fiquem inquinados de inaptiddo e 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 ndo haja uma vinganca privada,
afastando, por extensdo, qualquer rango 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 robusteca um cenario caotico 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
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valor atribuido aos principios em face da legislacdo”[3]. Destarte, a partir
de uma andlise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente poOs-positivista cinge-se a valoragao da robusta
tdbua principiologica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
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 construgao de novos que
derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formacgao 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 intensificacéo, 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 conservacao 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
realcar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
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com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusao de meio
ambiente como um direito fundamental, logo, estd 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 Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
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, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colacdo o entendimento
do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢dao Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

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].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
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espéciec humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que estd pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada estd alicercada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo Bonavides,
que tais direitos “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
dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagdo
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. Pois bem, 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 abioticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos
apresentados por José Afonso da 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
acepg¢do 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
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colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam oser 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/AM, salientou,
com bastante pertinéncia, que:

(...)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
nds diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje ndés 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 constitucionalizagdo 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 corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocacdo 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 dimensdo,
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 sédo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é observavel que
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ocaput do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988[14] estd abalizado
em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tdbua ideologica e tedrica que assegura o substrato de
edificacdo da ramificagao ambiental.

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 geracdes. 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
¢ ndo-poluigdo. 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 preocupacgdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes 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 declaracdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nacoes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagao docaput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢do aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, 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
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liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes 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 geragoes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
institui¢des estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geragoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones,
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, fundacdo ou sociedade de economia
mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste
a possibilidade de quantificar quantas sao as pessoas atingidas, pois a
poluicdo ndo afeta tdo s6 a populagao local, mas sim toda a humanidade,
pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido,
nao ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido mais
amplo, atribuido a prépria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relagdo 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 esmiugado, esta atrelado
o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana estd se
tratando do bem-estar e condigdes minimas de existéncia. Igualmente, o
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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¢do positiva
de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigacao de atuar no
sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente
permaneca intacto. Alids, este ultimo se diferencia de conservar que
permite a acdo antrdpica, viabilizando melhorias no meio ambiente,
trabalhando com as premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando
progresso e conservacao. Por seu turno, o cidaddo tem o dever negativo,
que se apresenta ao nao poluir nem agredir o meio-ambiente com sua agao.
Além disso, em razao da referida corresponsabilidade, sdo titulares do meio
ambiente os cidadaos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéoria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com
efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacdo entre
homem e natureza, porquanto aquele constrdéi o seu meio, e toda sua
atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira é o resultado daquilo que era préprio das populacdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a protecdo do
patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto da sobrevivéncia
da propria sociedade.
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Nesta toada, ao se analisar o0 meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a agao e a identidade dos distintos grupos formadores
da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimonio
histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis,
existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental”[17].
Quadra anotar que os bens compreendidos pelo patrimoénio cultural
compreendem tanto realizagdes antrOpicas como obras da Natureza;
preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto
classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
¢ possivel citar os prédios, as constru¢des, os monumentos arquitetonicos,
as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os
exemplos citados alhures, em razdao de todos os predicados que ostentam,
sao denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em
comento, ¢ possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.
Destruicdo de dunas em sitios arqueoldgicos.
Responsabilidade civil. Indenizacdo. O autor da

destruicio  de dunas que encobriam  sitios

arqueologicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente a0 meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural
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(Jazidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase
Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Didrio da
Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura
de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da mesma
maneira, sao alcangados por tal acepc¢ao a lingua e suas variagdes regionais,
os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as producoes
académicas, literarias e cientificas, as manifestagdes decorrentes de cada
identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢ possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao,
quando, ao apreciar a Apelagdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que‘‘expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial
e disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patriménio
cultural de um povo”[18]. Esses aspectos constituem, sem distingdo,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0
patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungéo de seu
ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacdo com a natureza e
dos acontecimentos historicos que permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui
o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do PatrimOnio Imaterial e da
outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagao dos
bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta
Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianca,
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referenciamento e valorizagdo desse patrimdnio. Ejeta-se, segundo o
entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os bens que constituem
o denominado patrimonio cultural consistem na materializacdo da historia
de um povo, de todo o caminho de sua formagao e reafirmagao de seus
valores culturais, os quais t€ém o condao de substancializar a identidade ¢ a
cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja
artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razao do aspecto cultural
que o caracteriza, sendo dotado de wvalor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se
encontra inserido, bem como € propiciada a constante evolugao fomentada
pela aten¢do a diversidade e a criatividade humana.

4 Comentarios a Carta de Washington (1986): Tessituras a
Proeminéncia na Salvaguarda do Patrimonio Cultural

Em um primeiro momento, cuida anotar que resultantes de um
desenvolvimento mais ou menos espontaneo ou de um projeto deliberado,
todas as cidades do mundo sdo expressoes materiais da diversidade das
sociedades através da historia e sdo todas, por essa razdo, historicas. A
presente carta diz respeito mais precisamente as cidades grandes ou
pequenas e aos centros ou bairros historicos com seu entorno natural ou
construido, que, além de sua condi¢do de documento historico, exprimem
valores proprios das civilizagdes urbanas tradicionais. Atualmente, muitas
delas sdo ameagadas de degradagdo, de deterioracdo e at¢ mesmo de
destruigdo sob o efeito de um tipo de urbanizagdo nascido na era industrial
e que hoje atinge universalmente todas as cidades. Face a essa situagdo
muitas vezes dramatica, que provoca perdas irreversiveis de carater
cultural, social ¢ mesmo econdmico, o Conselho Internacional de
Monumentos e Sitios (ICOMOS) julgou necessario redigir uma Carta
Internacional para a Salvaguarda das Cidades Historicas.

Ao complementar a Carta Internacional sobre a Conservacao e a
Restauragdao de Monumentos e Sitios (Veneza, 1964), este novo texto
define os principios e os objetivos, os métodos e os instrumentos de acao
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apropriados a salvaguardar a qualidade das cidades historicas, a favorecer
a harmonia da vida individual e social e a perpetuar o conjunto de bens que,
mesmo modestos, constituem a memoria da humanidade. Como no texto
da Recomendacdo da UNESCO relativa a Salvaguarda dos Conjuntos
Historicos ou Tradicionais e a sua Funcdo na Vida Contemporanea
(Varsovia — Nairdbi, 1976) e, também, como em outros instrumentos
internacionais, entende-se aqui por salvaguarda das cidades historicas as
medidas necessarias a sua protecao, a sua conservagao ¢ restauracao, bem
como a seu desenvolvimento coerente e a sua adaptagdo harmoniosa a vida
contemporanea. Para ser eficaz, a salvaguarda das cidades e bairros
historicos deve ser parte essencial de uma politica coerente de
desenvolvimento econdmico e social, e ser considerada no planejamento
fisico territorial e nos planos urbanos em todos os seus niveis.

Ao lado disso, os valores a preservar sao o carater histérico da
cidade e o conjunto de elementos materiais e espirituais que expressam sua
imagem, em particular: (i) a forma urbana definida pelo tracado e pelo
parcelamento; (ii) as relagdes entre os diversos espagos urbanos, espagos
construidos, espacos abertos e espacos verdes; (iii) a forma e o aspecto das
edificagOes (interior e exterior) tais como sao definidos por sua estrutura,
volume, estilo, escala, materiais, cor ¢ decoracao; (iv) as relagdes da cidade
com seu entorno natural ou criado pelo homem; (v) as diversas vocacoes
das cidades adquiridas ao longo de sua historia. Qualquer ameaga a esses
valores comprometeria a autenticidade da cidade historica. A participacao
e o comprometimento dos habitantes da cidade sdo indispensaveis ao éxito
da salvaguarda e devem ser estimulados. Nao se deve jamais esquecer que
a salvaguarda das cidades ¢ bairros historicos diz respeito primeiramente a
seus habitantes. As intervengdes em um bairro ou em uma cidade histérica
devem realizar-se com prudéncia, sensibilidade, método e rigor. Dever-se-
ia evitar o dogmatismo, mas levar em consideracio os problemas
especificos de cada caso particular.

O planejamento da salvaguarda das cidades e bairros historicos
deve ser precedido de estudos multidisciplinares. O plano de salvaguarda
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deve compreender uma andlise dos dados, particularmente arqueoldgicos,
histoéricos, arquitetdonicos, técnicos, sociologicos e econdmicos e deve
definir as principais orientagdes e¢ modalidades de acdes a serem
empreendidas no plano juridico, administrativo e financeiro. O plano de
salvaguarda deverd empenhar-se para definir uma articulacdo harmoniosa
entre os bairros historicos e o conjunto da cidade. O plano de salvaguarda
deve determinar as edificagdes ou grupos de edificagdes que devam ser
particularmente protegidos, os que devam ser conservados em certas
condigdes e 0s que, em circunstancias excepcionais, possam ser demolidos.
Antes de qualquer intervencdo, as condi¢des existentes na area deverdo ser
rigorosamente documentadas. O plano deveria contar com a adesdo dos
habitantes existentes na area deverdo ser rigorosamente documentadas. O
plano deveria contar com a adesdo dos habitantes.

Antes da adog¢ao de um plano de salvaguarda ou enquanto ele
estiver sendo finalizado, as acdes necessarias a conservagao deverao ser
adotadas em observancia aos principios e métodos da presente carta ¢ da
Carta de Veneza. A conservacao das cidades e bairros historicos implica a
manutencdo permanente das areas edificadas. As novas fungdes devem ser
compativeis com o carater, a vocagao ¢ a estrutura das cidades historicas.
A adaptagao da cidade historica a vida contemporanea requer cuidadosas
instalacoes das redes de infraestrutura e equipamento dos servigos publicos.
A melhoria do habitat deve ser um dos objetivos fundamentais da
salvaguarda. No caso de ser necessario efetuar transformagdes dos imoveis
ou construir novos, todo o acréscimo devera respeitar a organizagao
espacial existente, especialmente seu parcelamento, volume ¢ escala, nos
termos em que o impdem a qualidade e o valor do conjunto de construgdes
existentes. A introducao de elementos de carater contemporaneo, desde que
nao perturbe a harmonia do conjunto, pode contribuir para o seu
enriquecimento. E importante contribuir para um melhor conhecimento do
passado das cidades historicas, através do favorecimento as pesquisas
arqueologicas urbanas e da apresentagao adequada das descobertas, sem
prejuizo da organizagao geral do tecido urbano.
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A circulagdo de veiculos deve ser estritamente regulamentada no
interior das cidades e dos bairros historicos; as areas de estacionamento
deverao ser planejadas de maneira que ndo degradem seu aspecto nem o do
seu entorno. Os grandes tracados rodovidrios previstos no planejamento
fisico-territorial ndo devem penetrar nas cidades historicas, mas somente
facilitar o trafego das cercanias para permitir-lhes um facil acesso. Devem
ser adotadas nas cidades historicas medidas preventivas contra as
catastrofes naturais e contra todos os danos (notadamente, as poluigdes e as
vibracgdes), ndo sO para assegurar a salvaguarda do seu patrimdnio, como
também para a seguranga e o bem-estar de seus habitantes. Os meios
empregados para prevenir ou reparar os efeitos das calamidades devem
adaptar-se ao carater especifico dos bens a salvaguardar. Para assegurar a
participacdo e o envolvimento dos habitantes deverd ser efetuado um
programa de informagdes gerais que comece desde a idade escolar. Devera
ser favorecida a agdo das associagOes de salvaguarda e deverao ser tomadas
medidas de carater financeiro para assegurar a conservagao € a restauracao
das edificagdes existentes. A salvaguarda exige uma formagao
especializada de todos os profissionais envolvidos.
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O ONUS DA PROVA NA JUSTIGA DO TRABALHO

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO
ALBUQUERQUE: Advogada, inscrita na OAB/GO.
Bacharel em Direito pela PUC/GO. Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pela UNIDERP.

INTRODUGCAO

O Onus probatorio € matéria de relevante importancia,
pois 0 seu conhecimento pelas partes no processo indica qual sera
a prioridade em levar as provas para o processo e a probabilidade
de éxito em uma demanda. Para o juiz, trata-se de regras de
julgamento e indicam como solucionar a lide na auséncia de provas
quanto a fatos controvertidos.

Se a solucdo da controvérsia depende das provas
produzidas e evidentes nos autos, quanto a fatos apresentados
pelas partes, e, se tais provas ndo ocorrerem, cabe ao juiz utilizar-
se dos recursos existentes no ordenamento juridico para concluir
a prestacao jurisdicional.

DESENVOLVIMENTO

Para Moacyr Amaral Santos, a prova € conceituada
como:

"[...] Destina-se a prova a levar o juiz ao
conhecimento da verdade dos fatos da causa.
Esse conhecimento ele obtém através dos
meios de prova. Costuma-se, assim,
conceituar prova no sentido objetivo, como os
meios destinados a fornecer ao juiz o
conhecimento da verdade dos fatos deduzidos
em juizo. Mas a prova, no sentido subijetivo, &
aquela que se forma no espirito do juiz, seu
principal destinatario, quanto a verdade
desses fatos. A prova, entdo, consiste na
conviccdo que as provas produzidas no
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processo geram no espirito do juiz quanto a
existéncia ou inexisténcia dos fatos. Esta, a
prova no sentido subjetivo, se forma do
conhecimento e ponderagao das provas no
sentido objetivo, que transplantam os fatos
para o processo."

Quando adentramos na ceara da justica do trabalho,
justica especial que €, defrontamo-nos com o disposto no art. n°.
818 da CLT, que nos aponta um caminho na busca de solucgdes,
cheio de duvidas, porque é restrito a dizer o seguinte:

‘Art. 818 - A prova das alegacgdes
incumbe a parte que as fizer”.

Por outro lado, o art. n°. 769 da CLT autoriza a
aplicacao subsidiaria do CPC quando a CLT for omissa e quando
houver compatibilidade do mesmo com as normas trabalhistas.

“Art. 769 - Nos casos omissos, o direito
processual comum sera fonte subsidiaria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste
Titulo”.

Porém, a CLT ndo é omissa sobre o 6nus da prova,
conforme disposto em seu art. n°. 818, anteriormente citado,
previsto também no art. 333 do CPC e no art. 373 do NCPC,
vejamos:

“O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor”.
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O dispositivo no CPC é explicativo, restringindo ao
autor a incumbéncia de provar os fatos constitutivos dos seus
direitos e ao réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
dos direitos do autor.

Comenta Valentin Carrion:

“Ao processo laboral se aplicam as normas, institutos e
estudos da doutrina do processo geral (que é o processo civil),
desde que:

a) ndo esteja aqui regulado de outro modo (casos
omissos, subsidiariamente);

b) ndo ofendam os principios do processo laboral
(incompativel);

c) se adapte aos mesmos principios e as peculiaridades
deste procedimento; e

d) ndo haja impossibilidade material de aplicagao
(institutos estranhos a relacdo deduzida no juizo trabalhista); a
aplicacao de institutos ndo previstos ndo deve ser motivo para maior
eternizacdo das demandas e tem de adapta-las as peculiaridades
proprias”.

Importante também, transcrever o previsto nos artigos
820, 821, 826, 829 e 830 todos da CLT, vejamos:

“Art. 820 - As partes e testemunhas serao
inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser
reinquiridas, por seu intermédio, a
requerimento dos vogais, das partes, seus
representantes ou advogados”.

“‘Art. 821 - Cada uma das partes nao
podera indicar mais de 3 (trés) testemunhas,
salvo quando se tratar de inquérito, caso em
que esse numero podera ser elevado a 6
(seis). (Redacdo dada pelo Decreto-lei n°
8.737,de 19.1.1946)".
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“Art. 826 - E facultado a cada uma das
partes apresentar um perito ou técnico. (Vide
Lei n® 5.584, de 1970)".

“‘Art. 829 - A testemunha que for parente
até o terceiro grau civil, amigo intimo ou
inimigo de qualquer das partes, ndo prestara
compromisso, e seu depoimento valera como
simples informacao”.

“‘Art. 830. O documento em copia
oferecido para prova podera ser declarado
auténtico pelo préprio advogado, sob sua
responsabilidade pessoal. (Redacdo dada
pela Lei n® 11.925, de 2009)’.

“Paragrafo unico. Impugnada a
autenticidade da cépia, a parte que a produziu
sera intimada para apresentar coépias
devidamente autenticadas ou o original,
cabendo ao serventuario competente
proceder a conferéncia e certificar a
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conformidade entre esses
documentos. (Incluido pela Lei n® 11.925, de
2009)".

CONCLUSAO

Em breve sintese, podemos concluir que:

1°) antes de se investigar de quem € o 6nus da prova,
tem-se que analisar a possibilidade de o fato alegado ser notério,
confessado, incontroverso ou se em seu favor milita presungao legal
ou juridica de existéncia ou veracidade, e ainda se quanto a ele
existe maxima de experiéncia, casos em que dele ndo se exigira
prova;

2°) havendo fato controvertido, relevante e pertinente
que dependa de prova, exsurge o problema de se verificar de qual
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das partes € o 6nus da prova, quando entdo se tera de averiguar a
natureza dos fatos controvertidos, porque ao autor cabera a prova
do fato aquisitivo do seu direito, quando negada a existéncia desse
fato; ao réu a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, porque o fato constitutivo foi reconhecido, apenas
se lhe negando os efeitos juridicos; e, diante de fatos contrapostos,
temos de aplicar o principio ontolégico de Malatesta: o ordinario se
presume, o extraordinario se prova, para definir de quem é o 6nus
de provar;

3°) pode, no entanto, o juiz inverter o 6nus da prova,
com base na hipossuficiéncia do autor ou no principio da aptidao
para a prova, desde que o fagca quando da fixacdo dos pontos
controvertidos, para ndo macular os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa e, em ultima instancia, o devido
processo legal.

Para que a prova possa ser produzida, ha que se
observar os procedimentos cabiveis, bem como os meios idéneos
para tanto, nos termos do artigo 332 do CPC. Assim, sdo meios de
prova aqueles previstos em lei, trabalhista ou civil, processual ou
material. Enumeremos esses meios de prova, que Sdo O
depoimento pessoal, testemunhas, documentos, pericias e
inspecdes judiciais.
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