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RESUMO

O objetivo da pesquisa realizada neste trabalho foi primeiramente de apresentar a importancia
da habita¢do ou moradia para dignidade humana, demonstrando o quanto ela ¢ imprescindivel
para os seres humanos, trazendo a baila o impacto proporcional dos impostos diretos (ITBI e
ITCMD) na aquisi¢do de habitagdo por adquirentes de boa fé e o quanto a isencdo desses
impostos representa proporcionalmente na aquisicdo de moradia ou habitacdo pelos
deficientes fisicos. Desse modo, esta pesquisa expressou ainda o contexto da deficiéncia e o
conceito de deficiéncia fisica, demonstrando as mudancas do critério médico para o social,
por fim, demonstra a existéncia da legislacdo para isen¢do de IPI na aquisi¢do de veiculos,
reconhecendo a fundamental importancia da mobilidade. Mesmo assim optou por examinar e
explorar o direito fundamental da habitacao dentro do instrumento das diretrizes do direito ao
desenvolvimento da ONU (Organizacao das Nagoes Unidas). A4 priori, esse assunto aparenta
ndo estar inserido no tema do desenvolvimento e ainda se acredita em solugdo simples e de
poucas repercussdes ou consequéncias Contudo, sob o prisma de uma observagdo mais
acurada, suscita grande complexidade e onde se tem inicio a aplicacdo dos impostos ¢é
justamente quando se tem presente o tema do desenvolvimento. Nesta pesquisa, a primeira
dificuldade constatada foi de adequar a seguranga juridica dentro das exigéncias do fendmeno
da globalizagdo, nesse sentido o papel fundamental que o tabelionato de notas exerce em
relacdo a confianga dos adquirentes na forma do instrumento da escritura publica. Concluiu-se
que o desejo de preservagao do patrimonio deve prevalecer sobre 0 momento atual de maior
velocidade dos negocios, também a segregacdo entre o adquirente de uma habitagdo ou
moradia e o especulador que encontra nesse tipo de negdcio uma oportunidade de lucro e
ainda a separagdo das diversas formas de conceitos que estdo ligados a propriedade
imobiliaria, na qual se destaca a notabilidade de uso exclusivamente residencial, que se liga
totalmente ao conceito de habitacdo. No transcorrer desta pesquisa, a mesma nao se furtou em
demonstrar historicamente que no passado o ser humano foi tratado como coisa ou objeto.
Também destacou a importancia da guarda, preservacdo e conservacdo de documentos
elaborados pelos notarios que hoje sdo histoéricos e culturais, e ainda no que se diz respeito a
evolugdo técnica na sua claboragdo. Mesmo com advento da informatica ¢ o avango da
tecnologia, esta pesquisa constatou que os ritos e as formalidades legais permaneceram até os
dias atuais com pequenas alteracdes. Esta pesquisa tem como inspiragdo a teoria construtivista
logico-semantica, que demonstra que direito ¢ linguagem, e durante o andamento da presente
pesquisa se constatou que para atuar na area juridica € necessario conhecer a linguagem
juridica, tendo-se a necessidade de profissionais dessa area. A capacidade instrumental
(linguagem) desses profissionais (juizes, advogados, etc.) possibilita a efetividade do Direito.
Por fim cabe ainda destacar as leis n° 13.097 e n° 13.146 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)
de 2015, que representam um avango na desburocratizagdo e inclusdo, sendo este ultimo com
intuito de estabelecer a intersec¢do entre o proprio estatuto, os direitos humanos e o direito
notarial.

Palavras-chave: Deficiéncia; Desenvolvimento; Direitos humanos; Direito notarial; Isengao.



ABSTRACT

This research, under the human rights pretext, stars with the definition and concept of the
human being, approaching also the concept of dignity, beyond a brief explanation of the
Human Dignity Principle, has as ultimate objective, to explore the intricate question of
housing, and its relationship with law. To achieve this, it was made necessary to comprehend
the basis of property law, highlighting the social function of property, a necessary concept to
this study, as also to understand and deepen this studies about the accomplishment of
primordial right with the problems of tax law, specially the impact of direct taxes (ITBI and
ITCMD). Likewise, notary law was analyzed in the acquisition of property, focusing in the
registers and species of titles and documents necessary to the actualization of these rights, as
also the question of human rights in extrajudicial services and notaries. As mean of deepening
this study in the human rights, a fair fraction of this paper to analyze the declarations and
dimensions of Human Rights, to highlighting to right to development. By doing this, we go
into the historic Evolution and conceptualization, and obstacles in the modern and globalized
world. These obstacles must be analyzed through tax law, by municipal and state laws for
ITBI and ITMCD. Finally, to conclude this brief study, there will be an analysis of the costs
necessary to the acquisition and formalization of housing, which come to be great
impediments to the concretization of this primordial right. To effectively conclude this
thematic, there will be the exploration and questions about the themes of globalization and
globalism in the effectiveness of the right.

Keywords: Disability; Development; Human rights; Exemption; Notarial law.
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1. INTRODUCAO

Primordialmente esta pesquisa se encontra na perspectiva dos direitos humanos,
observando a realidade fatica que o mundo esta vivenciando, constatando o paradoxo
existente em muitas areas sua evolucdo, seguramente uma das causas ocorre por conta do
fenomeno da globalizagao.

Os direitos humanos, no momento presente, sofrem violagdes continuas, por outro
lado cogita-se com muita frequéncia que vem ocorrendo uma maior conscientizagdo dos
agentes sociais ou cidaddos por seus direitos. Esta pesquisa busca demonstrar a importancia
da conquista da habitacdo ou moradia (lar), e o significado deste fato para dignidade da
pessoa humana.

E bom salientar que os direitos humanos e habitagio ou moradia, tem uma grande
ligacdo, inclusive, estando presente na propria Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH).

Portanto este trabalho tem dois objetivos especificos: o primeiro, demonstrar a forte
ligagdo da habitacdo com a dignidade da pessoa humana e o segundo, em razdo deste
primeiro, realizar uma pesquisa inédita at¢ o momento a fim de defender a isengdo de
impostos diretos na aquisicdo de habitagdo ou moradia por pessoas com deficiéncia,
destacando que essa isen¢do, caminha no sentido de promover a efetividade dos direitos
humanos.

Tendo ainda como objetivos gerais, o intento ¢ a meta de demonstrar a importancia da
fungdo preventiva da atividade notarial e como se tem ou se da aquisi¢ao ou transmissao da
moradia ou habitagdo, por meio da escritura publica.

Retomando argumentagdo sobre habitagdo, esta pesquisa declina de incluir ou abordar
outras formas de aquisicdo de moradia ou habitacdo que ndo seja por escritura publica. Essas
outras modalidades que sdo dispensaveis do instrumento publico, entre eles o instrumento
particular como a propria denominagdo, ¢ uma relagdo entre as partes € ndo tem
consubstanciado o que se tem no documento publico que ¢ a presungdo de veracidade
atribuida no instrumento pela f¢ ptblica.

A referéncia de um imovel, ndo se tem somente o aspecto de habitagdo ou moradia, e
também o econdmico, como um ativo de seguranca se deve a muitos fatores: um dos mais

marcantes foi a época inflacionaria galopante vivenciada pelo Brasil nos anos 1970 e 1980.
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Esse evento reverbera até os dias atuais — salvo melhor juizo, uma vez que ndo foi objeto de
pesquisa desta dissertacdo — raro encontrar quem opta por alienar o imovel (habitagdo ou
moradia) para aplicar no mercado financeiro ou de risco, diferentemente do que ocorre com os
especulares ou investidores, notadamente os mais beneficiados pelo fendmeno da
globalizacao.

E preciso pontuar que existe uma liga¢do da propriedade imobilidria e o fendmeno da
globalizag¢do, pois um imovel, entre muitos de seus atributos, certamente tem um valor
econOmico-financeiro hoje no mercado que ¢ muito dinamico e volatil. A globaliza¢ao nao
acontece somente no campo econdmico, mas também tem reflexos no Direito.

Nos dias atuais, ha investidores internacionais que buscam oportunidades na aquisi¢ao
de imoveis por aqui e em outros lugares do mundo na tentativa de buscar agilidade, rapidez e
lucro. Quando se aborda a globalizacdo e se tem o Brasil enquanto nagdo, esses tipos de
investidores ou especuladores somente tém sentido se contribuir para o desenvolvimento e
ndo para a especulagdo ou exploragdo.

Resgatando ainda os conceitos de habitacdo ou moradia, estes ndo se constroem
1solados, eles acontecem no meio social. Possibilitar ao cidadao acesso a uma habitacao ou
moradia pode ter varios significados, sendo o principal deles o que essa aquisicdo pode
representar um cabedal comum de desenvolvimento para toda essa sociedade e ndo somente
uma conquista individual do cidadao.

Contemporaneamente, essa aquisicdo do ponto de vista individual e pessoal pode
representar um €xito ou triunfo, quando se muda para enfoque do fendomeno da globalizagao
cabe salientar ou evidenciar que habitagdo tem o atributo de propriedade e assim pode ser
objeto da logica do lucro ou do globalismo.

O que esta pesquisa se propde nao estd nesta oOtica (légica do lucro), tdo pouco
questdes econdmico-financeiras e sim nos conceitos de habitagdo ou moradia dentro da
sociedade e do conjunto dos direitos humanos, reconhecendo que o sistema capitalista e
fendmeno da globalizagdo estdo presentes conjuntamente no mesmo momento.

A conquista de uma habitacdo digna representa um grande passo para reduzir as
desigualdades de uma sociedade, uma vez que com aquisi¢ao de uma moradia o cidaddo pode
equacionar uma série de necessidades.

Em vista do que foi colocado acima, somente com o progresso social e o
desenvolvimento se da o caminho para o cidaddo ter acesso a condi¢des melhores para

obtencdo de direitos e por consequéncia de uma vida melhor.



16

Movendo-se e ampliando o enfoque social e acrescentando ou agregando os
fundamentos do direito, no passado e agora, o Direito vem proporcionando o progresso e
conquista em diversas areas. Nota-se que o direito ¢ imprescindivel para a vida em sociedade.

Portanto na hora da instrumentalizacdo do direito no Brasil, para aquisi¢do de uma
habitagdo ou moradia, existe uma série de normatizacdes e formalidades que precisam ser
atendidas para poder se efetivar a transmissao da propriedade para seu adquirente.

Aqui cabe destacar que propriedade ¢ um direito sobre determinada coisa ou objeto,
podendo ser movel ou imével.

De uma maneira coloquial ou em linguagem popular o conceito de propriedade ¢
automaticamente ligado a uma propriedade imobiliaria, exemplificando para um melhor
entendimento, o cidadao narra que uma determinada chacara ¢ sua propriedade rural, ele
poderia apresentar ou descrever que € seu sitio ou fazenda, entre outros. Mas por uma questao
cultural, usa-se a palavra propriedade que ¢ um sinénimo ou se refere a casa, apartamento, etc.

Esta pesquisa acredita que os conceitos de propriedade, habitagdo, moradia, lar, etc.,
sdo importantes e, portanto, sdo desenvolvidos nesta pesquisa, atrelados a importancia da
habitacao para o ser humano.

Dentro desse conjunto social acima mencionado e também das diretrizes do direito.
Esta pesquisa vem delimitar ainda mais o seu campo de andlise, destacando-se os cidadaos
que sdo pessoas com deficiéncia.

Pessoas com deficiéncia vivem no meio social tal como qualquer outra pessoa ou
grupo, assim, o fato de ser ou por algum acidente ou circunstancia, se tornar deficiente tem
grandes consequéncias na vida.

Hoje habitualmente quando se aborda o conceito deficiéncia, principalmente quando
se relaciona com as cidades, de imediato, se tem uma forte ligagdo com a mobilidade. Nesse
sentido, existe isencdo de IPI (Imposto sobre Produto Industrializado) para pessoa com
deficiéncia adquirente de veiculo automotor.

Esta pesquisa reconhece a importancia da mobilidade nas cidades. Mesmo assim,
optou por buscar e investigar a importancia da habitacdo para os cidadaos, especificamente.
cidadaos que sdo pessoas com deficiéncia.

Diante da constatagdo da importancia da habitagdo, esta pesquisa parte da hipotese de
que ndo se tem ou ndo se encontra nas legislacdes estaduais e municipais das capitais dos
estados qualquer isencdo ligada ao conceito deficiéncia. Em outras palavras, quando a pessoa
com deficiéncia ¢ adquirente de habitacdo ou moradia, diferentemente, do que ocorre com a

mobilidade em relagdo a isencdo de IPI acima mencionada, ndo se tem qualquer isen¢do nos
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impostos diretos incidentes sobre esta aquisi¢do. Assim, destaca-se a seguinte questdo: Qual a
razdo para ndo se estender esta isengdo para aquisicdo de habitacdo pelo critério da
deficiéncia?

Com o proposito de defender a isengao de impostos diretos para os cidaddos
adquirentes de moradias que s3o pessoas com deficiéncia, esta pesquisa acredita ser
necessario percorrer o seguinte caminho.

Em primeiro lugar, esta pesquisa versa sobre o conceito de pessoa que difere de ser
humano, observando o conceito de dignidade. E ainda a relagdo desses conceitos com a
aquisi¢ao de habitagcdo ou moradia, analisando mais fortemente, como ja mencionado acima, o
impacto dos impostos que sdo devidos nesse tipo de transagao.

Esta dissertagdo pretende demonstrar toda importancia que se tem na aquisi¢ao da
habitacdo para dignidade humana e se empenha em demonstrar o quanto pode ser
significativo essa isencdo de impostos no momento da aquisi¢do da moradia por pessoa com
deficiéncia , que pode ser trazida por uma efetivacao dos direitos humanos. Além disso, busca
mostrar toda a importancia da preven¢ao da atividade notarial e, dentro deste, todo
procedimento secular da lavratura da escritura publica, no que se refere a seguranga juridica,
em contraposi¢do as pressdes por rapidez das transagdes comerciais (globalizagdo) que a
propriedade esta inserida.

Esta pesquisa, por questdes de tempo e operacionalidade, ndo incluiu os servigos
notariais como meio de prova, notadamente a ata notarial. Mas fez um recorte metodologico
optando por trabalhar a questdo do direito notarial como uma atividade preventiva e que busca
a seguranca juridica dos seus instrumentos, totalmente relacionada ao tema desta pesquisa e a
globalizacao.

Este trabalho esta dividido em 12 partes e se apresenta da seguinte forma: (i) esta
introducao; (ii) conceito de pessoa e dignidade; (ii1) o contexto da deficiéncia fisica, pessoa
com deficiéncia e legislacdo; (iv) as bases da teoria do construtivismo ldgico-semantico,
direito de propriedade e direito tributério; (v) direito notarial, (vi) direitos humanos e o direito
ao desenvolvimento em contraposi¢ao ao crescimento e globalismo; (vii) os diferentes
conceitos de habitagdo, moradia e domicilio, este tltimo totalmente ligado a nossa legislagao;
(viii) pesquisa das legislacdes estaduais e municipais dos 26 estados e distrito federal sob o
critério de isengdes para ITBI e ITCMD por adquirentes deficientes fisicos; (ix) custos na
aquisicdo da propriedade imobiliaria e o conceito de isenc¢do; (x) fendmeno da globalizacao e
o andamento desta pesquisa e os critérios para se defender a iseng¢ao; (xi) a conclusao do tema

abordado.
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Dentre as escolhas deste tema, ¢ importante destacar o fato de que pessoas com
deficiéncia, na hora de adquirir sua habitacdo, enfrentam as mesmas dificuldades de um
cidadao comum. Contudo, pela sua condigdo, essas dificuldades aumentam, tornando-se mais
agudas.

Cabe ainda destacar que esta pesquisa ¢ original e inédita uma vez que até o momento,
ndo se conhece nada que foi pesquisado nesta dire¢do de isencdo de ITBI ou ITCMD, para
adquirentes que sao pessoas com deficiéncia.

Cabe aqui pontuar que, acrescentando ao fato mencionado acima, o direito notarial ¢
um direito muito presente e expressivo na sociedade brasileira, sendo um ramo cujo direito ¢
instrumentalizado. no qual o tabelionato de notas esta totalmente inserido.

E por fim, o quanto essa isencao dos impostos em relacdo a aquisicdo de habitagdo,
pode ser traduzida na efetividade dos direitos humanos.

O método utilizado, de pesquisa ¢ o exploratorio (levantando informacdes e
delimitando a area de trabalho) e também o da pesquisa explicativa, registrando, analisando e
buscando identificar suas causas. Tudo concomitantemente com o método indutivo, ou seja,
partindo de fatos que se repetem em um caso particular, para uma generalizagao.

E, por fim, ainda uma pesquisa junto a legislacdes estaduais (ITCMD) dos 26 estados
da unido, e suas respectivas capitais, com as legislacdes municipais (ITBI) das 26 capitais
brasileiras e o Distrito Federal, demonstrando a existéncia ou ndo de isen¢do para pessoas
com deficiéncia quando da aquisi¢do de sua habitagdo ou moradia.

Os topicos ou capitulos abaixo mencionados pretendem proporcionar uma ligagao e o
trajeto percorrido, estabelecendo e expondo uma sequéncia a légica partindo da hipdtese até
chegar a exposi¢cdo de sua comprovagdo ou ndo na conclusdo. Esta pesquisa tem como
inspiracao o método das bases da teoria do construtivismo logico-semantico, que foi adotado
por Paulo de Barros Carvalho (2015), notadamente no livro Direito Tributario: linguagem e

método, desenvolvido a partir da filosofia da linguagem e da obra de Lourival Vilanova.
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2. CONCEITO DE PESSOA E DIGNIDADE

O conceito de pessoa ¢ de fundamental importancia em relagdo a tematica desta
pesquisa. Contudo, cabe pontuar que os conceitos de pessoa e de ser humano sdo diferentes:
ser humano ¢ um conceito mais ligado a espécie (homo sapiens) e pessoa ao fato de ter

personalidade juridica. Para os antigos, pessoa estava ligada como parte do Cosmos.

Os escravos nao eram pessoas, nao tem qualquer personalidade juridica. A teoria
tradicional ndo nega que pessoa ¢ homem sio dois conceitos distintos, se bem que
pense também poder afirmar que, segundo o Direito moderno, diferentemente do
que sucedia com o direito antigo, todos os homens sdo pessoas ou tem personalidade
juridica. (KELSEN, 2009, p. 192)

Pessoa natural ou fisica ¢ o ser humano que tem capacidade para direitos e obrigacdes,
pessoa natural € o ser humano nascido com vida. Aqui cabe pontuar que a natureza humana ¢
0 centro ou a base da pessoa natural, feita para se viver em sociedade e, por sua vez, essa

sociedade precisa ser considerada civilizada quando reconhece os direitos do homem.

O moderno estruturalismo, por exemplo, o que pretende é mostrar a enorme
influéncia dessas condigdes exteriores, estruturais, sobre a natureza de cada ser
humano de per si e principalmente sobre as estruturas sociais, dentro das quais se
move, e fora das quais ndo se pode mover plenamente, a natureza humana, ja que
essa foi feita para viver em sociedade como o peixe para nadar ou o passaro para
voar. Ora, 0 que acontece ¢ que essas estruturas da multiplicidade e da variedade,
que constituem, sem divida, um dos maiores tesouros da vida, também atuam de
modo nocivo. Ou pelo menos de modo perturbador da natureza unitaria e substancial
do ser humano. E com isso podem afetar fortemente ¢ mesmo mortalmente, os seus
direitos. Quando este artigo veda que “raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
outra qualquer condi¢do possam alterar o principio inviolavel dos direitos que
pertencem a propria natureza humana, faz uma distin¢ao social e inclusive filosofica
extremamente verdadeira. Uma coisa € o0 homem em si, € outra cada homem em sua
singularidade é que o homem goza de direitos individuais e ndo como criatura
particular, inserida existencialmente em uma ou mais dessas categorias do ser
humano particular de homem, condicionado por esses caracteres de raca, cor, sexo,
etc. Nessa distingdo entre o homem incondicionado ¢ o homem condicionado, e
nessa afirmativa de que os direitos do homem so anteriores a qualquer daqueles
seus condicionamentos estd uma filosofia absolutamente certa. E que representa a
maior das garantias dos direitos humanos em uma sociedade realmente civilizada.
Uma sociedade ¢ civilizada na medida em que reconhece explicitamente e consigna
em sua legislagdo essa distingdo fundamental entre 0 homem em si como tal e sua
inser¢ao na sociedade, de acordo com a raga, o sexo, as suas opinides politicas, etc.
Em suma direitos do homem nao sdao concedidos pela sociedade ou pelos Estados,
mas devem ser reconhecidos por eles, pois antecedem a existéncia de cada ser
humano, condicionado por sua idade, por sua cultura, pela cor de sua pele, pela sua
instrugdo, etc. Este artigo, portanto ¢ uma proje¢ao da dignidade e da liberdade de
cada ser humano contra os perigos do arbitrio e contra os desencadeamentos das
paixdes humanas, que hipertrofiam aqueles conceitos condicionantes de raga, sexo,
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religido, opinido politica etc., e criam os privilégios sociais ilegitimos de uma
legislacdo racista, masculinista, sectaria e assim por diante. Essa a importancia desse
segundo artigo da Declaragdo. (LIMA, 1974, p. 26)

Retomando, toda pessoa ¢ capaz de direito na ordem civil, estando ligado ou
conectado ao conceito de personalidade. Esclarece Maritan (1967, p. 13),“Cada um de nos ¢
portador de um grande mistério que ¢ a personalidade humana”. Personalidade sdao os padrdes
unicos de uma pessoa referente ao pensar, sentir e agir, para o universo do direito

personalidade tem outro sentido, que estd sendo exposto abaixo.

Por merecer tal sacrificio, qual é pois o valor implicito na personalidade do homem?
Que desejamos com precisdo designar quando falamos na pessoa humana! Ao
afirmar que um homem ¢ uma pessoa, queremos significar que Ele ndo é somente
uma por¢ao de matéria, um elemento individual na natureza, como um atomo, um
galho de chd, uma mosca ou um elefante sdo elementos individuais na natureza.
Onde esta a liberdade, onde a dignidade onde os direitos de um pedago individual de
matéria! Ndo se compreende que uma mosca ou um elefante deem sua vida pela
liberdade, a dignidade ou direitos da mosca ou do elefante. O homem ¢ um animal e
um individuo, porém diferentemente dos outros. O homem ¢ um individuo que se
sustenta e se conduz pela inteligéncia e pela vontade; ndo existe apenas de maneira
fisica, ha nele uma existéncia mais rica e mais elevada que o faz superexistir
espiritualmente em conhecimento e amor. E assim de algum modo um todo, e ndo
somente uma parte, ¢ em si mesmo um universo, um microcosmo, na qual o grande
universo pode ser contido por inteiro gracas ao conhecimento, e que pelo amor pode
dar a seres que sdo como outras encarnagdes de si proprio. E impossivel encontrar
equivalente dessa relagdo por todo o universo fisico. O que quer dizer, em termos
filos6ficos que na carne e 0ssos do homem hé uma alma que € um espirito e que vale
mais do que todo o universo material. A pessoa humana, por mais dependente que
seja dos menores acidentes da matéria, existe em virtude da propria existéncia de sua
alma, que domina o tempo e a morte. E o espirito que é a raiz da personalidade. Na
nog¢do de personalidade esta encerrada assim a de totalidade e de independéncia; por
mais indigente e esmagada que seja, uma pessoa ¢ como tal um todo, e como pessoa
ela subsiste de maneira independente. Asseverar que o homem ¢ uma pessoa quer
dizer que no fundo de seu ser ele ¢ um todo mais do que uma parte, ¢ mais
independente que servo. E esse mistério de nossa natureza que o pensamento
religioso designa afirmando que a pessoa humana ¢ a imagem de Deus. O valor da
pessoa sua liberdade, seus direitos, pertencem a ordem das coisas naturalmente
sagradas, marcadas pela sinete do Pai do seres, e que t€ém nele o termo de seu
movimento. A pessoa tem uma dignidade absoluta porquanto estd em uma relacao
direta com o absoluto, no qual somente ela pode encontrar sua plena realizagdo; sua
patria espiritual ¢ todo o universo dos bens que tem um valor absoluto, que refletem
de algum modo um absoluto, que refletem de algum modo um Absoluto superior ao
mundo e que atraidos por ele. (MARITAN, 1967, p. 16)

Personalidade ¢ aptidao genérica de ter direitos e contrair obrigagdes, tal qual
mencionado no artigo 1° do Codigo Civil Brasileiro, ensina Pereira (2015, p. 181) “Hoje o
direito reconhece os atributos da personalidade com um sentido de universalidade, e o Codigo
Civil o exprime, afirmando que toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil (art.

10)”.
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Ainda expondo o conceito de personalidade, ¢ bom destacar que a pessoa juridica ¢é
detentora de personalidade juridica. Em outras palavras, ela tem a capacidade juridica para

relagdes patrimoniais.

Parece fora de duvida que o Estado ¢ uma pessoa, ja que, em caso contrario ndo se
poderia compreender a existéncia dos “atos estatais”. As duvidas surgem no entanto,
na hora de delimitar o alcance desta afirmagdo. Pode-se entender, em primeiro lugar,
que o ordenamento juridico cria uma pessoa chamada Estado que, por meio de seus
orgdos, atua realizando atos estatais. Seguindo essa ideia, o Estado seria tdo somente
uma parte do ordenamento juridico total, sendo este composto por um conjunto de
pessoas, entre as quais figuraria o Estado, junto a todas as demais. Existiria a
pessoa-Estado junto a outras pessoas, cujo conjunto constituiria a plenitude do
elemento subjetivo do ordenamento juridico total e, portanto, na rentincia a entender
as relagdes e os conflitos internacionais como relagdes e conflitos entre as
totalidades juridicas respectivas. Assim se chegara a conclusdo de que a declaragdo
de guerra por parte de um Estado ndo comprometeria sendo seus 6rgdos, € que o
dever de lutar contra o Estado inimigo se traduzia em uma luta entre os titulares dos
orgdos que configuram os respectivos Estados, mas ndo no dever dos cidaddos e eles
pertencentes. Mas ndo apenas se levantaria esta grave dificuldade no marco das
relagdes externas, mas também, e com mais agudeza ainda, nas internas. Por que se
vincularia a sentenga do juiz ou da lei do Congresso ao simples cidaddo, se os
primeiros sdo meros 6rgaos de uma pessoa distinta dele? Quem néo € socio de uma
Sociedade Andnima ndo estd vinculado aos acordos da assembleia geral dos
acionista nem as a¢des do conselho de administracdo em sua atividade delegada.
Apenas porque o socio ¢ parte da pessoa juridica que ¢ a Sociedade Andnima, estdo
lhe vinculada tais decisdes ou atuacdes. E, de igual forma, apenas porque o cidadao
¢ parte integrante da unidade total que ¢ o Estado estdo lhe vinculadas as decisdes de
seus Orgdos. Por esta via argumentativa se chega evidentemente a conclusio da
necessidade de personificar o ordenamento juridico total e, em consequéncia, de ter
que aceitar que tal pessoa juridica ndo ¢ outra sendo o Estado. (ROBLES, 2011, p.
57)

Nao se podendo tratar coisas como pessoas, afinal coisas ndo t€ém personalidade.
Assustador essa constatacdo, ja que escravos ndo eram considerados pessoas € sim coisas, tal
qual ocorre com os animais. No ambito civil, eles eram considerados coisas ou objetos, nao
titulares de direitos e deveres.

Exemplo dessa total contradicao e absurdo pode ser demonstrado por meio da certidao
manuscrita e na certiddo impressa de compra e venda de um ser humano por outro (Anexos B
e C), onde ser “escravo” ndo era considerado pessoa e sim coisa.

Nos dias hodiernos se tem algumas teorias, a primeira delas a teoria natalista, a partir
do nascimento com vida, ¢ que se adquire personalidade, ou seja, o natimorto nao tem
personalidade, de acordo com o legislador em relagdo ao cédigo Civil de 2002. Por essa
teoria, os nascituros tém expectativa de direito.

Atualmente essa teoria vem sendo superada pela teoria concepcionista. Na maioria das

decisdes, acérdaos, essa teoria € justamente o oposto da natalista, cujo nascituro ja tem
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personalidade, ndo sendo necessario seu nascimento para se concretizar a seu direito a
personalidade.

Sendo assim, as teorias acima mencionadas asseveram que a personalidade acontece
em sociedade, dai a importancia de trazer o conceito de cidaddo. Este, apesar de dificil de ser
pensado, ¢ um conceito que, entre outras interpretacdes, se aproxima daquele que tem seus
direitos e cumpre seus deveres, tem sua conexao pela via legal entre o individuo e seu pais,

gozando de seus direitos civis e politicos.

Assim a sociedade forma-se como algo exigido pela natureza, e (dado que esta
natureza ¢ a natureza humana) como uma obra efetuada por um trabalho da razio e
da vontade e livremente consentida. O homem ¢ um animal politico, quer dizer, a
pessoa humana exige a vida politica, a vida em sociedade, ¢ ndo somente quanto a
sociedade familiar, mas também quanto a sociedade civil. E a cidade, tanto quanto
mereca este nome, ¢ uma sociedade de pessoas humanas. Isso quer dizer que ela ¢é
um todo. E € um todo de liberdade, porquanto a pessoa como tal implica dominio de
si independéncia absoluta, o que ¢ peculiar a Deus). A sociedade ¢ um todo cujas
partes sdo em si mesmas outros todos, e ¢ um organismo feito de liberdades, ndo de
simples células vegetativas. Visa um bem que lhe ¢ proprio e também uma obra,
distintos do bem e da obra dos individuos que a compdem. Bem e obra dos
individuos que a compdem. Bem e obras estes, porém sao e devem ser por esséncia
humana, e por conseguinte pervertem-se caso ndo contribuam para o
desenvolvimento e o aperfeicoamento das pessoas humanas. (MARITAN, 1967, p.
19)

Ser cidadao significa que a pessoa passou a ter direitos e deveres. Dessa forma, pessoa
e cidaddo sdo seres humanos com direitos. Tal qual j& mencionado acima, o conceito de
cidadania fica facilmente observado nas cidades.

Na tematica desta pesquisa, estdo ligados os conceitos de pessoa, personalidade,
cidaddo. No proximo item, aborda-se o conceito de dignidade que ¢ imprescindivel para um

trabalho dentro de procura ou investiga¢ao dentro do nticleo ou area de direitos humanos.

2.1. Dignidade

A dignidade da pessoa humana abrange uma diversidade de valores existentes na
sociedade. Trata-se de um conceito adequavel a realidade e a modernizagao da sociedade,
devendo estar em conluio com a evolugdo e as tendéncias modernas das necessidades do ser
humano. Ensina Ramos (2018, p. 78) “A raiz da palavra ‘dignidade’ vem de dignas que
ressalta aquilo que possui honra ou importancia”.

Dignidade ¢ um valor ou atributo ou ainda qualidade inata da pessoa. No comego da

vida em sociedade, valores como nobreza, honra ja estavam presentes ¢ eram respeitados por
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todos. Em outras palavras, a dignidade ¢ aquilo que o ser humano tem de maior valor, ¢
aquele atributo visceral a sua condi¢do ou qualidade humana, ¢ um valor que toda pessoa tem
pelo simples fato de ser humano.

Segundo Ramos (2018, p. 78), “Consiste em atributo que todo individuo possui,
inerente a sua condicdo humana, ndo importando qualquer outra condicdo referente a
nacionalidade, op¢ao politica, orientagdo sexual, credo, etc.”.

Pretendendo estabelecer uma conexdo entre os diversos conceitos € buscando uma
organizacdo mais adequada e também uma melhor explicagdo expositiva da presente
pesquisa, os conceitos de principios, regras e valor estdo alocados no quarto capitulo

“Direito”, precisamente nos itens “4.4” e “4.4.1”.

2.2. Constituicio Federal e dignidade da pessoa humana

Tal qual mencionado acima, a dignidade da pessoa humana ¢ um atributo que cada
pessoa tem direito a respeito e consideragdo, tanto nas relagdes entre os proprios seres
humanos, quer nas relagdes sociais, quer nas relagcdes do Estado com a propria pessoa.

E o que dispde o art. 1°, III da Constitui¢io Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988)

Na Constituigdo da Republica, se tem diversos destaques em relagdo a dignidade da

pessoa humana, principalmente no artigo 5°:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: incisos I
(igualdade entre homens e mulheres), II (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei) III (ninguém sera submetido a tortura)
IV (livre a manifestagdo do pensamento) VI (Inviolabilidade da liberdade de
consciéncia ¢ de crenca), VI (inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenga, VIII (ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica...), X (sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas), XI, (a casa ¢ asilo inviolavel do individuo) XII
(inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes), XLIX (é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral). (BRASIL, 1988)
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E um conceito que também caminha junto com a evolugdo da sociedade como, por
exemplo, a realidade social da dignidade hoje ¢ muito diferente da de séculos passados, como

a escravidao, que nao sé existia, mas era plenamente aceita pela sociedade.

Apenas com a efetivacdo dos direitos sociais, com vistas a concretizagdo da justiga
social, sera possivel realizar-se definitivamente o ideal da liberdade. Vé-se, portanto,
que a liberdade e¢ a igualdade estdo absolutamente interligadas. De nada estes
preceitos valem, no entanto, se ndo for assegurado, também, que a humanidade
tenha continuidade enquanto conjunto. (BALERA 2008, p. 8)

Pelo que foi exposto até o momento os conceitos de dignidade, igualdade e liberdade
estaddo interligados e por sua vez, sofrem interferéncia diretamente do processo de evolugdo
social, sdo conceitos que podem ser interpretados singularmente, mas da mesma forma ou
igualmente podem e devem ser interpretados pelo acontecimento social.

Ensina Nunes (2010, p. 59), “E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais”. A

dignidade da pessoa humana tem um aspecto multidimensional:

A constituicdo de 1988 estabelece que um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito ¢ a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III). Além disso, o texto
constitucional brasileiro afirma que toda a agdo econdmica tem como finalidade
assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170). Por sua vez, no art. 236, § 7°,
ficou determinado que o planejamento familiar € livre decisdo do casal fundado no
principio da dignidade da pessoa humana. Ja o art. 227 determinada que cabe a
familia, a sociedade, e ao Estado assegurar a dignidade a crianga, ao adolescente e
ao jovem, No art. 230, a Constituicdo de 1988 prevé que a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem-
estar. No plano internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
estabelece, ja no seu preambulo, a necessidade de protegdo da dignidade humana por
meio da proclamagdo dos direitos elencados naquele diploma, estabelecendo, em seu
art. 1°, que “todos os seres humanos nascem livres ¢ iguais, em dignidade e
direitos”. Os dois Pactos Internacionais (sobre direitos civis e politicos e sobre
direitos sociais, economicos ¢ culturais) da Organizagdo das Nac¢des Unidas tém
idéntico reconhecimento, no predmbulo, da “dignidade inerente a todos os membros
da familia humana”. A convenc¢do Americana de Direitos Humanos exige o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano” (art. 5°). J4 convencdo Europeia de
Direitos Humanos, em que pese nao possuir tal mencdo a dignidade humana, foi ja
interpretada pela Corte Europeia de Direitos Humanos no sentido de que a
“dignidade e a liberdade do homem sao esséncia da propria Convencdo. No plano
comunitaria europeu, a situagdo ndo ¢é diferente, Simbolicamente, a dignidade
humana esta prevista no art. 1° da Carta de direitos Fundamentais da Unido Europeia
de 2000 (atualizado em 2007), que determinada que a dignidade do ser humano ¢
inviolavel, devendo ser respeitada e protegida. A raiz da palavra “dignidade” vem de
dignus, que ressalta aquilo que possui honra ou importancia. Com Sdo Tomas de
Aquino. Hé o reconhecimento da dignidade humana, qualidade inerente a todos os
seres humanos, que nos separa dos demais seres e objetos. Sdo Tomas de Aquino
defende o conceito de que a pessoa € uma substancia individual de natureza racional,
centro da cria¢do pelo fato ser imagem e semelhanca de Deus. Logo, o intelecto e a
semelhanca com Deus geram a dignidade que ¢ inerente ao homem, como
espécie.(...) Diferentemente do que ocorre com direitos como liberdade, igualdade,
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entre outros, a dignidade humana ndo trata de um aspecto particular da existéncia,
mas sim de uma qualidade inerente a todo ser humano, sendo um valor que
identifica o ser humano como tal. Logo, o conceito de dignidade humana ¢
polissémico e aberto, em permanente processo de desenvolvimento e construgao.
(RAMOS, 2018, p. 77)

No préximo capitulo, aborda-se o tema e conceitos sobre a deficiéncia fisica, incluindo
a discussdo sobre as lesdes medulares para contribuir na compreensdo do que ¢ de fato

deficiéncia fisica.
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3. CONTEXTO DA DEFICIENCIA FiSICA

Esta pesquisa se limita a expor e trabalhar com o conceito de deficiéncia fisica, ndo
alcangando outros tipos de deficiéncia. Opta-se por verificar a questdo em relacdo aos
deficientes fisicos (tetraplegia, paraplegia e outros) e ndo outro tipo de deficiéncia, como, por
exemplo, mental (leve, moderada, severa e profunda), auditiva (total ou parcial), visual
(cegueira total e visdo reduzida) e multipla (duas ou mais deficiéncias associadas).

Essa opcdo se deve por alguns determinantes. Sdo eles: esses deficientes sdo o
segundo grupo em termos percentuais € numéricos e, além disso, o método, tal qual ja
mencionado na introdugdo acima, desta pesquisa ¢ o indutivo em que ocorre em um caso
particular se repetindo no geral. Assim, os Obices e contratempos que ocorrem em razao da
deficiéncia fisica devem se repetir em maior ou menor grau em outros conceitos de
deficiéncia.

Essa contextualizagdo se da, primeiramente, pelo enfoque da lesdo, que ocorre quando
existe alguma agressdo ou ofensa a integridade corporal.

A deficiéncia normalmente esta ligada a lesdo da medula que acontece em nivel
neurologico, tendo como consequéncia a incapacidade motora, etc. Para Diniz (2007, p. 27),

“lesao ¢ algo recorrente ao ciclo da vida humana, e nao algo inesperado”.

3.1. Desenvolvimento

Segundo Silva (1987, p. 28), “a rude e muito dificil vida do homem em seus primeiros
milénios de vida sobre a terra ndo admitia fraquezas”, de fato, sobreviver ontem e hoje ndo ¢
facil para maior parte da populacdo do mundo, mais dificil ainda para pessoas com
deficiéncia.

Cabe destacar que, sobre o conceito de deficiéncia, com o modelo antigo, a deficiéncia
estava na pessoa, era um critério ou modelo médico, cujo problema estava na pessoa e ndo na
sociedade.

Com a evolucao do enfoque, percebe-se uma mudanga do modelo medico para o
modelo social. Diniz (2007, p. 23) destaca que, “para o modelo médico, lesdo levava a
deficiéncia; para o modelo social, sistemas sociais opressivos levavam pessoas com lesdes a

experimentarem a deficiéncia”.
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Com essa mudanga de perspectiva, fica claro que o modelo social ¢ mais abrangente e
abre possibilidades de inclusdo das pessoas deficientes, o que no modelo médico ndo ¢

possivel.

Deficiéncia: desvantagem ou restricdo de atividade provocada pela organizacao
social contemporanea, que pouco ou nada considera as pessoas que possuem lesdes
e as exclui das principais atividades da vida social. (DINIZ, 2007, p. 37)

O fato deficiéncia fisica, passando a ser visto pelo enfoque social e do direito, adquire
uma outra grande interpretacdo. Segundo Diniz (2007, p. 19), “um deficiente [...] diria; minha
lesdo nao esta em nao poder andar. Minha deficiéncia est4 na inacessibilidade dos 6nibus”.

No que se refere aos nimeros, atualmente, conforme o censo brasileiro, realizado no
ano de 2000, 14,5% da populagao brasileira ¢ constituida de deficientes (DINIZ, 2007).

Retomando o fato deficiéncia, agora com foco nas cidades, de fato ndo precisa ser
nenhum especialista em direitos urbanisticos para constatar que as cidades brasileiras sdo bem
complicadas no que se refere a acessibilidade, simplesmente olhando, pode-se concluir a
dificuldade que o deficiente encontra para caminhar e tudo mais.

Com a mudanga do enfoque do modelo médico para o social, a dignidade da pessoa
com deficiéncia passou a ser uma preocupacao da sociedade, numa tentativa de integrar as
pessoas com deficiéncia assim como qualquer outro cidadao.

Uma grande ferramenta para a integracao social, inclusive, refere-se a acessibilidade,
que tem interferido na arquitetura e urbanizacdo das cidades brasileiras, permitindo um
melhor acesso de pessoas com deficiéncia, etc. Trata-se de leis, ou seja, por meio da
legislacdo, abre-se a possibilidade de as pessoas com deficiéncia possuirem direitos tal qual
qualquer outro cidadao.

Mesmo tendo a existéncia de uma legislacdo, que dispde sobre o apoio as pessoas com
deficiéncia, e outras, como o mais importante de fato: o Estatuto da Pessoa com deficiéncia,
pois modificou muitos dos artigos da lei n® 7.853/89, ¢ a lei que dispde sobre o apoio a
pessoas com deficiéncia sua integracao social, etc.

Quanto a ocorréncia da deficiéncia fisica, existem duas possibilidades: o ser humano
nasce deficiente ou se torna ao longo de sua existéncia, por alguma circunstancia que pode ser
desde um acidente até alguma disfuncao genética.

O corpo ¢ um meio ou uma maneira de externar aquilo que € criado pela mente ou pela

alma do ser humano, o corpo ¢ o caminho para a realiza¢do do que foi criado internamente.
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3.2. Termo deficiéncia’

Muitos termos eram usados anteriormente para classificar uma pessoa deficiente
fisica. Pode-se citar, por exemplo, o termo muito usado — “pessoas portadoras de deficiéncia
fisica” — que, na verdade, ndo estava adequado, pois o cidaddao ndo porta uma deficiéncia, na
verdade, a deficiéncia estd no proprio ser humano ou, por determinada circunstancia, se torna
deficiente.

Tal como foi dito acima, ainda buscando uma maior definigdo para o termo
deficiéncia, segue abaixo uma série de citacdes de algumas palavras que fazem parte do uso

cotidiano dos deficientes:

Atividade: ¢ a execugdo de uma tarefa ou ac¢do por um individuo; representa a
perspectiva individual de funcionamento.

Barreiras: sdo os fatores ambientais cuja presenga ou auséncia limitam o
funcionamento de um individuo e criam a deficiéncia;

Bem-estar: ¢ um termo geral que abrange todos os dominios da vida humana,
incluindo os aspectos fisicos, mentais e sociais, € que torna possivel o que se chama
de “vida boa”.

Capacidade: é um constructo que, como um qualificado, indica o mais alto nivel de
funcionamento que um individuo pode alcangar em determinado dominio e em dado
momento. Descreve a habilidade do individuo para executar uma tarefa ou agdo. A
capacidade reflete o ambiente ajustado as habilidades dos individuos.

Condicao de satde: ¢ um conceito guarda-chuva para doenga, desordem e trauma.
Constructos: sdo componentes dos funcionamentos e da deficiéncia.

Corpo: refere-se ao organismo humano como um todo.

Deficiéncias: caracterizam-se pelo resultado de um relacionamento complexo entre
as condigdes de satide de um individuo e os fatores pessoais e externos. E um
conceito guarda-chuva para lesdes, limitagdes de atividades ou restricdes de
participagdo. Denota os aspectos negativos da interacdo entre o individuo e os
fatores contextuais.

Desempenho: ¢ um constructo que, como um qualificador, descreve o que um
individuo faz em seu ambiente. Também pode ser entendido como o “envolvimento
em uma situacdo de vida”. Dominios de saude ou dominios relacionados a saude:
sdo todos os aspectos da saide humana e alguns componentes de bem-estar
importantes para a saude.

Estruturas corporais: sdo as partes anatdmicas do corpo. O padrdo para essas
estruturas ¢ a norma estatistica para os seres humanos. Facilitadores: sdo os fatores
cuja presencga ou auséncia no ambiente em que se encontra a pessoa melhoram o
funcionamento e reduzem a deferéncia.

Fatores ambientais: resumem o ambiente fisico e social, bem como as atitudes
presentes onde os individuos vivem. Sao fatores externos ao individuo e podem ter
influéncias negativas ou positivas sobre ele. Fatores contextuais: representam a vida
do individuo. Incluem dois componentes: fatores ambientais e fatores pessoais.
Fatores pessoais: ndo sdo classificados pela C.I.F. Podem incluir género, raga, idade
¢ outras condi¢gdes. Como educagao, habitos, estilo de vida, etc.

! Muitos termos que eram usados anteriormente, tais como “portador de deficiéncia fisica”, outros pejorativos
2 (13

“maneta”, “aleijado”, para denominar uma pessoa deficiente fisica, foram superados e surgiu um consenso de
usar o termo “pessoa com deficiéncia” ou “deficiente fisico”.
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Funcionamento: ¢ um conceito guarda-chuva que engloba todas as fungdes e
estruturas corporais, bem como as atividades e a participagdo. Representa os
aspectos positivos da interagéo entre o individuo e os fatores contextuais.

Fungdes corporais: sdo as fungdes fisiologicas e psicologicas dos sistemas corporais.
Lesdes: sdo problemas na fungido corporal ou na estrutura como desvios ou perdas
significativas. No sentido médico, as lesdes n3o sdo patologias, mas as
manifestagoes das patologias. As lesdes sdo determinadas por um desvio de uma
categoria genérica aceita para os padrdes de determinada populacao.

Limitacdes de atividades: sdo dificuldades que um individuo pode ter ao executar as
atividades.

Participacdo: ¢ o envolvimento nas situa¢des de vida. Um indicador possivel de
avaliacdo da participagdo é o desempenho.

Restrigoes de participagdo: sdo problemas que um individuo pode experimentar no
envolvimento em situagdes de vida. A presenga de uma restricdo de participagdo ¢
determinada comparando-se a participagdo de um individuo com o que se espera de
um individuo sem deficiéncia em determinada cultura ou sociedade. (DINIZ, 2007,
p. 48-50)

Nota-se que existe uma grande diversidade de defini¢cdes para as palavras em relagao a
pessoa com deficiéncia no seu dia a dia. O que ¢ importante pontuar ¢ que as pessoas com

deficiéncia fisica vém obtendo algumas conquistas em muitos campos.

O mundo em que os deficientes tém o direito de viver ¢ o das ruas, avenidas,
escolas, universidades, fabricas, lojas, escritorios, prédios e servigos publicos, enfim,
todos os lugares onde as pessoas estdo, vdo, vivem, trabalham e se divertem.
(DINIZ, 2007, p. 76)

Ainda essa mudanga de termo reflete que o cidaddo ndo porta a deficiéncia como
alguém que porta um documento (identidade, etc.) ou algum objeto, ou ainda, o termo
deficiente que caracterizava a pessoa em si. Esse termo improprio foi transportado da pessoa
para a sociedade e, a partir dai, uma mudanca de perspectiva, demonstrando que as barreiras

nao estdo na pessoa e sim na sociedade em que ela esté inserida.

3.3. Artigos sobre deficiéncia na Constituicio Federal®

Segundo a Constitui¢do da Republica — também, conhecida por ser a constitui¢ao
cidada, uma vez que foi promulgada ap6s o Brasil ter saido da época da ditadura —, em relagao
a pessoa com deficiéncia, esta se encontrava designada na Constituicdo como pessoa

portadora de deficiéncia. Contudo, com a aprovagdo pelo rito especial da convengdo para

2 Ainda no Ambito Constitucional é de fundamental importancia expor a Convengdo da Pessoa com Deficiéncia
de Nova York, pelo decreto n® 6.949, promulgado em texto constitucional com stafus de norma constitucional,
conforme rito de aprovagao mencionado no artigo 5° paragrafo 3° da Constituicdo da Republica.
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pessoa com deficiéncia de Nova York, a Constitui¢do passou também a ter terminologia de

“pessoa com deficiéncia”.

No artigo 5° e no paragrafo 3° da Constituigao,

Art. 5°
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade nos termos seguintes (EC no
45/2004)

§3°

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

No artigo 7, inciso 31, estabelece que ndo pode ter qualquer discriminagdo em relagdo

ao trabalhador que ¢ pessoa com deficiéncia e os demais.

Art. 7°

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do social: (EC no 20/98, EC no 28/2000, EC no 53/2006 ¢ EC no
72/2013)

XXXI
—proibicdo de qualquer discriminac¢ao no tocante a salario e critérios de admissao do

trabalhador portador de deficiéncia;

No artigo 23, inciso 2, traz a competéncia da Unido no atendimento a saude e

assisténcia publica para prote¢do e garantias das pessoas com deficiéncia.

Art. 23°
E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(EC no 53/2006 ¢ EC no 85/2015)

II—cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

No artigo 24, inciso 14, discorre sobre a integracdo e protecdo das pessoas com

deficiéncia.

Art. 24°
Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre(EC no 85/2015)

XIV — protecao e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia;
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No artigo 37, inciso 8, narra que deve se ter um percentual dos cargos e empregos
publicos para pessoas com deficiéncia. Também relacdo a este artigo sera abordado no

transcorrer desta pesquisa no item “3.5” a legislagao sobre cotas.

Art. 37°

A administracdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (EC no 18/98, EC no 19/98, EC no 20/98, EC no 34/2001, EC no 41/2003,
EC no 42/2003 ¢ EC no 47/2005)

VIIl-a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

Em reacao artigo 40, pardgrafo 4, inciso 1°, ¢ vedado as pessoas com deficiéncia
critérios diferenciados para concessdo de aposentadoria, dos servidos efetivados da unido,

estados, municipios e distrito federal.

Art. 40°

Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias ¢ fundagdes, ¢ assegurado
regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribui¢do do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo. (EC no 3/93, EC no 20/98, EC no 41/2003, EC no 47/2005 ¢ EC no
88/2015)A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (EC no 18/98, EC no 19/98, EC no 20/98, EC no 34/2001, EC no 41/2003,
EC no 42/2003 ¢ EC no 47/2005)

§4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos
termos definidos em leis complementares, os casos de servidores:

I-portadores de deficiéncia;

No artigo 201, paragrafo 1°, pode ter direito a aposentadoria pessoa com deficiéncia,

em condicdes especiais de trabalho que prejudique a satde.

Art. 201°
A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: (EC no 20/98, EC no
41/2003 ¢ EC no 47/2005) E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (EC
no 19/98)

§ 1° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os



32

casos de atividades exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos
termos definidos em lei complementar

Por for¢a do artigo 203, inciso 4 e 5, as pessoas com deficiéncia tém direito a
assistencial social e a um saldrio minimo mensal desde que comprovem nao ter condi¢do de

prover sua propria subsisténcia.

Art. 203°

A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribui¢do a seguridade social, e tem por objetivos:

IV-a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao
de sua integracdo a vida comunitaria;

V-a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Nos termos do artigo 208, inciso 3, ¢ garantido o atendimento educacional

especializado as pessoas com deficiéncia fisica.

Art. 208°
O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: (EC no
14/96, EC no 53/2006 e EC no 59/2009)

III—atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

Em relagdo artigo 227, paragrafo 2°, a legislacdo infraconstitucional deve criar normas
tanto de fabricacdo de veiculos, como de transporte coletivo e ainda construgdo de edificios

publicos e lugares publicos com acessibilidade para pessoas com deficiéncia.

Art. 227.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
(EC no 65/2010)

§ 2° A lei dispora sobre normas de constru¢do dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.(BRASIL 1988)
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Diante do artigo 244, a lei deve disciplinar e organizar a adaptagdo dos lugares
publicos, bem como de transporte coletivo e de veiculos automotores para pessoas com

deficiéncia tem acessibilidade.

Art. 244°

A lei dispora sobre a adaptagdo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos
veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°

3.4. Convengao para pessoa com deficiéncia

Ainda sob o aspecto legislativo constitucional em relacdo a pessoa com deficiéncia,
esta pesquisa aborda “A Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia”.

A convengdo foi assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007, e seu protocolo
facultativo aprovado pelo Congresso Nacional através do decreto legislativo n® 186 de 9 de
julho de 2008, posteriormente em 25 de agosto de 2009, através do decreto n® 6.949, que
passou a ter o status de Emenda Constitucional conforme a Constituicdo Federal, nos termos
do seu artigo 5° paragrafo 3°.

Portanto pelo decreto acima mencionado, a Convengdo foi incorporada a Constituicao
da Republica, com o Estado brasileiro se comprometendo a adotar as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza a fim de modificar os regulamentos e praticas de
discriminacao das pessoas com deficiéncia.

Em esséncia essa convengao elevou a pessoa com deficiéncia a plenos direitos na vida
em sociedade, passando a ter direitos sociais, politicos, economicos, culturais.

Conforme se vé€, foi em atendimento do artigo 4° da mencionada convengao que foi
promulgado por lei ordindria o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira de

Inclusdao —n° 13.146/2015.

Art. 4°

Obrigagdes Gerais

1. Os Estados Partes se comprometem a assegurar ¢ promover o pleno exercicio de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagdo por causa de sua deficiéncia. Para
tanto, os Estados Partes se comprometem a: a) Adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a realizagdo dos
direitos reconhecidos na presente Convencdo; b) Adotar todas as medidas
necessarias, inclusive legislativas, para modificar ou revogar leis, regulamentos,
costumes e praticas vigentes, que constituirem discrimina¢do contra pessoas com
deficiéncia; c) Levar em conta, em todos os programas e politicas, a protecdo e a
promogdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia; d) Abster-se de
participar em qualquer ato ou pratica incompativel com a presente Convengdo e
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assegurar que as autoridades publicas e instituicdes atuem em conformidade com a
presente Convengdo; e¢) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminagdo baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa, organizagiao ou
empresa privada; f) Realizar ou promover a pesquisa e o desenvolvimento de
produtos, servigos, equipamentos ¢ instalagdes com desenho universal, conforme
definidos no Artigo 2 da presente. Convengdo, que exijam o minimo possivel de
adaptacdo e cujo custo seja o minimo possivel, destinados a atender as necessidades
especificas de pessoas com deficiéncia, a promover sua disponibilidade e seu uso e a
promover o desenho universal quando da elaboragdo de normas e diretrizes; g)
Realizar ou promover a pesquisa e o desenvolvimento, bem como a disponibilidade
e o emprego de novas tecnologias, inclusive as tecnologias da informacdo e
comunicac¢ao, ajudas técnicas para locomogao, dispositivos e tecnologias assistivas,
adequados a pessoas com deficiéncia, dando prioridade a tecnologias de custo
acessivel; h) Propiciar informagdo acessivel para as pessoas com deficiéncia a
respeito de ajudas técnicas para locomogdo, dispositivos e tecnologias assistivas,
incluindo novas tecnologias bem como outras formas de assisténcia, servigos de
apoio e instalagdes; i) Promover a capacitagdo em relag@o aos direitos reconhecidos
pela presente Convengdo dos profissionais ¢ equipes que trabalham com pessoas
com deficiéncia, de forma a melhorar a prestacdo de assisténcia e servigos
garantidos por esses direitos. 2. Em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, cada Estado Parte se compromete a tomar medidas, tanto quanto
permitirem os recursos disponiveis e, quando necessario, no ambito da cooperacao
internacional, a fim de assegurar progressivamente o pleno exercicio desses direitos,
sem prejuizo das obrigacdes contidas na presente Convencdo que forem
imediatamente aplicaveis de acordo com o direito internacional. 3. Na elaboragdo e
implementagdo de legislagdo e politicas para aplicar a presente Convengdo e em
outros processos de tomada de decisdo relativos as pessoas com deficiéncia, os
Estados Partes realizardo consultas estreitas e envolverdo ativamente pessoas com
deficiéncia, inclusive criangas com deficiéncia, por intermédio de suas organizacdes
representativas. 4. Nenhum dispositivo da presente Convengao afetara quaisquer
disposi¢des mais propicias a realizagao dos direitos das pessoas com deficiéncia, as
quais possam estar contidas na legislagdo do Estado Parte ou no direito internacional
em vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restri¢do ou derrogagdo de qualquer
dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte da presente Conven¢do, em conformidade com leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob a alegagdo de que a presente
Convengdo ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor
grau. 5. As disposi¢des da presente Convengdo se aplicam, sem limitagdo ou
excegdo, a todas as unidades constitutivas dos Estados federativos. (BRASIL, 2015)

Dando continuidade ao aspecto legislativo em relagdo a inclusdo de pessoas com
deficiéncia, ¢ importante trazer a legislagdo sobre cotas para pessoas com deficiéncia tanto

para o setor publico quanto para o setor privado.

3.5. Cotas

Uma das ferramentas usadas para amparar, proteger ou ainda auxiliar na inclusdo de
pessoas com deficiéncia ¢ a legislacdo ja mencionada — lei n°® 7.853/89 —, que dispde sobre o
apoio a pessoas com deficiéncia por meio da sua integragao social, etc.

Cabe contudo ainda destacar a lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que diz respeito a

contratacdo de pessoas com deficiéncia nas empresas, ou seja, a lei cotas para pessoas com
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deficiéncia, dispde sobre os planos de beneficios da previdéncia e da outras providéncias a
contratagao de pessoas com deficiéncia.

A base de célculo ¢ feita pelo nimero total de empregados da empresa, conforme o
artigo 93 da lei 8.213/91. Esse calculo tem como base o nimero total de empregados como
um todo e ndo somente de suas unidades, etc. Exemplo: até duzentos empregados, 2%; de
duzentos a quinhentos empregados, 3%; de quinhentos a mil empregados, a porcentagem ¢ de

4%:; ja acima de mil, a quota para empregados com deficiéncia sobe para 5%.

Para que se cumpram as cotas de contratagdo dos colaboradores com deficiéncia , a
legislacdo especifica ¢ quem pode atestar e de que maneira as deficiéncias serdo
comprovadas. Compete ao ministério do trabalho e emprego, a sistematica de
fiscalizagdo, a avaliagdo, ¢ o controle de empresas assim como instituir os
procedimentos e formularios necessarios a contratacdo. Uma das determinagdes ¢ a
necessidade do laudo médico, que pode ser emitido por medico do trabalho da
empresa ou outro médico que ateste a deficiéncia de acordo com as definigdes do
Decreto 3.298/99 (artigos 3° e 4°) e com as alteracdes dada pelo Decreto 5.296/2004.
O laudo devera especificar o tipo de defici€éncia com o codigo correspondente da
Classificagdo Internacional de Doengas (CID) e ter autorizagdo expressa do
empregado para tornar publica sua condigdo. (SCHWARZ, 2009, p. 99)

Ainda se tem a lei n® 8.112/90, que dispde sobre as regras de cotas, conforme seu
artigo 5° paragrafo 2° reserva até 20% das vagas dos concursos para servidores publicos,

autarquias e fundagoes da Unido.

A utilizacdo das lei deve permitir a afirmagdo de um direito das pessoas com
deficiéncia, mas, a0 mesmo tempo, representar uma oportunidade para a situacao
destinada as acolhé-las (LEPRI, 2012, p. 178)

Mesmo com as leis mencionadas acima, entre outras, a questdo do trabalho e do
emprego ganha contornos mais acentuados quando a busca por uma vaga ¢ realizada por uma
pessoa com deficiéncia. Entretanto, aqui cabe pontuar que um meio para conseguir uma vida
digna ¢ por meio do trabalho, portanto, mesmo falho, esse aparato legislativo contribui para
que pessoas com deficiéncia possam alcangar um trabalho.

No proximo capitulo, se apresenta o conceito de Direito, trazendo as suas bases,
discorrendo sobre fato e ato juridico, direito tributario, etc., dessa forma contribuindo para se

demonstrar a base juridica desta pesquisa.
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4. AS BASES DO CONSTRUTIVISMO LOGICO-SEMANTICO E AS
BASES DO DIREITO DE PROPRIEDADE E DIREITO
TRIBUTARIO

Neste capitulo, sdo apresentados os conceitos basicos de linguagem até se chegar a
teoria de construtivismo logico-semantico e ainda direito de propriedade e tributario voltados
para a obtencdo da habitacdo ou moradia, sendo que essa aquisicdo ocorre por meio da
propriedade imobilidria no Brasil. Outro objetivo deste capitulo diz respeito a expor o
funcionamento e cobranga dos impostos diretamente ligados a esse tipo de transacdo, que sao

o ITCMD e ITBL

4.1. Linguagem e Direito

Denota-se primeiramente que linguagem ¢ o meio que o ser humano se comunica,
sendo a linguagem o processo ou sistema que o ser humano usa para comunicar seus
pensamentos, sentimentos, emocoes, etc.

Leciona Aurora Tomazini de Carvalho (2016, p. 537):

E somente por meio da linguagem que o homem ¢ capaz de organizar uma
situagdo existencial como realidade para constitui-la como objeto de seu
conhecimento. S6 conhecemos as modificagdes do plano experimental quando
as organizamos linguisticamente. Assim, a compreensdo de qualquer
acontecimento requer articulagdo linguistica, um recorte no continuo
heterogéneo do mundo circulante perceptivel, capaz de identificar certa
situacdo como objeto.

Essa linguagem pode ser expressar através da fala, da escrita, gestos ou por meio de
outros signos. E por meio dela que um ser humano interage com outro e em sociedade. Dessa
forma, quando alguém se casa, compra um imovel, paga um imposto, o direito vai estar

presente em qualquer de suas ramificagdes, inclusive, enquanto comunicagado ou didlogo.

Denominamos de ente convencional aquele criado por convengdo. A necessidade
correspondente ao ente convencional ¢ aquela que surge por meio de um acordo em
razdo do qual se criou o ente. Antes do acordo o ente ndo existe e, a partir do
momento em que existe, identifica-se com a convengdo ja estabelecida. O
convencional é a convencdo. A natureza da convengdo ¢ ser linguagem, ja que ndo
ha forma de se convencionar sendo pela linguagem. O ente convencional €, portanto,
um ente linguistico ou, em outras palavras, um ente cuja definicdo apenas ¢ possivel
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mediante a descri¢ao de suas regras necessarias, isto ¢, das regras constitutivas desse
ente. A analise do ente convencional somente ¢ possivel, pois, pela analise de suas
regras. E provavel que existem ente convencionais de muitos géneros, mas aqui nio
abordamos esta questdo, ja que tanto os jogos quanto os usualmente chamados
sistemas normativos sdo entes convencionais dirigidos a a¢do humana podem ser
denominados também de dmbitos Ontico-praticos. Um jogo ¢ um sistema de regras,
ja que ¢ um ente convencional. No entanto, ndo se trata de um sistema de regras
qualquer. Deve-se entender que o sistema se refere a acdo. O mesmo ocorre com 0
Direito. Podemos dizer, por conseguinte, que tanto o Direito quanto o jogo sdo
sistemas de regras da acdo. Isto ndo quer dizer que todas as regras que aparecem no
jogo ou no Direito sejam dirigidas diretamente a ag¢do, que sdo aquelas que exigem
um determinado comportamento, seja em carater necessario (regras que expressam
um ter que), seja em carater devido (regra que expressam um dever). Mas, ao lado
dessas regras que regulam diretamente a agdo, ha outras que se dirigem a esta
indirctamente, sem expressarem uma exigéncia de comportamento, porém
estabelecendo os elementos necessarios do ente convencional. Na medida em que
apontam tais elementos, ndo se destinam diretamente a agdo, ainda que esta somente
seja possivel no ambito Ontico tragado por aqueas. Neste sentido,. As regras que
exigem comportamento de determinados supdem a existéncia prévia das regras que
exigem comportamentos determinados supdem a existéncia prévia das regras que
assinalam os elementos necessarios e, portanto, estas sdo anteriores aquelas, pelo
menos do ponto de vista logico, apesar de ndo estarem relacionadas diretamente com
a acdo. Tendo em conta os esclarecimentos precedentes, podemos definir a palavra
regra como uma expressao linguistica orientada a dirigir, direta ou indiretamente, a
acdo humana. Mais adiante voltaremos a abordar essa defini¢do provisoria, com o
fim de aprofunda-la e precisar suas caracteristicas com maior rigor. Por ora, apenas
interessa constatar nossa abordagem metodica. (ROBLES, 2011, p. 86)

Sendo assim e por alegacdo, o Direito tem varios movimentos: o processo histdrico

r

social, o da linguagem, entre outros. Leciona Castro (2018, p. 48) “O direito ¢ sistema
juridico, dindmico e, como autopoético, sempre em evolucdo, dado seu fim regulador das
condutas para viabilizar a convivéncia humana em sociedade. Despertando cientista o
necessario uso de cortes metodologicos, com a finalidade de compreendé-lo”.

E fato que o direito tem uma linguagem propria, com termos proprios.

O direito ¢ uma linguagem e tem por missdo regular a vida em sociedade por isso
deve ser plenamente entendido por todos. Se os individuos que compdem a
sociedade ndo compreendem as proprias leis que as regulam, ndo conseguem exercer
amplamente seus direitos nem sabem dos seus deveres, por conseguinte, o direito
torna-se inoperante e ineficaz, convertendo-se num mero mecanismo de dominagao.
O objetivo da linguagem ¢ fazer com que o receptor a entenda e assim deve se dar
também no tocante a linguagem juridica, que precisa se tornar inteligivel para o
individuo que recebera a informagao. Apenas a titulo de exemplo da dificuldade que
uma linguagem juridica complexa (vulgarmente apelidada de “juridiqués”) causa,
imagina-se o caso de um réu que, ao ler a sentenga condenatodria, ndo entende a
razdo da sua condenagdo e o advogado também ndo consegue utilizar uma
linguagem clara para fazé-lo compreender a situagdo ndo se pode dizer que essa
pessoa teve acesso a justiga a mesma problematica atinge a orientagdo juridica, as
informagoes prestadas pelos servidos nos foruns e a propria audiéncia, cuja dinamica
em geral sequer ¢ entendida pelas partes, que dird entdo do que ¢ dito durante a
sessdo. (COSTA, 2018, p. 140)
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O Direito tem sua razdo de ser e estd totalmente ligado a vida em sociedade. Explica

Aurora Tomazini de Carvalho (2016, p. 98):

Seguindo, contudo a concepcdo filosofica por nos adotada, ndo podemos deixar
de considerar as normas juridicas como uma manifestacdo linguistica, sendo
este nosso segundo corte metodoldgico: onde houver normas juridicas havera
sempre uma linguagem (no caso do direito brasileiro, uma linguagem
idiomatica, manifesta na forma escrita). Enquanto linguagem , o direito ¢
produzido pelo homem para obter determinado fim: disciplinar condutas
sociais. Isto implica reconhecé-lo como produto cultural, e aqui fixamos nosso
terceiro corte metodologico: o direito ¢ um instrumento, constituido pelo
homem com a finalidade de regular condutas intersubjetivas, canalizando-as
em direc¢do a certos valores que a sociedade deseja ver realizados.

A capacidade instrumental da linguagem ¢ o que confere ao Direito a condi¢do de

ciéncia, uma vez que viabiliza o discurso juridico, sobretudo em sua forma.

As conquistas do “giro” fazem sentir-se em todos os quadrantes da existéncia
humana. Ali onde houver o fendmeno do conhecimento, estardo interessados, como
fatores essenciais, o sujeito, o objeto e a possibilidade de o sujeito captar, ainda que
a seu modo, a realidade desse objeto. Reflexdes desse género conduziram o
pensamento a uma desconstrugdo da verdade objetiva e a correspondente tomada de
consciéncia dos limites intrinsecos do ser humano, com o subsequente ruida do
modelo cientifico representado por métodos aplicaveis aos multiplos setores da
experiéncia fisica e social. Plantado no principio de autorreferencialidade da
linguagem, eis a assungdo do movimento do “giro-linguistico”. E a retérica, nio
como singelo dominio da técnica de persuasdo, mas, fundamentalmente, como o
modelo filoséfico adequado para a compreensdo do mundo. Tém-se como ndo mais
existente aquele espago excessivamente privilegiado da nacionalidade, apoiado nos
auspiciosos resultados colhidos pela Ciéncia, tdo enaltecido e reverenciado nos
tempos do Iluminismo. O abandono puro e simples da matriz convencional de
recorte cartesiano poderia resvalar para um relativismo exacerbado, representando o
perigo de nos movermos em dire¢éo ao anarquismo metodologico, sem perspectivas
austeras para o projeto cientifico. Nada obstante, a Filosofia das Ciéncias continua
sua trajetoria, cogitando de recursos compativeis com a producdo de paradigmas
novos, nos quais se estabelecam conhecimento rigorosos, desvencilhados do
referencial implacavel da “verdade absoluta”, mas habilitados a manter de pé o
prestigio do discursos cientifico nos dominios do saber. E possivel estruturar
sistemas de objetivacdes que satisfacam aos anseios do espirito, preservando a
incomensurabilidade das teorias. Em outras palavras, firmado o pressuposto da
indeterminabilidade da “verdade ultima”, ja que ndo consta haver tribunal
credenciado para enuncia-la, isso ndo impediria a elaborag@o de um discurso preciso,
consistente, dotado de forca preditiva, porém com assomos de simplicidade,
unificando fendémenos que pareceriam desconexos a compreensdo daqueles que
partissem do chamado conhecimento vulgar”. Pondere-se: ultrapassar o modelo que
trabalha com a “verdade absoluta”, no ambito da linguagem empregada em funcao
descritiva, ndo significa prescindir dos valores “verdadeiro/falso. Obviamente, quem
transmite uma noticia, uma informacao, o faz “em nome da verdade”, sem o que nao
teria sentido a proposicdo expedida a titulo de mensagem. Tal reconhecimento,
contudo, nao tolhe as livres especulacdes de nossa mente a respeito do valor
metafisico “verdade”. Ha, portanto, duas dimensdes operativas: (i) uma, de carater
eminentemente 16gico, que advém da necessidade imanente ao ser humano de lidar
com a “verdade” e com a “falsidade” das proposigdes; e (ii) outra, de indole
ontoldgica, a concepgdo de “verdade” como valor filosofico.. (CARVALHO, 2015,
p. 166)
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Ensina Tomé (2012, p. 42): “O Direito ¢ linguagem, pois € a linguagem que constitui
as normas juridicas. Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sdo do que resultados de
atos de fala, expressos por palavras e inseridos no ordenamento por veiculos introdutores”.

O Direito serve-se dos recursos linguisticos tal como um operario faz uso das suas

ferramentas de trabalho: sem elas, seria impossivel a ele executar o que se propde.

O direito, como objeto cultural que €, constituido como um corpo de linguagem,
compde-se por normas validas num dado pais, em certo momento histoérico. Assim,
pretende concretizar valores almejados pela sociedade, sendo certo que para tanto, o
legislador recorta condutas do plano social, atribuindo-lhes valores de licitude e
ilicitude, qualificando-as, ainda, como obrigatorias, permitidas ou proibidas. Pensar no
direito ¢ imediatamente lembrar que ele nasce para ser aplicado, efetivado, pelo
processo de positivagdo. O conhecimento é caminho que se busca pela escola
filosofica do construtivismo ldgico-semantico, sob o enfoque de que ele se constroi e
pela linguagem, delimitado o objeto e escolhido o respectivo método, com o propdsito
de reducdo de complexidades. Ao focar o direito como objeto do conhecimento, vem a
mente do intérprete, no continuo processo de construcdo de sentido, que o direito
positivo, vertido em linguagem prescrita, propria da ordem e dos comandos, visa a
regular as condutas intersubjetivas, propiciando a concretizagdo de valores
importantes para a sociedade, permitindo o convivio entre todos os homens. Assim, o
legislador ordinario, ao escolher acontecimentos da realidade social para compor os
fatos integrantes no antecedente normativo de normas, emite um juizo de valor nessa
escolha, configurando o exercicio da funcdo axiologica. O direito positivo, ao regular
comportamentos humanos via da linguagem prescritiva, visa a implementar esses
mesmos valores, ao concretiza-los em seus subsistemas, dentre os quais nosso
destaque é o sistema tributario. O sistema tributario inserido na necessaria visdo
humanistica deve observar os mandamentos constitucionais atinentes a igualdade,
capacidade contributiva e seguranga juridica, a ensejar a intributabilidade do minimo
vital, garantida a almejada tributacdo justa. O desafio do direito tributario ¢ a
compatibilizagdo da atividade tributante estatal e a efetividade dos direitos
fundamentais do contribuinte-cidaddo. Lembremos que o constituinte de 1988
privilegiou os direitos humanos e fundamentais, elevando-os a estatura dos principios
da soberania, cidadania, pluralismo e reconhecimento do trabalho pela livre-iniciativa,
irradiando efeitos em todo sistema, inclusive na ordem tributaria.. (CASTRO, 2018, p.

55)

O construtivismo logico-semantico ¢ a linha que da a direcdo para a correta
interpretagdo (hermenéutica) do texto bem como dos fatos com o objetivo de ter maior

seguranga.

Faz algum tempo que a comunidade juridica brasileira vem reivindicando trabalhos
especificos sobre as figuras impositivas do nosso sistema tributario. As obras gerais,
de boa qualidade, diga-se de passagem, oferecem um roteiro seguro para as
necessarias incursoes do estudioso nos varios campos de incidéncia, propiciando aos
interessados o acesso a instrumentos institucionais que permitem a compreensao
adequada daquelas entidades do direito posto. A despeito dessa doutrina firmada na
parte geral da temadtica tributaria, desenvolveu-se um sentimento de caréncia com
relagdo aos impostos, particularmente considerados, as taxas e as contribuigdes, uma
vez que a vivéncia empirica da sociedade brasileira ja se mostrava substanciosa,
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exigindo, por assim dizer, um esforco de organizacdo da experiéncia, de reflexdo
sobre esse material precioso que advém da prética reiterada e constante da aplicacdo
normativa. No final das contas, o direito se constroi na experiéncia, no entretecer
paulatino das expectativas normativas envolvidas nos miultiplos conflitos de
interesse, filtrados em linguagem competente e submetidos & apreciagdo de orgéos
credenciados pelo ordenamento. Ja se pode falar, hoje, numa vivéncia concreta,
efetiva, rica de variagdes ¢ de alternativas, na existéncia de cada um dos tributos
brasileiros, principalmente dos impostos. Estes ndo representam mais, como outrora,
meras construgdes de linguagem, a espera do longo e penoso processo de
concretizagdo. Vemo-los, agora, integrados numa realidade vivida e construida pela
sociedade brasileira, portanto, por isso mesmo, dotadas de respeitdvel carga
pragmadtica e que, agregada as outras duas instidncias semioticas, podera propiciar
uma visdo mais ampla e fecunda da linguagem juridico-tributaria. (CARVALHO,
2015, p. 216)

4.2. Direito de propriedade

O Direito de propriedade (usar, gozar, usufruir e livremente dispor) ¢ um dos direitos
mais importantes que surge na vida em sociedade, que pode ser definido como: a pessoa ou
cidaddo ter a faculdade de fazer o que quiser com aquilo que lhe pertence, uma vez que nao
seja proibido por lei. Rezende e Chaves (1992, p. 254), em relagdo a esse topico, afirma que
“o direito de propriedade nasceu com a sociedade, sendo definido como o direito de usar,
gozar e dispor das coisas da forma mais absoluta, desde que delas ndo se faca uso proibido
pelas leis ou pelos regulamentos™.

O direito de propriedade ¢ um direito exclusivo, perpétuo e amplo, ¢ o direito absoluto
que o proprietario tem daquilo que € seu, sem concorréncia, € a esséncia do direito das Coisas.
Segundo Lima(1974, p. 96): “A propriedade ¢ uma instituicdo consequente as exigéncias da
pessoa humana, a primeira das quais ¢ precisamente a sua expansao”.

Ele ¢ de fundamental importancia e, vulgarmente, relacionado a propriedade
imobiliaria, aqui pontuando o direito de propriedade abrange a propriedade mével também e

nao somente a propriedade imobiliaria.

Estamos na fase do chamado homem juridico. Estd ele envolto em leis, decretos,
regulamentos, diferentemente do homem da caverna, do cagador, do guerreiro, do
teocrata, do econdmico. A nitida distingdo entre Estado ¢ Governo valoriza
sobremaneira a seguranca juridica e as instituicdes da comunidade. Nem tudo que ¢
bom para o governo ¢ bom para o cidaddo. Institui¢des da comunidade devem ser
subtraidas do controle do governo do momento, porque estes passam, € as
instituigdes ficam. A revolugdo Francesa destacou bem tal circunstancia. A
verdadeira fungdo do sistema registral imobiliario esta tutela a propriedade privada,
bem assim combater a clandestinidade, irmad gémea da fraude. (DIP, 2017, p. 171)

O direito de propriedade consta da Constituicdo Brasileira, no seu artigo 5° (BRASIL,

1988). Nesse contexto, ¢ um direito que ¢ muito vivido no cotidiano das pessoas, muitas vezes
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sem elas se darem conta disso. O direito de propriedade ndo fica restrito somente a bens
iméveis, mas ¢ muito amplo: atinge tudo que é patriménio do cidaddo, exemplo, automoveis,
moveis, etc.

Porquanto se faz necessario pela tematica desta pesquisa ficar restrito ao direito de
propriedade ligado a transmissdo da propriedade imobilidria, consubstanciada em habitacao.
A transmissdo, no Brasil, estd inserida dentro do contexto do direito notarial que, por sua vez,

também abarca a escritura publica e o sistema de matricula e registro.

O sistema notarial reforca a promocéo e efetivagio de direitos de propriedade. E
instituicdo que auxilia diretamente na organizacdo da economia — aumento de
eficiéncia e correcio de falhas de mercado. E mecanismo regulado, harmonicamente
imposto e centralizado — agrega informagdes e indica o mecanismo pelo qual os
riscos envolvidos em determinadas transacdes sdo mais bem computados ¢ evitados
do ponto de vista social, equalizando as acdes individuais. (CAMPILONGO 2014,
p. 96)

O Direito de propriedade também aparece no Cddigo Civil, no Titulo III, Se¢do I,
disposi¢do preliminares, artigos 1.228 a 1.232. Aquisicao da propriedade imovel também ¢é
regulada no Codigo Civil, no Titulo III, Capitulo II, Se¢ao I, artigos 1.260 até o artigo 1.269
do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

Nesta pesquisa foi mencionado no capitulo seis— Direitos Humanos no item “6.1” Na

declaracao dos Direitos Humanos, os artigos em relagao a propriedade e habitagao.

4.2.1. A funcio social da propriedade

Nao se pode deixar de pontuar que o direito de propriedade ¢ reconhecido como um
direito humano, conforme artigo 17 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Conforme consta da Constituicdo da Republica, a propriedade deve cumprir sua
funcdo social; presente no artigo 5° inciso XXIII da Constituicdo Federal “a propriedade
atendera a sua fungao social”.

No artigo 170, inciso III, ligado & ordem econdmica, também, esta disciplinado que a
propriedade deve cumprir sua fungdo social. No caso da propriedade urbana, o cumprimento
da fungdo social estd subordinado ao plano diretor e, em relacdo a funcao social da
propriedade rural, ¢ preciso atender os critérios presentes no artigo 186; entre eles; a)
aproveitamento racional e adequado; b) utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacao do meio ambiente; ¢) observancia das regras trabalhista; d) exploragdo que vise

o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores.



42

Conforme o artigo 1.228 do Codigo Civil, o direito de propriedade ¢ absoluto, uma
vez que o cidaddo pode livremente usar, dispor e reaver de quem injustamente o possua.
No entanto, nesse mesmo artigo, nos paragrafos primeiro ao quarto, se estabelece a

funcdo social da propriedade. Ensina Guerra e Benacchio (2011, p. 146)

A propriedade privada passa a ser uma artéria comunicativa das multiplas
finalidades coletivas Nesse diapasdo, contudo, ¢ de rigor assinalar que a situacdo
econdmica que pode representar a propriedade individual ndo deve desaparecer. A
fungdo social ndo exclui a finalidade individual de seu respectivo titular individual
ndo deve desaparecer. A fungdo social ndo exclui a finalidade individual de seu
respectivo titular. Exige-se a sua composi¢do ndo excludente. Assim, marca-se o
inicio da constru¢do de um pensamento que subordina a propriedade a um fim.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades economicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico ¢ o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em
caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel numero de pessoas, ¢ estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indeniza¢do devida ao
proprietario; pago o prego, valera a sentenca como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores. (BRASIL, 2002)

Em outras palavras, a fun¢ao social tem por objetivo que a propriedade seja usada em
beneficio de todos, ou seja, do proprietario e da comunidade, tentando coibir que se detenha a
propriedade sem fazer qualquer uso dela, esperando por sua valorizagdo a fim de obter lucro
com sua alienagao.

A propriedade também pode ser desapropriada por interesse social, conforme reza o

artigo 184 da Constitui¢ao Federal.

Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, ¢
cuja utilizagao sera. (BRASIL, 1988)
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4.2.2. A funcio social da propriedade e o fato deficiéncia

Os espagos publicos estdo sofrendo modificacdes a fim de que fiquem mais acessiveis
como, por exemplo, bares, restaurantes, padarias, prédios publicos, metro, etc. Ter
construgdes acessiveis ou inclusivas para facilitar o acesso e promover o seu uso pelas
pessoas com deficiéncia sdo critérios de acessibilidade ou de inclusdo.

O fato de uma edificacdo ndo ser inclusiva ou que ndo tenha adaptagdes para pessoas
com deficiéncia ¢ uma dificuldade que muitas vezes se torna um impeditivo para pessoas com
deficiéncia em seus deslocamentos. Por isso a lei n° 10.098/2000 promove a acessibilidade em
relacdo as edificacdes, construcdes, entre ouros, a fim de garantir as adaptacdes sdo
necessarias para as pessoas com deficiéncia.

Conforme o artigo 58 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, as construtoras devem
projetar e construir empreendimentos de edificacdo de uso privado com unidades adaptaveis a
partir da publicac¢do do decreto presidencial n°® 9.451/2018. Dessa forma, existe uma regulacao
para que as edificagdes se tornem, paulatinamente, acessiveis as pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, sofrendo uma série de adaptagdes. Igualmente ou da mesma forma
as novas construcdes ou empreendimentos ja vem sendo elaborados com essas exigéncias.

Ainda ¢ importante pontuar que os novos empreendimentos devem ter um percentual
de 3% de suas unidades de acordo com as caracteristicas da unidade internamente acessivel.

Com essa pequena exposi¢do sobre o direito de propriedade e sua evolugdo, para
funcdo social da propriedade, tem-se a base para aprofundar, no capitulo sete deste trabalho,
as questdes e conceitos de moradia e habitagao que estdo totalmente ligados ao titulo desta
pesquisa. Abaixo ainda e, também totalmente em conexdo com esta pesquisa, segue a

exposi¢ao sobre o direito tributario.

4.3. Direito tributario

E um ramo do direito ptblico. Por ser direito publico, o Estado, portanto, estd sempre
presente, configurando-se em uma relacdo do cidaddo com o poder publico. O direito
tributario, por sua vez, ¢ o ramo do direito publico que regula as relacdes juridicas entre o
Estado e os cidaddos sujeitos as imposigdes tributarias, no tocante a instituicdo, a fiscalizagao
e a arrecadacao de tributos.

E o ramo do direito que se ocupa das relagdes entre o fisco e as pessoas sujeitas &
imposicdo tributaria de qualquer espécie, limitando-se o poder de tributar, protegendo contra

abusos.
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O direito tributario surgiu como edificacdo do Estado de direito, para limitar o poder
estatal. Tributo € o instrumento por exceléncia utilizado pelo Estado para obter recursos
financeiros a fim de alcancgar seus objetivos.

Em outras palavras o direito tributario proporciona ao Estado a possibilidade de obter
recursos ou dinheiro dos cidaddos (particulares) para equacionar algumas necessidades da
sociedade estabelecidas na constitui¢do, dentre elas, educagdo, saude, etc.

Ele esté situado no ramo do direito publico, como dito anteriormente, sendo que suas
normas tém cardter obrigatdrio, ou seja, os particulares sdo obrigados a cumpri-las. Ensina
Amaro (2009, p. 33), “Preferimos por amor a brevidade, dizer que o direito tributario ¢ a
disciplina juridica dos tributos”.

O direito tributario difere notadamente do financeiro, pois estd voltado para a
arrecadagdo e fiscalizagdo dos impostos. Ja o financeiro estd mais ligado as questdoes do

or¢amento, divida publica, etc.

Atualmente, estd consagrada no Brasil a denominacdo direito tributario para
designar a disciplina juridica dos tributos. No passado, utilizou-se, a par da propria
designagdo genérica de direito financeiro, a expressdo direito fiscal, hoje superada
em nosso pais, ndo obstante o adjetivo “fiscal” continue sendo empregado, com
frequéncia, para qualificar assuntos relacionados com tributos: débitos fiscais,
questoes fiscais, aspectos fiscais, etc. (AMARO, 2009, p. 33)

4.3.1. Tributo

A definigdo esta no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional.

Art. 3° Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (BRASIL, 1966)

4

Cabe aqui usar uma maxima conhecida no direito tributario que ¢ “tributo nao ¢ multa
e multa ndo ¢ tributo”. Uma vez realizado o fato gerador ¢ constituido o credito, ¢ obrigatdrio

0 pagamento.

O vocabulo “contribuigdo” (cognato de tributo) representa a mesma ideia de
partilha, entre os individuos (contribuintes), dos dnus comuns, embora hoje, em
nosso direito, seja utilizado para designar certas espécies de tributo. Imposto, que os
Iéxicos ddo como sindnimo de tributo (e que, em nossa legislagdo, se emprega para
indicar uma espécie de tributo), ndo possui aquela conotacdo de solidariedade de
todos no concurso para a despesa comum; imposto (do verbo “impor”) € algo que se
faz realizar for¢adamente, exigidas de modo for¢ado (impostas) ao sudito, sem
buscar a anuéncia do devedor. O tributo, portanto, resulta de uma exigéncia do
Estado, que, nos primérdios da historia fiscal, decorria da vontade do soberano,
entdo identificada com a lei, e hoje se funda na lei, como expressdo da vontade
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coletiva. Taxa, deverbal de “taxar”, também figura nos dicionarios como sinénimo
de “tributo” (a par de outras acepg¢des). Vem do latim taxare (avaliar, estimar,

LRI

determinar o valor); confiram-se as expressdes “taxa de juros”, “taxa de cdmbio”,
“taximetro” (aparelho que mede valor) . Etimologicamente, taxa ¢ sindnimo de
preco (de um servigo ou de um bem), traduzindo, pois a ideia de comutatividade ou
contraprestacionalidade. O inglés fax (do mesmo étimo ¢ empregado, na linguagem
juridica, no sentido de imposto. (AMARO, 2009, p. 17)

A lei ¢ origem, fonte, causa ou vinculo, entre credor e devedor no direito tributario; €
pela lei que o evento ou situagdo cuja ocorréncia no mundo real gera a obrigacao em face do
vinculo entre sujeito passivo e ativo. Ensina Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 403),
“Firmemos o alerta, outrossim, que, partindo-se do plano da expressdo, ndo podemos nos
deixar envolver pela literalidade do texto, devendo buscar, incessantemente, as estruturas

mais profundas”.

4.3.2. Caracteristicas do direito tributario

A lei descreve abstratamente o fato ou sua suposicdo, estabelecendo hipotese de
incidéncia que, ocorrida no mundo real (subsun¢do do fato a norma), faz surgir imediata e
automaticamente a obrigacgdo tributaria (esse fato chamado gerador da obrigagdo tributaria),
portanto, a lei ¢ a fonte, causa ou vinculo, entre o credor e devedor no direito tributario. Nesse
sentido, o sujeito ativo ¢ o Estado, o sujeito passivo ¢ o contribuinte.

Tributos sdo a principal fonte de arrecadagdo ou receita para o Estado, dando suporte
para o cumprimento das suas fungdes constitucionais. O evento ou situacdo ocorrida no
mundo real ¢ o fato gerador; em outras palavras, ¢ o quando a ocorréncia gera a obrigagao
entre o sujeito passivo € o ativo no decorrer da lei.

Nao pode ser entendido com uma sang¢do de ato ilicito, pois todo tributo tem que ter
sua criagdo por lei, artigo 5 e artigo 151 da Constituicdo Federal. Cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, ndo tem discricionariedade para cobranga.

Lei ¢ o tnico instrumento idoneo da criacao do tributo, ato vinculado obrigatorio pela
autoridade administrativa. Sistema tributario ¢ o conjunto de normas que contem regras €
principios gerais sobre os elementos que envolvem atividade tributaria do Estado, ¢ um
sistema rigido, ou seja, uma divisdo exaustiva dos tributos que podem ser impostos pelos trés
entes da federacao (Federagao, estados, municipio).

Todo elemento em lei, que cria um tributo, deve ter aliquota, base de calculo, sujeito
passivo, multa e o fato gerador. Prazo de pagamento ndo faz parte do elemento obrigatorio,

por isso ndo precisa ser fixado por lei, pode ser por portaria.
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O fato gerador ¢ a ocorréncia fatica do evento descrito de maneira abstrata na lei em
que se tem a hipdtese de incidéncia, ou seja, ¢ quando se tem a subsungdo do fato a norma,
esta recebe o nome de fato gerador.

Cabe aqui esclarecer um pouco mais sobre fato gerador, que ¢ uma expressao a qual

determina um fato vinculado a uma obrigacao (imposto ou tributo) que deve ser pago.

Fato gerador da obrigacdo tributaria ¢ designacdo que tem a virtude de espancar a
plurivocidade assinalada. A par disso, identifica o momento do nascimento
(geragdo) da obrigacao tributaria (em face da prévia qualificacdo legal daquele fato).
Justamente porque a lei ha de preceder o fato (principio da irretroatividade), a
obrigacdo ndo nasce a vista apenas da regra legal; urge que se implemente o fato
para que a obrigacao seja gerada. Dir-se-4 que o fato sem a lei prévia nada gera. Mas
isso se da porque o fato sem a lei ndo se qualifica como gerador. (AMARO, 2009, p.
261)

Aqui cabe pontuar os conceitos de ndo incidéncia e imunidade, sendo que o conceito
de isencdo serd abordado no capitulo “10” desta pesquisa para melhor contextualizagdo do
termo em relacdo ao tema desta pesquisa.

Nesse sentido, a ndo incidéncia de um tributo diz respeito aos fatos ou atos que nao
estdo prescritos em lei, ndo se tendo assim fato gerador e por consequéncia obrigagdo
tributaria. JA& o conceito de imunidade de um tributo € diferente, ¢ o afastamento ou
exoneracao de um tributo, tendo sua previsao legal no ambito Constitucional e a isen¢ao no

ambito infraconstitucional..

Diz-se que hé incidéncia de tributo quando determinado fato, por enquadrar-se no
modelo abstratamente previsto pela lei, se juridiciza e irradia o efeito, também
legalmente previsto, de dar nascimento a uma obrigacdo de recolher tributo. A par
do fato gerador de tributo, outros fatos ha que podem ser matizados por normas da
legislagdo tributaria, sem que haja incidéncia (de tributos) sobre eles. E o que se da
com as normas de imunidade ou de isengdo, que juridicizam certos fatos, para o
efeito ndo de dar a eles a aptiddo de gerar tributos, mas, ao contrario, negar-lhes
expressamente essa aptiddo, ou exclui-los da aplicagdo de outras normas (de
incidéncia de tributos). Quando se fala e incidéncia (ou melhor, de incidéncia de
tributo), deve-se ter em conta, portanto, o campo ocupado pelos fatos que, por
refletirem a hip6tese de incidéncia do tributo legalmente definida, geral obrigacdes
de recolher tributos. Fora desse campo, ndo se pode falar de incidéncia de tributo,
mas da incidéncia de normas de imunidade, da incidéncia de normas de isengao, etc.
Todos os fatos que ndo tem a aptiddo de gerar tributos compdem o campo da ndo-
incidéncia (de tributo). Os fatos integrantes do campo da nfo-incidéncia , podem
apresentar-se com diversas roupagens juridicas. Fatos ha que, por se situarem longe
dos modelos de situagdes reveladoras da capacidade contributiva, nem sequer sdo
cogitados como suportes materiais de tributos (por exemplo, o fato de alguém
respirar, ou de olhar as estrelas); outros, embora pudessem ter sido incluidos no rol
das situagdes tributaveis, ndo o foram (ou porque o legislador ndo o quis ou porque
lhe falecia competéncia para fazé-lo). Em todas essas situacdes, estamos
inegavelmente no campo da ndo incidéncia. Esse campo ¢ integrado, ainda, pelas
situacdes imunes e isentas (nas quais, portanto, o tributo também nao incide). Ao
cuidar da imunidade, vimos que ha situacdes nas quais (por consideracdes) de
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carater pessoal ou real) a Constituicdo ndo reconhece competéncia para criagao de
tributos. Obviamente, tais situa¢des, estdo no campo da ndo-incidéncia, ja que, ai
nem seque existe competéncia tributaria. Se o instituido o tributo sobre o universo
de situagdes que compreenda a hipotese de imunidade, esta permanece no campo da
ndo incidéncia, infensa a tributagdo. Caso a lei, de modo explicito, declare a
incidéncia sobre a situagdo imune, o preceito sera nulo, por vicio de
inconstitucionalidade. Outras situagdes existem em que a competéncia ¢ autorizada,
mas nao ¢ exercida, ou s6 o é parcialmente. Da-se, ai o que a doutrina costuma
designar como nao-incidéncia (fout court) ou nao-incidéncia, para a simples, por
oposi¢do a imunidade ¢ a isen¢do. (AMARO, 2009, p. 280)

4.3.3. Competéncia tributaria
A Constituicao Federal outorga a possibilidade para estados e municipios instituirem
os tributos, exemplificando ndo pode o Estado instituir o ITBI que ¢ de competéncia do
municipio e ndo pode o municipio instituir o ITCMD que ¢ de competéncia do estado, essa
competéncia tributaria esta totalmente vinculada a lei . Excecdao do Distrito Federal que pode
cumulativamente ter impostos estaduais e municipais. Novamente a capacidade tributaria

ativa do direito de exigir o tributo.

Temos assim a competéncia tributdria —ou seja, a aptiddo para criar tributos — da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Todos t€m, dentro de
certos limites, o poder de criar determinados tributos e definir seu alcance,
obedecidos os critérios de partilha de competéncia estabelecidos pela Constituicao.
A competéncia engloba, portanto, um amplo poder politico no que respeita a
decisdes sobre a propria criacdo do tributo e sobre a amplitude da incidéncia.
(AMARO, 2009, p. 93)

O instrumento que estabelece a competéncia tributaria ¢ a Constitui¢do da Republica,
assim, quem possui competéncia tributdria tem competéncia legislativa também. Em outras
palavras, competéncia de aumentar, diminuir, isentar tributos, ¢ atribuida pela Constituicao
Federal.

Tudo em perfeita harmonia com o artigo 7 do Coédigo Tributario Nacional, o qual
estabelece que ¢ indelegdvel a competéncia tributaria, salvo para arrecadar ou fiscalizar

tributos (capacidade tributaria).

4.3.4. Capacidade tributaria
A capacidade tributaria diz respeito a atribui¢do de participar da relagdo juridica
tributaria. Essa capacidade ¢ delegavel por meio de lei, prescreve-se em cinco anos, conforme
artigo 174 do Codigo Tributario Nacional.
Diferenca entre a competéncia tributaria e capacidade tributaria é que a competéncia

estd na criagdo de impostos e capacidade na arrecadacgao e fiscalizagdo. Um bom exemplo ¢ o
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ITR (Imposto Territorial Rural) que pertence a Unido (artigo 153, inciso 6, da Constitui¢ao
Federal) e tem como objetivo arrecadar e fiscalizar os tributos do municipio (artigo 153,

paragrafo 4° inciso III).

4.4. Impostos ITCMD e ITBI

Este item abre a tematica central desta pesquisa, uma vez que o seu objetivo ¢
justamente defender a isengdo do ITCMD e ITBI, por adquirente deficiente fisico. Como visto
anteriormente, os fatos vao acontecendo normalmente e ai lhes sdo atribuidos as diversas
interpretacdes juridicas. No caso do direito tributdrio, ocorre 0 mesmo, pois somente ¢
necessario a existéncia de uma lei para sua incidéncia. Sendo assim o ITCMD, estad previsto
no artigo 155 item I da Constituicdo Federal e o ITBI, no artigo 156, item II da citada

constitui¢do. Esclarece Aurora Tomazini de Carvalho (2016, p. 443)

Sob este enfoque ndo prevalece a diferenga entre incidéncia e aplicagdo. Para incidir
a norma tem que ser aplicada, de modo que incidéncia e aplicagdo se confundem. A
incidéncia da norma juridica se d4 no momento em que o evento ¢ relatado em
linguagem competente, o que ocorre com o ato de aplicacdo. Antes disso, podemos
falar em outros efeitos do fato (ex: sociais, morais, politicos, econdmicos, religiosos)
mas nao juridicos.

Aqui somente pontuando, a lei n® 8.989/95 dispde para deficientes a isengdo do IPI
(Imposto sobre Produtos Industrializados), que foi praticamente toda alterada pela lei n°
10.754 de 31 de julho de 2003, por esta legislacdo fica constatado na presente pesquisa a

isen¢do para aquisicao de automoveis aos cidaddos deficientes fisicos.

44.1. ITBI

Quando ocorre a compra ou aquisicdo de um imdvel este pode ser tributado pelo ITBI
(Imposto sobre Transmissdo de Bens Imdveis): usando como exemplo a cidade de Sao Paulo,
ele deve ser recolhido no percentual de 3%, que sofre variagdo de municipio para municipio,
do maior valor, esclarecendo que, em uma escritura, tem o valor da transagao ou valor que foi
negociado pelas partes e o valor venal que ¢ o ¢ atribuido pela prefeitura. Assim se valendo de
um exemplo, o valor de R$ 600.000,00 com aliquota de 3%, deve ser recolhido ¢ de R$
18.000,00.

Existe uma gama ou variedade de impostos que incide sobre uma venda e compra, mas

aqui o recorte ¢ feito para que esta pesquisa fique na delimitagdo de sua tematica. O fato
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gerador desse imposto ¢ a transmissdo imobiliaria, com isso, existindo uma transacdo de
transferéncia de titularidade, ha cobranga do ITBI.

A obrigacdo do recolhimento ou pagamento do ITBI ¢ do adquirente; o valor
arrecadado através do pagamento do ITBI ¢ destinado para a manuten¢ao da infraestrutura do
municipio. Nao ¢ possivel ndo realizar o pagamento uma vez que, na escritura, também objeto
desta pesquisa ¢ mencionado o recolhimento desse imposto.

Importante assinalar que o ITBI ndo ¢ recolhimento somente nas escrituras, mas ele ¢
um imposto ligado a transmissdo, sendo, portanto, seu valor devido quando os imoveis sao
transacionados de outras maneiras que ndo seja por escritura publica, por exemplo, nos
contratos de financiamento em que ndo sdo feitos por escritura e sim por contratos elaborados
e redigidos pelos bancos. Depois de todo processo concluido e inclusive o recolhimento do

ITBI, sdo levados a registro, no registro de imoveis competente.

44.2. ITCMD

. Levando em conta o exemplo do estado de Sao Paulo, sua aliquota ¢ de 4% e sofre
variacao de um estado federativo para outro, tal qual ocorre com o ITBI. Essa aliquota incide
sobre o maior valor (sucessdo ou doagdo) ou venal que € atribuido pelas prefeituras ao imovel.

Os testamentos ndo sofrem incidéncia de ITBI ou ITCMD, uma vez que eles sdao
anexados aos inventarios (incidéncia de ITCMD) e sdo integralmente cumpridos. Por sua vez,
os inventarios tém que fazer o recolhimento do ITCMD.

Nas escrituras de Doagdo, Inventario e Partilha, o imposto cobrado se chama ITCMD
(Imposto sobre Transmissdo de Bens, causa Mortes ou Doac¢do):

— sua aliquota ¢ de 4%, sendo que sua arrecadacdo ¢ destinada para o Estado;

— prazos, até 60 (sessenta) dias, decorrido este prazo multa de 10%, mais juros e correcao;

— passado 180 (cento e oitenta) dias, multa de 20% mais juros e correcao;

— nas escritura de divorcio com partilha de bens, a incidéncia do imposto se for a titulo
gratuito € o ITCMD, se for oneroso, o ITBI, ficando sujeito a legislacio do municipio
competente, para aliquota, multas, etc.

O ITCMD ¢ totalmente ligado as sucessdes que, por sua vez, ¢ a relacdo juridica em
que uma pessoa toma o lugar de outro, ou seja, sucessao € a transferéncia ou substitui¢ao do

titular por outro. Ensina Dias (2011, p. 30):

Suceder significa substituir, ou seja, tomar o lugar do outro. Quando uma pessoa
toma o lugar de outra, uma sucede a outra. Sucessdo, em sentido geral e vulgar, ¢ a
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sequéncia de fenomenos ou fatos que aparecem uns apos outros, ora vinculados por
uma relagdo de causa, ora conjuntos por outras relagdes.

Resumidamente, nas transagdes de direito de venda ou alienacdo, doagdo ou sucessao
sempre existe a tributacdo, seja por ITBI, nas questdes ligadas ao mercado, seja por ITCMD,
nas sucessoes ou doagdes a titulo gratuito.

Se valendo novamente do exemplo do estado de Sao Paulo, na defesa desta pesquisa
pela isencdo do ITBI ou ITCMD, como comprovado no capitulo nove, o valor desses
impostos sdo os mais significativos em termos de gastos ou custos que sdo suportados pelos
adquirentes.

Existe muito para expor, pesquisar e narrar sobre as ramificagdes do Direito, mesmo
no tocante somente as questdes ligadas as transagdes de habitagdo ou moradia. Por sua vez a
teoria de que o direito ¢ uma linguagem ¢ de fundamental importincia para esta pesquisa.
Cada um dos itens abordados aqui, por si so, j& sdo suficientes para um trabalho tedrico
imenso. O objetivo, contudo, ¢ fazer uma base para proporcionar um aprofundamento do tema
desta dissertagdo nos capitulos sequentes.

Esta pesquisa vai interpelar abaixo o direito notarial, antes, porém, € preciso assinalar
que nao seria possivel simplesmente eliminar as etapas acima e abordar diretamente o tema
desta pesquisa. O mesmo ocorre com o direito notarial. A exposi¢ao anterior sobre direito se
faz necessaria para estabelecer a conexao e a conjuntura com o direito notarial, que ¢ um ramo
do direito privado.

No Brasil existe um regramento juridico e uma maneira procedimental de se transferir
ou adquirir uma propriedade imobilidria. Todo este conjunto de normas e regras esta presente
no direito notarial, por este fato, se estabelece a conexdo entre o direito notarial e a temdtica

desta pesquisa.
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5. DIREITO NOTARIAL E REGISTRAL

O direito notarial regula, normatiza e disciplina os atos que sdo praticados pelos

notarios e oficiais de registro.

Ha um certo mistério e uma certa dose de preconceito toda vez que se trata do tema
“cartério”. Com o advento do art. 236 da Constituicio Federal de 1988 e
subsequente regulamentacdo pela Lei Federal n. 8.935/94, o universo notarial e
registral passou a contar com uma caracterizacdo juridica mais clara. O tema
permaneceu pouco explorado pelo universo juridico. (CAMPILONGO 2014, p. 9)

Nas serventias do extrajudicial, esses atos sao elaborados com muitas regras e pouca
discricionariedade, uma vez que a formalizagdo ¢ necessdria para buscar a sua devida

seguranga.

Pode-se dizer, enfim, que o direito notarial ¢ o aglomerado de normas juridicas
destinadas a regular a fungio notarial ¢ o notariado. E o conjunto de normas
juridicas que regulamentam o agente realizador da funcdo notarial, bem como a
propria fungdo por ele exercida no desempenho de sua atividade profissional.
(BRANDELLLI, 1998, p. 96)

O direito notarial, em principio, ¢ igual a todo ramo do direito, lembrando que o
Direito € uno, mas, por razdes de utilidade, didatica e académico, ele ¢ dividido. Ocorre que o
direito notarial, quando da instrumentalizacao do Direito, incorpora outros campos do Direito

ao mesmo tempo € no mesmo ato.

Em analise profunda, identifica as virtudes do sistema do notariado latino para a
eficacia e o desenvolvimento das relacdes econdmicas, bem como para a
estabilidade e a seguranca juridica das relacoes sociais. De- monstra a importancia
da eficiéncia econdmica promovida pela funcdo notarial, utilizando elementos de
conexao entre os sistemas juridico e econdmico.. (CAMPILONGO 2014, p. 9)

Para explicar melhor, exemplifica-se: quando da lavratura de uma escritura publica,
nela estdo consubstanciadas, a0 mesmo tempo € no mesmo ato, o proprio direito notarial, o
direito civil, o administrativo, o constitucional, o tributario, o real, o das coisas, o de
propriedade, entre outros. Entre a divisdo cldssica do Direito entre o publico e privado, o

direito notarial pertence a esfera do direito privado.

A expressao “direito notarial” possui dois significados diferentes. Tradicionalmente,
nas faculdade de direito e na doutrina civilista em geral, o direito notarial ¢ uma
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parte do direito privado que interessa particularmente aos profissionais do direito
que compdem o notariado, englobando areas os direitos das obrigagdes, da familia e
das sucessoes, entre outros campos. Entretanto, essa terminologia ¢ discutivel, ja que
as questdes referentes a tais matérias também interessam aos demais operadores do
direito e ndo s6 aos notarios. Ademais, o notaria intervém em outros dominios, como
o direito administrativo (urbanismo, meio ambiente, etc.), direito tributario, direito
de empresas, direito imobiliario, etc. Contudo, o direito notarial também pode ser
entendido, ainda, como o conjunto de regras juridicas que se aplica aos notarios no
exercicio de suas fungdes, ai compreendidas as atribuigdes certificadoras e
legitimadoras, e também as normas que regulam as relagdes entre esses profissionais
do direito e seus clientes. Destarte, o advento de novas normas legais no campo do
direito privado, os costumes herdados dos antigos notarios do final da Idade Média e
inicio da Idade Moderna e o desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia
tornam possivel afirmar a existéncia de um direito notarial como uma classe
especifica e distinta da ciéncia juridica. De fato desde o século XIII, com a escola
dos notarios glosadores de Bolonha, existem regras costumeiras, introduzidas no
direito escrito por leis editadas apos a Revolugdo Francesa ¢ nas primeiras
codificagdes, que tratam da fungdo notarial e dos documentos lavrados pelos
notarios, especialmente a escritura publica. Ja se falava, entdo, de uma arte ou
ciéncia notarial, por influéncia da obra basica Summa artis notarie, de Rolandino
Passaggeri, que, juntamente com Ranieri de Perugia e Salatiel de Bolonha, foi um
dos expoentes da supracitada escola de Bolonha. O desenvolvimento dessa ciéncia
notarial resultou no surgimento de um direito com uma substancia propria — e que,
dentro do nosso ordenamento juridico, mostrando o seu “ser” como uma espécie de
direito preventivo, voltado a solugdo dos problemas cotidianos dos particulares e a
tutela de seus direitos subjetivos mais fundamentais, como aqueles decorrentes das
normas positivas que regem a familia, os contratos, a propriedade e a sucessdo.”
(LOUREIRO, 20164, p. 27)

A fungdo notarial tem véarios objetivos, dentre eles o de trazer as situagdes de fato e

transformé-las em juridicas. Segundo Comassetto (2002, p. 33), “o carater juridico da funcao

notarial repousa no fato de que o tabelido ¢ claramente um intérprete da vontade das partes, ou

seja, capta as situagdes de natureza fatica para transforma-las em juridicas”.

Da ocorréncia da atividade notarial o mais importante ¢ lidar com as situagdes de fato

existentes, atribuir a elas o carater juridico, notadamente quando do direito notarial o

instrumento publico.

As doutrinas instrumentalistas afirmam que o direito notarial tem por objeto a forma
publica na qual ha intervenc¢do de um notario, ou seja, o instrumento publico. Assim,
sustentam estar o direito notarial erigido sobre duas viga principais e indissoluveis: o
notario e o instrumento. (BRANDELLI, 1998, p. 98)

Ao lado da atividade notarial existe a sua coirma a atividade registral. Ambas tém

pontos em comum e diferengas acentuadas, sendo que, em seu cotidiano, isso fica mais

evidente, razdo da existéncia de uma separacdo dessas atividades. Contudo, isso ndo quer

dizer que sejam conflituosas, pelo contrario, existe equilibrio, harmonia e grande completude,

j& que o direito registral acautela-se dos registros publicos.
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A atividade notarial e registral, no Brasil, ¢ abordada pelo artigo 236 da Constituigdo
Federal e pelas leis n® 8.935, de 18 de novembro de 1994 (BRASIL, 1994), e a dos registros
publicos n° 6.015/1973(BRASIL, 1973), entre outras.

A atividade notarial e registral sdo exercidas em carater privado, por delegacao do
poder publico. Ensina Orlandi (in DIP, 2004, p. 13): “As atividades notariais e de registro sao
publicas, mas exercidas em carater privado pelos Notérios e Registradores, por delegacao do
Poder Publico. Quer isso dizer que no exercicio de suas fungdes, eles sdo agentes publicos”.

Os documentos e outros assemelhados, que sdo elaborados pelos notarios, sao
instrumentos publicos nos quais sdo descritos alguns fatos e tém consubstanciado vontades

dos cidadaos, assim se instrumentaliza o Direito.

O Direito Notarial tem sido definido como o conjunto de normas (leis,
regulamentos, normas administrativas, jurisprudéncia normativa) que regem a
atividade notarial. Ndo se confunde com o chamado Direito Registral, apesar de as
atividades dos dois ramos terem algumas semelhancas. As atividades notarias ¢ de
registro sdo publicas, mas exercidas em carater privado pelos Notarios e
Registradores, por delegacdo do Poder Publico. Quer isso dizer que, no exercicio de
suas fungdes, eles sdo agentes publicos. De acordo com a lei, o Notario e o
Registrador sdo profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢ delegado o
exercicio da atividade Notarial e de Registro. As duas atividades t€ém por objetivo
garantir ou dar eficacia a negocios juridicos. O notariado e os registros publicos
respondem a uma realidade secular de necessidade de segurancga e consistente na
autenticag¢@o ¢ documentagdo de realidades mediante uma fungio que lhe é propria e
inerente, ou seja, a fé publica, ¢ toda sua obra estd marcada por esse principio
fundamental e que sustentado por outros, como a liberdade, a verdade e a justiga,
valores que juntos com o direito imprimem aos atos, fatos e relagdes juridicas o selo
definitivo da autenticidade e legalidade. Ambos existem ha séculos e sdo essenciais,
por mais que paregam ao leigo pecas de burocracia destinadas a dificultar o
exercicio da cidadania. Documentam (no sentido de guardar a memodria) fatos
importantes da vida das pessoas, como nascimento ¢ o casamento, além da morte. O
registro da propriedade é, ao mesmo tempo, a prova do direito de propriedade e de
sua garantia. Os servicos notarias ddo seguranca as partes nos contratos, que sdo
instrumentalizados pelo Notario, que lhes empresta fé publica. Ha no documento
produzido pelo Notario uma presun¢do de autenticidade de um documento deve
prova-la. Ja quando ¢ contestada a autenticidade de um documento publico, a prova
compete a quem contesta; e essa prova consiste em destruir a presungdo que decorre
da fé publica que o Notario emprestou aquele papel, que pode ser uma certidao, uma
escritura, o teor de uma autenticagdo ou de um reconhecimento de firma. (DIP,
2017, p. 13)

O notario ndo pode elaborar instrumentos ou praticar atos de sua propria vontade ou o
que ele julgar que pode executar, mas somente pode elaborar instrumentos que estdo previstos
em lei e de sua competéncia.

No Brasil, a transmissdo da propriedade imobiliaria ocorre por meio do registro. A

transmissdao ndo ocorre somente com lavratura e assinatura da escritura publica, mas existe
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também a necessidade de efetuar o registro, conforme artigo 1.245 do Codigo Civil e seus

paragrafos.

Quem ndo registra a escritura publica de compra e venda de imovel, por exemplo,
nao adquire a propriedade do bem. Nos atos entre vivos, transfere-se a propriedade
mediante o registro do titulo translativo no registro de imoéveis(art. 1.245 CC).
Enquanto néo se registrar a escritura publica (ou outro titulo translativo), o alienante
continua a ser considerado proprietario do imével. O adquirente apenas adquire a
propriedade mediante o registro do titulo. (LOUREIRO, 2016b, p. 587)

Ao longo do tempo, muitas das atribuicdes foram sendo modificadas como, por
exemplo, antes o documento elaborado pelos notéarios apresentava-se como sendo o proprio
registro, mas isso foi se modificando e tal divisdo foi se tornando mais acentuada. Hoje, ha
uma grande diferenca entre a elaboragdo de um titulo ou documento notarial e seu registro.
Geralmente — ndo necessariamente — o ato de registro ¢ sempre posterior € consiste em
verificar alguns requisitos ou parametros e, depois dessa andlise, ¢ tido como registro.
Segundo Pugliese (1989, p. 15), o direito registral € o “ramo que estuda e cuida dos registros
publicos, notadamente subordinados ao Poder Judiciario, sendo pois igualmente, tema
proximo, mas alheio ao direito notarial”.

Nesse momento, ¢ importante fazer o recorte metodoldgico em relagdo ao direito
registral. A presente pesquisa vai explorar e aprofundar as questoes ligadas ao direito notarial,
muito embora, para melhores explicagdes, padroes de funcionamento, legislacdo, etc., sejam
necessarias abordagens em relacdo ao direito registral, afinal, como bem diz o ditado popular
“0 que abunda nao desabona”. Contudo, sem qualquer pretensdo de maiores especulagdes ou

exame, esta pesquisa ndo se debruca sobre o aspecto registral, mas s6 traz a tona a fim de

evitar que qualquer explicag¢do nao fique sem sua completude.

5.1. Principios notariais

Dentre os varios principios notariais, esta pesquisa elegeu trés que sdo imprescindiveis
para os notarios e que estdo presentes na sua pratica laboral e principalmente nos instrumentos
pelos notarios lavrados.

O primeiro: o “Principio da Fé Publica”: pode ser definido como a autoridade legitima
atribuida aos notarios, no sentido de crenga, convicgdo. A fé publica estd muito ligada a

questdo da credibilidade.



55

Trata-se portanto, a “fé publica”, de uma expressdo juridica que designada a
credibilidade, no sentido do gozo da presungdo de veracidade, que ¢ juridicamente
dada aos documentos emitidos por autoridades publicas ou por privados por ela
delegados, no exercicio de suas fung¢des. Por exemplo, possuem fé piiblica os chefes
do poder executivo, os magistrados, os oficiais de registro civil e os notarios.
(TEIXEIRA, 2009, p. 133)

O segundo diz respeito ao “Principio da Imparcialidade e Independéncia”: o notario ¢
um profissional independente e deve atuar de forma a dignificar e tornar efetiva essa
independéncia que lhe ¢ conferida pela lei n® 8.935/1994 (no artigo 28) no desempenho de

suas atribuicoes.

Os notarios sdo profissionais independentes que exercem fungdes de natureza
publica, a quem compete autenticar atos juridicos e realizar outras tarefas no
dominio da administragdo da justica preventiva. O funcionamento do sistema
notarial ¢ de primordial importancia em qualquer Estado Democratico de direito.
(TEIXEIRA, 2009, p. 141)

E, por fim, o “Principio da Forma”: por esse principio, todo ato praticado necessita de
uma forma para exterioriza¢do da vontade das partes e para produzir efeitos. A forma publica
¢ de fundamental importancia para atividade notarial em si, conforme a lei n° 8.935/1994 (no

artigo 6):

Ressalta-se que, em decorréncia do principio da certeza e seguranga juridica, que
exige a perpetuagdo dos atos notarias no tempo, as formas notariais sdo documentos.
O notario realiza seu oficio por meio documental, sendo que mesmo quando néo seja
o redator do ato, sua intervencdo ainda que instrumentos privados, se reveste de
formas documentais. (TEIXEIRA, 2009, p. 137)

5.2. Serventias extrajudiciais

O Tabelionato de Notas ¢ uma serventia extrajudicial, na qual ¢ disciplinada e
normatizada pela lei n® 8.935/94, ndo somente o tabelionato, mas sim uma série de outras
delegacdes ou serventias que, no seu capitulo II, dos Notarios e Registradores, Secao I, artigo
5°, estabelece quais sdo os varios tipos de serventias e registros existentes. Citando algumas,
Tabelido de Notas, Tabelides de Protestos de Titulos, Oficiais de Registro de Imoveis,
Oficiais de Registro de Titulos ¢ Documentos e Civis das pessoas Juridicas e Oficiais de
Registro de Distribuicao.

Cada serventia tem sua propria dindmica e atribuicdo e essa divisdo ¢ muito necessaria
notadamente nos grandes centros ou nas capitais devido ao grande volume de servigo que

torna impossivel a unificacdo desses servigos ou competéncias diversas em uma Unica
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serventia, possivel apenas em comarcas menores. Aqui novamente ¢ feito o recorte
metodologico para prosseguir na andlise do tabelido de notas que faz parte do objeto desta

pesquisa.

5.2.1. Tabelionato de notas
Tudo comegou com os escribas que detinham o conhecimento de escrever. Eles que

elaboravam os manuscritos ou documentos para atender a populagado de sua regido.

A necessidade humana de seguranga e certeza, caracterizada pela necessidade de
estabilidade da relagdes, sejam estas juridicas ou ndo, amparou esse requerimento
social pelo surgimento de um agente que pudesse perpetuar no tempo os negocios
privados, assegurando os direitos deles derivados. A atividade notarial ndo ¢, assim,
uma cria¢do académica, fenomeno comum no nascimento dos institutos juridicos do
direito romano-germénico, tampouco uma criagio legislativa. E sim, uma criagio
social, nascida no seio da sociedade, a fim de atender as necessidades desta diante
do andar do desenvolvimento voluntario das norma juridicas. O embrido da
atividade notarial, ou seja, o embrido do tabelido, nasceu do clamor social, para que,
num mundo massivamente iletrado, houvesse um agente confidvel que pudesse
instrumentalizar, redigir o que fosse manifestado pela partes contratantes, a fim de
perpetuar o negocio juridico, tornando menos penosa a sua prova, uma vez que as
palavras voam ao vento. Nesse sentido, ¢ na civilizagdo egipcia que se encontra o
mais prisco antepassado do notario, qual seja o escriba. (BRANDELLI, 1998, p. 4)

Com o descobrimento do Brasil, existia a necessidade de se documentar ou registrar os

fatos, por essa necessidade, fazendo uma analogia, era o inicio da fun¢do notarial no Brasil.

No periodo histdrico em que ocorreram os descobrimentos da América e do Brasil,
periodo de grandes expedigdes navais, o tabelido acompanhava as navegagdes,
fazendo parte da armada das naves, tendo pois papel extremamente relevante no
registro dos acontecimentos e até mesmo do registro das formalidades oficiais de
posse das terras descobertas.(...) O primeiro tabelido a pisar em solo brasileiro,
porém, foi Pero Vaz de Caminha, portugués que narrou e documentou
minuciosamente a descoberta do Brasil e a posso da terra, com todos os seus atos
oficiais, traduzindo no tnico documento oficial da descoberta do Brasil. (RIBEIRO,
2009, p. 98)

Dessa forma, como bem destaca Ribeiro (2009, p. 188), “a atividade notarial nasce
para atender as necessidades sociais de seguranga, certeza e estabilidade das relagdes
juridicas”.

Outra instituicdo importante no passado para a fun¢do notarial foi a igreja catdlica, que
era praticamente a Unica instituicdo organizada. Dessa forma, coube a ela essa fungdo,
exemplo disso era o livro do Vigario: livro que ficava nas pardquias, onde se registravam as

alienacdes ou transmissao dos imoveis.
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Os tabelionatos de Sao Paulo t€ém um patrimdnio histérico muito grande e, neles, estdo
descritos as transacdes e relagdes sociais de agora e tempos passados, a exemplo da
historicidade, pode-se citar o Tabelionato de Notas e Registro Civil do 4° Subdistrito Nossa

Senhora do O.

Quando o Brasil ainda era uma coldnia de Portugal, vivendo o ciclo da cana de
acucar, o Cartoério de Registro Civil e Tabelionato de Notas do 4° Subdistrito de
Nossa Senhora do O ja existia — nio com essa nomenclatura — antes mesmo que
fossem criados os cursos juridicos no convento de S@o Francisco (estes seriam
criados em 1827).A serventia foi instala em 15 de setembro de 1796, ja com o anexo
de notas. Primeiramente, num comodo da Igreja Nossa Senhora do O — construida
por causa de uma santa que veio de Portugal, nos moldes de uma sacristia. Por volta
de 1848, anos depois da independéncia brasileira (o que rendeu a S&o Paulo o titulo
de imperial Cidade), ocorreu um incéndio e todo o arquivo foi perdido, tanto da
Igreja como o do cartdrio. Depois, a Serventia foi reinstalada, mas agora separada da
Igreja. JORNAL DO NOTARIO, 2010, p. 49)

Hoje, a atividade notarial no Brasil ocorre normalmente no Tabelido de Notas ou na
Serventia Notarial, que ¢ uma delegacao do Estado para ser exercida por uma pessoa natural.

O tabelido tem, na sua pessoa ou em seus prepostos, a competéncia, o direito e o dever
de elaborar instrumentos publicos, ou seja, de instrumentalizar juridicamente a vontade das
partes envolvidas, bem como os fatos, com as suas circunstancias. Vale lembrar que os
instrumentos publicos que sdo elaborados pelos notérios sao revestidos de veracidade ou fé

publica, nos termos expressos no artigo 3° da lei n® 8.935/1994.

5.3. Fé publica

Antes de expor sobre fé publica, ¢ pertinente mencionar que a fé implica em acreditar,
em ter convicgdo em algo. Mas ndo no sentido religioso e sim em depositar uma confianga em
uma determinada pessoa ou instituicdo. Os cidaddos de uma maneira geral depositam essa

confianca nos tabelionatos ou a propria pessoa do escrevente ou tabelido.

A fé, portanto, ¢ um método natural de conhecimento, um método de conhecimento
indireto que advém da mediagdo de uma testemunha. Chama-se também, por isso,
conhecimento por testemunho. Nao se trata, necessariamente, de coisas religiosas.
Estou falando daquele conhecimento que pesa o ovo e que divide em partes iguais
um quilémetro em mil metros; daquela razdo que se aplica & matematica, a fisica. a
tudo, a mesma razdo. (GIUSSANI, 2008, p. 25)
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Nao ¢ possivel falar em Tabelionato de Notas sem falar em fé publica: os documentos
que sdo elaborados pelo tabelido fazem prova por si e algumas vezes pelos fatos neles

mencionados, ou seja, sdo atos que carregam consigo o valor da veracidade.

O valor juridico e a certeza implicam que a fé publica pressupde a correspondéncia
da realidade, cuja firmeza ¢é tutelada pelo Direito, exercida, esta, por sua vez,
submetida a todos os tipos de garantias e exigéncias, que, necessariamente, derivam
de normas juridicas, incluindo severo regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas, caso ocorressem desvios, deslizes ou incorre¢des do seu exercicio.
Por sua propria natureza, a fé publica ¢ uma instituigdo juridico publica, tendo
necessariamente um sinal publico autorizado pelo Estado, de maneira que o
qualificativo de publico compreende a fé, significando que o notdrio ¢ uma
autoridade da sociedade nesse setor, vindo a garantir a certeza e autenticidade
naquilo que exara. (REZENDE; CHAVES, 1992, p. 79)

Os notérios, no exercicio de sua funcdo, sdo detentores de fé publica; os titulos que sdo
produzidos por eles, nos quais esses titulos consubstanciam provas ou fatos, s6 podem ser

questionados em juizo e cabe ao questionador o 6nus da prova.

Neste contexto tem a figura do notério, que exerce uma atividade privada a quem ¢
concedido por preceito legal para tutela dos interesses privados a funcdo de
certificacdo através da fé publica. (COMASSETTO, 2002, p. 63)

A fé publica ¢ de fundamental importancia para atividade notarial. Uma vez que todos

os atos sdao revestidos de fé publica, ¢ nesse momento que eles ganham um status de

autenticidade praticamente inquestionavel.

5.4. Servigos dos tabelionatos da transmissio de moradia ou habitacao

Os servicos realizados no tabelionato de notas sdo em sua maioria muito normatizados
e padronizados, revestidos de formalidades legais, que, em cumprimento a determinagdo de
ordens servigo das corregedorias gerais de justica, a propria legislacao pertinente, sdo solenes,
ou seja, o melhor exemplo dessa solenidade sdo os testamentos.

Esta pesquisa vem eleger os servigos mais ligados ao titulo desta pesquisa, ou seja,

onde se tem a incidéncia dos impostos.

5.4.1. Escrituras
Escrituras sdo instrumentos publicos elaborados ou lavrados pelo tabelido ou seus

prepostos, devidamente autorizados ou habilitados, em que, decorrente de necessidade ou
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vontade das partes, podem ser realizados, logicamente, sempre obedecendo a padronizacio
imposta pela lei ou pelas normas da Corregedoria.

Assim, a escritura ¢ um titulo elaborado por um escrevente ou pelo proprio tabelido,
sendo sua redacao constituida por um emaranhado de leis, normas da corregedorias de justica,
resolugdes do CNJ, declaracdes, qualificacdo das partes, clausulas, formalidades legais (data,
local de lavratura, encerramento, etc.). Notoriamente, as escrituras sao lavradas em um livro
especifico, dentro de um tabelionato de notas que tem competéncia e responsabilidade

exclusiva para esse ato.

5.4.1.1. Titulos ligados a dignidade da pessoa humana

Existe um numero muito grande de titulos ou possibilidades de escrituras publicas, que
vao de escritura simples at¢ de uma complexidade muito grande. Uma escritura de
emancipagao estd totalmente ligada a autonomia e, por consequéncia, a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, ndo se pode deixar de dizer que a escritura de pacto ou compromisso
de manutencao € o ato que a cidadao se compromete por manter financeiramente uma pessoa
no Brasil, ou uma pessoa estudando no exterior que tenha necessidade de sua manutencgdo até
a conclusao dos estudos.

Abaixo sdo abordadas as escrituras diretamente ligadas a aquisicdo de habitacdo ou
moradia por deficientes fisicos e também o testamento, que ¢ um titulo extremamente
importante para todo cidadao. Este sim ligado totalmente a dignidade da pessoa humana, uma

vez que € entendido como ato de ultima vontade da pessoa.

5.4.1.2. Escritura de venda e compra
E um instrumento publico, que envolve um bem imével (casa, apartamento, loja,
galpao, etc.). A legislagdo impde a necessidade de escritura publica de bens imédveis com o
valor superior a trinta saldrios minimos.
A escritura publica estd presente no Codigo Civil — lei n® 10.406 (BRASIL, 2002) no
artigo 108:

Nao dispondo a lei em contrdrio, a escritura publica € essencial a validade dos
negocios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificagdo ou rentincia
de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario
minimo vigente no Pais.
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Nesse momento, ¢ importante destacar que, antes da lei n® 6.015/73, a sistematica de
funcionamento do registro de imoveis era baseada no sistema de transcri¢do; hoje, € o sistema
de matricula. Isso representou uma mudanga muito grande, pois a cada imével ¢ atribuido um
numero ¢ aberta uma ficha onde sdo feitos varios registros ou averbagdes;, o numero
correspondente a esse imovel é chamado de matricula. Nos termos do artigo 176 da lei acima
mencionada, também conhecida como Lei dos Registros Publicos, cada imdvel deve
corresponder uma matricula e, para cada matricula, somente pode haver a individualizagao ou
especializacao de um imoével.

O sistema de matricula representa uma evolu¢do muito grande em relagdo ao sistema
anterior: muito mais organizado, muito mais agil, com muito menos risco. Além disso, foi um
grande passo no sentido de dar maior seguranca e agilidade, afinal, hoje, por exemplo, quando
se tem conhecimento do niumero da matricula de determinado imovel, a Certiddo de
Propriedade pode ser expedida em questdo de minutos pelo Oficial de Registro de Imoveis
Competente, quando ndo se tem o numero de matricula, ou seja, quando determinado imovel
pertence ao sistema de transcrigdo, essa expedicao pode demandar cinco dias uteis.

Essa escritura tem incidéncia do ITBI (Imposto sobre Transmissao de bens Imoveis)

com sua aliquota varidvel de municipio para municipio.

5.4.1.3. Escrituras de doagdo

Antes de apresentar as escrituras de doagdo, cabe aqui pontuar que esta pesquisa
declina de qualquer outra escritura de doacdo que nao seja de bem imovel, isto €, o titulo
ligado a transferéncia de habitacdo ou moradia, cujo o imposto, do qual esta pesquisa pleiteia
a isencdo, ¢ o ITCMD (Imposto Sobre Transmissdao e Causa Mortes e Doacao).

A doagdo pode ser feita ainda com reserva de usufruto para os doadores. Para efeitos
fiscais e demais, o valor do imovel ¢ dividido em 1/3 correspondente ao usufruto e 2/3 a sua
propriedade; o usufruto ¢ personalissimo, ou seja enquanto os usufrutudrios forem vivos, os
donatarios ndo podem alienar, onerar, etc., sem o consentimento dos usufrutuarios.

Ainda a escritura de doagdo pode ser feita com as clausulas de incomunicabilidade,
impenhorabilidade e inalienabilidade (estipulada por anos, ou enquanto doadores forem vivos,
etc.), clausula de reversdo, que o imovel volta a propriedade dos doadores, no caso de
falecimento dos donatarios.

Nas escrituras de doagao, devem constar se a doagdo foi feita em adiantamento de
legitima ou se estd saindo da parte disponivel dos doadores, bem como o grau de parentesco

entre os doadores e donatarios.
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5.4.1.4. Testamento

Esse ¢ um ato que somente pode ser praticado pelo tabelido, total exclusividade, nao
podendo ser praticado por qualquer outro profissional do tabelionato de notas, s6 pode ser
lavrado pelo tabelido. Entende-se que o testamento ¢ um ato de ultima vontade do cidaddo e
que, ap6és o seu falecimento, suas disposi¢des devem ser cumpridas pelo testamenteiro. O
testamento junta-se ao processo de inventario para que a vontade daquele que faleceu seja
cumprida. Notadamente o testamento lavrado pelo tabelido ¢ o testamento publico; contudo,
existem outros, tais como o cerrado, maritimo, militar, cada um com suas especificidades e
formalidades legais, para terem o devido valor e aprovacgao legal.

O testamento ¢ um titulo ou instrumento praticamente conhecido e wusado
mundialmente e isso ocorre de longa data. Quando se coloca a palavra ou conceito vontade,
nesse momento, estabelece-se a jungdo com a questdo da dignidade da pessoa humana, sendo

esta entendida como o seu direito respeitado ou efetivado.

5.5. Funcéio social no tabelido de notas hoje

A fungdo notarial ¢ regrada de imparcialidade e formalidade para atender os critérios
de prevencao na transagcdo dos imoéveis, entre outras. Como visto acima, a escritura publica
tem uma tradi¢cdo secular e um reconhecimento pela populagao.

Os notarios e registradores sdo depositarios da confianga da populagio,
principalmente, as pessoas mais simples da sociedade brasileira que ndo tém condigdes
econOmicas de contratagdo profissionais para auxiliar nesse tipo de transa¢des e que veem
nesses servicos uma seguranga dos seus negdocios.

Por isso, em algum momento da vida dos cidadaos, estes t€ém a necessidade de buscar
um ou mais servicos nos Tabelionato de Notas, pois sdo servigos essenciais e fundamentais

para a vida cotidiana das pessoas.

Uma confianca com efeitos externos aos contratantes, como se viu no capitulo
anterior. Confianca no sistema juridico ¢ no sistema econdmico.Ndo é por outra
razao que o negocio imobiliario — que poderia ser feito apenas com base na palavra
empenhada ou rabiscado em “papel-embrulho” — ganha outra dimens@o (e, a bem da
verdade, outro valor econdmico, ¢ dizer, melhor prego) quando lavrado na presenca
de notario, observadas as formalidades legais, subscrito pelas partes, arquivado em
livro préprio e, depois, registrado no cartério imobilidrio. Para o cidaddo simples,
ndo basta receber a chave do imével. Mais importante, simbdlico e garantidor de
confianca é receber a “escritura”. “Chave” qualquer um exibe. Escritura com fé
publica, ndo: s6 o negocio chancelado pelo direito! Confianca em qué? Na outra
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parte? Na chave? No notario? Na folha da escritura? Nao. Confianca na confianca
que a escritura com fé publica gera. E nas responsabilidades, provas e garantias dai
decorrentes. Mesmo em transacdes que envolvem habitacdes muito simples, situadas
em favelas e bairros de periferia, com loteamentos clandestinos, construcoes
irregulares e documentacdo imobilidria praticamente inexistente, em que pese a
inacessibilidade ao sistema oficial e legal de escrituracdo e registro imobilidrio, ¢
frequente, pelo Brasil afora, que as partes se cerquem de “cuidados” extraoficiais e
informais como, por exemplo, “lavrar” documento em associacdo de moradores —
com a intervencdo de despachantes, corretores, paralegais, igrejas e pregadores — e,
depois, “registra-los” em papelarias, padarias e autoescolas. O modelo — com a
intervencdo de terceiros, um minimo de formalidade e o arquivamento dos papéis —
reproduz, amadoristicamente, o sistema, a racionalidade e as funcgdes do direito da
“confianca na confianga” que esses “especialistas” e suas “instituigdes” geram.
(CAMPILONGO 2014, p. 106)

Fica assim de facil constatagdo a confianga da populagao nos profissionais do tabelido

de notas, ou seja, pela confianca depositada pela populacdo e os servigos prestados que

consubstanciam essa confianga.

5.6. Pessoa com deficiéncia no tabelido de notas hoje

Quando da elaboragdo ou lavratura de um ato notarial, em que se exige ou se tem a

necessidade de assinatura de uma das partes, em que seja pessoa deficiente e por essa razao

nao possa assinar. No corpo da escritura € inserida uma declaracdo de que outra pessoa assina

por aquela.

A declaragdo ¢ relativamente nestes moldes:

Que assina a rogo do outorgante doador ou vendedor, etc., acima qualificado,
impossibilitado de o fazer, o senhor fulano de tal, neste momento ¢ inserida toda sua
qualificagdo, relatando que o outorgante deixando a margem desta, a impressao
digital de seu polegar direito.

O mesmo procedimento se tem com os outorgados, adquirentes, etc.

Rogo significa a pedido de, ou solicitacdo de, dessa maneira assinatura a rogo se faz

por pedido de alguém que esta impossibilitado de fazer ou ndo sabe escrever. E de uso

rotineiro nos tabelionatos e, normalmente, a pessoa que assina ndo tem qualquer vinculo com

o0 ato, ou seja, € um terceiro simplesmente para formalizar uma assinatura.

Atualmente, sob o ponto de vista tecnologico, ou seja, a impressao digital ¢ de

fundamental importancia para evitar a impossibilidade de se fazer o reconhecimento da parte.

Quando ocorre qualquer possibilidade de falsificacdo de assinatura por meio da pericia, isso
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pode ser constatado se foi de fato o cidaddo que esteve presente ao ato ou ndo, ou ainda, se é
um caso de falsidade ideologica.

Esses procedimentos ou preocupagdes s6 existem em um documento publico, no caso
aqui uma escritura publica, ndo existe possibilidade em um instrumento particular.
Retomando a questao digital, esta pesquisa ndo defende a permanéncia desse procedimento, ja
que com o avang¢o da tecnologia, entre elas a biometria, sera possivel tornar um instrumento

tao seguro que a coleta da digital ndo seja mais necessaria.

5.7. Responsabilidade tributaria do notario

Neste topico, ndo se aborda a responsabilidade dos notéarios em relagdo aos impostos
ligados a sua propria atividade, imposto renda, imposto de servigos, etc. Mas, mantendo a
delimitacdo desta pesquisa, pretende conceituar os impostos que sdo recolhidos ou tem seu
fato gerador na transmissdo da propriedade imobilidria (habitacdo ou moradia). Portanto,

impostos ligados a atos que devem praticar, notadamente, o ITBI e ITCMD.

Os impostos incidentes sobre os atos ou documentos notariais sdo os impostos de
transmissdo de bens imoveis por ato entre vivos ou ITBI, que é de competéncia do
municipio (v.g. escrituras publicas de compra e venda, permuta, constituigdo
onerosa de usufruto ou superficie, cessdo de direitos hereditarios, etc.) e o imposto
de transmissdo por doacdo e sucessdao mortis causa — ITCMD (escritura de doagéo,
constitui gratuita de usufruto, escritura de inventario e partilha, escritura de divorcio
com partilha desigual sem torna etc.), que é de competéncia do Estado, Para
verificar quais sdo os fatos oponiveis e eventuais isengdes, o notario deve consultar a
lei do municipio ou do estado onde estiver situado o imovel. Se o notario deixa de
fiscalizar o recolhimento do tributo, torna-se responsavel pelo seu pagamento junto
ao fisco. Caso tenha agido sem ma-fé, a sua responsabilidade ¢ disciplinada pelo art.
134 do CTN. Nao se cogitando de fraude, ma-fé ou pratica de ato ilicito, mas sim
omissdo de um dever de cuidado ou de vigilancia, o terceiro responsavel que possui
algum vinculo com o contribuinte (entre o notario e o cliente ha um vinculo
contratual de prestagdo de servicos) passa a ser devedor do tributo de forma
subsidiaria ao devedor principal, embora a norma legal em questdo use o termo
“obrigagdo solidaria”. Vale dizer, apenas nos casos em que nao for possivel cobrar o
tributo do contribuinte € que o fisco podera se voltar contra o terceiro responsavel.
(LOUREIRO, 20164, p. 232)

Nesse sentido, os notarios tém o dever de fiscalizar o recolhimento desses impostos

incidentes, obrigagdo prevista no artigo 30 da lei n® 8.935/1994.
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5.8. Linguagem e direito notarial

Linguagem e o direito estdo de modo intrinseco e profundamente ligados, pois € por
meio da linguagem que os profissionais da area juridica efetuam seus diversos servigos ou
trabalhos, tais como: peticionar, contestar, apelar inquirir, persuadir, provar, julgar, absolver
ou condenar, etc.

O direito notarial tem suas palavras especificas, entre elas, outorgantes, outorgados,
serventias, notarial, extrajudicial, etc., e outras que incorpora por conta de um significado
notarial, que ¢ totalmente diferente do usual, a exemplo: matricula, transcri¢ao, averbagdes,
assentos, etc.

Além disso, ha outras que acabam por confundir normalmente os leigos, por exemplo,
firma, que normalmente ¢ associada a empresa, mas que, na area notarial, encontra-se ligada a
assinatura com o procedimento de reconhecimento de firma; autenticacdo, na informatica,
serve para estabelecer a conexdo entre o computador e provedor, ja na area notarial, ¢ uma
copia que confere com o original.

Desse modo, ocorrem erros de interpretagcdo, dentre eles, pode-se citar a renincia e
cancelamento de usufruto, que sdo tidos como sindnimos pela imensa maioria € nao sdo.
Quando se cancela um usufruto ¢ uma simples averbacdo na matricula do imével em virtude
do falecimento do usufrutuédrio, quando se renuncia o usufruto, estd implicado em uma
escritura publica de renuncia, com recolhimento do ITCMD ou nao, e um registro na
matricula, com custos maiores, etc.

Ainda os leigos acabam por confundir testamento com doagdo, sendo um ato praticado
em vida, ja esclarecido acima, e o testamento, também j& mencionado, um ato de ultima

vontade que ¢ anexado ao inventario.

Vale a propor¢do: a linguagem natural estd para a realidade em que vivemos
(realidade social), assim como a linguagem do direito esta para a realidade juridica.
Dito de outra maneira, da mesma forma que a linguagem natural constitui nosso
mundo circundante, a que chamamos de “realidade”, a linguagem do direito cria o
dominio do juridico, isto €, o campo material das condutas intersubjetivas, dentro do
qual nascem, vivem e morrem as relagdes disciplinadas pelo direito. Sendo ha fato
sem articulagdo de linguagem, também inexistirda fato juridico sem a linguagem
especifica que relate como tal. (CARVALHO, 2015, p. 235)

Assim a linguagem e o direito notarial estdo umbilicalmente ligados, ndo somente no

que foi narrado acima ou ainda nos exemplos praticos acima mencionados, mas na questdo de



65

um aprofundamento maior em que Direito ¢ linguagem e, nesse caso, direito notarial ¢é

também a linguagem do direito notarial.

5.8.1. Documento notarial: as escrituras manuscritas de testamento e do escravo

Dentro do universo notarial, os documentos sdo imprescindiveis os documentos que
sdo elaborados pelos notarios. Durante sua lavratura, tem um rito e formalidades préprias, isso
se faz necessario para se alcangar a seguranca almejada. Entre as obrigagdes que nascem apds
a produgdo e conclusdo desses documentos, estdo a sua guarda e conservagao, tais como
expostos nos anexos A, B e C desta pesquisa.

Pode-se concluir que os instrumentos elaborados pelos notérios estdo de uma maneira
ou outra consubstanciados de muitas informagdes. A lei n® 8.935/94 atribui ao tabelido de
notas a exclusividade em autenticar fatos, por meio de um instrumento conhecido por ata
notarial. Fato ¢ uma acdo ou acontecimento no mundo real. Assim, quando esse
acontecimento tem a capacidade de produzir efeitos juridicos, passa ser um fato juridico.

Os documentos notariais, como visto acima, sdo revestidos de fé publica e, por esse

fato, sdo tidos como uma grande presunc¢do de veracidade.

O oficio do notéario € a realizagdo de documento em que fixa fatos e cria contratos e
negocios juridicos validos e eficazes visando a garantia dos direitos buscados pelas
partes e a seguranca juridica. A conservagdo desses documentos no arquivo notarial
¢ um fator a mais de seguranga e possibilita a prova dos fatos e atos neles
mencionados sempre que for necessario e independentemente do tempo em que
ocorreram. (LOUREIRO, 2016a, p. 313)

Uma outra questdo importante ¢ a conservagao dos documentos, uma vez que sao

provas de muitos fatos existentes no passado, portanto, a conservagao tem de ser perpétua.

Vimos, na primeira parte desta obra, que uma das caracteristicas do notariado latino,
em que se inclui o brasileiro, ¢ a conservagdo perpétua dos documentos notariais nos
livros de notas ou protocolo. A origem do protocolo est4 ligada ao desenvolvimento
do notariado moderno, quando o tabelido ou notario comegou a conservar em
documento separado as notas que lhe serviam para redigir o documento principal.
(LOUREIRO, 2016a, p. 471)

Os documentos notariais sacramentam a concretizacdo das func¢des dos notarios e sdo
os instrumentos elaborados por eles. Quanto a sua conservacao e guarda, tal como foi
mencionado acima, ¢ perpétua e, por isso mesmo, acabam por ter valor cultural e historico,
notadamente também em que personalidades reconhecidas da sociedade fizeram parte desses

atos. Pode-se imaginar se essa fun¢do de guarda e conservacdo fosse repassada ao Estado, os
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custos advindos dessa conservagdo. No proximo topico, expde-se a responsabilidade tributaria
do notério.

Esta pesquisa ndo se furta em transportar documentos (certiddes) relacionados a
dignidade da pessoa, como, por exemplo, o testamento (Anexo A) ja mencionado que deve ser
entendido e respeitado como a ultima vontade da pessoa. Além disso, destaca a total
contradi¢do e absurdo da certiddo manuscrita e impressa de compra e venda de um ser
humano por outro (Anexos B e C), onde este “escravo” ndo era considerado pessoa e sim
coisa.

Existe uma grande literatura ligada ao direito notarial, mesmo assim se faz necessario
ficar no &mago e na linha do que se entrelaca com as diretrizes desta pesquisa. O que cabe
assinalar aqui ¢ a linguagem técnica toda voltada para esse ramo do Direito, ja mencionada no

capitulo anterior e nos topicos diretamente ligados a este trabalho.
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6. DIREITOS HUMANOS

Este capitulo que comeca a se delinear vale-se da narrativa de que todos os direitos sdo
para os seres humanos, no entanto, nem todos os direitos sdo direitos humanos. Direitos
humanos sdo simplesmente para humanos (dignidade, liberdade, igualdade), levando a uma

vida com consciéncia do proprio valor.

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade.
Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.. Nao ha
um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais a uma vida
digna. Nao h4 um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais a
uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de acordo com o contexto
histérico de uma época, novas demandas sociais sdo traduzidas juridicamente e
inseridas na lista dos direitos humanos. Em geral, todo direito exprime a faculdade
de exigir de terceiro, que pode ser o Estado ou mesmo um particular, determinada
obrigacdo. Por isso, os direitos humanos tém estrutura variada, podendo ser direito-
pretensdo, direito-liberdade, direito-poder e, finalmente, direito-imunidade, que
acarretam obriga¢des do Estado ou de particulares revestidas, respectivamente, na
forma da Lei (i) dever, (ii) auséncia de direito, (iii) sujeicdo e (iv) incompeténcia,
como segue. O direito-pretensdo consiste na busca de algo, gerando a contrapartida
de outrem do dever de prestar. Nesse sentido, determinada pessoa tem direito.
Assim, nasce o “direito-pretensao”, como por exemplo, o direito & educacdo
fundamental, que gera o dever do Estado de presta-la gratuitamente (art. 208, 1, da
CF/88). O direito-liberdade consiste na faculdade de agir que gera a auséncia de
direito de qualquer outro ente ou pessoa. Assim, uma pessoa tem a liberdade de
credo (art. 5°, VI, da CF/88), ndo possuindo o Estado (ou terceiros) nenhum direito
(auséncia de direito) de exigir que essa pessoa tenha determinada religido. Por sua
vez, o direito-poder implica uma relagdo de poder de uma pessoa de exigir
determinada sujei¢do do Estado ou de outra pessoa. Assim, uma pessoa tem o poder
de, ao ser presa, requerer a assisténcia da familia e de advogado, o que sujeita a
autoridade publica a providenciar tais contatos (art. 5°, LXIII, da CF/88).
Finalmente, o direito-imunidade consiste na autorizagdo dada por uma norma a uma
determinada pessoa, impedindo que outra interfira de qualquer modo. Assim , uma
pessoa € imune a prisdo, a ndo ser em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar (art. 5°, LVI, da CF/88), o que impede que
outros agentes publicos (como por exemplo, agentes policiais) possam alterar a
posigdo da pessoa em relagdo a prisdo. (RAMOS, 2018, p. 29)

Direitos humanos sdo direitos inatos ou inerentes a todas as pessoas, ndo precisam
estar documentados ou positivados para serem respeitados, pois sdo direitos naturais basicos,
incluindo-se o direito a vida, a liberdade, sem distingdo de cor, raca, sexo, lingua, religido,
social, nacional, nascimento, etc.

Um pequeno historico, apds as atrocidades cometidas nas guerras mundiais,
notadamente na Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos acabaram ganhando uma

importancia maior. Segundo Piovesan (2012, p. 47), “O dindmico movimento de direitos
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humanos, que se desenvolveu a partir da segunda Guerra Mundial, revelou uma
impressionante capacidade de estabelecer parametros comuns através de tratados e
declaragdes internacionais”.

Os direitos humanos com o tempo foram ganhando mais importincia e

reconhecimento.

Ao final de cinco décadas de extraordinaria evolugdo, o direito internacional dos
direitos humanos afirma-se hoje, com inegavel vigor, como um ramo auténomo do
direito, dotado de especificidade propria. Trata-se essencialmente de um direito de
protecdo, marcado por uma logica propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos
seres humanos e nao dos Estados. (PIOVESAN, 2012, p. 49)

Aqui ¢ feito o recorte metodologico para ficar nos limites desta pesquisa, portanto,
abaixo sdao abordados somente os artigos que estdo mencionados a questdo moradia ou
habitac¢dao na declaragao universal e o instrumento “direito ao desenvolvimento”. Nao aborda-

se outros instrumentos, dentre eles “objetivos do desenvolvimento sustentavel”, etc.

6.1. Instrumentos importantes dos direitos humanos

Os instrumentos apresentados neste item sdo importantes instrumentos dos direitos
humanos e também ligados a tematica da presente pesquisa.

Cabe aqui destacar a declaragdo e o programa de acdo de Viena, realizados na capital
da Austria, em 1993. Foi a segunda conferéncia mundial de direitos humanos, sendo que a

primeira foi em Teera em 1968:

Na conferéncia de 1993, foram adotadas a Declaragdo ¢ Programa de Acdo de
Viena, por consenso, resultando em uma abrangente analise global do sistema
internacional de direitos humanos e dos mecanismos de protecdo destes direitos e
ainda consagrando a universalidade como caracteristica marcante do regime juridico
internacional dos direitos humanos. Realgou-se ainda a responsabilidade de todos os
Estados desenvolverem e encorajarem o respeito a todos os direitos humanos.
(RAMOS, 2018, p. 261)

A declaragdo de Viena ¢ um documento Uinico que tem uma série de recomendacdes
firmadas pelos 171 Estados participantes ¢ mais ¢ 800 organizacdes nao governamentais.
Cabe destacar que, nessa declaragdo, foi reafirmado o direito ao desenvolvimento como

integrante dos direitos humanos.
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6.1.1. Declaracao Universal dos Direitos Humanos
A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, elaborada por representantes de
diferentes origens juridicas e culturais de praticamente todas regidoes do mundo, foi

proclamada em 10 de dezembro de 1948, ou seja, foi a positivagao dos Direitos Humanos.

Nao foi por acaso que a Organizacdo das Nagdes Unidas proclamou, no dia 10 de
Dezembro de 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. A inesquecivel
heranga do genocidio, com milhdes de vitimas e a destrui¢do de valores morais e
espirituais da 2* Guerra Mundial, provocada pelo delirio da conquista de povos, pelo
programa de destruicdo racial e pelas doutrinas totalitarias do nazifascismo.
(DOTTIL, 2006, p. 07)

A declaracdo toda ¢ sem divida um documento de fundamental importancia para a
efetivacdo e a protecdo dos direitos humanos, mesmo assim, aqui se faz necessario o recorte
metodologico estabelecendo a relagdo de alguns artigos com a tematica da presente pesquisa,

que sao eles os artigos [, XVII e XXV da DUDH.

Artigo I°
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S@o

dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade. (ONU, 2009)

Em relacdo ao artigo primeiro, aborda-se os conceitos de liberdade (o simples fato de
ser humano) ligados a condi¢ao de liberdade, de ser livre, e independentemente da condi¢ao

social, da raga, credo, etc., sdo iguais em direito.

Nota-se que, ja no primeiro artigo, a Declarag@o procura estabelecer seus parametros
fundamentais, com esteio na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, e da Constituicdo Francesa de 1791. Estes parametros fundam-se nos ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade. Tais ideais estribam a famosa triade, que acaba
por determinar todos os direitos do homem, os quais se desenvolvem ao longo da
Historia, através das chamadas “geragdes” ou “eras” de direitos. E sabido que tais
direitos, embora tenham surgido de forma paulatina e em momentos historicos
distintos, devem somar-se, ou seja, devem ser considerados conjuntamente para que
seja possivel a plena realizagdo do homem. (BALERA, 2008, p. 7)

Este artigo ¢ a base para toda declaragdo. J4 em relagdo ao conceito de dignidade,
mencionado anteriormente no item 2.1 do segundo capitulo, ele ¢ o valor imprescindivel dos

principios e convicgdes dos direitos humanos.

No texto em apreco € possivel perceber a compilacdo de todas as eras acima
referidas. Veja-se, para tanto, o seu proprio teor, que garante todos os homens
(considerando-se, portanto, o género humano) nascem livres e iguais tanto em
dignidade como em direitos. Nesta primeira parte, a Declaragdo estatui que nao sera
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suficiéncia a igualdade formal perante a lei — fundamental serd realizar esta
igualdade de tal maneira, que seja possivel a todo homem atingir um grau
satisfatorio de dignidade (valor que, em ultima instancia inspira todo o ideario dos
direitos humanos e, salvo melhor juizo, deve ser o arrimo de todo e qualquer
ordenamento juridico constitucional democratico). (BALERA, 2008, p. 7)

Neste instante esta pesquisa vem trazer o artigo dezessete da Declaracao Universal de
Direitos humanos, onde o mesmo discorre em relagdo ao direito de propriedade, que tem total

ligacdo com o tema da presente pesquisa.

Artigo XVII°
1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade. (ONU, 2009)

O direito de propriedade (usar, gozar, usufruir e livremente dispor) ¢ o direito que
cidaddo tem em relag@o a coisa ou a um objeto. Na relagdo com os direitos humanos, ele ¢ um

dos elementos para proporcionar a liberdade e a dignidade.

A propriedade ¢ a expansdo da pessoa em diregdo as coisas, no sentido de as
transforma em meios de realizacdo de suas proprias potencialidades. Logo a
propriedade existe para a liberdade. E estd naturalmente submetida as limitagdes
naturais desta ultima. Assim como ndo ha liberdade absoluta. Logo, a propriedade ¢
um direito essencial a plena expansao da vida humana desde que existia em fungdo
de sua finalidade. Logo, ¢ tdo antinatural a auséncia de propriedade como a sua
exorbitacdo. Entre esses dois extremos tem girado, em grande parte, toda a historia
humana e suas vicissitudes. A vida economica da humanidade ¢ a propria vida do
instituto de propriedade individual, ora coletivo, ora produtiva, ora improdutiva, ora
agricola, ora comercial, ora industrial, ora primitiva, ou evoluida, ora absoluta, ou
relativa, ora bem , ou mal distribuida, e assim por diante. Toda a vida economica da
humanidade gira em torno do problema da propriedade, como instrumento essencial
da produtividade, que ¢ a finalidades mediata da economia como a satisfagdo das
necessidades de todos os homens ¢ a sua finalidade ultima. A vida politica da
humanidade esta diretamente ligada a vida econdmica, logo as vicissitudes da
propriedade. Como as atividades mais elevadas da vida social, a vida educativa, a
vida intelectual, a vida moral e a vida espiritual, estdo por sua vez intimamente
ligadas avida politica e economica. E, através delas, a natureza e a historia da
propriedade. (LIMA, 1974, p. 96)

Em artigo 25 da Declaragdo Universal de Direitos humanos, ele abarca sobretudo a
questao das necessidades do ser humano, no que concerne a alimentacgdo, vestuario, habitagao,
etc.

Esta pesquisa defende que o direito a se ter uma moradia ou habitacdo ¢ de
fundamental importancia, sendo um instrumento ou ferramenta que vem contribuir para

equacionar as necessidades do ser humano.
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Artigo XXV°

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade ¢ a infincia t€m direito a cuidados ¢ assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio gozardo da mesma
protecdo social. (ONU, 2009)

Ainda no artigo 25 da Declaragao Universal de Direitos Humanos, se tem o direito a
um padrao de vida que satisfaca uma série de necessidades, dentre elas, a habitagdo. Desse
modo, esta pesquisa, em virtude de tudo o que foi examinado e desenvolvido até o momento,
verificou ou constatou que, por meio da habitacdo ou moradia adequadas onde se tem o
suporte, a fim de que o ser humano possa alcancar um padrao de vidas, sem a conquista de

uma moradia ou habitagdo adequada isso nao acontece.

Nao se trata de colocar a vida do espirito, como alguns pensam, em fun¢do de uma
civilizagdo materializada pela preocupagdo exagerada do conforto, do bem estar, dos
lazeres, mas de dar as atividades humanas — religiosas, morais, afetivas, politicos —
econOmicas, estéticas — uma base comum humana, que ¢ a satisfagdo das
necessidades fisicas e psiquicas, indispensaveis para uma vida humana decente e
digna. Dai a importancia do padrdo de vida, ndo apenas para a vida material como
moral, social ou intelectual. Quando se hipertrofia um de seus aspectos, todos os
demais sofrem. Padrdo de vida é um conceito de conjunto com reflexos reciprocos.
O artigo em questdo enumera alguns elementos constitutivos desse padrdo, mas de
modo exemplificativo e ndo taxativo. (LIMA, 1974, p. 134)

Esse direito ¢ tratado nao somente na Declaragao Universal de Direitos Humanos, mas
também mencionado em legislagdo nacional, no direito internacional, como, por exemplo, a
Conferéncia de 1996 (Habitat II) realizada em Istambul, cujo objetivo foi de pensar como e
onde os habitantes da terra moram. O resultado foi o compromisso de forma progressiva na
conquista do direito & moradia para todos e, inclusive, nesta conferéncia, esse compromisso

foi firmado pelo Brasil.

O PBQP-H, Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat, ¢ um
instrumento do Governo Federal para cumprimento dos compromissos firmados
pelo Brasil quando da assinatura da Carta de Istambul (Conferéncia do Habitat
11/1996). A sua meta ¢ organizar o setor da construg@o civil em torno de duas
questdes principais: a melhoria da qualidade do habitat ¢ a modernizagdo
produtiva.?

3 Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/habitacao/pbgp-h>. Acesso em: 17 nov. 2019.
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E preciso pontuar ainda dentro do direito de habitagio ou moradia é preciso que esteja
presente a conquista pelo saneamento basico, englobando o fornecimento de &agua e
tratamento de esgoto para seus moradores. Com o saneamento basico se tem uma grande
prevencdo de doengas e outras varidveis importantes, pois, inclusive, ele esta ligado ao

desenvolvimento. Por essa razdo ele ¢ abordado abaixo no item “6.5.1” desta pesquisa.

6.1.2. Pacto Internacional sobre o Direito Economico Social e Cultural (Pidesc)
Antes de tratar ou versar sobre o instrumento de direito ao desenvolvimento, cabe
pontuar o pacto internacional sobre o direito, econdmico, social e cultural ou pela sigla
Pidesc.
O Pidesc consagra o poder de autodeterminacdo dos povos, garantindo aos Estados
determinar seu estatuto politico. De forma mais pontual mais detalhada ou como se fosse uma
regra especializada, nas questdes do direito econdmico, sociais, culturais ja mencionados na

declaracdo universal dos direitos humanos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi adotado e
aberto para assinatura, ratificagdo e adesdo pela XXI Sessdo da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, em conjunto com o Pacto
Internacional sobre os direitos Civis e Politicos. Entrou em vigor somente em 1976,
trés meses apos a data do depdsito do 35° instrumento de ratificagdo ou de adesdo.
Possui, em 2017, 165 Estados partes. O Pidesc ¢ considerado um marco por ter
assegurado destaque aos direitos econOmicos, sociais e culturais, vencendo a
resisténcia de varios Estados e mesmo da doutrina, que viam os direitos sociais em
sentido amplo como sendo meras recomendagdes ou exortacdes. O Brasil, ndo
obstante tenha participado de forma ativa na sua elabora¢do s6 aprovou o texto
tratado por meio do Decreto Legislativo n. 236, de 12 de dezembro de 1991. A carta
de Adesdo ao Pidesc foi depositada em 24 de janeiro de 1992 e o Pacto entrou em
vigor para o Brasil, em 24 de Abril de 1992, trés meses apos a data do deposito,
conforme determina seu art. 27, paragrafo 2° . Em 6 de Julho de 1982 o Pidesc foi
promulgado pelo Decreto n. 591, que entrou em vigor interno da data de sua
publicagcdo em 07 de Julho de 1962. (RAMOS, 2018, p. 163)

O Pidesc, entre outras aplicagdes, tem a faculdade e o objetivo de favorecer o bem
estar da sociedade tornando efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais para a
sociedade como um todo.

Dentre outras aplicagdes, o Pidesc tem a faculdade e o objetivo de favorecer o bem
estar da sociedade, tornando efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais para a
sociedade como um todo. Dessa forma, ele seguiu todo rito ou tramitacdo de aprovagao,

conforme o artigo 84, inciso VIII da Constituicdo Federal, sendo aprovado pelo decreto n°

591, de 6 de julho de 1992.
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No que se refere a tematica desta pesquisa, esta previsto no Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos (artigo 11, inciso 1);

Artigo 11°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagao,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condigdes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.
(BRASIL, 1992)

6.1.3. Pacto de Sao Jose da Costa Rica

O Pacto de S3o José da Costa Rica ¢ a Convencao Americana de Direitos Humanos ¢
tem como objetivo estabelecer os direitos fundamentais, dentre eles, o direito a vida,
liberdade, dignidade, etc. Trata-se de uma conferéncia especializada interamericana de
direitos humanos que ocorreu em, 22 de novembro de 1969, em Sdo Jose (Costa Rica),
reconhecendo os direitos essenciais da pessoa humana, derivando da sua condi¢gdo humana e
nao da sua nacionalidade

O pacto passou a ter validade no ordenamento juridico brasileiro pelo decreto n® 678

de 6 de novembro de 1992. Com relacdo a tematica deste trabalho, no artigo 22 inciso 1°:

Artigo 22°
1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tem direito de

circular nele e de nele residir conformidade com as disposigdes legais.
(BRASIL, 1992)

Os instrumentos acima citados, o Pidesc. e a propria declaracdao, t€m em comum a
prevaléncia de que se deve ter a pessoa humana em relagdo aos demais direitos, ou seja, por
esses instrumentos todas as outras questdes se tornam secundarias e o que deve prevalecer ¢
sempre a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, sdo instrumentos importante em relagao
ao tema deste estudo.

Esta pesquisa optou pelo instrumento do direito ao desenvolvimento. Antes ainda de
iniciar o direito ao desenvolvimento, ¢ necessario discorrer sobre a mudanga da terminologia

das geracdes de direitos humanos para dimensdes, como apresentado na sequéncia.
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6.2. Dimensao dos direitos humanos

Anteriormente, os direitos humanos eram classificados em geragdes. Desse modo,
neste momento da pesquisa, cabe destacar a terminologia cldssica, tanto as geracdes ou
dimensdes a fim de contribuirem para uma melhor compreensdo dos fatos histdricos dos
direitos humanos e ainda dando sequéncia a uma nova perspectiva na doutrina em relagao a

mudanca de conceito de geragao para dimensao.

Sdo os seguintes geracdes consideradas e derivadas da triade francesa os direitos de
liberdade (que englobam as liberdades civis e politicas, de inacdo do Estado frente
ao individuo, para garantir fundamentalmente a liberdade deste diante daquele, pois
determinam uma agdo negativa, ou seja, uma inagdo do Estado para que sejam
implementados), os direitos de igualdade (mais conhecidos como direitos sociais,
através dos quais se busca a efetivacdo do bem-estar social e da justica social, tendo
surgido em momento historico distinto, como uma necessidade para o efetivo
atendimento das demandas sociais — tais direitos demandam uma ag@o positiva do
Estado, para a sua implementagao) e os direitos de fraternidade (também chamados
direitos de solidariedade, no qual abstrai-se o individualismo que impera nos direitos
de liberdade e de igualdade, e passa a ser considerada a Humanidade em seu
conjunto, € ndo mais apenas o homem individualmente, como se percebe no direito a
um meio ambiente sadio, no direito ao consumidor, dentre outras expressoes).
(BALERA, 2008, p. 7)

Historicamente, essa divisdo em geracdes dos direitos humanos ocorreu em €pocas
diferentes: a primeira geracao, no final do século XVIII, com a declaracdo dos direitos do
homem e do cidaddo; a segunda, no final da Primeira Guerra Mundial com o nascimento da
ideia de bem-estar social ou possibilidade de uma vida digna; e, a terceira, ja no inicio da
década de 1960, buscando o direito ao desenvolvimento e a paz.

Direitos Humanos de Primeira dimensao sao a consolidagdo dos direitos de liberdade
(direitos civis e direitos politicos), direitos individuais, nos quais o Estado abdica ou renuncia
de atuar. Direitos Humanos de Segunda dimensdo sdo os direitos necessarios. Nesse caso, o
Estado tem o dever de atuar, sdo os direitos sociais, econdmicos, culturais, onde a atuagdo

ativa do Estado tem que se fazer presente.

Cada geragdo foi associada, na Conferencia proferida por Vasak; a um dos
componentes do distico da Revolucdo Francesa: liberté, egalité et fraternite”
(liberdade, igualdade e fraternidade). Assim, a primeira geragdo seria composta por
direitos referentes a “liberdade”; a segunda geracdo retrataria os direitos que
apontam para a “igualdade”, finalmente, a terceira geragdo seria composta por
direitos atinentes a solidariedade social (“fraternidade”). (RAMOS, 2018, p. 57)
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6.2.1. Perspectiva de mudanca na nomenclatura de geracdes para dimensdes de
direitos humanos

No decorrer da pesquisa, fica evidente que existe uma nova perspectiva em relagao a

terminologia geracdes dos direitos humanos. H4 algumas criticas no uso dessa terminologia

classica, dentre elas, a substituicdo de uma gera¢do por outra, ou seja, quando surgiu a

segunda geracdo de direitos humanos, esta substitui a primeira e assim sucessivamente.

A teoria Geracional ¢ criticada nos dias de hoje por quatro defeitos. Em primeiro
lugar, por transmitir, de forma errénea o carater de substituicdo de uma geragéo por
outra. Se os direitos humanos representam um conjunto minimo de direitos
necessarios a uma vida Unica, consequentemente, uma geracdo nao sucede a outra,
mas com ela interage, estando em constante e dindmica relacdo. O direito de
propriedade, por exemplo, deve ser interpretado em conjunto com os direitos sociais
previstos no ordenamento, o que revela a sua func¢do social. Ap6s a consagracao do
direito a0 meio ambiente equilibrado, o direito de propriedade deve também
satisfazer as exigéncias ambientais de uso. Em segundo lugar, a enumeracdo das
geragdes pode dar a ideia de antiguidade sua posteridade de um rol de direitos em
relagdo a outros; os direitos de primeira geracéo teriam sido reconhecidos antes dos
direitos de segunda geracdo e assim sucessivamente, o que efetivamente ndo
ocorreu. No direito Internacional, por exemplo, os direitos sociais (segunda
geracdo), foram consagrados em convengdes internacionais do trabalho em 1919),
antes mesmo que os proprios direitos de primeira geragdo (cujos diplomas
internacionais sdo do pds Segunda Guerra Mundial, como a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948). Em terceiro lugar, a teoria geracional ¢ rechagada por
apresentar os direitos humanos de forma fragmentada e ofensiva a indivisibilidade
(caracteristica que estudaremos em capitulo proprio). Embora essa teoria geracional,
a primeira vista, seja razoavel para fins didaticos, na pratica serve como justificativa
para a diferenciagdo do regime de implementagdo de uma geragdo em face de outra.
O caso sempre lembrado dessa consequéncia da teoria geracional ¢ a diferenca entre
o regime de prote¢do dos direitos de primeira geragdo em relagdo aos direitos de
segunda geracdo. Em varios paises, combatem-se com rigor a discriminagdo ¢ as
ofensas ao principio da igualdade no tocante aos direitos individuais classicos, mas
se aceitam as imensas desigualdades no ambito dos direitos sociais. Em quarto lugar,
o uso dessas divisdes entre direitos ¢ também criticdvel em face das novas
interpretacdes sobre o contetudo dos direitos. (RAMOS, 2018, p. 59)

O que se verifica, contudo, ¢ que os direitos da primeira geragdo nao foram
substituidos pelas geracdes posteriores, mas estdo presentes conjuntamente no mesmo
momento, interagindo, o que de certa forma vem conflitar com o conceito de geragdo, abrindo

assim a possibilidade em relagdo ao conceito ou termo dimensao.

A expressdo “geragodes ¢ falaciosa, porque ndo corresponde ao descompasso, que se
pode comprovar, entre o direito interno e o direito internacional em matéria de
direitos humanos. Esta ¢ a primeira razdo historica. Trata-se de construgdo vazia de
sentido e que nao corresponde a realidade histérica. Segundo, ¢ uma construcao
perigosa, porque faz analogia com o conceito de geragdes. O referido conceito de
refere praticamente a geracdo de seres humanos que se sucedem no tempo.
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Desaparece uma geracdo, vem outra geragdo e assim sucessivamente. Na minha
concepgio, quando surge um novo direito, os direitos anteriores ndo desaparecem.*

Nos dias de hoje, se reconhece o conceito de dimensdo, pois ¢ uma perspectiva mais
abrangente, uma vez que uma dimensdo posterior ndo anula os direitos conquistados pela
anterior. Portanto, este trabalho, para efeitos didaticos, esta relacionado aos direitos presentes
na terceira dimensao, sendo que essa indivisibilidade dos direitos humanos foi estruturada na

Declaragao de Viena.

6.3. Direito ao desenvolvimento

Aqui se inicia a exposi¢do sobre a declaragdo de direito ao desenvolvimento, que ¢
imprescindivel para a presente pesquisa.

Antes ainda, se faz necessario trazer o conceito de ‘“desenvolvimento”, que
normalmente pode ser entendido como um processo de evolucdo, crescimento, passar de um
estagio inferior para outro mais avangado, etc. No sentido inverso de desenvolvimento, tem-se
limitagdo, encolhimento, perda.

De acordo com Furtado (2008, p. 31), para o estudante do desenvolvimento
econdmico, o conceito de economia nacional engloba um sistema politico, isto ¢, centros de
decisdo politica com certo grau de autonomia e um sistema econdémico, ou seja, um conjunto
de atividades econdmicas formando um todo com certo grau de coeréncia.

As variaveis de produgdo e consumo ocorrem no processo de crescimento e
desenvolvimento. A presente pesquisa, por questdes de tempo e operacionalidade, declinou de
estudar essas variaveis em um universo microeconomico, trabalhando com os conceitos mais
abrangentes, ligados a sociedade e ao Direito.

O “crescimento econdmico” difere do “desenvolvimento econdmico” em alguns
aspectos, pois, enquanto o crescimento se preocupa apenas com questdes quantitativas, como,
por exemplo, o Produto Interno Bruto e o Produto Nacional Bruto, o desenvolvimento
econdmico aborda questdes de carater social, como o bem-estar, nivel de consumo, indice de
desenvolvimento humano, taxa de desemprego, analfabetismo, qualidade de vida, entre

outros.

4 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>. Acesso em:
19 nov. 2019.
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Sachs (2008, p. 71) define o desenvolvimento como um conceito multidimensional: os
seus objetivos sdo sempre sociais e éticos (solidariedade sincronica). Ele contém uma
condicionalidade ambiental explicita (solidariedade diacronica com as geragdes futuras). O
crescimento econdmico, embora necessario, tem um valor apenas instrumental. Além disso, o
desenvolvimento ndo pode ocorrer sem crescimento, no entanto, o crescimento nao garante
por si s6 o desenvolvimento, o crescimento pode, da mesma forma, estimular o mau
desenvolvimento, processo no qual o crescimento do PIB ¢ acompanhado de desigualdades
sociais, desemprego e pobreza crescentes.

Desse modo, ndo se pode deixar de mencionar a teoria de Amartya Sen (Teoria do
Desenvolvimento como Liberdade). Por essa teoria, ha a ideia de que o desenvolvimento vai
além do crescimento econdmico, pois proporciona condi¢des para o desenvolvimento do
cidaddao. O aumento da atividade econdmica como um todo, crescimento do PIB, etc., tudo
isso ¢ muito importante e necessario, porém nado ¢ suficiente, e a liberdade e autonomia do
cidaddo dependem de educacio, saude, direito, etc.

Balera (2018, p. 11) define direito ao desenvolvimento como o equipamento juridico
apto a constituir, por intermédio da normatividade, a nova ordem econdmica internacional. E
bem verdade que essa nogdo nasceu bem antes da ONU ter produzido os documentos
fundamentais que delineiam a proposta da Nova Ordem Econdmica Internacional. Alids a
gestacdo do Direito ao Desenvolvimento teve inicio em 1957 com a edi¢do da resolugdo n°
1.161 da Assembleia Geral.

O direito ao desenvolvimento é considerado “direito de solidariedade”. E um direito
humano, de terceira dimensdo, uma vez que ¢ por meio do desenvolvimento que o ser humano
supera algumas de suas necessidades mais basicas e primitivas, podendo atingir uma
completude maior.

Segundo Ramos (2018, p. 58), os direitos de terceira geracdo sdao aqueles de
titularidade da comunidade, como o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a
autodeterminagdo e, em especial, o direito ao meio ambiente equilibrado. Sdo os chamados
direitos de solidariedade. Sao oriundos da constatacdo da vinculagdo do homem ao planeta
Terra, como recursos finitos, divisdo absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros
circulos viciosos de miséria e ameacas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da espécie
humana

Neste instante ou oportunidade esta pesquisa vem abordar o instrumento que ¢ a
“Declaragao Sobre o Direito ao Desenvolvimento”. Essa declaracdo ¢ de fundamental

importancia na relacdo do direito ao desenvolvimento e o fendmeno da globalizagdo. A
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declaragdo foi adotada pela resolucdo n® 41/128 da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em
4 de dezembro de 1986.

Para essa declarag¢do, o desenvolvimento ¢ um processo econdmico, cultural etc. que
visa sempre a evolugdo ou progresso, objetivando a melhor qualidade de vida das populagdes.
Esse direito deve ser estendido ou incluido para todos os individuos sem excecao.

Ela incumbiu nos paises ou Estados o dever de promover e dar orientagdo ao
desenvolvimento para alcangar patamares mais elevados de desenvolvimento, proporcionando
assim os resultados ou conquistas desse progresso as populagdes como um todo.

Como a maioria dos instrumentos da ONU, a declaragdo contribui ou favorece para a
paz, buscando a autodeterminag¢do dos individuos ou pessoas e, também, facilitando
objetivamente o desenvolvimento sustentavel.

Evidentemente, essa declaracdo nasceu depois de uma série de constatacdes pela
ONU, de politicas de desenvolvimento erradas, em que cidaddos ndo estavam sendo
beneficiados com a expansdo econOmico-financeira, pois mesmo com O Progresso, nao
estavam tendo suas necessidades mais bdasicas atendidas, tais como agua, alimentagdo,
educacao, saneamento basico, etc.

Dessa forma, sendo o propodsito do desenvolvimento a elevacdo do patamar de
qualidade de vida, a Declaragdo Sobre o Direito ao Desenvolvimento ¢ um instrumento de
combate a miséria, pobreza e corrupgao.

Novamente, aqui se faz o recorte metodologico da Declaragdo como um todo,
destacando o artigo 8°, paragrafo 1°, onde esta prescrito no mesmo que deve ser assegurado o

direito a uma habitagdo ou moradia.

Artigo 8°

§1. Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizagdo do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade de
oportunidade para todos no acesso aos recursos basicos, educagdo, servicos de
satide, alimentagdo, habitacdo, emprego e distribui¢do equitativa da renda. Medidas
efetivas devem ser tomadas para assegurar que as mulheres tenham um papel ativo
no processo de desenvolvimento. Reformas econdmicas e sociais apropriadas devem
ser efetuadas com vistas a erradicacdo de todas as injustigas sociais.

§2. Os Estados devem encorajar a participagdo popular em todas as esferas, como
um fator importante no desenvolvimento e na plena realizagdo de todos os direitos
humanos.’

5> Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-
o-direito-ao-desenvolvimento.html>. Acesso em: 19 Nov. 2019.
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Balera (2008, p. 17) afirma que, na marcha conceitual do direito ao desenvolvimento,
quem deu o primeiro passo na utilizacdo da terminologia foi Felipe Nery Moschini.
Elaborando didatica e esquematica explicagdo sobre a Enciclia Pacem in terris, langada
naquele mesmo ano por Sao Joao XXIII, o autor sublinha ser necessario, por for¢a da base de
verdade que deve haver nas relacdes da comunidade politica, respeitar em cada povo: “o
direito ao desenvolvimento™.

Aqui ¢ de bom sentido trazer a diferenga entre direitos humanos e direitos
fundamentais, estes sdo reconhecidos e estdo expressos na Constitui¢do, ao passo que 0s

direitos humanos s3o documentos do direito internacional, apesar de o conteudo ser

praticamente o mesmo, a diferenga esta no plano em que estao disciplinados.

O direito a integridade fisica (corporal) passou a constar em numero expressivo de
constitui¢des especialmente a partir da Segunda Grande Guerra Mundial e por forga
do seu reconhecimento na esfera do direito internacional dos direitos humanos. A
primeira constituigdo a consagrar de forma expressa o direito foi a Lei Fundamental
da Alemanha, de 1949, que, no seu art. 2°, assegura a qualquer pessoa o direito a
vida e a integridade corporal. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 385).

6.3.1. Saneamento basico e desenvolvimento
Esta pesquisa tem como um de seus objetivos demonstrar a importancia e a ligagao
entre habitagdo ou moradia com a dignidade humana. Aqui realiza-se a intersec¢do ou ligacao
entre o que ¢ imprescindivel para uma habitagdo que ¢ o saneamento bésico, pois proporciona

o fornecimento de agua e rede esgoto, além disso, o desenvolvimento.

O Ter saneamento basico ¢ um fator essencial para um pais poder ser chamado de
pais desenvolvido. Os servicos de agua tratada, coleta e tratamento dos esgotos
levam a melhoria da qualidade de vidas das pessoas, sobretudo na satide Infantil
com reducdo da mortalidade infantil, melhorias na educagdo, na expansdo do
turismo, na valorizagdo dos imoveis, na renda do trabalhador, na despoluigdo dos
rios e preservacdo dos recursos hidricos, etc. Em 2017, segundo o Ministério da
Saude (DATASUS), foram notificadas mais de 258 mil internagdes por doengas de
veiculacdes hidricas no pais. Em vinte anos (2016 a 2036), considerando o avango
gradativo do saneamento, o valor presente da economia com saude, seja pelos
afastam do trabalho, seja pelas despesas com internagdo no SUS, deve alcangar R$
5,9 bilhdes no pais.®

Esse atributo da habitacdo, que ¢ o saneamento bdsico, vem proporcionar uma

conquista para se alcangar uma habitacdo adequada para o ser humano, totalmente ligada ao

¢ Disponivel em: <http://www.tratabrasil.org.br/saneamento/o-que-e-saneamento>. Acesso em 10 jul. 2019.
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conceito de dignidade. E importante destacar que, no Brasil, mais de quatro milhdes de

cidadaos ndo tém condi¢des de se ter acesso a um banheiro.

O Mais de 4,1 milhdes de brasileiros de areas rurais, ou 2% da populag@o do pais,
ndo tém acesso a banheiros e precisam defecar ao ar livre, mostrou novo relatorio
publicado nesta quinta-feira (13) por “Organizagdo Mundial da Satde (OMS) e
Fundo das Nagdes Unidas para a Infincia (UNICEF).”

Habitagdo deve atender as necessidades do ser humano, notadamente no que se
relaciona a oferta e consumo de agua, as suas necessidades fisioldgicas, a sua alimentagdo, e
outras necessidades tdo basicas do ser humano, para proporcionar justamente o
desenvolvimento da pessoa humana, ndo somente nas questdes ligadas a pessoa, seu
desenvolvimento fisico, intelectual, emocional, mas também enquanto cidaddo e agente
econdmico, uma vez que o saneamento basico pode representar uma econdmica de gastos
com tratamentos de doencas pelos cidaddos e também maior produtividade por ndo ficarem

afastados do trabalho, etc.

6.4. Direitos humanos, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e repercussoes no

direito notarial

E importante aqui fazer a intersec¢do entre direitos humanos e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia” e suas repercussoes no direito notarial. Tendo como fundamento para essa
interseccdo o que ja foi mencionado na linguagem e direito, conforme decifra Aurora

Tomazini de Carvalho (2016, p. 18).

Temos para nés que a realidade ndo passa de uma interpretagdo, ou seja, de um
sentido atribuido aos dados brutos que nos s3o sensorialmente perceptiveis. Nao
captamos a realidade, tal qual ela é, por meio da experiéncia sensorial (visdo, tato,
audi¢do, paladar e olfato), mas a construimos atribuindo significado aos elementos
sensoriais que nos apresentam. O real ¢ assim, uma constru¢do de sentido e como
toda e qualquer construgdo de sentido da-se num universo linguistico. E neste
contexto que trabalhamos com afirmagdo segundo a qual a linguagem cria ou
constroi a realidade.

7 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/mais-de-4-milhoes-de-brasileiros-precisam-defecar-ao-ar-livre-diz-
relatorio-da-onu/>. Acesso em: 10 jul. 2019.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi instituido pelo artigo primeiro da lei
ordinaria n° 13.146, promulgada em 6 de julho de 2015, contendo 127 artigos. Conforme o

seu artigo 127, entrou em vigor depois de 180 dias decorrida a sua publicagao.

Lei 13.146 de 06 de Julho de 2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)., em seu artigo 1°.
(BRASIL, 2015)

Antes de prosseguir, cabe lembrar que Estatuto ¢ a ferramenta juridica que reine em
uma unica lei vérias regras do mesmo ramo do direito, o que difere Estatuto de Codigo, sendo
que o estatuto nao ¢ aplicado a todos os cidaddaos e tem uma abrangéncia menor € mais
restrita, Exemplo Estatuto do Idoso o Eca, etc.

Cabe pontuar que o Estatuto foi abracado pelo sistema juridico brasileiro, pela
aprovacao da lei ordinaria, conforme previsto no artigo 47° da Constitui¢ao Federal. Ja o que
serviu para o seu inicio foi a Convencao Internacional para Pessoa com Deficiéncia de Nova
York, que, em seu artigo 4°, estabelece que os Estados signatdrios tém de assegurar e
promover o exercicio de todos os direitos humanos por todas pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, fica evidente que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem um objetivo
humanista e uma visao juridica nesse sentido. Além disso, ¢ sempre bom pontuar que ele ¢

composto por uma parte geral e outra especifica. Em seu artigo 2°, reza o citado diploma legal

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. (BRASIL, 2015)

O estatuto ndo elegeu o critério médico em relacdo a deficiéncia e sim o critério
biopsicossocial ou modelo sistémico, que ¢ aquele que privilegia a visdo integral do sujeito,
nas diferentes dimensdes, fisica, social. Nota-se que o Estatuto vem ao encontro do que foi

relatado no capitulo trés sobre a deficiéncia fisica passando de critério médico para social.

6.4.1. Algumas repercussoes do estatuto na legislacio
O Estatuto trouxe também algumas mudancgas em relacdo a limita¢do da capacidade
civil, notadamente em seu artigo 6°, destacando que deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa, podendo entdo ter seus direitos assegurados com o que estd mencionado no

artigo 6 incisos [ ao VL.



82

No proprio Codigo Civil, ha a inclusdo do artigo 1.783-A, e seus 11 paragrafos
oriundos por for¢a do artigo n® 116 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Tal qual mencionado nos 11 paragrafos, a pessoa com deficiéncia que tenha
dificuldade pratica na condugao de sua vida civil, diante de incapacidade relativa, pode optar
pela curatela ou pelo procedimento de tomada de decisdo apoiada. Este Gltimo ¢ um novo

procedimento, uma inovacao do Estatuto.

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios
para que possa exercer sua capacidade. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015).
(BRASIL, 2002)

No artigo 76 do Estatuto, no qual o poder publico tem a obrigagdo de garantir
igualdade de condicdes a pessoa com deficiéncia, estao assegurados todos os direitos politicos
e a oportunidade de exercé-los com as demais pessoas, assegurando ainda ndo so

acessibilidade aos locais de votac¢do, mas, essencialmente, o direito de votar e de ser votada.

Art. 76. O poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia todos os direitos
politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas.§ 1o A pessoa com deficiéncia serd assegurado o direito de votar e de ser
votada, inclusive por meio das seguintes acdes. (BRASIL, 2015)

6.4.2. Teoria das incapacidades
Uma das primeiras repercussdes citadas aqui diz respeito a lei n® 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) que modifica substancialmente os artigos “3” e “4” do
Codigo Civil de 2002: a capacidade de um cidadao corresponde ao fato deste praticar atos que

vao produzir efeitos juridicos.

6.4.3. Repercussoes do Estatuto no direito notarial e nos tabelionatos
O Estatuto ¢ uma lei muito extensa e esta ligado de alguma maneira aos servigos dos
notarios. Além disso, ele ¢ muito importante, ja que trouxe mudancas e beneficios as pessoas

deficientes.

Em janeiro de 2016 entrou em vigor a lei 13.146, publicada dia 6 de Julho de 2015,
que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também
denominada de Estatuto da pessoa com Deficiéncia. A lei é extensa. (JORNAL DO
NOTARIO, 2016, p. 32)
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Hoje o Estatuto estd presente nos tabelionatos e, apesar de muito recente, as
associacdes e os agentes, tais como Colégio Notarial, CNJ, corregedorias, devem fornecer
informacdes e orientacdes com base nos novos procedimentos que estdo presentes no

Estatuto.

No dia 19 de margo, mais de 400 pessoas estiveram presentes no seminario “Lei
Brasileira de Inclusdo (LBI) e os Cartérios Extrajudiciais”, realizado pela
Associagdo dos Notarios e Registradores do Estado de Sao Paulo (Anoreg/SP), pela
Associacdo dos Registradores de Pessoas Naturais (Arpen/SP) e pelo Colégio
Notarial do Brasil — Se¢do Sao Paulo (CNB/SP) no Braston Hotel. Na ocasido,
notarios, registradores e autoridades do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo
(TJ/SP) do Ministério Publico de Sao Paulo (MP/SP), da Defensoria Publica do
Estado, entre outros, debateram dos reflexos da Lei Federal n® 13.146/2015.
(JORNAL DO NOTARIO, 2016, p. 16)

O Estatuto, no artigo 83, cita claramente o que os servicos de notarios e registradores
ndo podem negar e muito menos criar uma prestagao de servigo diferenciada, reconhecendo

sua capacidade plena.
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7. HABITACAO

Tal qual j& foi mencionado na introdugdo, a sociedade brasileira valoriza muito a
propriedade imobilidria, mesmo assim se tem presente uma série de problemas ligados a
habitacdo e por consequéncia o direito de moradia.

Dessa forma, habitagao sempre foi uma grande necessidade do ser humano, ¢ de facil

constatagdo que esta se torna imprescindivel, quer se viva no campo ou nas cidades.

Desde os primoérdios a sociedade encontra na moradia um dos elementos essenciais
para a preservagao da raga humana, e, como evoluir da historia, esta necessidade
passou a ser reconhecida como direito inerente & condicdo de homem. Nesse
contexto, observa-se que a no¢do de moradia extrapola seu aspecto fisico de local de
abrigo e repouso, passando a envolver a constru¢do de um ambiente psicologico e
humano que possibilite o desenvolvimento e alcance das necessidades bésicas do
individuo. Destarte, ao lado de sua dimensdo tangivel, o direito & moradia ¢
composto também de uma dimensdo moral permeada de valores. O direito humano a
moradia encontra guarida ndo apenas no plano juridico doméstico como também na
orbita internacional. Este carater supraestatal restou reconhecido inicialmente na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, e foi confirmado por diversos
outros diplomas internacionais que reconhecem o direito & moradia adequada como
elemento integrante da dignidade humana. (MONTEIRO, 2015, p. 7)

7.1. Adversidades

Examinando um pouco mais, o Brasil tem um grave problema habitacional que precisa
ser superado para dar efetividade ao direito de moradia para todos, ja que ainda existem
moradores de rua, favelas, construgdes em dareas de risco, invasdes de areas publicas,
loteamentos totalmente irregulares. Com isso onde fica a dignidade da pessoa humana?

No Brasil, o problema da falta de moradia ¢ enorme, herdado de um contexto
histérico, onde sempre se teve como privilégio o interesse das classes dominantes. Isso ¢ de
facil constatagdo quando se veem bairros imponentes e lugares mais afastados com a presenca

de favelas sem qualquer cuidado ou presenca de saneamento publico.

O déficit habitacional no Estado de Sdo Paulo, de acordo com levantamento
realizado em 2010 pela Secretaria Estadual da Habitagcdo e pela Fundagdo Seade,
alcanca o ntimero de 1,2 milhdo de moradias. A situacdo agrava-se ainda com a
existéncia de 2,6 milhdes de habitacdes consideradas inadequadas. (ALESP, 2011)

Nos centros das grandes cidades brasileiras, ¢ facil notar a presenga de corticos

(habitagdo coletiva notadamente pessoas pobres), onde também ¢ possivel constatar a falta de
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condicdes relativas a higiene, dgua, até mesmo saneamento basico, ndo podendo contar com

qualquer condi¢do de seguranga.

De acordo com a Sintese de Indicadores do IBGE, de 2016, pelo menos 24,7
milhdes de pessoas vivem em domicilios com alguma inadequagdo. O niimero de
pessoas sem moradia no Brasil, no entanto, , ¢ bem maior, ja que o indicador do
IBGE nao considera quem esta em situac@o de rua A falta de acesso ao saneamento
basico também ¢ preocupante. Segundo o SNIS (Sistema Nacional de Informacgdes
sobre Saneamento), com informagdes de 2015, apenas 50,3% dos brasileiros tém
coleta de esgoto.?

Existe uma presenca também de movimentos de invasdes de edificios que estdo

desocupados ou envolvidos em disputas judiciais ou conflitos patrimoniais de heranga. Esses

locais nao contam com condi¢des minimas de habitagdo e seguranca, ndo raro desastres

acontecem.

Como visto, a ocupagdo do solo urbano brasileiro, foi realizado de forma excludente
e com fins econdmicos, conduzindo ao déficit habitacional e a ocupagdo de areas
ambientais e sem interesse econdmico, de forma precarias pelas familias carentes,
como unico meio de acesso a sua moradia. Embora de longa data o problema, houve
tardio reconhecimento do direito a moradia na ordem juridica e as tentativas de
implementa¢do de politicas publicas urbanas — como a remog¢ao das familias,
financiamento imobilidrio e afins — se tornaram infrutiferas para solucionar a
questdo fundiaria urbana no Brasil. Sob o tal viés, a proposta de regularizagdo
fundiaria da Lei 11.977 de 2009 agora substituida pela Lei 13.465 de 2017 ndo
pretende ser uma panaceia para os problemas da propriedade urbana informal, mas
tem importantes instrumentos, capaz de auxiliar tal concretizagdo do direito a
moradia, ndo como o acesso a qualquer propriedade, mas ao lugar que a pessoa veja
como seu lar. (MOTA et al., 2018, p. 19)

A falta de saneamento bdsico para habitagdo nos dias hodiernos ¢ que se tem mais

grave na falta de infraestrutura e é a prova de que o desenvolvimento falhou. O nao

atendimento ao sancamento basico caminha na direcdo contraria de uma habitacdo de

qualidade e inclusiva, tendo como resultado uma série de limitagdes tanto na vida pessoal

quanto na vida social dos cidaddos e contribuindo negativamente para o que se tem como

higiene e saude.

8

Disponivel

em:

<https://noticias.r7.com/brasil/confira-as-propostas-dos-candidatos-a-presidencia-sobre-

habitacao-11092018>. Acesso em: 17 ago. 2019.
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7.2. Evolucio e moradia

No passado, o habitat antigo do ser humano eram as florestas, entretanto, com o
tempo, a existéncia humana foi se adaptando e evoluindo, sendo possivel viver em sociedade.
Dessa forma, tudo foi adquirindo maior complexidade e os seres humanos, ou as pessoas,
passaram a viver nas cidades, com maior migracdo do campo para a vida nas cidades.

As cidades adquiriram, portanto, grande importancia para a vida dos cidadaos, pois
nela é facil constatar como o direito ¢ imprescindivel e como ele se faz presente, seja
normatizando, trazendo possibilidades, construindo ou sancionando, etc.

E por meio do direito que torna possivel a vida nas cidades, sua populacio ou seus

habitantes, se faz necessario uma série de regras que vao possibilitar essa existéncia.

Como as cidades sdo acima de tudo concentragdes de pessoas, a propria populagao é
a medida mais simples para definir uma cidade. S6 para comegar: niao existe
nenhuma defini¢do, nem a mais vaga, sobre o numero de pessoas necessarias para
formar uma cidade. (RYBCZNSKI, 1996, p. 34)

Tal qual j4 mencionado acima, o conceito de cidadania fica facilmente observado nas
cidades. Os habitantes que estdo vivendo nas cidades tém uma grande gama de necessidades
que até entdo ndo existiam ou ndo tinha qualquer importancia ou valor, algumas necessidade
sdao de fundamental importancia e, por meio dessa complexidade, nascem novos direitos para
manter a dignidade da pessoa ou do cidaddo. Portanto, falar em cidades hoje significa falar em
direitos.

Tal qual ocorre com o Direito, 0 mesmo acontece com a moradia, afinal ndo precisa de
grandes argumentacdes para se constatar que a moradia vem atender a uma série de
necessidades do ser humano, dentre elas, o local para reserva de alimentos e agua, um local
para o sono, prote¢do contra os eventos ou mudangas climaticas da natureza, etc.

Sao muitas as necessidades atendidas por uma habitacdo at¢ mesmo envolvendo
questdes de saude e saude publica, tais como saneamento basico, coleta de lixo, afinal, o ser
humano produz muito lixo.

Dificil quantificar a importancia de uma moradia para o ser humano, mas ela pode ser
voluntéria ou necessaria, mesmo assim, desde o inicio, ¢ de fundamental importancia. Ja foi
mencionado que no Brasil existe um grande problema de falta de moradias, principalmente
para as camadas mais pobres da populagdo, a exemplo das favelas, corticos e outras formas de

habitacdo, principalmente, nas periferias das grandes cidades brasileiras.
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Nesse momento, para continuar a exposi¢cdo da presente pesquisa, se faz necessario a
defini¢do de alguns conceitos ligados & moradia, uma vez que sdo diferentes entre si, mesmo
assim sdo usados na maioria das vezes como sindnimos.

Os conceitos da propriedade, habitacdo, lar, moradia, residéncia, cada um deles
representa um conjunto de ideias e aplicagdes diferentes e principalmente nas questdes de

aplicacdo do direito.

7.3. Definicoes

O direito a moradia, presente no artigo 6° caput da Constitui¢do Federal, ¢ o direito de
se ter um lar, proprio ou alugado. Nao se trata de uma moradia como lugar definitivo,
diversamente da residéncia. J4 o conceito de residéncia ¢ um conceito mais longo, mais
duradouro, buscando assim ¢ como um lugar definitivo de sua moradia.

No direito brasileiro, ainda se tem o domicilio como lugar onde a pessoa natural
estabelece sua residéncia definitiva ou busca ser um local definitivo. Esse conceito esta

mencionado no artigo 70 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro.

Art. 70. O domicilio da pessoa natural € o lugar onde ela estabelece a sua residéncia
com animo definitivo; Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias,
onde, alternadamente, viva, considerar-se-4 domicilio seu qualquer delas; Art. 72. E
também domicilio da pessoa natural, quanto as relacdes concernentes a profissao, o
lugar onde esta ¢ exercida; Pardgrafo Unico. Se a pessoa exercitar profissdo em
lugares diversos, cada um deles constituira domicilio para as relagdes que lhe
corresponderem; Artigo 73. Ter-se-4 por domicilio da pessoa natural, que ndo tenha
residéncia habitual, o lugar onde for encontrada. Art. 74 Muda-se o domicilio,
transferindo a residéncia, com a inten¢@o manifesta de o mudar. (BRASIL, 2002)

Exemplificando, um casal que ¢ morador em uma capital brasileira, que precisa dar
atencao aos seus pais por problemas de satde, em decorréncia de idade avangada, mas que sao
moradores de uma cidade no interior do estado, diante da necessidade de prestar essa
assisténcia aos pais, eles vao ter a necessidade de alugar uma casa na cidade onde seus pais
estdo. Por um periodo de alguns meses, ficam tendo o domicilio nessa cidade do interior, mas
a residéncia permanece a mesma definitiva, onde eles sdo proprietarios de sua casa.

Em outras palavras, residéncia estd ligada ao imovel, residéncia ¢ a casa ou
apartamento em si, com o seu numero ¢ endereco da rua, bairro, etc., enquanto o domicilio

esta ligado a cidade, o domicilio ¢ onde a casa (residéncia) se encontra.
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Morar também estd mais ligado a residéncia que ao domicilio. J& o conceito de
habitagdo estd muito relacionado ao local de viver, ¢ o nome dado onde a pessoa vive.
Habitagdo tem o significado de casa, lugar de residéncia

Desse modo, o direito a habitacdo difere do direito a moradia, estando o direito de
habitagdo no que se refere ao espago ou lugar ligado a um bem imédvel; e o direito de moradia,
como direito social presente na Constituicdo da Republica no artigo 6°, como direito

individual ligado ao conceito de dignidade.

Observando a questdo por outra dtica, como direito a moradia, tem-se a ligagao entre
individuo e determinado local como o direito irrenunciavel e indisponivel de fixar-
se-a determinado lugar que proporcione seguranga, conforte e privacidade,
permitindo a existéncia e o desenvolvimento dignos do ser humano. Assim o direito
a moradia se apresentaria como direito inerente a condigdo humana, merecendo
protegdo juridica independentemente da existéncia do objeto fisico. Desse modo, o
direito a moradia consistiria em um bem juridico de natureza extrapatrimonial, que
visa proteger a existéncia digna do homem. Nesse contexto a habitagdo se mostra
como uma forma de se assegurar a moradia de forma concreta e especifica.
(MONTEIRO, 2015, p. 25)

A distingdo dessas definigdes tem sua importancia no direito brasileiro. Um bom
exemplo, dentre outros, ¢ o Cdédigo de Processo Civil que estabelece o lugar ou foro,
conforme o domicilio do fato, do menor, réu, e o advogado precisa saber para propor a¢ao no
local correto, onde vai dirigir ou demonstrar ao juizo competente, etc.

Ainda acerca das defini¢des, € preciso evidenciar a defini¢do de imovel. O conceito de
imovel (imutavel, que nao se pode transportar sem alterar sua esséncia) no imével em si € que
pode se ter apartamento (unidade habitacional), casa (edificio destinado a habitagao).

Sendo assim, ¢ o que, de uma maneira ou outra, acaba por agregar uma série de
definigdes, que algumas vezes sdo direitos também. Elas s6 podem existir tendo como base
um imadvel’, ou seja, estando a defini¢do de habitagdo mais ligada ao imdvel em si.

Nao se compra o direito a moradia de um apartamento ou casa, se compra um imovel,
que tem consubstanciado ou consolidado uma constru¢do na qual se tem um apartamento ou
casa, que por sua vez pode fazer valer seu direito de moradia. Isto fica evidente na
nomenclatura dos impostos exemplo ITBI (Imposto Sobre Transmissao de Bens Imoveis) .

Esta pesquisa novamente faz outro recorte metodologico, ndo abordando conceitos de
dominio, dominio util, aforamento, transferéncia de dominio, etc., delimitando novamente as
defini¢cdes que estdo ligadas a tematica da presente pesquisa.

Retomando a argumentacao nao se pode deixar de assinalar que a Constituicao da

Republica, também, esta ligada ao conceito de domicilio. Conforme o inciso XI, do artigo 5°,
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sO e permitida a invasdo de domicilio pela autoridade policial quando ha um crime em curso,
durante o dia de modo fundamentado pelo juiz, ou ainda quando se tem desastre e prestagao
de socorro, nessas condigdes se justifica quando se tem extrema urgéncia.

E importante trazer algumas interpretacdes sobre o significado de lar. Diferentemente
da casa (apartamento, etc.), que estd ligada a questdes objetivas tais como constru¢do ou
estrutura, lar estd conectado a um aspecto emocional; ¢ abrigo do medo, da dor, solidao, da
alegria, onde se tem conforto, onde se tem prazer em ficar e viver.

Existe a expressao popular que sintetiza bem o que foi narrado acima, “lar doce lar”,
ou seja, o lar estd relacionado com a ideia de ninho dos animais, a sensa¢do de seguranca.
Diferentemente de uma habitacdo ou casa que podem morar juntas pessoas sem qualquer
vinculo de amizade, em um lar, isso € justamente o oposto.

Lar também ¢ confundido com os outros conceitos, normalmente quando se pergunta
onde ¢ seu lar, se responde o endereco mais ligado ainda a residéncia do que o domicilio,
contudo lar ¢ um lugar de valores.

Dentre todas as defini¢des acima, de habitagdo € que se tem maiores variagoes, pode
ser um espago para uUnica familia, ou multifamiliar, destinado a mais de um domicilio,
exemplo edificio de apartamentos, também existe a habitagdo coletiva, que sdo grupos de
pessoas ndo familias, que estio no mesmo local normalmente por alguma necessidade.
Habitagdes populares sdo residéncias de baixo custo, normalmente de propriedade estatal
administrada pelo governo, habitagdo social normalmente quando o estado concede uma
habitacao digna para pessoas que nao tem condigdes.

A lei n° 12.424/2011 institui o “Programa Minha Casa Minha Vida”, para imdveis
urbanos e rurais com pessoas cuja renda ndo ultrapassava o valor de R$ 4.650,00,
notadamente o objetivo da lei ¢ possibilitar a aquisicdo de novos imoéveis habitacionais a
pessoas de classes mais baixas.

Nao se pode deixar de assinalar que o sistema financeiro da habitagdo, que utiliza
recursos das poupancas e do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servigo) para financiar
imoveis, ¢ voltado para a populacdo de menor renda. No estado de Sao Paulo, esse valor de
financiamento ¢ de R$ 950 mil reais, acima desse valor o cidaddo pode conseguir
financiamento bancério, mas com taxas de juros mais altas.

Habitar ¢ fazer uso do abrigo como protecdo que favorece o desenvolvimento da
pessoa. Existe uma serie de conceitos ligados a habitagdo. Entre eles habitabilidade,

habitacional, habitante(que ou quem reside normalmente em lugar, cidade, regido, etc.), aqui
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relembrando o que ja foi mencionado acima que falar em cidades hoje significa falar em
direitos.

Direito real de habitacdo ¢ um direito que tem total convergéncia com o direito de
familia, ¢ o direito que o conjuge sobrevivente do casal tem de permanecer residindo na
morada desse mesmo casal, ainda que esse casamento tenha sido realizado no regime da total
separagio de bens. E um direito que independe do regime de casamento apés o falecimento de
um ou do outro.

No Brasil, esse direito deve ser reivindicado pelo seu detentor no processo de
inventario, mesmo assim podera ser requerido posteriormente a conclusdo do inventario. Por
se tratar de um direito real sobre coisa alheia tem que estar devidamente registrado na
matricula do imovel objeto deste direito.

O artigo 1.831 do Codigo Civil de 2002, que o conjuge sobrevivente tem direito real

de habitagdo, o conjuge sobrevivente terd esse direito de maneira vitalicia.

7.4. Direito de moradia e direitos humanos

Os direitos humanos normalmente nascem das circunstancias historicas, assim, o
direito @ moradia est4 ligado a dignidade da pessoa humana e vem no contexto dos direitos
sociais.

Os direitos de segunda dimensdo onde existe uma forte participacdo no Estado que, no
uso de suas atribuicdes, tem que proteger esses direitos, tal qual o direito a alimentagdo,

trabalho, saude, moradia ou habitagdo, por exemplo.

A presente analise de acesso ao solo urbano como contetdo do direito fundamental a
moradia nos centros urbanos perpassa, primeiramente, pela demonstra¢do da forga
normativa das necessidades humanas basicas, em especial a casa, de modo que a
satisfacdo desta necessidade premente ajudard a evitar danos a consecugdo de uma
vida digna. E bem verdade, que o suporte antropoldgico dos direitos humanos
encontra o seu alicerce na satisfagdo das necessidades vitais do homem, uma vez que
constituem exigéncias indispensdveis para uma vida digna e, por conseguinte,
constituem o contetido de valor que informa tais direitos. Nesse sentido, a satisfacao
dessas necessidades vitais longe esta de ser confundida com mera aspiracdo ou
interesse de realizar um desejo subjetivo de cada ser humano. Ao contrario, estd
intimamente ligada a noc¢do de dano, privagdo ou prejuizo grave para a pessoa, pois
sem a satisfagdo de determinada necessidade, ndo apenas um beneficio sera negado,
mas a propria qualidade da vida humana estara sob risco. Desse modo, a moradia
ndo representa um mero anseio ou intengdo do ser humano. Representa antes uma
necessidade a ser cumprida, sem nenhuma possibilidade alternativa de deixar de
atendé-la, sob pena de ocorrer a degeneracdo permanente da qualidade de vida
humana. E é esse carater ndo intencional das necessidades conjugado com a
indeclinabilidade de satisfacdo delas ndo s6 como fundamento, mas também como
conteudo de valor dos direitos humanos fundamentais, cujo desrespeito ndo tem



91

como deixar de provocar danos as pessoas que servem a contribui¢do para tudo
quanto se pretende desenvolver acerca do direito fundamental & moradia. Visando a
garantia do direito a vida digna, pode-se afirmar que as necessidades vitais sdo
imbuidas de poder normativo, gerando regras que garantem os efeitos juridicos
decorrentes dos direitos humanos fundamentais que lhes servem de contetido.
(SEPULVIDA et al., 2012, p. 29)

O direito de moradia ¢ um direito humano fundamental que vem na propria
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (artigo XXV, §1); na Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (artigo XXII, §1), inclusive, na
Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento em 1986 (artigo VIII § 1) na Convengdo
Relativa ao Estatuto dos Refugiados,(artigos 13 e 14), no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos( artigo 11, inciso 1); entre outros.

Aqui cabe ressaltar que a habitacdo proporciona o local do cidaddo viver, a questao de
ser abrigo, uma vez que, para o ser humano, ficar a propria sorte sem se ter uma habitagao, em
relagdo aos fendmenos naturais ou ainda sociais tais como violéncia, seu conceito, portanto,

esta intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana.

7.4.1. Experiéncia da dignidade pela conquista de habitacao

Esta pesquisa nao podia em se esquivar ou se furtar em trazer uma experiéncia bem-
sucedida na luta pela habitacio em Sao Paulo. Dessa forma, relata-se, neste item, uma
trajetoria cheia de dificuldades e desafios, mas, mesmo assim, traz uma narrativa de
efetivacdo do direito de se conquistar uma habita¢do de qualidade.

Ja no inicio desta introdu¢do, foi mencionado o grande problema habitacional do
Brasil, o que nao ¢ diferente da cidade de Sao Paulo, com o movimento da Associagdao dos
Trabalhadores Sem Terra de Sdo Paulo. Aqui, assim, € necessdrio pontuar que essa
associa¢do, ndo tem qualquer vinculo ou ligacdo com o MST (Movimento dos Trabalhadores
Sem Terra), que também ¢ um movimento social importante.

A experiéncia da Associagdo ¢ justamente no sentido da conquista da casa propria
resumidamente objetivando com isso alcangar os conceitos de moradia de qualidade e
cidadania.

Essa Associagdo tem numeros expressivos diante de suas conquistas, uma vez que,
pelo sistema de participagdo de cada um dos seus associados, foram adquiridas cerca de 25
areas (glebas) em diversas regides da cidade de Sao Paulo, proporcionando moradia para 15
mil familias que, por esse sistema de parceria, se tornaram proprietarias de suas proprias

casas.
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A Associacdo dos trabalhadores Sem-Terra de S2o Paulo tem como objetivo
viabilizar moradia de qualidade e cidadania para a populacdo economicamente
desfavorecida que habita em meio urbano. Para isso, reune grandes grupos de
pessoas, organiza-os, ministra ensinamentos sobre direitos e deveres, valoriza¢ao do
lar, higiene, educagdo, saude, profissionalizagdo e outras bases necessarias para o
crescimento pessoal. Em seguida, com orientagdo e respaldo juridico da Associagdo,
essas familias contribuem individualmente com cotas e adquirem area urbanas para
futura construcdo de suas casas. A compra ¢ feita em nome da Associagdo, sempre
com custo muito inferior ao de mercado. Fundada em 1986, na cidade de Sao Paulo,
por Cleuza Ramos e pelo hoje advogado e deputado estadual Marcos Zerbini, a
Associagdo nao tem vinculo com o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra
(MST), cuja a proposta ¢ fazer a reforma agraria no pais. Até o més de margo de
2006, a Associagdo ja havia adquirido 25 areas em diversas regioes da cidade de Sao
Paulo. Nelas, mais de 15 mil familias residem em casas proprias, beneficiando,
diretamente, cerca de 100 mil pessoas. Além de possibilitar moradia — livrando as
familias do aluguel e, muitas vezes, da habitagdo em condi¢des precarias -, a
Associagdo promove uma série de outras melhorias na vida de seus associados.
Gragas aos diversos convénios com o estado, as parcerias com universidades da
capital e com uma empresa do setor de seguro-saude, milhares de associados podem
desfrutar de beneficios antes considerados impossiveis. (GUIOMAR, 2007, p. 16)

Pela narrativa da experi€ncia dessa associagdo, a conquista de uma habitacao e por via
de consequéncia o direito de uma moradia proporciona o acesso a muitos outros direitos e,

com isso, hd a promocao da dignidade da pessoa humana.
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8. LEGISLACOES ESTADUAIS E MUNICIPAIS EM RELACAO AO
ITCMD E ITBI

8.1. Consideracgoes iniciais

Neste capitulo, destaca-se uma pesquisa feita empiricamente por meio da consulta de
legislagcdes estatuais em relacdo ao ITCMD (Imposto Sobre Causa Mortes e Doagdo) e suas
capitais, em relagdo ao ITBI (Imposto Sobre Transmissdo de Bens Imoveis). Essas consultas
foram elaboradas através dos sites dos estados e respectivas capitais, que hoje ¢ o
procedimento usado para elaborar tanto as guias de ITCMD como de ITBI, para
posteriormente realizar o seu recolhimento.

A escolha dos estados ¢ obvia que foi pelo ITCMD, por ser um imposto de
competéncia exclusiva dos estados da federagdo. Quanto a escolha pelas capitais, deve-se
também por se tratar de competéncia exclusiva dos municipios. Contudo, pela
impossibilidade de abarcar uma consulta legislativa nos 5.570 municipios, optou-se pelas
capitais.

Além disso, levando em conta a importdncia econOmica, legislativa e de
desenvolvimento, foram eleitas as capitais dos estados brasileiros por meio do método
indutivo, ou seja, levando em conta que os fatos se repetem de um caso particular para uma
generalizagdao. Desse modo, entende-se que o que ocorre na legislagdo das capitais, se repete
em outros municipios do respectivo estado da federagao.

Nesse momento, a pesquisa das legislagdes estaduais e das respectivas capitais,
primeiramente, contou com o método exploratério, por intermédio dos sifes dos estados e suas
respectivas capitais. Apos essa etapa, o método de pesquisa explicativa, registrando,
identificando e explicando os resultados obtidos.

O caminho delineado foi de visitar os sites dos estados e suas respectivas capitais,
onde sdo elaborados as guias para recolhimentos dos ITCMD e ITBI a fim de obter as

informacdes da legislacao, aliquota, isencao para deficientes.
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8.2. Com consulta dos estados (ITCMD)
Quadro 1: Legislagdes estaduais
Estados Legislaco Aliquota Link Acesso
Estadual q
LC 112/02 Doagao 4% http://www.sefaznet.ac.gov.br/sefazonl
AC Decreto 462 Causa Mortis 2% ine/servlet/itcmdapresentacao 24/06/2019
Doacgao 2%
AL Lein® 5.077 Causa mortis 2% a http://www.sefaz.al.gov.br/itcd 25/06/2019
4%
3% para Doagao . . .
AP Decreto 3056/05 | 4% para causa | "UPS//www.legisweb.com.brilegislaca | 5560019
. 0/?1d=118679
mortis
AM Lei Com. 19/97 2% http://www.sefaz.am.gov.br 25/06/2019
https://www.sefaz.ba.gov.br/scripts/car
. o o tadeservicos/index.asp?id=itd_calculo
BA Lei 4826/89 3,5% a 8% . . 25/06/2019
emissao DAE transmissao_causa_mor
tis
https://www.secran.com.br/sefazce-
- Doag¢do e causa imposto-sobre-transmissao-causa-
CE Lein® 15.812/15 mortis: 2%, até 8% mortis-e-doacao-itcd-alteracoes-na- 25/06/2019
legislacao/
Decreto n°
DF 39.379/18 4% até 6% http://www.fazenda.df.gov.br/ 11/07/2019
Lei Comp. n° 4/94
ES Lei 10011/13. 4% (art. 12) https://1nternet.sgfaz.es.gov.br/falecono 28/06/2019
sco/index.php
GO 1.191/2014 2% até 8% http://aphcacao.sefaz.go.gov.br/paglna/ 28/06/2019
ver/9393/itcd
MA Lei n° 7.799/02 Aliquotas de 1 — https://.51stemgsl.sefa.z.m.a.gov.b.r/pgrtal 28/06/2019
6% sefaz/jsp/pagina/pagina.jsf?codigo=35
Decreto 43981/05 p o .
MG Lei 14.941/2003 Aliquota 5% http://www.fazenda.mg.gov.br 28/06/2019
http://appl.sefaz.mt.gov.br/032567750
. Aliquotas de 4 a | 0623408/07FA81BED2760C6B842567
MT Lei 10.852/19 8% 10004D3940/375B8C28453010670425 02/07/2019
6C9500491DF8
http://www.ms.gov.br/itcd-entenda-o-
o ~ o que-e-e-como-funciona-o-pagamento-
MS Lei 4.759/15 2 ;‘;S:‘;ﬁg‘r’gz € 6% | 7 go-tributo-de-heranca-e-doacao/ | 28/06/2019
http://www.sefaz.ms.gov.br/itcd-
informacoes-importantes-2/
Doag¢do e Causa ) .
PA Lei n° 5.529/9 Mortis http.//www.sefa.pa.gov.br./lndex.php/or 02/07/2019
4% ientacoes/1430-itcd
Aliquotas de 4% https://www.recelta.pl?.gpv.br/ser/legml
at 8% acao/66-leis/itcd
PB Lein® 10.507/15 Doa. 5(; e Causa https://www.receita.pb.gov.br/ser/legisl | 02/07/2019
Mo acao/66-leis/itcd/2172-lei-n-10-507-de-
18-de-setembro-de-2015
http://www.fazenda.pr.gov.br/arquivos/
Aliquota de 4% | File/ITCMD/Resolucao_ SEFA 1527
PE Lei 18.573/15 doacdo e causa 2015 _ITCMD.pdf 02/07/2019
mortis http://www.fazenda.pr.gov.br/modules/
conteudo/conteudo.php?conteudo=395
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Estados Iﬁ:tg;(sil:g? ° Aliquota Link Acesso
Aliquota de 2 a 5% | https://www.sefaz.pe.gov.br/Legislacao
PI Lein® 13.974/09 doacdo e causa /Tributaria/Consolidada-Por- 02/07/2019
mortis Assunto/Paginas/ICD.aspx
PR Lein® 8.927/88 Aliquota de 4% http://www.fazenda.pr.gov.br/ 02/07/2019
RJ Lein® 1.427/89 Aliquota de 4% www.fazenda.rj.gov.b 02/07/2019
Aliquota de 4% . .
RN Lein®4261/89 | doagio e causa | MPSY/www.sefazpi.gov.br/falecomase | 30769
. faz/portal/itcmd
mortis
A-
http://www.al.rs.gov.br/FileRepository/
repLegisComp/Lei%20n%C2%BA%2
Lei n° 5.8871989 | ‘Aliquotas de 2%, s
RS Decreto 22063/10 3% e 4% Qanao N https://receita.fazenda.rs.gov.br/lista/39 03/07/2019
causa mortis . . .
41/itcd-(imposto-sobre-transmissao-
http://www.set.rn.gov.br/contentProduc
ao/aplicacao/set_v2/impostos/gerados/i
tcd fag.asp
Aliquotas de 2% a | http://www.set.rn.gov.br/contentProduc
RO Lein® 14.741/15 5%. Doagdo e | ao/aplicacao/set_v2/impostos/gerados/i | 03/07/2019
Causa Mortis tcd fag.as
As aliquotas de | https://www.sefin.ro.gov.br/portalsefin/
RR Lei n® 2228/09 2% a 4% doagdo e | anex0s/898.5420925108996L00 959 I | 03/07/2019
causa mortis TCD.PDF
. o, | https://www tjrr.jus.br/legislacao/phoca
sC Lei 13.136/04 f;;:lq“"tas de 1% | jownload/leisOrdinarias/1993/Lei%20 | 03/07/2019
Estadual%20%20059-1993.pdf
. . o http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/
SP Lei 10.705/00 Aliquota de 4% 2004/lei 04 13136.htm 03/07/2019
7 V)
SE Lei 8.498/18 gﬁ;‘)quoms de 3% a http://www.sefaz.se.gov.br/ 03/07/2019
Decreto n°® | Aliquotas de 2% a | http:/www.sefaz.to.gov.br/perguntas-
T0 5.425/16 8% frequentes/itcd/ 03/07/2019

Fonte: Elaborado pelo autor.



96

8.3. Com consulta dos municipios (ITBI)
Quadro 2: Consulta dos municipios
Capitais Legislacao Aliquota Link Acesso
P Municipal q
https://www.aracaju.se.gov.br/userfile
Aracaju Lei 1.547/89 2% s/emurb/licenciamento_de Obras/legi | 03/07/2019
slacao_municipal/Lei 1547 1989.pdf
http://www.belem.pa.gov.br/sefin/site
. . /?7p=1305
o o, V)
Belém Lein® 8.792/2010 | 1% a2% htp://www.belem. pa.gov.br/sefin/site 02/07/2019
/?7p=1102
Belo - N https://prefeitura.pbh.gov.br/fazenda/t
Horizonte Lein® 5.492/88. 3% ributos/TTBI 02/07/2019
. . https://www.legisweb.com.br/legislac
o 0,
Boa Vista Lein®20.477/16 2% a0/71d=173360 03/07/2019
Campo © o o http://portal.capital.ms.gov.br/semre/c
Grande Lein®2.592/1989 | 2% anaisTexto?id can=1718 28/06/2019
http://www.cuiaba.mt.gov.br/downloa
d.php?id=46259 (SECAO 1I)
Cuiab4 Lein® 312/13 0.5% a 2% https://www.legisweb.com.br/legislac 02/07/2019
me S a0/?id=367037
https://www.legisweb.com.br/legislac
a0/71d=260477
.. . http://www.curitiba.pr.gov.br/conteud
0,
Curitiba Lei compl 108/17 | 2,7%, ofcalculo-e-aliquotas-itbi/1774 02/07/2019
Decreto n°
Distrito Fed. 39‘.379/1 8 3% http://www.fazenda.df.gov.br/ 11/07/2019
Lei Comp.
04/1994
S Lei Comp. | ,, https://leismunicipais.com.br/codigo-
Florianopolis 007/1997 3% tributario-florianopolis-sc 03/07/2019
© o https://www.sefin.fortaleza.ce.gov.br/
Fortaleza Lein® 16.848/19 2% a 3% . . ey 25/06/2019
tributos/tributos-itbi
;}lqu;);;re ds http://www.goiania.go.gov.br/sistema
Goiania Lein®265/2014. ’ s/saces/asp/saces0000010.asp?sigla=si | 28/06/2019
valor  venal sti
do imovel
http://www.joaopessoa.pb.gov.br/port
al/wp-
Jodo Pessoa | Lein®53/2008 | 0,5% a3 3% . | content/uploads/2012/04/codigo_tribu | o, 17,7919
tario_municipal.pdf
https://leismunicipais.com.br/codigo-
tributario-joao-pessoa-pb
https://macapa.ap.gov.br/arquivos/pla
Macapa Lein® 110/2014 1e2% nodiretormacap/codigo-tributario- 25/06/2019
macapa-lei-110-2014.pdf
http://www.maceio.al.gov.br/wp-
Maceid Lein® 6.685/2017 | 3% content/uploads/2017/04/pdf/2017/04/ | 25/06/2019
Lei n 6685 2017 NovoCTM.pdf
Manaus Lein® 459/1998 2% https://semefatende.manaus.am.gov.br | 25/06/2019
. http://www.natal.rn.gov.br/semut/legi
o 0,
Natal Lei n”24/00. 3% slacao/decreto/decreto11089.pdf 03/07/2019
Lei comp. | ., https://leismunicipais.com.br/codigo-
Palmas 107/2005 3% tributério-palmas-to 03/07/2019
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o Legislacao , .
Capitais Municipal Aliquota Link Acesso
3% e 0,5% )
Porto Alegre | Lei n® 825/17 parte hitp://www2.portoalegre.rs.gov br/sm | 3,749
. f/default.php?p secao=167
financiada
Porto Velho | Lei compl. 199/04 | 2% hitp:// WWW'Se“ilf:fggﬁne'c"“”fa@tb 03/07/2019
3%, & 1% nos http://portalfinancas.recife.pe.gov.br/f
. . casos de aq .
Recife Lein® 15.563/91 imévei https://portalfinancas.recife.pe.gov.br/ | 02/07/2019
overs sites/default/files/ CTM_ANOTADO.
financiados -
pdf
0.5% Imovel o L .
RioBranco | Lein®1508/03 | Residencial | ps:/leismunicipais.com.bricodigo- | 545619
o tributério-rio-branco-ac
2% Outros
Rio de Janeiro | Lein® 6.250/17 3% http://www.rio.rj.gov.br/ 25/06/2019
1,0% imoveis | http://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/
Decreto n°® | populares; Documento/ObterArquivo/538
Salvador 24.058/13 3,0% demais | htp:/www.sefaz.salvador.ba.gov.br/l | 2> 062019
transmissoes TIV/perguntasRespostas?Length=4
~ . . https://www.semfaz.saoluis.ma.gov.br
[ 0 o
Séo Luiz Lein® 6.289/17 0,5% e 2% Jconteudo?/8/24/I TRI# 28/06/2019
Sao Paulo Lei 16.098/14 3% https://www3.prefeitura.sp.gov.br- 28/06/2019
https://semf.teresina.pi.gov.br/wp-
Teresina Lein®4.974/16 1,8% a 2% content/uploads/sites/29/2019/04/CT | 03/07/2019
MT Compilado.pdf
Vitoria Lei 4.476/97 1% a 3% hitp://www.vitoria.cs.gov.briempreen | »q/,¢1701q
dedor/itbi

Fonte: Elaborado pelo autor.

8.4. Resultados

Uma vez que, no ITBI, as aliquotas tém variagdes de 0,5% até 3%, pontuando que em
relacdo ao ITBI o produto ou valor do recolhimento ¢ destinado ao municipio e a sua
incidéncia se da por transacao econdmica, nao gratuita, venda e compra, etc. E ainda existe
variacdo de incidéncia desse percentual dentro do proprio municipio ou capital, por critérios
da legislagdo local, exemplo Rio Branco, Porto Alegre, etc.

Quanto ao ITCMD, as aliquotas tém variagdes de 2% até 8%, se tratando de um
imposto sobre doagdo (ou seja transagdao gratuita) ou sucessdo (inventarios e partilhas).
Também foram observadas variagdes de percentual dentro do préoprio estado, com observagao
a legislacdo estadual, uma vez que o valor do recolhimento ¢ destinado ao estado.

Por fim, como as variagdes tanto das capitais (municipios) quanto dos estados, os
percentuais tém variacdes de acordo com as legislagdes pertinentes e cada situagdo fatica,

estabelecida por cada ente federativo.
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Exemplificando para melhor entendimento, a doacdo ou inventario (causa mortis) de
um imoével no estado de Sao Paulo tem a aliquota de 4%, enquanto no estado do Ceara, ¢
progressiva tendo como base o valor do bem, estando isento abaixo do valor de R$ 29 mil e
subindo progressivamente de 2% até 8% para imdvel com o valor acima de R$ 1 milhao.

Ainda, tanto as legislagdes estaduais quanto municipais tém descontos e critérios
proprios que tornam proibitivo qualquer comparacdo entre os diversos entes federativos, em

termos de percentual.
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9. CUSTOS NA FORMALIZACAO DA AQUISICAO DE HABITACAO
OU MORADIA E O CONCEITO DE ISENCAO TRIBUTARIA

Sao muitos os problemas e as dificuldades encontradas por pessoa com deficiéncia na
sua caminhada durante a vida.

Por sua vez, sdo inimeros os problemas ligados a habitacdo e moradia no Brasil,
devido a um grande déficit habitacional no Pais todo, sem contar as habita¢des que ndo tém a
menor condi¢do, como areas de risco, favelas, casebres, sem saneamento, etc.

Tal como foi verificado no capitulo sete, toda importancia que a habita¢do ou moradia
representa para os cidaddos de um modo geral sejam eles pessoas com deficiéncia ou ndo,
inclusive sendo reconhecida pelos direitos humanos, notadamente em seus instrumentos € no
mais importante deles: a declaragdo dos direitos humanos.

Também foi visto no direito tributario que ¢, por meio da arrecadacdes dos impostos,
que o governo pode prestar servigos ou politicas publicas de educagdo, satide, saneamento,
etc. Aqui pontuando os impostos ligados a transmissdo da propriedade imével sdo o ITBI e
ITCMD, jé devidamente explicados anteriormente.

Ficou constatado também que nao ha qualquer critério de isengcdo do ITBI e ITMCD
em relacdo a deficiéncia fisica, embora existam outros que levam a isen¢ao, valores, etc.

Além disso, constatou-se também que, diferentemente do que ocorre com o ITBI ou
ITCMD, ha a existéncia de uma lei que isenta pessoas com deficiéncia de IPI na hora da
aquisicdo de veiculo. Juntamente com a isengao de IPI, também, foi observado que o ICMS
(Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos), por exemplo, ¢ abatido em casos de

pessoas com deficiéncia, visual, mental (severa ou profunda) ou autistas.
9.1. Conceito de isencao tributaria

Como discutido no capitulo “5”, o direito tributario, por sua vez, ¢ o ramo do direito
publico que regula as relagdes juridicas entre o Estado e os cidadaos sujeitos as imposi¢des
tributarias, no tocante a instituicao, a fiscalizacdo e a arrecadagao de tributos.

Existe uma complexidade grande ao se referir ao conceito de isengdo que se apresenta

em diversas acepgoes e em diversos campos que nao pode ser abarcada em sua totalidade.
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Como reflexo da sua complexidade estrutural e da variedade de formas por que se
manifestam, as isengdes podem ser agrupadas em classes numerosas e diversificadas
segundo os critérios de classificagdo eleitos pelos estudiosos. Em decorréncia disso,
torna-se impossivel estabelecer exaustivamente uma classificacdo por tipos de
isencdo tributaria. Consiste a classificacdo em selecionar e reunir alguns tipos de
isengdes, dadas as notas, caracteristicas ou aspectos comuns que os especificam em
face de outros. Todavia, sob diferentes angulos de analise, uma isen¢do determinada
pode ser objeto de classificacdes diversas. A andlise juridica das isen¢des atua
precisamente como um critério seletivo particular em face da objetividade normativa
a que se dirige. Na estrutura complexa do objeto de isen¢do, dd-se um corte logico
necessario para delimitar o ambito de investiga¢do cientifica. A preocupagdo do
jurista € a selecdo de critérios para uma classificacdo juridica das isengdes, critérios
adequados portanto no seu campo de estudo. A classificacdo ¢ medida indispensavel
para a analise juridica das isengOes. Faz-se necessaria, desta sorte, uma delimitagdo
previa do ambito de investigagdo cientifica (politico, socioldgico, econdmico,
juridico, etc.) a ser coberto. Por exigéncia de pureza metodoldgica esta tomada de
posicdo importa necessariamente em se abstrair, na andlise do assunto, outros
aspectos, que ndo o juridico. Para os fins a que se propde o presente estudo,
interessam, apenas, as classificagdes que enfocam o tema das isengdes sob uma
perspectiva estritamente juridica. (BORGES, 1980, p. 237)

Cabe, assim, pontuar que apesar de o termo isencdo ser muito complexo e abrangente,

\

para este trabalho, fica restrito a perspectiva juridica e dentro do direito tributario. Dessa
forma, o conceito de isencdo aqui encontra-se ligado ao direito tributdrio, que “atua
geralmente num sistema de par de normas, em que uma ¢ regra, a outra ¢ exce¢do; uma ¢

género (regra), a outra € espécie (excepcionada)” (AMARO, 2009, p. 281).

r

A obrigagdo tributaria, ordinariamente, ¢ uma obrigacdo de conteido pecunidrio,
extingue-se pelo seu pagamento, satisfazendo, a prestacdo do tributo, o crédito do entre
tributante. Dessa forma, ¢ a prestacdo que o devedor tem em relacdo ao credor, ndo

apresentando diferenca em que ¢ apresentada no direito obrigacional comum.

Ao tratar da obrigag@o tributaria, interessa-nos a acepgéo da obrigagdo como relagao
juridica, designando o vinculo que adstringe o devedor a uma prestagdo em proveito
do credor, que, por sua vez, tem o direito de exigir essa prestagdo a que o devedor
estd adstrito. A obrigagdo tributaria, de acordo com a natureza da prestagdo que
tenha por objeto, pode assumir as formas que referimos (dar, fazer ou nao fazer). Por
conseguinte, a obrigacdo no direito tributario, ndo possui conceituacdo diferente da
que lhe ¢ conferida no direito obrigacional comum. Ela se particulariza, no campo
dos tributos, pelo seu objeto, que serd sempre uma prestacdo de natureza tributaria,
portanto um dar, fazer ou ndo fazer de conteudo pertinente a tributo. O objeto da
obrigacdo tributaria pode ser, da uma soma pecunidria ao sujeito ativo, fazer algo
(por exemplo, emitir nota fiscal, apresentar declaracdo de rendimentos) ou ndo fazer
algo (por exemplo, nio embaragar a fiscalizagdo). E pelo objeto que a obrigagio
revela sua natureza tributaria. Ja vimos que o direito tributario pertence ao campo do
direito publico. Por isso, a obrigacdo tributaria ¢ uma obrigagdo de direito publico
do que decorrem consequéncias relevantes. O administrado fiscal ndo ¢ titular
(credor) da obrigagdo, credor dessa obrigacdo ¢ o Estado (ou a entidade a que a lei
atribui a condi¢do de sujeito ativo, no caso das contribuigdes parafiscais). Dessa
forma, o crédito, na obrigacdo tributaria, € indisponivel pela autoridade
administrativa. No direito privado, o credor da obrigacdo pode dispor do crédito, por
exemplo, deixando voluntariamente de exercitar a acdo que instrumenta, com
coercdo, o exercicio do direito, no dominio da obrigagdo tributaria, a autoridade
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fiscal ndo pode dispor do direito, que ndo ¢ dela mas sim do Estado, e do qual ela ¢
mera administradora, jungida ao rigoroso cumprimento da lei. Isso ndo impede que,
por lei ou por ato vinculado de autoridade (amparada, portanto, em preceito legal), o
devedor da obrigacdo tributaria seja dispensado do seu cumprimento (remissido). O
que nao se admite ¢ essa dispensa decorrer de ato do administrador fiscal, sem
amparo em lei. O nascimento da obrigacéo tributaria independe de manifestagdo de
vontade do sujeito passivo dirigida a sua criagdo. Valde dizer, ndo se requer que o
sujeito passivo queira obrigar-se, o vinculo obrigacional tributario abstrai a vontade
e até o conhecimento do obrigado. ainda que o devedor ignore ter nascido a
obrigacao tributdria, esta o vincula e o submete ao cumprimento da prestacao que
corresponda ao seu objeto. (AMARO, 2009, p. 246)

9.1.1. Posicoes na doutrina em relacao ao conceito de isencao
Ja isencdo pode ser considerada uma hipdtese de ndo incidéncia legalmente
qualificada ou a dispensa legal do pagamento de determinado tributo devido. Isengdo ¢ um

tema muito complexo e de dificil entendimento e explicacao.

“Isengdes” sempre foi tema complexo, ainda que intensamente presente na economia
das relagdes tributdrias brasileiras. Seus efeitos liberatorios, suas consequéncias no
campo negocial, seu perfil de instrumento eficaz para a obtencdo de resultados
extrafiscais entre outros, seriam aspectos relevantes para identificar o instituto como
algo de facil manejo, sempre & disposicdo das autoridades que legislam, tendo em
vista calibrar o impacto da percussdo dos tributos, atenuando distor¢cdes e
aperfeicoando os microssistemas de incidéncia. E larga a utilizacdo do mecanismo
das isengdes na tradi¢do juridica de nosso pais, oferecendo conteudos amplamente
discutidos, quer na esfera dos 6rgdos administrativos, quer nos dominios do Poder
Judiciario. Tudo se conciliara, portanto, para fazer do assunto matéria rica em
construgdes doutrinaria com propostas tedricas aptas para descrever esse fenomeno
juridico em termo de elucidag@o fecunda. (CARVALHO, 2015, p. 613)

Cabe pontuar que ha duas doutrinas que apresentam o conceito de isencdo. A primeira

corrente ¢ a tradicional ou, ainda, dualista:

Nascida a obrigagao tributaria, em razdo da norma de tributacdo, por determinacgdo
de uma outra norma, a de iseng¢do, fica o sujeito passivo dispensando de pagamento
do tributo e, consequentemente, excluido o credito tributario referente a exagao, pelo
que ndo sera a mesma aperfeicoada com o langamento. Entre outros juristas, seguem
essa teoria Ruy Barbosa Nogueira, Rubens Gomes de Souza, Bernardo Ribeiro de
Moraes, Amilcar de Araujo, Falcdo , Gilberto de Ulhoa Canto. (MARTINS, 1982, p.
180)

Para os seguidores dessa corrente necessariamente tem que existir a incidéncia do
imposto para depois ocorrer a isencao, via lei de isen¢do. Esta postura adotada pela legislagao

do Cdédigo Tributario Nacional.

A isenc¢do como figura juridica negativa, tem como efeito fazer com que a matéria
que era tributada — fiscalidade — deixe de sé-lo, deixe de gerar os efeitos da
tributagdo. esse fenomeno sera explicado pela teoria juridica de isen¢@o. Duas
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doutrinas procuram explicar a isengdo como figura juridico tributdria. Para uma das
correntes, adota pelo Direito Positivo Brasileiro — Coédigo Tributario Nacional
(CTN) — a isencdo tem como natureza juridica a dispensa legal de pagamento do
tributo, regrada no capitulo da exclusdo do credito tributario. Para os seguidores
dessa teoria, necessariamente deve haver a incidéncia para ocorrer a isengao, isto €,
nasce a obrigacdo tributaria, mas , por consequéncia da norma isencional, essa ndo
se completa, tornando-se exigivel por estar o sujeito ativo da obrigagdo proibido de
constituir o credito correspondente. Melhor se entende essa posicdo se lembrada a
teoria dualista da obriga¢do tributdria, adotada pelo no CTN. Num primeiro
momento com a ocorréncia de fato gerado, nasce a divida — Shuld — que, todavia
ainda ndo € exigivel, pois para tanto seria essencial uma atividade da administragao,
a qual, realizada, pelo que se denomina langamento, vai constituir o crédito
respectivo, surgindo, nesse instante, a responsabilidade — Hattung. Somente com a
realizagdo desses dois momentos é que a obrigacdo se aperfeicoara, tornando-se
exigivel e, por consequéncia o sujeito passivo passara a ser responsavel pela
satisfacdo do credito, realizando o dever de cumprir a prestacdo (pagar tributo)”
(MARTINS, 1982, p. 180)

A outra corrente vem destoar da anterior em decorréncia da obrigacao que, na verdade

ndo se trata de uma obrigacdo, pois pode ou ndo ser cumprida, mas deixa de ser fato gerador

de obrigacao tributaria. A isencao produz uma hipétese de ndo incidéncia.

Assim a isengdo, por efeito de lei, inclui-se-ia no campo da ndo incidéncia. O que
seria tributado deixa de sé-lo, visto que a norma isensacional, atingindo a hipdtese
de incidéncia, torna-a insuficiente para gerar os efeitos que lhes sdo proprios. Neste
caso, ao contrario da teoria primeira ndo haveria a possibilidade do aparecimento da
obrigacdo tributdria visto que o fato gerador ndo estaria completo. Importante
ressaltar que nao se pode confundir a ndo incidéncia pura e simples, no dizer do
citado autor, com a isen¢do. Naquela o legislador inauguralmente ndo dé qualquer
efeito juridico ao fato econdmico. Na isen¢do esse eleito existe, a priori, pois deveria
ocorrer a tributagdo, entretanto ndo se Dara por outra norma, isencional, que excluira
todos ou alguns fatos da incidéncia. Por conseguinte, o efeito juridico ndo sera
aquele contido na norma de incidéncia, mas, sim, o embutido na norma de isengao.
(MARTINS, 1982, p. 181)

Essas correntes expostas acima acabam por demonstrar como esse conceito de isencao

tributéria ¢ conflituoso. Nesse momento, ¢ importante destacar a presenga do termo isen¢ao na

legislagao.

9.2. Constituicao Federal e Cédigo Tributario Nacional

Na Constituigao Federal, se¢ao II — Das limitagcdes ao poder de tributar, no artigo 150,

no paragrafo 6, onde discorre que para ocorrer a isencdo € necessario que seja feita por lei

especifica.

Qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s
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podera ser concedido mediante lei especifica federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou federal, ou o
correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
XII, g. (BRASIL, 1988)

Dentro do Cddigo Tributario Nacional, tem-se o artigo “111” que também se ocupa da

isencdo, bem como os artigos 175 a 179 desse codigo.

Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

IT - outorga de isencao;

III - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias. (BRASIL, 1966)

No art. 176:

:A isencdo, ainda quando prevista em contrato, ¢ sempre decorrente de lei que
especifique as condigdes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que
se aplica e, sendo caso, o prazo de sua duragéo

Paragrafo tunico. A isengdo pode ser restrita a determinada regido do territério da
entidade tributante, em fungao de condigdes a ela peculiares. (BRASIL, 1966)

9.3. Isenc¢io no regramento juridico vigente

Conforme apresentado acima, em relacdo a doutrina, ¢ possivel constatar posigoes
divergentes referentes ao conceito de isengdo, contudo, esta pesquisa nao adentra ou opta por
qualquer posicao doutrindria, uma vez que este estudo estd totalmente inserida no nucleo de
direitos humanos e ndo tributario.

Dessa forma, apds a exposicdo das posi¢des doutrindrias, nesse momento, cabe
discutir o seu funcionamento legal vigente. Para se obter concessdao de isengdo, tem que se
submeter ao que ja foi mencionado no item “10.2” acima. O entendimento adotado pelo
sistema juridico brasileiro é que a isen¢do s6 pode ser alcangada por lei especifica, conforme
o paragrafo 6°, artigo 150, da Constitui¢ao Federal.

Em perfeita consonancia com esse artigo da Constituicdo Federal da Reptblica esta o
artigo 176 do Codigo Tributario Nacional

Diante do que foi colocado acima, a legislagdo atual exige uma lei de isen¢ao, tal qual
sdao abordadas no item “11.3” da presente pesquisa. Para ocorrer a isen¢ao do IPI (Imposto
Sobre Produtos Industrializados), cuja receita ¢ destinada ao governo federal, na aquisi¢ao por

veiculo automotor por pessoa com deficiéncia, estd presente uma lei disciplinando e
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normatizando o funcionamento objetivo e pratico dessa isen¢do. Portanto, no momento atual,

se tem a necessidade de uma lei de isengao.

9.4. Percentuais gastos com ITBI e ITCMD na aquisicio de moradia

Aqui, se tem uma pequena exposicdo do que ¢ cada uma e seu funcionamento e
objetivo, sob o aspecto do recolhimento desses impostos. A escolha por esses impostos
ITCMD (estado de Sao Paulo) e ITBI (Prefeitura de Sdo Paulo) tem seus motivos, o primeiro
deles, explica-se pelo fato de ser a maior populacdo do Pais, tanto no estado quando na
cidade. Ainda cabe salientar que, com o avanco da informatica, esses impostos sdo todos
gerados eletronicamente, o que acaba facilitando sua arrecadagao e por fim esta arrecadacgao
dever ocorrer no momento da transferéncia da propriedade imovel ao seu adquirente.

Prosseguindo com a exposi¢do, com a presente pesquisa, os impostos mencionados
vao ser apresentados quando da aquisicdo de moradia. Cabe ressaltar que a propriedade
imovel tem suas variantes ndo somente moradia, exemplo lojas, terrenos, garagens, prédios
comerciais, etc., contudo, esta pesquisa somente trabalha com a questdo dos impostos ligados
a moradia, ndo compreendendo o caso do ITCMD, doag¢des de dinheiro, etc. Esses parametros
estdo dentro do que feito limitado na presente pesquisa.

Ainda em relacdo como se procede a cobranga desses impostos, verifica-se que
objetivamente a aplicagdo se da com base no maior valor, seja no caso de doacdo ou
inventario, que incide o ITCMD, ou na compra de imovel que incide o ITBI. Tanto no caso do
ITCMD bem como do ITBI, as partes atribuem ou declaram ao imdvel o valor a ser
inventariado ou transacionado, se o valor for maior que o valor venal estipulado pelas
prefeituras municipais, a incidéncia vai se dar com base no valor declarado; se for menor, a
incidéncia vai ser no valor venal.

Novamente, aqui se valendo do exemplo do estado de Sdao Paulo e tendo como
exemplo hipotético o valor de transacdo de R$ 600 mil reais e de valor venal ou valor venal
de referéncia, correspondente ao ano de 2019, o valor de R$ 450 mil reais. Antes de
discriminar a questdo dos custos, tem que se destacar que a base de calculo ¢ sempre pelo
maior valor. Portanto, nesse exemplo, a base para calculo de ITCMD, ITBI e ainda bem como
os emolumentos de custos do tabelionato ou de registro de imoveis tem-se como base R$ 600

mil reais.
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Dessa forma, o valor venal for superior ao exemplo acima, ou seja, se o valor da
transagdo for os mesmos R$ 600 mil reais, mas o valor venal de referéncia for R$ 700 mil
reais, todos os calculos serdo incidentes sobre esse valor que ¢ o maior.

Com o exemplo acima, segue abaixo a discrimina¢ao dos valores:

a) R$ 18.000,00 com ITBI aliquota de 3%;
b) R$4.614,61, com Escritura — tabela disponibilizada pelo Colégio Notarial;’
c) R$3.095,36, com Registro de Imdveis — tabela disponibilizada pelo Colégio Notarial;'°

Total das despesas com regularizagdo da transagdo de R$ 25.709,97, sendo assim,
pode-se ver que o percentual ou proporcional maior de gastos estd diretamente ligado ao ITBI,
que representa percentualmente 71% dos custos com a aquisi¢ao do imovel.

Ainda, mantendo-se 0 mesmo exemplo, mas com a doagdo de R$ 600 mil reais, mas
com o valor venal de referéncia de R$ 450 mil reais, os custos que o adquirente tera sdo os
seguintes:

a) R$ 24.000,00 com ITCMD aliquota de 4%
b) R$4.614,61, com Escritura — tabela disponibilizada pelo Colégio Notarial;!!
c) R$ 3.095,36, com Registro de Imoveis — tabela disponibilizada pelo Colégio

Notarial;'?

Total das despesas com regularizacdo dessa transagdo gratuita ¢ de R$ 31.709,97,
sendo assim, pode-se ver que o percentual maior de gastos estd diretamente ligado ao
ITCMD, que representa percentualmente 76% dos custos com a aquisi¢cao do imével.

Valendo-se do método indutivo, o que ocorre em termos de percentual de impostos em
relacdo ao municipio e ao estado de Sao Paulo, deve ocorrer em todo o Pais, ou seja, um caso
particular que se reflete nos demais.

Ainda ¢ preciso esclarecer que os emolumentos referentes as cobrangas de lavratura e
registro de escritura e outros servigos das serventias notariais também t€m em sua composi¢ao
um grande percentual de impostos para o estado, bem como para as prefeituras, hoje, com o

recolhimento do ISS.

? Disponivel em: <http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X190Y WJIbGFzX2Vtb2x1bWVudG9z>. Acesso em:
20 jun. 2019.

10 Disponivel em: <http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X190Y WIIbGFzX2Vtb2x1bWVudG9z>. Acesso
em: 20 jun. 2019.

' Disponivel em: <http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X190Y WIIbGFzX2Vtb2x1bWVudG9z>. Acesso
em: 20 jun. 2019.

12 Disponivel em: <http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X190Y WIIbGFzX2Vtb2x1bWVudG9z>. Acesso
em: 20 jun. 2019.
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Nao foi observado em qualquer ente da federagdo ou sua capital, isen¢do de ITBI pelo

critério ou fato deficiéncia fisica.
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10. FENOMENO DA GLOBALIZACAO E O ANDAMENTO DESTA
PESQUISA

Hoje o fendmeno da globalizacao estd presente sempre buscando maior interagdo entre
as nagdes, ocorrendo também o avanco da tecnologia (e-mails, celular, internet, etc.) e, como
resultado, vé-se a maior rapidez e agilidade nas transacdes econOmicas, comerciais,

financeiras e logicamente imobiliarias.

Aldeia global tanto quanto espago-tempo contraido permitiriam imaginar a
realizag¢do do sonho de um mundo s0, ja que ,pelas mados do mercado global, coisas,
relagdes, dinheiros, gostos largamente se difundem por sobre continentes ragas,
linguas, religides, como se as particularidades tecidas ao longo de séculos
houvessem sido todas esgar¢adas tudo seria conduzido e ao mesmo tempo
homogeneizado pelo mercado global regulador. (SANTOS, 2001, p. 41).

Globalizagdo ¢ o processo de intensificacao da integragdo econdmica, social, politica
internacional, direito entre outros, com um grande avanco nos sistemas de transporte ¢ de

comunicagao, sendo um fenomeno de carater mundial.

O mundo se torna um s6. E no principio a imagem era a de uma s6 Terra. A quase
trés horas de voo de Pequim, igualmente trés de Hong Kong ou duas de Lhasa, a
capital do Tibete, encontra-se Chengdu. Dificilmente alguém mais que os
apreciadores da cozinha chinesa sabe dessa longinqua cidade da Provincia de
Setchuan, no centro da China. Viajantes estrangeiros s se aproximam dela em casos
de escalas involuntarias. No entanto, Chengdu ja conta com 3,4 milhdes de
habitantes e ¢ uma das metropoles de mais rapido crescimento no mundo. Entre os
altos edificios que compdem uma selva de pedra, habeis pintores de cartazes,
seguindo instrugdes do onipotente Mao, mostram a face atual do progresso. Envoltas
pela poeira das ruas ja superlotadas, mas ainda sem asfalto, pinturas em cores
berrantes, do tamanho dos teldes de televisdo, procuram atrair os transeuntes um
sobradinho rosa, o gramado verde, a piscina azul-clara, feliz casal chinés diante de
um carro reluzente. (MARTIN; SCHUMANN, 1999, p. 23)

No item abaixo, aborda-se a diferenca entre globalizagdo e globalismo, indicando
assim o termo ou conceito de globalismo com as causas e efeitos negativos decorrentes do

fendmeno da globalizagao.
10.1. Diferenca entre globalizacio e globalismo

Globalismo fica mais direcionado para questdes do mercado, passando pela economia,

mas objetivando propriamente o mercado.
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Globalismo designa a concepgdo de que o mercado mundial bane ou substitui ele
mesmo, a acdo politica; trata-se portanto da ideologia do império do mercado
mundial, da ideologia do neoliberalismo. O procedimento ¢ monocasual, restrito ao
aspecto econdmico, e reduz a pluridimensionalidade da globalizacdo a uma unica
dimensdo — a econdmica -, que, por sua vez, ainda é pensada de forma linear e deixa
todas as outras dimensdes — relativas a ecologia, a cultura, a politica e a sociedade
civil sob o dominio subordinador do mercado mundial. (BECK, 1999, p. 27)

O fendmeno da globalizacdo vem ampliando a riqueza dos mais ricos e diminui os
recursos das populacdes de um modo geral em especial as que mais precisam da presenca do

Estado.

Outra novidade ¢ que os pedidos de mudanga ndo vém mais s6 da esquerda: eles
crescem no coracdo do sistema. Em setembro de 2019, o jornal britdnico Financial
Times, uma das mais importantes publica¢des liberais no mundo, capitalista até o
pescogo, lancou uma campanha pedindo reforma no modelo vigente. "Capitalism.
Time for a reset" ¢ o slogan da agenda proposta. Em editorial, o Financial Times
defende o legado do modelo liberal capitalista no pés-guerra, mas diz que ele ndo ¢
mais capaz de atender aos anseios da populagdo. Para Lionel Barber, editor do FT, o
capitalismo precisa ser reformado para sobreviver. Tanto € assim que até bilionarios
estdo pedindo, mais impostos sobre fortunas e herancas. Entre eles estdo o
megafinancista George Soros, Bill Gates (fundador da Microsoft), Abigail Disney
(herdeira da multinacional de midia) e Chris Hughes (um dos fundadores do
Facebook). (CASTRO, 2020)

Quando se inicia o processo de globalizagdo também pode se iniciar conjuntamente o
globalismo ou ndo. Em segundo momento, pode ocorrer o globalismo e ndo acontecer

efetivamente o fenomeno da globalizacao.

Do outro lado do planeta, nos confins da Amazodnia e perto da fronteira Brasil-
Bolivia, uma promessa semelhante domina os cartazes de rua. A construtora Mendes
Junior faz na floresta sua propaganda para o sonho da casa propria, segundo o
modelo americano, sem importar-se com a destruicdo da natureza. (MARTIN;
SCHUMANN, 1999, p. 24)

Em economias mais fortes ou estruturadas, ha melhor defesa contra o globalismo, ja
que este reduz as varias dimensdes e amplitude da globalizacdo a uma tUnica dimensdo de
crescimento ¢ ndo desenvolvimento econdmico e, quando isso acontece, ocorre que 0s
aspectos importantes ¢ fundamentais relativos ao meio ambiente, a cultura, a politica e a
sociedade civil, at¢ o proprio desenvolvimento, entre outros, sdo deixados de lado ou
renegados a um segundo plano.

Hoje, mesmo com as conquistas tecnologicas, advindas da globalizagdo, a aquisi¢ao da

propriedade imobiliaria ndo ¢ um ato simples, por si so, tal qual mencionado na Introdugao e
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nos capitulo cinco e seis, envolve uma sistematizagdo, formalidades legais, custos e obtencao
de documentos.

A tecnologia vem agilizando todo esse tramite, mas, em nome da seguranca que ¢
primordial ou vital, ainda persistem alguns tramites burocraticos. Dessa forma, atualmente,
ainda existem muitos procedimentos e processos que precisam ser inteiramente cumpridos e
estdo ligados a regularizacdo da aquisi¢ao da propriedade imobilidria, forma procedimental ou
protocolar diligéncia, custos e tempo.

Ao relacionar o fenomeno da globalizacdo, o direito ao desenvolvimento, indicar a
isencdo de impostos para conquista da habitagdo ndo deve servir aos especuladores ou

investidores (globalismo), mas deve proporcionar dignidade

10.2. Globalizacdo: crescimento e desenvolvimento (impostos e saneamento

basico)

Na questdo da globalizacao e impostos, pontua Beck (1999):

A maior parte das firmas transacionais como Siemens ou BMW praticamente ja nao
pagam mais impostos dentro do pais .ao passo que este quadro ndo for alterado as
pessoas ndo aceitardo, com todo o direito, que os beneficios publicos, as
aposentadorias e os salarios sejam reduzidos.

Esse ¢ um dos efeitos perversos da globalizagdo, ou seja, o globalismo, um dos
principais financiadores de politicas publicas dos paises ou nag¢des, o imposto, com o advento
da globaliza¢do e que vem ficando seriamente comprometido.

Resgatando o que foi apresentado no capitulo sete, precisamente no item 7.5 “Direito
ao desenvolvimento”, ¢ muito importante diferenciar o crescimento do desenvolvimento, pois,
para este ocorrer, ¢ necessario a presenca de politicas publicas, e os recursos advindos para as

politicas publicas sao por meio dos impostos.

A diferenca de padrdes de vida € que distingue os planos do subdesenvolvimento até
atingir o desenvolvimento. Como tao explicita e repetidamente o disse a Enciclica
Populorum Progressio, o desenvolvimento ¢ um conjunto de condigdes e ndo apenas
um nivel de vida material. Ele representa precisamente, a elevagdo do padrao de vida
que condicione a passagem de um nivel inferior de existéncia a um nivel superior. E
isso que constitui o progresso da civiliza¢do. Civilizar ¢ aumentar o padrdo de vida.
E com isso as exigéncias do individuo na sociedade. (LIMA, 1974, p. 154)



110

Outro fator totalmente ligado ao desenvolvimento e ndo crescimento ¢ o saneamento
basico, também ja mencionado no item “7.5.1” desta pesquisa, pois ¢ por meio do saneamento
basico que muitos aspectos da higiene e saude sao conquistados, tornando-o de fundamental

importancia para uma habitacdo adequada.

Saneamento ¢ o conjunto de medidas que visa preservar ou modificar as condigdes
do meio ambiente com a finalidade de prevenir doengas e promover a saude,
melhorar a qualidade de vida da populagdo e a produtividade do individuo e facilitar
a atividade econdmica.'?

O saneamento bésico, como foi demonstrado acima, ¢ de fundamental importancia e
estd totalmente ligado ao desenvolvimento de um pais. A sua falta, para as habitacdes, ¢ o
equivalente ao analfabetismo para os cidaddos. No Brasil, ele ¢ definido pela lei n°
11.445/2007, na qual se tem uma definicdo de infraestrutura para desde o abastecimento de

agua até esgotamento sanitario.

10.3. Isenc¢oes ITBI e ITCMD

Tal como foi mencionado anteriormente o conceito de Isen¢do, ndo € um conceito
simples e se tem no momento presente um grande debate doutrindrio. O que se tem na pratica
atualmente € que para se obter uma determinada isencdo tributdria a mesma deve ser
concedida por lei, conforme foi mencionado no item 10.4 desta pesquisa.

Por meio da jun¢do do fendmeno da globalizacdo e dos direitos humanos, ¢ importante
destacando a diferenca de crescimento e desenvolvimento e, desse modo, ressaltando que a
isengdo de impostos que nao deve servir aos especuladores ou investidores e sim proporcionar
dignidade da pessoa humana.

Com o avangar e desenrolar da presente pesquisa na direcdo da incidéncia dos
impostos para aquisi¢ao de moradia ou habitagdo, nos capitulos nove e dez salientando a falta,
até o momento, de critérios para isencao de ITBI ou ITCMD por adquirentes pessoas com
deficiéncia. Aqui ¢ de bom sentido observar que existem outros critérios para isen¢do em

relacdo ao ITBI e ITCMD.

13 Disponivel em: <http://www.tratabrasil.org.br/saneamento/o-que-e-saneamento>. A#cesso em: 10 jul. 2019
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Ainda no capitulo “10”, ficou demonstrado que o percentual desembolsado com os
impostos diretos na transmissdo de uma moradia ou habitagdo passa dos 70%, mesmo assim
nao tem qualquer isencdo para o critério deficiéncia.

Paradoxalmente existe a isencdo para aquisicdo ou compra de automoveis, para
pessoas com deficiéncia. O IPI (Imposto de Produtos Industrializados) ocorre desde 1995,
primeiramente pela lei 8.989 de 24 de Fevereiro de 1995, posteriormente modificada pela lei
10.754 de 31 de Outubro de 2003, e vem sendo ampliada para outros tipos de deficiéncia, no
dia 27 de junho de 2019, com a aprovagao do projeto de lei n® 1.243/2019, pela Comissao de
Direitos Humanos do Senado, tem por objeto isentar de IPI os adquirentes de veiculos que sdo
deficientes auditivos.

Nesse momento, cabe resgatar a pergunta formulada na introdugao: Qual ¢ a razao de
nao se estender essa isen¢do também para habitagdo ou moradia? E ainda, resgatar a hipotese
também formulada na introdugdo, ou seja, a ndo existéncia de isencdo dos impostos diretos na
aquisi¢ao de moradia ou habitag@o para pessoa com deficiéncia.

Buscando essa resposta e ainda com a confirmagao da hipotese, se tem presente alguns
argumentos, consideragdes, fatos, etc.

Primeiramente, os impostos diretamente relacionados sdo de responsabilidade dos
estados e municipios, conforme demonstrado nos capitulos “5”, “9” e “10”. Cabe lembrar que
¢ por meio dos impostos que os estados e municipios conseguem sua manutencdo €
operacionalidade e efetuar politicas publicas.

Ao se colocar o critério de isen¢do, pode representar uma perda em arrecadagdes, etc.,
entretanto, existe uma série de critérios de isengdes ¢ mesmo assim nada foi observado ou
relacionado a deficiéncia, portanto, a preocupagao econdmico-financeira nao se sustenta, para
ndo se estender esse direito

Pelo que ja foi demonstrado, respondendo a questdao levantada na introducdo e acima
mencionada, esta pesquisa constatou a existéncia da legislacdo buscando um tratamento mais
justo, como, por exemplo, o sistema de cotas. Dessa forma, tratando os iguais de maneira

igual e os desiguais de maneira desigual na medida de sua desigualdade.

Nao se configura mais como expressdo de justiga tratar a todos igualmente, mas sim,
tratar os iguais igualmente, e os desiguais, na medida da sua desigualdade. Esta ndo
¢ uma descoberta recente, sendo que desde a Grécia Antiga, com o grande filosofo
Aristoteles, ja era possivel perceber esta nuance normativa. (BALERA, 2008, p. 8)
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Se a pessoa com deficiéncia tem amparo na legislacdo presente para alcancar uma
melhor mobilidade e, bem conseguir um trabalho, tendo em vista que, para equacionar as
exigéncias da vida pessoal e profissional, tem seu direito reconhecido com a isengao do IPI, ja
caminhando também para os deficientes auditivos, e o sistema de Cotas em relacdo ao
trabalho ou emprego.

Esta pesquisa que tem o enfoque pelos Direitos Humanos ndo encontra alegagdes para
que esta isencao ndo possa acontecer também para a aquisi¢ao de moradia ou habitagdao por

pessoa com deficiéncia.

10.4. Defesa da isencido de impostos diretos na aquisicio de moradia ou

habitacao por pessoa com deficiéncia

Primeiramente, o que esta pesquisa buscou e demonstrou ¢ que existe uma lacuna ou
falta de critérios de isengdo na cobranca dos impostos diretos na aquisi¢ao de habitacdo ou
moradia, tal qual ja ocorre em relacao a mobilidade para pessoas com deficiéncia.

E bom salientar e separar que os conceitos de habitacio ou moradia estio e sdo
diametralmente opostas aos conceitos de propriedades imensas, luxuosas ou mansdes. Assim,
considerando todas essas classificagdes que se misturam na questdo da propriedade imovel, ja
demonstrado nos capitulos anteriores, a apresentagao da questdo aqui ¢ outra. Trata-se de
encontrar um meio para equacionar uma necessidade de habitagdo e proporcionar acesso a
dignidade da pessoa humana, por meio dessa habitagao.

Se a pessoa com deficiéncia tem amparo na legislacdo presente para alcangar uma
melhor mobilidade com isengdo do IPI, na aquisi¢ao de veiculo automotor, j& caminhando
também para deficientes auditivos.

Também existe suporte ou apoio na legislagdo pelo sistema de cotas na busca por um
emprego ou trabalho.

Por tudo isso, pelos diplomas legais existentes, que conferem as pessoas com

deficiéncia alguma defesa em situagdes faticas de concursos, empregos, € também

mobilidade.

As imunidades tributarias sdo verdadeiramente dimensdo dos direitos fundamentais
e, no que toca a dignidade da pessoa humana, em varios enunciados prescritivos,
diretamente imbricadas com esse sobreprincipio. (CASTRO, 2018, p. 155)



113

Pelo enfoque dos direitos humanos e da dignidade, esta pesquisa defende a isencao
quando ocorrer aquisi¢do de uma propriedade imdvel ou imobilidria de uso exclusivamente
residencial que tem fundido ou unificado na mesma habitacdo ou moradia, por pessoa com

deficiéncia.

De tal forma, cabe afirmar que o direito de propriedade é protegido pelo Direito,
mas ela — a propriedade — nao ¢ um direito: ela ¢ um bem, uma utilidade, uma
riqueza. O que o proprietario tem ¢ uma coisa, um bem, ndo ¢é um direito.
(GUERRA; BENACCHIO, 2011, p. 147)

Nao hé nada que justifique a auséncia de isen¢do dos impostos diretos para aquisi¢ao
de habitagdo por pessoa com deficiéncia.

Contudo, deve-se ter uma preocupacao em diretrizes gerais a fim de reduzir qualquer
possibilidade de que essa habitacdo seja adquirida visando lucro ou uma questao especulativa.

Um bom exemplo esta na lei 11.196/2005, no artigo 39 e seus paragrafos, na qual se
refere o Imposto de Renda de Pessoa fisica, onde consta que o contribuinte pessoa fisica, que
alienar seu imovel residencial e no prazo de 180 dias e vir adquirir outro imovel também de
uso exclusivo residencial, ndo fica sujeito ao imposto sobre ganho de capital.

Porquanto, entre as diversas normatizacdes, para alcancar a isen¢do, a propriedade nao
deve ser alienada pelo periodo inferior de cinco anos ou mais. Essa isen¢cdo somente deve ser
exclusivamente para imovel residencial, ndo alcancando outros tipos de propriedade
imobilidria. Também deve ter uma limitagdo monetaria, a exemplo de 500 salarios minimos
vigentes no Pais e, o que passar disso, pode ser objeto de tributacao.

Entre outros mecanismos, para justamente prevenir e evitar que a propriedade
imobilidria se torne uma oportunidade de lucro, esta pesquisa tem a preocupacdo de que a
propriedade precisa se tornar algo maior, um direito € um objeto ou coisa, imprescindiveis ao
ser humano.

Exemplificando: um cidaddo que sofreu um acidente qualquer, tendo como
consequéncia aposentadoria por invalidez e, por isso, recebeu o dinheiro do seguro que
possuia, com as inimeras preocupagdes que uma situacdo desta traz. O mesmo pretende
adquirir uma moradia ou habitacdo para ndo ter mais preocupagdo com aluguel, ndo ha
nenhuma legislagdo atual dos municipios que sdo capitais dos estados brasileiros, que dé
isencao de ITBI.

Ao passo que se 0 mesmo optar por adquirir um veiculo, terd o desconto do IPI.
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Esta ¢ uma situacdo oposta de uma outra hipdtese que um determinado cidaddo
notadamente rico, que também, por um acidente, se tornou deficiente e receba uma série de
imoveis de alto padrao de heranca. Este nao deve ter direito a isengdo, recolhendo-se o
ITCMD como qualquer outro cidadao.

O direito a isengdo (ITBI ou ITCMD) também pode ser visto como um elemento de
reducdo das desigualdades, facilitando a aquisicdo ou acesso a habitagdo por pessoa com
deficiéncia, tal qual ocorre com o sistema de cotas para emprego € concurso publico e a

isen¢do do IPI para a mobilidade.

Vejamos outro exemplo. Tomemos a seguinte afirmativa. “os resultados escolares
dos negros sdo muito mais baixos do que os dos brancos. “Falso ou verdadeiro? Se
examinamos qualquer dos testes de rendimentos escolar existentes no Brasil,
veremos que a média de rendimento escolar dos alunos negros ¢ bem inferior a dos
brancos. Resolvido o assunto? Longe disso, pois sabemos com igual seguranga que
desempenho escolar ¢ fortemente influenciado pelo nivel socioecondmico da familia
do aluno. Comparando pobre branco com pobre negro, e rico branco com rico negro
as diferengas entre etnias quase desaparecem. Em grande medida, o negro aprendeu
menos porque é pobre e ndo porque é negro. (CASTRO, 2011, p. 3)

Essa isen¢do ndo deve premiar aqueles que estdo de uma maneira ou outra em situagao
econdmica privilegiada. Mas sim deve ser instrumento para o cidaddo adquirir algo que ¢
imprescindivel para equacionar as necessidades mais basicas da sua existéncia,
proporcionando assim um mecanismo de conquista para sua dignidade e efetivacdo dos

direitos humanos.
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CONCLUSAO

Buscando uma conclusdo primeiramente por meio de um exemplo no qual fazendo
uma analogia entre a medicina e o direito, do século atual e dos passados: se fosse possivel
trazer um médico daquela época e coloca-lo em um centro cirargico ou unidade de terapia
intensiva (UTI) de algum hospital de ponta, ele certamente ficaria perdido, um pouco
assustado e totalmente encantado ou deslumbrado. Ao passo que se também fosse possivel
trazer um advogado e leva-lo ao forum ou tribunal, diferentemente do médico ele certamente,
iria saber quem € o juiz, o promotor, as partes, etc.

Mesmo com advento da informatica e o avanco da tecnologia, as formalidades legais
estdo presentes no tabelionato de notas e na escritura publica; tradicdo secular e reconhecida
pela populagdo quanto a seguranga proporcionada.

E inquestiondvel a presenca e importdncia do fendmeno tecnolégico. Hoje, a
tecnologia anda rapida e muitas vezes as ciéncias humanas, entre elas, o Direito, ndo estdo na
mesma velocidade. Por razdes proprias ainda ndo se tem um elemento tdo seguro quanto o
papel, mesmo com a informatica, digitalizagdes, etc., a presenca fisica do papel ainda ¢
necessaria mesmo ocorrendo em tempos do fendmeno da globalizagdo e informatica, ja
mencionados.

Quando se faz necessario, o papel consegue ser um grande meio de prova de
assinatura ou digital do proprio ato, que fica afixado em um livro numerado devidamente
guardado e preservado, tendo como exemplo o testamento manuscrito (Anexos).

Esta pesquisa nao defende o uso perpétuo do papel e sim o desenvolvimento da
tecnologia para que se possa ter, no futuro, instrumentos tdo seguros quanto o papel. Assim,
tal qual a biometria vem se aperfeicoando, espera-se que 0 mesmo ocorra em outros campos.

Ainda na questdo da tecnologia e habitacdo, no Brasil se tem um enorme paradoxo,
pois se assiste criancas e cidadaos, de uma maneira geral, com tablets e celulares de ultima
geracdo. Mesmo assim vivendo em condi¢des de habitacdo que ndo tem o mais basico que €
ter acesso ao saneamento basico. Essa ¢ a realidade de grande falta de moradias ou habitagdes,
e quando se tem o fato deficiéncia tudo fica mais dificil, custoso e com maiores limitagdes.

Com base no que foi apresentado nesta pesquisa, o problema do analfabetismo ainda
existe e perdura até os dias atuais. O analfabetismo, que acompanha alguns cidadaos pela vida

adulta, que ¢ o fato de ndo saber ler ou escrever, com o fendmeno da globalizacdo, soma-se o
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analfabetismo digital e profissional. O analfabetismo deixa o ser humano a margem da
sociedade e sem condigdes de poder lutar por seus direitos.

Um trabalho de prevencao ¢ dificil de mensurar quantitativamente ou estatisticamente,
certamente esse € o caso dos tabelionatos. Fica a pergunta: como seriam essas transagoes sem
a presenca do tabelionato e da escritura? Nao raro o valor de um imovel representa uma vida
inteira de trabalho para maior parte da populacao.

Esta pesquisa trabalhou com a hipdtese de que existe uma lacuna: a auséncia de
critério de isencdo dos impostos na aquisicdo de moradia ou habitagdo por pessoa com
deficiéncia, conforme constatado no capitulo nove deste trabalho, a hipdtese se mostrou
verdadeira.

Além disso, destacou-se nesta pesquisa a dignidade da pessoa humana que caminha
juntamente com a evolugdo da sociedade, sendo a habitacao ser de fundamental importancia
para se alcangar o direito a moradia e por consequéncia tocando a dignidade; ndo ¢ por menos
que a ONU elaborou o instrumento de direito ao desenvolvimento.

Tem que se pontuar com a constatacdo da presenca do analfabetismo e também da
falta de saneamento basico para habitacao que o desenvolvido nao foi alcangado independente
da riqueza ou prosperidade produzida ou atingida.

As preocupagdes em separar as repercussdes de lucro e especulagdo (globalismo) na
aquisicao da propriedade imobilidria, que sdo verdadeiras mansdes ou paldcios quando se
destina a habitacdo ou moradia.

Por tudo isso, ndo se encontra razdes para nao acontecer as isengdes dos impostos
diretos (ITBI e ITCMD) para pessoas com deficiéncia quando aquisi¢do de sua habitacdo,
uma vez que ja ocorrem em relagio a mobilidade, emprego e trabalho. E de fundamental
importancia que essa isencdo seja cercada de mecanismos impeditivos da esperteza e
oportunidade de alguns no sentido de se locupletarem.

Uma repercussdo que se ndo pode deixar de registrar diz respeito a uma das
contribui¢des maiores do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, refere-se ao termo deficiéncia
e o critério de modelo biopsicossocial e nao o médico, tal qual exposto no capitulo trés desta
pesquisa. Essa mudanga, em relagdao a deficiéncia, destaca que a deficiéncia ndo esta no
cidaddo e sim a sociedade deve ser inclusiva na igualdade dos direitos desses cidaddos, o que
muda toda a forma de tratar o assunto. Dessa forma, interpretar a deficiéncia abre a
possibilidade de resolver ou equacionar muitas das limitagdes que surgem com o fato

deficiéncia em nossa sociedade.
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As repercussdes certamente ndo param por ai, e devem ir se somando a muitas outras,
afinal, tudo ¢ muito recente e o Estatuto do Pessoa com Deficiéncia (EPD) é um lei de 2015,
que entrou em vigor em 2 de janeiro de 2016.

Esta pesquisa ¢ totalmente voltada para os direitos humanos. Ao defender a isencao
dos impostos diretos na aquisi¢do de moradia por pessoa com deficiéncia, busca-se a
efetividade dos direitos humanos.

Denota-se que um cidadao, que por qualquer motivo ¢ ou venha a se tonar uma pessoa
com deficiéncia, precisa receber um tratamento diferenciado na aquisicao de sua habitagdo,
uma vez que suas necessidades se tornaram maiores e mais dificeis.

Finalizando com o exemplo inicial desta conclusdo, relacionando a linguagem médica
e o Direito, existem sistemas de linguagem e comunicagao proprios de cada area de atuagao.
Nao ¢ possivel um leigo sem o dominio da linguagem medica praticar a medicina.

O mesmo vale para o Direito e o direito notarial, quando da necessidade da
instrumentalizagdo do Direito pela via extrajudicial, se faz necessario o conhecimento
especializado de certos mecanismos ou procedimentos, € com linguagem e competéncia
proprios da atividade.

Esta pesquisa tem como inspiragdo a teoria construtivista logico-semantica, que
demonstra que direito ¢ linguagem. A capacidade instrumental (linguagem) desses
profissionais (juizes, advogados, tabelides, escreventes, etc.) possibilita a efetividade do
Direito.

Certamente esta pesquisa acredita, por tudo que foi asseverado e apresentado, que,
quando da conquista de uma habita¢cdo ou moradia (saneamento basico ¢ imprescindivel para
uma habitagdo) adequada, tem-se uma contribui¢do inquestionavel para dignidade humana.

Por fim esse tratamento diferenciado ou sem custos dos impostos direitos aos
adquirentes de habitagdo que sdo pessoas com deficiéncia, por tudo que foi demonstrado nesta
pesquisa podera ser interpretada como uma contribuicdo para efetividade dos direitos
humanos.

Dessa forma, espera-se que esta pesquisa abra a possibilidade para novos trabalhos a
fim de contribuir ainda mais para a superacdo da inacessibilidade e outros limites aqui

mencionados.
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