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Apresentacao

A presente obra coletiva - Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica
Constitucional - é fruto do trabalho desenvolvido pelo Grupo de pesquisa GRADIF
Gramatica dos Direitos Fundamentais, sob a lideranca do Prof. Dr. Edinilson Do-
nisete Machado, no evento realizado junto ao Centro Universitario Euripides de
Marilia- UNIVEM, no 4mbito da V Semana do Conhecimento.

Um livro que contém estudos, investigacdes e interpretacdes resultan-
do em producdes cientificas relativas as pesquisas voltadas para a construcao
de uma sociedade mais livre, justa e igualitaria, com anadlise critica referente aos
conflitos humanos e as correntes filosoéficas existentes para a solucdo das con-
tingéncias sociais.

O direito consiste em uma ciéncia social aplicada que se constroéi de
forma discursivo-argumentativa, portanto, todos os debates travados no presen-
te livro contribuem para a construcao do fenomeno juridico que devera incidir
sobre a sociedade, por isto a necessidade de todos os pesquisadores estarem
constantemente engajados com os problemas sociais a fim de viabilizar a liber-
tacdo da sociedade em face das relagdes de dominagao que incidem sobre a sub-
jetividade dos individuos.

A diversidade de discussdes que os artigos trazem no presente livro de-
monstra bem o quanto o assunto pode ser debatido e resultando em uma me-
lhor compreensdo no processo de interpretagio das normas constitucionais. E
possivel afirmar que a obra vai além das consideragdes gerais sobre a jurisdi¢do
constitucional, abordando temas variados e atuais de forte impacto, tais como o
ativismo judicial, meio ambiente, responsabilizacdo criminal da pessoa juridica,
entre outros.

Todos os temas abordados no presente livro influenciam nao as institui-
¢Oes, os institutos, os objetos, mas os seres humanos que estdo sobre a incidéncia
da atividade destas institui¢cdes, assim a preocupacdo na elaboracdo de todos os
temas deve se dar primordialmente sobre o resguardo da subjetividade de cada
individuo. Assim, construimos um direito a servico da sociedade, um direito que




resguarda a subjetividade dos jurisdicionados e os protege da interferéncia da re-
lacao de mando e obediéncia, permitindo a construcao de uma sociedade livre do
principio da soberania e do poder disciplinar.

Uma edicao digital que propicia inimeras analises de categorias juridi-
cas cientificas para as reflexdes a respeito de como o direito constitucional, assim
entendido como maximo ideal humanitario, exposto na Constituicao Federal de
1988, é capaz de inspirar as relacdes juridicas que atuam nos diversos campos do
direito e o quanto isso pode auxiliar o intérprete do direito na producdo e aplica-
¢do de normas juridicas capazes de dar conta de que o direito deve estar a servigo
da fun¢do promocional da pessoa humana, insignia que estd impressa nele como
maneira de ter uma sociedade mais livre, justa e fraterna.

Edinilson Donisete Machado
Vivianne Rigoldi
Danilo Pierote Silva

Giovane Moraes Porto
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PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NO NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL: HA LIMITES?

MARCO AURELIO MARCHIORI

RESUMO

Almeja-se com o presente artigo abordar a evolucao dos poderes ins-
trutérios do magistrado na conducdo e administragdo do processo judicial, ini-
ciando o tema no Estado Liberal, posteriormente no Estado Social e, atualmen-
te, o Estado Democratico de Direito visando, ao final, concluir se o atual artigo
190 do Cédigo de Processo Civil, pode impor limites ao ativismo judicial. As
partes, ao celebrarem o negdcio juridico processual, dispondo sobre énus da
prova, nos termos do que permite o referido artigo, impde limites ao poder ins-
trutério do magistrado, determinando que apenas uma espécie de prova sera
utilizada na solucao do conflito. Essa imposicao, entende alguns doutrinadores,
pode conflitar com os preceitos contidos no artigo 370 do Cédex Processual. A
funcdo jurisdicional do Estado pode sofrer limitacao?

PALAVRAS-CHAVE

Poderes instrutérios do magistrado, negécio juridico processual, arti-
go 190 CPC/2015, limitagdes, artigo 370 CPC/2015, livre iniciativa e celeridade
processual.

Marco Aurélio Marchiori, sécio do escritério Marchiori & Marchiori Sociedade de Advogados,
especialista “lato senso” em Direito Tributario pelo Centro Universitario de Rio Preto-UNIRP,
especialista “lato senso” em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario — IBET e
mestrando pelo Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS E DELIMITACAO DO ESTUDO

No direito processual contemporaneo, produto da evolucao de um Es-
tado Liberal para o Estado Social, este qualificado pela compreensao e adogao
da democracia, definindo a ideia atual de Estado Democratico de Direito, os
jurisdicionados passaram a exigir dos magistrados, representantes diretos do
Estado Maior, dentro de uma relacdo juridica processual, uma atuagdo mais
ativa para a solucdo dos conflitos levados ao Poder Judiciario.

O juiz, assim, deve ter como premissa, atualmente, que a decisdo profe-
rida em um processo judicial, deve abranger ndo apenas as partes do processo,
mas toda uma coletividade, trazendo a almejada paz social.

Para alcangar essa finalidade, o juiz, na administracdo do litigio deve bus-
car a verdade processual, sendo a ele permitido, de oficio, e, em determinadas
situacdes especificas, decidir pela produgdo de uma prova, motivando-a, caso a
instrucdo probatodria produzida pelas partes ndo seja suficiente para a solugao
do litigio. Nesse sentido, o poder instrutério do juiz ndo deve sofrer limitagdes,
sob pena de ndo se alcangar a verdadeira justica, colocando em risco a referida
paz social, contrario, portanto, ao que se espera os jurisdicionados.

Entretanto, a Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, trouxe relevante ino-
vagdo ao introduzir o artigo 190 do Cédigo de Processo Civil, possibilitando
as partes, nos direitos que admitam autocomposicao, adotarem alteragdes no
procedimento judicial, convencionando, inclusive, sobre o 6nus da prova, fa-
culdade, poderes e deveres processuais'.

Hodiernamente, assim, as partes podem celebrar o que se denomina de
negocio juridico processual, antes ou durante um eventual litigio, contendo clau-
sula, por exemplo, que determina que apenas a prova pericial ou uma prova
documental devera ser produzida na instrucdo do processo, devendo o magis-

T Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo, € licito as partes plenamente capazes
estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus,
poderes, faculdade e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo Uinico. De oficio ou a requerimento,
0 juiz controlara a validade as convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo
de vulnerabilidade.
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trado pautar-se nessa prova para a prolacdo da sentenca. Pois bem. O grande
problema que surge é se o magistrado, diante da ndo conclusao dos fatos nar-
rados no processo, pela producdo apenas da prova informada no documento
firmado pelas partes, pode interferir no negdcio juridico processual, determi-
nando a producao de outras provas que nao estdo previstas no documento par-
ticular. Poderia o magistrado, para justificar essa intromissao, invocar o artigo
370 do atual Cédigo de Processo Civil? Os poderes instrutérios do magistrado
sofrem limita¢des no negdcio juridico processual?

Eis o tema que serd tratado no presente artigo, advertindo-se, inicialmen-
te, que ndo se tem a intencdo de esgotar os possiveis pontos controvertidos
diante das questdes complexas que circundam o objeto do trabalho, mas de-
vendo ser analisado como uma possivel contribui¢do para os possiveis conflitos
que surgirdo diante da nova lei processual civil.

O método utilizado no trabalho sera o hipotético dedutivo, uma vez que
se adota a premissa que ha um conflito iminente entre o ativismo judicial e o
negocio juridico processual, buscando uma solucao as hipéteses conflituosas.
Por fim, serd adotado, quanto a forma, o aspecto qualitativo e bibliogréfico,
utilizando-se estudos ja publicados.

2. EVOLUCAO DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ NA
ADMINISTRACAO DO PROCESSO

O tema referente aos poderes instrutorios do juiz sempre foi alvo de ca-
lorosos debates na doutrina processual, iniciando-se desde o século passado,
muito embora sua origem nos remeta ao direito canénico do século XI que,
apos transcorrer diversas etapas, chegamos ao atual estagio, que sera abordado
nesse trabalho.

Com a decadéncia do Estado Liberal individualista do século XIX e o ini-
cio do Estado Social, o ambiente juridico existente até entdo, sofreu relevantes
alteragdes pois passou a exigir do Estado uma postura ativa, o que ndo se via
no Estado Liberal, frente as relagdes juridicas para que se oferecesse maior pro-
tecdo aos cidadaos.

No transcurso do século XX, nosso ordenamento juridico sofreu relevan-
tes mutagdes valorativas, as quais acompanharam as tendéncias mundiais. Nes-
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se periodo foram criadas novas perspectivas juridicas, pois o Estado de Direito
abandonou sua concepcdo liberal, adotando uma postura intervencionista, fase
essa que se denomina de Estado Social.

Ato continuo, essa postura intervencionista do Estado Social foi qualifica-
da pela compreensao e adogao da democracia, ou seja, supremacia da vontade
do povo, preservacdo da liberdade e da igualdade, definindo a ideia atual de
Estado Democrético.

Dalmo de Abreu Dallari, esclarece que “a idéia moderna de um Estado De-
mocrdtico tem suas raizes no século XVIII, implicando a afirmagio de certos valores
fundamentais da pessoa humana, bem como a exigéncia de organizagdo e funcionamen-
to do Estado tendo em vista a protecdo daqueles”

Diante de todas essas evolugdes, a figura do juiz, considerado represen-
tante legitimo do ente estatal, se revelou fundamental, pois tem a funcao pri-
mordial de apaziguar os conflitos sociais. Com isso, sua participagdo no proces-
so judicial saiu da posigdo de mero espectador para adotar uma conduta ativa,
enérgica, imprimindo diligéncias e controle juridico nos embates judiciais. O
juiz, entdo, passou a assegurar aos jurisdicionados um processo judicial igua-
litario, justo e tempestivo, concedendo justica a quem a mereca e para aqueles
que ndo possui condicdes financeiras ou sociais de obté-las.

Todas essas alteragdes que abrangeram nosso ordenamento juridico e,
consequentemente, refletiram na postura do juiz na administracdo do proces-
so judicial afetou, também, substancialmente, o tema referente a “prova” que,
como era de se esperar, englobou esses novos contornos juridicos, tendo a ne-
cessidade de repensar no direito probatério em razao dessa nova realidade.

Sobre a evolugao do papel do juiz no processo influenciando diretamen-
te na questdo atinente a prova, Eugénio Pacelli, teceu os seguintes comentarios:
“Ao longo de toda a sua historia, o Direito defrontou-se com o tema da construgio da
verdade, experimentando diversos métodos e formas juridicas de obtencio da verdade,
desde as orddlias e juizos de deus (ou dos deuses), na Idade Média, em que o acusado sub-
metia-se a determinada provagdo fisica (ou suplicio), de cuja superacio se lhe reconhecia

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 272 edi¢éo, S&o Paulo, 2007, p. 145.
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a veracidade de sua pretensio, até a introdugdo da racionalidade dos meios de prova™.

Desta feita, o cardter publico do processo e a necessidade da busca da
verdade processual - ndo se aplica mais a diferenciacdo entre verdade formal e
material - tornou-se imperiosa a colaboracao de todos os sujeitos do processo,
inclusive do papel do proprio juiz, através de seus poderes instrutérios.

Nesse diapasdo, arremata Sérgio Cruz Arenhat: “Destas afirmagoes ressur-
ge a importancia de se colocar o juiz no centro do problema probatorio. E ele o destinatd-
rio final da prova porque é ele, enquanto representante do Estado-jurisdicio, quem deve
estar convencido da validade (ou ndo) das proposicoes formuladas. A argqumentagdo
probatoria, portanto, levard em conta, também, as caracteristicas prdprias do Estado-
juiz instituido, porque o seu convencimento hd, necessariamente, de estar condiciona-
do por intimeras varidveis politicas, econdmicas, sociais etc. Assim se explica porque,
diante de dois processos idénticos, em que foram produzidas as mesmas alegagoes e as
mesmas provas, dois juizes distintos podem chegar a duas conclusoes completamente
antagonicas: é que a prova ndo se presta a reconstrugio da verdade - caso em que as
conclusoes judiciais, como exercicio de mero silogismo, deveriam ser, inexoravelmente,
as mesmas — mas a apoiar a argumentagdo retorica das partes (e também do magistrado)
sobre a controvérsia exposta”.*

Dentro de todo esse contexto, os poderes conferidos ao juiz na condugao
do processo foram ampliados com a fundamentagdao constitucional de que o
Estado-jurisdi¢cdo deve promover, com eficiéncia, a entrega da tutela jurisdicio-
nal. Com isso, o magistrado passou a ter maior atuacdo no campo probatoério
dos processos judiciais. Vale recordar os principios basilares da administragao
publica, descritos no artigo 37 da CF/88°: legalidade, impessoalidade, morali-

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 2. Ed. rev. atual e ampl. até julho de 2003. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. P. 301-302

*ARENHAT, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Revista Iberoamericana de Derecho Procesual, afio
5,v. 7, p. 71-109, 2005. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo100.htm

SArt. 37. 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:
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dade, publicidade e eficiéncia.

E esses poderes conferidos aos juizes, que se destacam na fase instrutoria
do processo, se apresentam sob trés justificativas.

A primeira justificativa tem fundamento na tentativa de tracar uma igual-
dade dentro da relacao juridica processual, conforme determina no artigo 5° da
Lei Maior e artigo 139°, inciso I do atual Codigo de Processo Civil, evitando-se
descompasso entra as condicdes processuais dos litigantes que, ndo raramente,
nao se encontram em paridade de armas.

No que concerne sobre as modalidades de desigualdade, afirma Leonar-
do Grecco: “A posigio de dependéncia de uma parte em relagdo a outra, a inferioridade
economica em decorréncia da pobreza ou da proeminencia do Estado sdo circunstincias
que criam uma desigualdade concreta a exigir permanente intervengdo equalizadora do
juiz e a limita o seu poder de disposicio”.”

O Professor Nelson Finotti Silva, no artigo “Paridade de Armas no Processo
Civil”®, com clareza informa que “Ndo ha diivida de que a inércia judicial importard
em favorecimento da parte mais forte, violando, assim, o principio da imparcialidade. O
principio da isonomia impde que as partes estejam no mesmo pé de igualdade e existindo
desigualdade, cabe ao julgador, como elemento do poder estatal, promover a igualiza-
¢do”. Continua o professor: “O direito processual, regido pelos principios publicitas
impoe ao juiz um papel ativo, prdprio da fungdo social, devendo estimular o contradito-
rio, suprindo as deficiéncias das partes, superando as desigualdades”.

A segunda justificativa é a busca pela verdade processual, de forma que
a sentenca judicial constitua a mais proxima possivel da justica, trazendo cre-
dibilidade para todos os jurisdicionados. O magistrado deve, assim, compre-
ender os fatos narrados no processo judicial, superando eventuais nulidades
formais da lide.

Por fim, a terceira justificativa é que uma decisdo judicial ndo traga refle-

8 Art. 139 - O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | — assegurar as partes
igualdade de tratamento.

TGRECO, Leonardo. Os atos de disposicao processual: primeiras reflexdes. Revista Eletronica de Direito Processual,
out/dez. 2007. Disponivel em: www.revistaprocessual.com.

8 SILVA, Nelson Finotti. Paridade de Armas no Processo Civil. Revista Juridica. Janeiro 2005. V. 327, paginas 31/40)
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X0s apenas no universo das partes, mas sim, que seja alvo de um interesse geral.
José Carlos Barbosa Moreira, a respeito dessa justificativa informa que “o litigio
submetido ao exame e decisdo do juiz deixe de ser, ipso facto, litigio cuja repercussio
fique restrita ao Ambito puramente privado”.®

Todavia, essa atuacado ativa do juiz na instrucdo do processo gera intime-
ras discussdes, pois nosso ordenamento juridico também consagra o principio
dispositivo, ou seja, o prestigio dos atos de disposicdo das partes praticadas
dentro do processo, conflito esse que sera tematizado no tépico seguinte.

2. SISTEMA INQUISITIVO E PRINCIPIO DISPOSITIVO NO AMBITO
DA ATIVIDADE PROBATORIA

Importante, nesse momento, trazer a questao do aspecto histérico do
sistema inquisitivo e do principio dispositivo, conceituando os dois institu-
tos para, ao final, tentar concilid-los com o poder instrutério do juiz no tema
referente a prova e, finalmente, subsumi-los no &mbito do negodcio juridico
processual.

De forma perfunctéria, conceitua-se prova, do latim proba, de probare,
que significa atestar a veracidade ou a autenticidade de algo. Juridicamente,
prova, no conceito de Oscar José de Placido e Silva, significa a “demonstragio
da existéncia ou da veracidade daquilo que se alega como fundamento do direito que se
defende ou se contesta”

Eduardo Cambi defende que “o vocibulo ‘prova’ é plurissignificante, jd que
pode ser referido a mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a atividade
probatoria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais
obtém o meio de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o meio
de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto é, a representagio que dele deriva
(mais especificamente, a convicgdo do juiz”."!

°® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 99.
19DE PLACIDO E SILVA, Oscar José. Vocabulario Juridico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 2, p. 491

""CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 47
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Desta forma, “prova” é o elemento que contribui para a convic¢ao do
juiz para que se possa decidir sobre determinado fato ou afirmacao. Michele
Taruffo entende: “Desde que el propdsito de la prueba es producir uma creencia em la
mente de los jueces, parece apropriado hablar de uma ‘funcion retorica’de la puebra” 2.

Assim, prova é todo elemento que contribui para a formagao da convic-
¢do do juiz a respeito da existéncia de determinado fato ou afirmacédo. Todavia,
no ambito do processo, de conformidade com o bem juridico tutelado, foi con-
siderada a possibilidade de coexistirem duas verdades para fins de solucdo do
litigio: a verdade material e a verdade formal.

A verdade material é a decorrente da internalizacdo do fato pelo sujeito.
Deslocada para o processo, a verdade material estd intimamente ligada ao sis-
tema inquisitivo, ou seja, o magistrado é uma figura extremamente ativa, que
nao se contenta com as provas fornecidas, senio quando sio as melhores que se possa
ter em concreto” .3

A verdade material é, portanto, um juizo de valor realizado pelo magis-
trado, levando em consideracao os enunciados faticos e seus aspectos relevan-
tes, descritivos ou valorativos. Sérgio Arenhart, tecendo comentarios sobre essa
categoria de verdade informa: “Por todo o visto, conclui-se que o mito da verdade
substancial tem servido apenas em desprestigio do processo, alongando-o em nome de
uma reconstrugio precisa dos fatos que é, na verdade, impossivel. Por mais laborioso
que tenha sido o trabalho e o empenho do juiz no processo, o resultado nunca serd mais
que um juizo de verossimilhanga, que jamais se confunde com a esséncia da verdade
sobre o fato (se é que podemos afirmar que existe uma verdade sobre um fato pretérito”.*

A verdade formal, por outro lado, estaria alicercada no entendimento
de obtengdo de um fato através da conjuntura que se lhe é apresentada em
determinado espaco e tempo, ou seja, como uma verdade provisoria, mas bas-
tante qtil para pacificar a lide.

2 TARUFFO, Michele. Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes. Traduccion de Juan Andrés Vara
Braun. Revista de Derecho, Valdivia, v. 15, n. 2, p. 4, dec 2003

3 BARROS, Marco Antdnio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29

¥ ARENHART, Sérgio Cruz, A verdade e a prova no processo civil. Revista Iberoamerica de Derecho Procesal, afio
5,v.7,p. 71-109, 2005.
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Todavia, com a publicizacdo do direito processual, essa distin¢do entre
verdade material e verdade formal foi muito criticada pela doutrina moderna,
como é o caso de Amendoeira Junior, Sérgio Arenhart, dentre outros, sob a
justificativa que a natureza dos interesses postos em juizo nao mais se releva
quanto aos reflexos na técnica processual, sendo a verdade buscada uma s6, em
qualquer relagdo juridica processual. Almeja-se, atualmente, a busca a verdade
processual, como forma de alcancar a decisao justa esperada por aqueles que
procuram o Poder Judiciario. Esta ultrapassada, assim, a distingao entre verda-
de formal e verdade material.

Com base nos argumentos expostos até o momento, podemos afirmar
que essa ampla liberdade conferida ao juiz em matéria de direito probatério, é
um resquicio desse sistema inquisitivo, pois ao magistrado, atualmente, com-
pete atuar de forma positiva no processo, a fim de se buscar a denominada
“verdade processual” para que os litigantes possam receber a decisdo mais jus-
ta sobre o caso levado ao Poder Judiciario.

No que concerne ao principio dispositivo, podemos dizer de forma in-
trodutoria, que o mesmo reflete a vertente do pensamento juridico ocidental,
que propende a reservar as partes o papel principal na matéria atinente a prova,
o que induz, em tese, ao afastamento de qualquer interferéncia do juiz. Referido
principio, que rege atualmente nosso processo civil e € apontado como um dos
principais obstaculos aos poderes instrutérios do juiz, € comumente designado
como o modelo em que o juiz fica subordinado aos atos processuais das par-
tes, em oposicdo, conforme visto acima, ao principio inquisitivo, que atribui ao
6rgao judicial poderes mais amplos. O sistema inquisitivo “tem como principio
basilar a reunido, num mesmo sujeito, das funcoes de acusar, defender e julgar”.>

O principio dispositivo, de origem alema, foi inspirado na disponibili-
dade de direitos, sendo que em regra, a jurisdigdo é inerte, mantendo-se passi-
va a aguardar a provocagdo dos interessados; ainda, uma vez proposta a acao,
a atuacdo das partes também delimitara o ambito da atividade cognitiva do
julgador, bem como de seus poderes quanto a produgdo de provas, sempre

15 CALABRICH, Bruno. Investigagao criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites constitucionais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 36-37
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que a lide versar sobre direitos disponiveis. O termo “dispositivo”, por sua
origem, indica tratar das rela¢des juridicas disponiveis, ou seja, dos direitos
que as partes podem dispor com liberalidade. Desta forma, para esse principio
a atividade do juiz é delimitada pela demanda formulada pelas partes, cabendo
a estas estabelecer o objeto da cognicao judicial, de cujos limites ndo é licito ao
julgador afastar-se.'®

Conciliando o poder instrutério do juiz com o principio dispositivo,
partimos da premissa que a iniciativa que da ensejo ao exercicio da jurisdigao
ndo traz qualquer limitacao aos poderes instrutérios do juiz, que sdo amplos, e
que diz respeito apenas as limitagdes do juiz no tocante aos atos de disposigao
das partes, sendo a iniciativa de provacdo da jurisdicdo somente uma dessas
condutas processuais.

Sobre o tema, cita-se a licdo de José Roberto Bedaque: “Conclui-se que de-
nominagdo ‘principio dispositivo’ deve expressar apenas as limitagoes imposta ao juiz,
em virtude da disponibilidade do direito; e que sdo poucas, pois se referem aos atos pro-
cessuais das partes voltados diretamente para o direito disponivel. As demais restrigoes,
quer no tocante ao inicio do processo, quer referentes a instrugio da causa, ndo tém
qualquer nexo com a relagio material; ndo decorrem portanto, do chamado ‘principio
dispositivo’. Somente a adogdo de um significado diverso para a expressdo tornaria pos-
sivel sua utilizagdo para representar tais restrigoes”.

Entende-se que, em razdo dessa significativa alteracdo em termos de
processo e atuacdo do juiz, passando de um Estado Liberal para um Estado
Social, o processo civil ndo mais permite que as partes tratem a demanda como
um negoécio privado, dispondo livremente do direito probatério. Ao invés, fi-
cam submetidas ao interesse publico conduzido pelo magistrado.

Sérgio Mattos assevera que “a disponibilidade do direito material incide so-
bre o poder de pedir a tutela jurisdicional, mas ndo repercute na técnica processual,
varidvel consoante a sua adequagio ao fim colimado. A natureza disponivel ou indis-

6 CPC/2015 - Art. 141- O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes néo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutorios do juiz, 3 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 93, 2001.
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ponivel do direito material ndo se reconduz por conseguinte a estrutura interna do
procedimento” . 8

Desta feita, foram reconhecidos poderes instrutérios ao juiz, a fim de
que pudesse também colaborar com a elucidagao dos fatos da causa, visando
formar seu convencimento. O impulso do juiz, em tema de prova, apds a ins-
tauracao do feito, além de legitimo, serve para atender aos interesses e finali-
dade do préprio processo, motivo pelo qual, com base nos argumentos acima,
harmoniza-se o poder instrutério do juiz com o principio dispositivo.

3. PROCESSO CONTEMPORANEO E A FUNCAO DO MAGISTRADO
NA FASE INSTRUTORIA - Divergéncias doutrinérias

Foi informado anteriormente que o século XX foi marcado pela alteracdo
substancial da atuagdo do juiz em matéria de prova pois, ao evoluirmos de um
Estado Liberal - onde o juiz figurava, basicamente, como um mero espectador
do processo, pois o Estado nao interferia na liberdade do individuo - para um
Estado Social, onde implantou-se um modelo juiz com mais poder de dire¢ao
e atuacdo dentro do processo, fazendo dele uma via hébil de representacao
da democracia. No Estado Social, o ente estatal foi pressionado a atuar posi-
tivamente para prestar a sociedade certos valores bésicos essenciais de uma
populacdo massificada. Com isso, surgiu um juiz mais ativo, consequéncia da
transformacgao ocorrida nessa relagdo entre Estado e os cidaddos, com reflexos
diretos na relacao juridica processual e na legitimagdo do Poder Judicidrio pe-
rante a sociedade, na solucdo dos conflitos e aplicagdo da justica.

Danilo Knijnik, citando passagem de Augusto Morello esclarece: “Assim,
0 abandono do Estado Liberal acarreta a superagio do modelo abstrativista do processo,
reatando as relagoes deste com o direito material; a assungdo das fungoes positivas pelo
Estado leva a consagragio do escopo de pacificar com justica. No dmbito probatério,
substitui-se o modelo do juiz-espectador para o modelo do juiz-administrador, mediante
“reducdo das regras de exclusio dos meios de prova, introducdo de instrumentos que

18 MATTOS, Sérgio Juiz Wetzel de, Iniciativa probatéria do juiz e o principio do contraditério no processo civil. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.) Prova Civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 125.
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assegurem a aquisicdo da prova, extensdo do poder de iniciativa instrutdria do juiz, ado-
¢do de um método eficaz para a assungdo e pritica da prova, o critério da livre valoragdo
da prova” .

O nosso ordenamento juridico, como era de se esperar, foi frontalmente
afetado por esse novo conceito de Estado, adotando a ideia intervencionista, de
forma que se buscou uma nova perspectiva constitucional, decorrente do fato
de a Constituigdo Federal ter trazido capitulo referente aos direitos e garantias
fundamentais. Com essas alteragdes ideoldgicas, inseridas no texto constitucio-
nal, ocorreu alteragdo no conceito e finalidade do processo, a fim de atender aos
reclames sociais elevados a nivel constitucional.

Analisando as reformas legislativas, é possivel verificar que os poderes
dos juizes sempre foram ampliados, com a finalidade de acompanhar as mu-
dangas histéricas que orientam o processo. Portanto, a postura de um juiz mais
ativo é consequéncia légica da transformacao ocorrida na relacao entre Esta-
do e os cidadaos, refletindo, como afirmado anteriormente, na relacdo juridica
processual e na legitimagdo do Poder Judicidrio perante a sociedade, para uma
solucdo mais adequada do litigio e aplicacdo da verdadeira justiga.

Importante trazer opinido de Paulo Bonavides, ao assinalar que: “(...) com
a ‘publicizagdo” do processo, por obra de novas correntes doutrindrias do Direito Pro-
cessual contemporaneo, os lagos do Direito Constitucional e do Direito Processual se
fizeram tdo intimos e apertados que dessa unido parece resultar uma nova disciplina em
gestagdo: o Direito Processual Constitucional”*

A consequéncia de todo esse contexto até aqui exposto, refletiu direta-
mente na atuagdo do magistrado, exigindo desse representante do Estado, um
papel atuante diante da relagao juridica processual, ndo mais se admitindo que
0 juiz fique inerente no decorrer do processo, principalmente nos casos em que
se observa um latente desiquilibrio entre os litigantes. Essa atuacao mais parti-
cipativa do juiz no processo reflete, consequentemente, no direito probatorio,
assumindo o julgador papel importantissimo, com a finalidade de dar aplica-

19 MORELLO, Augusto. La prueba, tendéncias modernas. Bueno Aires: LEP, 1991, p. 22, apud KNIINIK, Danilo. A
prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 10

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 46
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bilidade ao instituto da prova, de modo a atingir plenamente a sua finalidade.

O Professor e Procurador do Estado de Sao Paulo, Dr. Nelson Finotti da
Silva, no artigo “Um juiz mais ativo no processo civil’?, discorrendo sobre
a importancia de um juiz mais ativo no processo, nos ensina: “Portanto, o juiz
ativo é imprescindivel para a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. O
papel do juiz moderno no processo nio é de mero espectador ou um mero convidado
de pedra, na democracia participativa deve se preocupar em dar o rumo ao processo de
modo que todos devam dele participar com as mesmas oportunidades”.

Continua o insigne Professor Finotti: “O processo ndo é um jogo onde vence
o mais forte, 0 mais poderoso, o0 mais esperto; o processo é um instrumento de justica
por meio do qual se espera entregar o direito a quem de direito, de modo que a inércia do
julgador certamente poderd comprometer a pacificagdo social pretendida pela atividade
jurisdicional”

Atento a essas mudangas, o Superior Tribunal de Justica, teve a oportuni-
dade de se manifestar, conforme aresto:

“Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo
contempordneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passan-
do a assumir uma posicdo ativa que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determi-
nar a produgdo de provas, desde que o faga, e certo, com imparcialidade e resquardando o
principio do contraditorio. (...) III - tem o julgador iniciativa probatoria quando presen-
tes razoes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante de
causa que tenha por objeto direito indisponivel (agoes de estado), ou quando o julgador,
em face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quan-
do haja significativa despropor¢io econdomica ou sociocultural entre as partes” (STJ -
RESP n. 43467 /MG, 1994/0002624-2, 4* Turma, rel. Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira, j. 12.12.1995, DJU, de 18.03.1996, p. 7.568, RDR, v. 7, p. 277, REVFOR,
v. 336, p. 256, RSTJ, v. 84, p. 250, RT, v. 729, p. 155)

Desta feita, o juiz exerce funcdo relevantissima na produgao das provas
pois, deve sua atuagdo instrutéria constituir um poder-dever-fungdo, visando a
perfeita entrega jurisdicional. Nao resta diivida de que a inércia do magistrado
traz maleficios tanto as partes da relagdo processual quanto a sociedade. O Juiz

2 SILVA, Nelson Finotti. Um juiz mais ativo no processo civil. Em tempo, Marilia, v. 5, p. 193-201, ago. 2003.
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deve ultrapassar as possiveis dificuldades e incertezas para a busca da verdade
processual atento, entretanto, a alguns limites sob pena de colocar em risco sua
imparcialidade, tema esse objeto da pergunta seguinte.

Todavia, a referida possibilidade de o juiz interferir na producao de pro-
vas é um assunto muito controvertido na doutrina nacional, de forma que os ju-
ristas o enxerga sob um angulo diferente. Isso porque, como é cedigo, nenhum
poder é absoluto, de forma que o aumento dos poderes instrutérios do juiz
levou os doutrinadores brasileiros a se preocupar com o estabelecimento de
limites a serem respeitados visando, além de guiar a iniciativa oficial, conferir
seguranca juridica aos litigantes.

O atual dispositivo legal que trata dos poderes instrutérios do juiz é o
artigo 370 do Codigo de Processo Civil, que preceitua: “Caberd ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias ao julgamento do mérito.
Pardgrafo vinico. O Juiz indeferird, em decisio fundamentada, as diligéncias iniiteis ou
meramente protelatorias”. Rezava o artigo 130 do CPC revogado: “Caberi ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instrucdao do
processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias”.

Desta forma, pode-se tragar algumas implicacdes nessa possibilidade
de o juiz interferir na produgdo de provas. Uma dessas implica¢des seria o
desrespeito ao principio dispositivo, adotado pelo nosso ordenamento juri-
dico; por esse principio, fica reservada as partes o papel principal na matéria
atinente a prova, o que induz, em tese, ao afastamento de qualquer interfe-
réncia do juiz. As partes devem ser diligentes na produgao de provas que
visem a demonstracdo dos fatos alegados no processo, ndo podendo o ma-
gistrado intermeter nessa busca, devendo apenas analisar a viabilidade das
provas solicitadas.

Outra implicacdo importante que merece destaque, seria a ideia de que
o principio da isonomia seria afetado, decorrente da ampla aplicacao do artigo
370 do atual CPC. Para alguns doutrinadores, dependendo da iniciativa instru-
toria do magistrado para solucdo da lide, uma das partes pode ser prejudicada
pois, esses atos processuais devem ser buscados pelos litigantes e ndo pelo re-
presentante - juiz - do Estado.

Sérgio Matos se posiciona, tecendo os seguintes comentarios: “(...) o ati-
vismo do juiz em tema de prova esbarraria nos limites do direito material fitico aportado
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a causa”?. Para Leonardo Greco: “para evitar o juiz investigador, o que comprome-
teria a sua imparcialidade, a sua iniciativa probatdria deve limitar-se aos elementos
probatorios cuja existéncia resulte dos autos.”*. Jodo Batista Lopes expressa: “Cabe
advertir, por tiltimo, que as iniciativas probatorias do juiz devem limitar-se aos fatos
controvertidos do processo, nio lhe sendo licito alterar a causa petendi, introduzindo
fatos ou fundamentos novos”**. Por fim, importante trazer a opinido do doutrina-
dor Arruda Alvim: “Em face do que dispoe o art. 130 do CPC, a tunica limitagdo a
atividade do juiz com relagdo a atividade instrutoria é a de que a ele ndo é dado ir além
do tema probatorio, ou seja, da lide ou do objeto litigioso, nem infringir o principio do
onus (subjetivo) da prova”®.

Como se observa, o poder instrutério do juiz é analisado sob muitos en-
foques e cada um deles corresponde a uma restrigao especifica. Desta forma, as
principais implica¢des derivadas da possibilidade de o juiz interferir na produ-
¢do das provas, é infringir o principio do dispositivo, o principio da isonomia,
ultrapassar o direito material discutidos pelas partes e, como ja adiantado pelo
jurista Leonardo Greco, afetar sua imparcialidade. Portanto, dependo da atu-
agdo do magistrado na produgdo das provas, a sua imparcialidade podera ser
questionada.

A imparcialidade possui intima correspondéncia com o instituto da juris-
dicdo e ela se realiza pelo ato desinteressado do juiz no exercicio de sua fungao
de julgar. E, como adiantado acima, quando se trata de atos produzidos de
oficio pelo juiz, a sua imparcialidade é questionada, relacionando algum tipo
de envolvimento subjetivo do magistrado que pode macular a seriedade, credi-
bilidade e legitimidade do pronunciamento judicial.

Todavia, as opinides doutrinarias divergem sobre esse enfoque - impar-
cialidade - e, aqueles que defendem a iniciativa probatoéria do juiz, fundamen-

2 MATOS, Sérgio Luis Wetzel de, Iniciativa probatéria do juiz e o principio do contraditério no processo civil, p. 126
ZGRECO, Leonardo, Publicismo e privatismo no processo civil. 2007
%| OPES, Jodo Batista, A prova do direito processual civil, p. 70

% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de, Manual de direito processual civil: processo de conhecimento, v. 2,
p. 392
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tam no fato de o representante do Estado atuar como aplicador dos anseios
constitucionais. Para alguns doutrinadores, a iniciativa probatoria do juiz nao
ocorrera de forma indiscriminada e aleatdria; pelo contrério, serd posterior a
oportunidade processual das partes e através dos meios de prova necessarios e
proporcionais ao caso concreto, qualitativa e quantitativamente.

Portanto, para os casos de insuficiéncia ou incapacidade probatéria, a ini-
ciativa probatodria do juiz seréd exercida de forma natural e l6gica de sua propria
funcdo de impulsionar os autos, para se convencer e julgar a demanda, sem
que isso comprometa sua imparcialidade. Importante citar a opiniao do jurista
José Roberto Bedaque: “A participagio do juiz na formagdo do conjunto probatorio,
determinando a realizacdo das provas que entender necessdrias ao esclarecimento dos
fatos deduzidos pelas partes, de forma alguma afeta a sua imparcialidade. Agindo assim,
demonstra o magistrado estar atento aos fins sociais do processo. A visdo publicista
deste exige um juiz comprometido com a efetivagdo do direito material. Isto é, o juiz
pode, a qualquer momento e de oficio determinar sejam produzidas provas necessdrias
ao seu convencimento. Trata-se de atitude ndo apenas admitida pelo ordenamento, mas
desejada por quem concebe a ordem juridica justa”

Marironi também se posiciona a favor de uma participacao ativa do ma-
gistrado: “O principio da imparcialidade do juiz ndo é obsticulo para a participacio
ativa do julgador na instrugdo. Ao contrdrio, supoe-se que parcial € o juiz que, sabendo
que uma prova é fundamental para a elucidacdo da matéria fitica, se queda inerte”.”

Verificando o magistrado, portanto, a insuficiéncia de provas, ocasionada
nao pela desidia da parte litigante, mas sim por todo um contexto probatério
e, diante da incapacidade de uma das partes em produzir alguma prova fun-
damental, o magistrado deve atuar de forma ativa, buscando o seu convenci-
mento pois, por representar o Estado, deve propiciar aos litigantes uma decisao
equanime, que abranja os anseios postos em discussao.

Atualmente, em termos de processo contemporaneo judicial, é o que se
espera do magistrado: uma atuacado participativa na lide, analisando os fatos
trazidos pelas partes e, se for o caso, protestando pela producdo de determi-

% BEDAQUE, José do Roberto dos Santos, Poderes instrutorios do juiz, p. 110-111.

2 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 415, Curso de Processo
Civil, v. 1
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nada prova com o fim de trazer uma decisdao que melhor acolha os anseios
das partes.

Nelson Finotti, no artigo “Um juiz mais ativo no processo civil”, citando
o professor Kazuo Watanabe, arremata: “O professor Watanabe (1988) escreveu
um estudo sobre o Acesso a Justica e Sociedade Moderna onde concluiu dizendo que o
acesso nao se limita a mera provocagdo do Poder Judicidrio sim, ‘é fundamentalmente,
direito de acesso a ordem juridica justa’, considerando-se como dados elementares do
direito a ordem juridica justa; b) adequagio entre a ordem juridica e a realidade sdcio-
-economica do pais; c) direito a uma justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizagdo da
ordem juridica justa; d) direito a preordenacio dos instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva tutela de direitos; e) direito a remogdo de todos os obsticulos que
se anteponham ao acesso efetivo a justica com tais caracteristicas” (WATANABE,
Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. Participagio e processo. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1988)

4. 0 NEGOCIO JURIDICO PROCESSULA INSTITUIDO PELO
ARTIGO 190 DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL E PODER
INSTRUTORIO DO JUIZ

Como é cedico, o CPC/2015 tornou-se o primeiro Cédex Processual con-
cebido no Estado Democrético de Direito (Lei n°13.105 de 2015), o qual reiterou
os principios constitucionais que regem o processo, prevendo, expressamente,
no seu artigo 6°%, o dever de cooperagao de todos os sujeitos do processo, como
meio eficaz de se obter, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Determina o artigo 190 do atual Codigo de Processo Civil:

Art. 190 - Versando o processo sobre direito que admita autocompo-
sigdo, € licito ds partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencio-
nar sobre onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou

2 Art. 6° - Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva.
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durante o processo.

Pardgrafo vinico - De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a
validade das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes apli-
cacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em con-
trato de adesio ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situagio de vulnerabilidade.

Em consequéncia do dever de cooperacao de todos os envolvidos no pro-
cesso e objetivando prestigiar de forma mais evidente a autonomia privada, o
novo CPC estabelece, nas hipdteses que admitam autocomposicao, a possibi-
lidade de flexibilizagdo procedimental. Assim, as partes plenamente capazes
estdo autorizadas a estipular mudancas no procedimento judicial para ajus-
ta-los as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Conceitua-se negocio juridico processo as declaracdes de vontade elabo-
radas pelas partes, com o objetivo de regular algum aspecto da relacdo juridica
processual ou do procedimento judicial.

Fredie Didier Janior, a respeito do negécio processual, o conceitua como
sendo o “fato juridico voluntdrio, em cujo suporte fitico se reconhece ao sujeito o poder
de reqular, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situacoes
juridicas processuais ou alterar o procedimento. Sob esse ponto de vista, 0 negocio juri-
dico € fonte de norma juridica processual e, assim, vincula o érgdo julgador, que, em um
Estado de Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas validas, inclusive
as convencionais.”*

Os negocios juridicos processuais dividem-se em duas espécies. A
primeira sdo os negdcios juridicos tipicos, mantidos no atual Cédigo de
Processo Civil, tendo como exemplos a fixacdo de calendario para a pratica
de atos processuais (artigo 191, caput, §§1° e 2°)*° e a escolha consensual do

% JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. 182 edi¢&o. Editora JusPodivm. Edigao 2016.
p. 380/381.

%0 Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendéario para a pratica dos atos processuais, quando
for 0 caso. § 1° O calendério vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados
em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2°. Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato
processual ou a realizagéo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.
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perito (artigo 471)".

A segunda espécie de negoécio juridico processual, denominada de atipi-
cos, tem como clausula geral de negociagado o préprio artigo 190 do atual Codi-
go de Processo Civil. Por esse dispositivo, fica permitido que sujeitos capazes
celebrem negdcios juridicos processuais, que poderao refletir sobre o procedi-
mento judicial e sobre “seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais” (caput).
Entretanto, o magistrado, analisando o objeto da negociacdo e, constatando a
existéncia de “nulidade ou de insercio abusiva em contrato de adesio ou em que al-
guma parte se encontre em manifesta situagio de vulnerabilidade” (paragrafo tinico),
podera recusar e, consequentemente, ndo homologar a aplicacdo do negocio
juridico celebrado entre as partes.

Exemplos de negdcios atipicos e que se insere no dmbito de negociagao
entre as partes estdo a exclusao de determinado meio probatério no caso em
discussao, a desnecessidade de fixacdo de audiéncias, a definicdo de uma tnica
instancia para por fim a demanda (pela exclusdo do cabimento de recurso), a
proibicdo de determinada espécie de intervengdo de terceiro e a estipulagdo
acerca do rateio das despesas processuais. O Enunciado 19 do Férum Perma-
nente de Processualistas prescreve: “Sao admissiveis os sequintes negocios proces-
suais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagio de prazo das par-
tes de qualquer natureza, acordo de ratio de despesas processuais, dispensa consensual
de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacio, acordo para
nao promover execu¢do provisoria”.

Entretanto, ao tema que nos interessa - poder instrutério do juiz no negé-
cio juridico processual - o caput do artigo 190 admite que as partes convencio-
nem que o O6nus de prova recaira apenas sobre uma delas, conforme previsao
expressa no artigo 373, pardgrafo 3° do CPPC/2015%, com as criteriosas ressalvas
contidas em seus incisos. Assim, levando em consideracdo os amplos poderes
instrutorios do juiz (art. 370 CPC®), decorrente da publicizacdo do processo

1 Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante requerimento, desde que:

%2 Art. 373 — O 6nus da prova incumbe: (...). §3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito.

3 Art. 370 — Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito. Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decis@o fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente protelatdrias.
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e de sua intima ligacdo com a Constituicdo Federal, serd possivel as partes,
adotando-se essa liberdade de estipulacdo nos negoécios juridicos processuais,
a respeito do 6nus probatorio e poder instrutério do magistrado, vincular o
Poder Judiciario ao negocio realizado?

Como exemplo de um possivel conflito - de um lado temos a liberdade
das partes (artigo 190 CPC) e de outro os poderes instrutérios do magistrado
(artigo 370 CPC) -, imagine-se um caso hipotético em que as partes, em um ne-
gocio juridico processual, pactuam a possibilidade de instruir o processo, num
eventual litigio, apenas com a prova testemunhal. Ou seja, ficou vedada a pro-
dugdo de prova documental e pericial, citando-se essas no exemplo, pois sdo as
mais utilizadas comumente. O magistrado, diante da oitiva das testemunhas,
tnica producdo de prova permitida, conclui que as questdes postas nos autos
nao restaram completamente solucionadas, impossibilitando-o de fundamen-
tar sua sentenga, tal como exigido no artigo 489, inciso II do Cédex Processual™.
Diante da auséncia de esclarecimentos sobre os fatos, a grande questao que
se impoe é se o juiz poderia determinar a realizacdao de outras provas que,
diante do contexto trazido aos autos, sdo fundamentais para a resolucao do
mérito e, via de consequéncia, para a aplicagdo correta da justica, tal como
exige-se a Constituicao Federal, ainda que ndo permitidas no negécio juri-
dico processual celebrado entre as partes, se valendo do citado artigo 370 do
CPC/2015? Ou, estaria o magistrado adstrito ao negécio juridico processual
convencionado entre os litigantes, devendo resolver o embate se valendo da
Gnica prova - testemunhal - produzida nos autos?

Abre-se um paréntese para informar que no exemplo citado, adotamos
como premissa a existéncia dos requisitos de validade de todo negécio juridico,
inclusive o aqui tratado - negocio juridico processual -, os quais estao dispos-
tos no artigo 104 do Cédigo Civil de 2002*, de modo que esse aspecto nao sera
analisado, por nao interessar ao tema do artigo. Portanto, no presente contexto,
o negdcio juridico processual preenche os requisitos de validade.

% Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...); Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito;

% Art. 104. A validade do negbcio juridico requer: | — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Seguindo, para HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “a possibilidade de as
partes convencionarem sobre onus, deveres e faculdades deve limitar-se aos seus po-
deres processuais, sobre os quais tém disponibilidade, jamais podendo atingir aqueles
conferidos ao juiz. Assim, ndo é dado as partes, por exemplo, vetar a iniciativa
de prova do juiz, ou o controle dos pressupostos processuais e das condicoes da agdo, e
nem qualquer outra atribuicdo que envolva matéria de ordem puiblica inerente a fungdo
judicante” .’

E uma questdo complexa uma vez que surgem conflitos na doutrina e
direito nacional, pois de um lado temos um dos pilares da magistratura pro-
veniente do “livre convencimento motivado” e, de outra banda, a efetividade do
negocio juridico processual, que preconiza a manifestacao de vontade de par-
tes capazes, em respeito ao principio da liberdade, harmonizando-se com os
outros principios, tal como o da celeridade processual, da razoavel duracao do
processo, preconizados no artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢ao Federal®.

Como regra geral, a resposta das indagagdes feitas no exemplo citado,
estd contida no paragrafo tnico do referido artigo 190 do CPC/2015, onde o ne-
gocio juridico processual celebrado anteriormente ou no decorrer do processo,
para que seja considerado valido perante o Poder Judiciario, devera ser firmado
sem vicio na manifestacdo da vontade, em ambiente de boa-fé e de igualdade
substancial das partes envolvidas._

Superados esses requisitos para a celebragdo da avenga processual (par-
tes capazes, auséncia de manifesta vulnerabilidade de qualquer das partes e
direito material em questao passivel de autocomposi¢do), ndao ha davida de
que as partes ficam vinculadas ao disposto no negécio, como, de resto, ocorre
em todo e qualquer negdcio juridico validamente realizado. Sdo obrigadas a
respeitar o negécio juridico celebrado. Nesse contexto, a partir do momento em
que as partes introduzem na relacdo processual, seja ainda no ajuizamento da
acao, seja durante o andamento do feito, um negoécio juridico processual valido,

% JUNIOR, Humberto Theodoro. umberHumCurso de direito processual civil, vol. 1, 56.ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 470.

37 Art. 5° (...): LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo
€ 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.
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a iniciativa probatéria das partes e, consequentemente, o poder instrutério do
magistrado fica balizado pelo contetido desse negécio, desde que ndo exista
qualquer nulidade, insercdo abusiva em contrato de adesdo ou se verificar al-
guma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Todavia, a referida liberdade negocial das partes, para fins de pactuagao
na producdo de provas e respectivo 6nus num eventual litigio comporta res-
salvas, pois nada pode ser considerado ilimitado devendo, obrigatoriamente,
esse acordo particular, respeitar balizas, sob pena do juiz considera-lo nulo de
pleno direito.

A primeira limitacdo, em matéria de prova no negoécio juridico processual,
sera o devido processo legal. As partes, em qualquer hipétese, ndo podem con-
vencionar que os autos se desenvolva em prejuizo a um dos litigantes. O devi-
do processo legal ndo deve desequilibrar a relacdo processual. Como exemplo,
deve ser considerada nula a clausula negocial que estipule que somente uma das
partes poderd produzir provas ou que somente o réu poderé falar sobre provas
produzidas de oficio pelo juiz. Citados exemplos constituem ofensa ao devido
processo legal, nas perspectivas do contraditério e da isonomia (paridade de tra-
tamento), dispostos, inclusive, no artigo 7° do atual Cédigo de Processo Civil*.

As normas processuais cogentes também nao poderao ser objeto do nego-
cio juridico processual, sendo esta a segunda hipétese de o juiz poder interferir
no acordo celebrado entre as partes, referente ao seu poder instrutério. O nego-
cio juridico processual, obrigatoriamente, deverd respeitar regras probatdrias
indisponiveis, ou seja, aquelas que destinam a tutelar interesse que transcen-
de a esfera juridica das partes, dizendo respeito a toda a sociedade, como, no
exemplo de se admitir a producdo de prova ilicitas no processo ou a possibi-
lidade do juiz ser dispensado de fundamentar seu convencimento quanto as
provas produzidas ou que dispense as partes de agir com lealdade e boa fé em
relacdo a producdo de provas.

Outra hip6tese, também limitadora para a celebragdo do negdcio juridico
processual, atinente ao poder instrutério do juiz, diz respeito ao acordo que

®Art. 7°- E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.
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determine uma ampliacdo demasiada de prazos processuais, pois caracteriza-
ria ofensa a garantia constitucional da duragdo razoavel do processo, principio
estampado no artigo 5° inciso LXXVIII da CF/88 e artigo 4° do atual Cédigo de
Processo Civil.

Desta forma, em se tratando de contrato livre de nulidade e firmado en-
tre partes que estejam em paridade de condicdes, em prestigio a autonomia
da vontade, a flexibilizacdo do procedimento decorrente do negocio juridico
processual, sera aceito e implementado pelo Judiciario, que também sera be-
neficiado com o menor dispéndio de atos processuais a serem praticados pela
maquina judicidria, de forma que fica limitado o poder instrutério do juiz ao
conteddo do negocio realizado.

Portanto, no negodcio juridico processual celebrado sem vicio de validade
ou qualquer nulidade, contratado em igualdade de condi¢des, sem a inser¢ao
de cldusulas abusivas e manifesta situagdo de vulnerabilidade, o poder instru-
torio do juiz fica limitado ao negécio, ndo podendo se valer das prerrogativas
contidas no artigo 370 do atual Cédigo de Processo Civil para administrar o
processo para além do que as partes convencionaram. Entendimento diverso
seria caracterizado uma usurpacado dos seus poderes instrutérios, contrariando
a esséncia da lei que foi, justamente, prestigiar a livre iniciativa das partes, tal
como preconiza o artigo 170 da Constituicao Federal® e a celeridade processual.

Todavia, como fica o caso do exemplo citado anteriormente, onde as par-
tes convencionaram a producado de prova apenas testemunhal e, apds o encer-
ramento da fase instrutdria, o magistrado verifica que para o direito discutido
nao se encontrou solucao, dificultando-o, inclusive, na fundamentacio da sen-
tenca? De fato, o juiz deve encerrar a fase de produgao de provas, indeferindo
outras provas porventura requeridas e que ndo constam no negocio juridico
processual celebrado pelas partes? Se positiva a resposta anterior, qual critério
devera adotar o juiz na prolacao da sentenca?

E o0 que sera respondido no tépico seguinte ao discorrermos sobre dnus
da prova como regra de julgamento.

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: (grifamos)
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5. ONUS DA PROVA COMO REGRA DE JULGAMENTO

Preliminarmente, afirma-se que o estudo dos poderes do juiz em matéria
de prova ndo se resume a iniciativa de produzir a prova inexistente ou faltante
para conduzir seu convencimento sobre a lide. Isso porque, esse tema deve ser
considerado em todos os aspectos processuais e, nessa contenda, adentra-se
no tema pertinente ao 6nus da prova, o qual, atualmente, estd disciplinado no
artigo 373 do Cédigo de Processo Civil*.

A ideia de 6nus processual se relaciona a existéncia de uma consequéncia
imposta aquele que ndo exerceu uma faculdade processual. Maristela Alves,
com propriedade, informa: “O 6nus difere do dever, pois este pressupoe sangio (...).
Nada disso ocorre com o 6nus da prova, pois, em sendo descumprido, acarreta-
rd apenas uma consequéncia processual negativa. Ji se atendido, o Onus implicarad
uma situagdo de desvantagem. (...) Essas consideragoes levam-nos a conclusdo de que na
verdade o Onus da prova é caracterizado pela ideia de risco nele implicada. Nao se impoe
a parte onerada a prova como uma atitude indispensdvel para evitar uma consequéncia
desfavorivel. Na realidade, ela assume o risco de ndo trazer a prova para o pro-
cesso. Diante dessa auséncia probatoria, o juiz haverd de se pronunciar pro-
ferindo julgamento contrdrio aquele que ndo o fez, muito embora necessitado
da prova. A regra do onus da prova indica quem deve evitar que falte a prova, ou seja,
quem suportard a falta da prova de determinado fato no processo”*.

Complementando, Carnellutti diz que “(...) deve, pois, provar quem deve
afirmar, porque assim requer a lei e ndo porque quem deve afirmar seja o tinico interes-
sado em provar (...)"*.

Verifica-se, assim, que o 6nus da prova tem conotacdo negativa, eis que
evita um efeito danoso por meio do desenvolvimento de certa atividade. O
onus da prova é visto, ainda, sob dois enfoques distintos: um subjetivo e outro
objetivo. O 6nus subjetivo ou formal relaciona-se com as pessoas responsaveis

4 Art. 373 - O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

#" ALVES, Maristela da Silva, O 6nus da prova como regra de julgamento. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de
(Coord.). Prova civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 82-83

2 CARNELLUTTI, Francesco. A prova civil. 4. Ed. Tradugdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller, 2005, p. 41.
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pela producado da prova; e, em contrapartida, o énus objetivo da prova est4 re-
lacionado com a distribui¢do do encargo probatério pelo juiz, no momento do
julgamento, consistindo, pois, em uma regra de julgamento.

Importante essa distingado, pois, dependendo do aspecto que se der re-
levancia, o assunto ira seguir caminhos distintos. Explica-se. Caso o dénus da
prova for subjetivamente considerado, ou seja, destinado as partes, elas ficam
vinculadas ao atendimento dos preceitos distributivos da carga probatoria,
sob pena de ocorrer um julgamento desfavoravel. De outro modo, conside-
rando o 6nus da prova como regra de julgamento, destinada ao magistra-
do, caberd a ele, no exato instante de decidir, analisar o conjunto probatoério
existentes no processo para, em caso de insuficiéncia de provas - e apenas
residualmente -, atribuir o prejuizo a parte que descumpriu desse encargo
processual. Devemos analisar o negécio juridico processual sob o aspecto
objetivo do 6nus da prova.

Necessario trazer a licio contida na doutrina de Alvaro de Oliveira, que
considera o 6nus da prova como regra de julgamento: “Objeta-se que o juiz de-
termina, de oficio, com absoluta liberdade, o tipo de prova a ser produzida e o faz em
momento processual que lhe aprouver, estd jogando por terra toda a possibilidade de
apreciagdo dos fatos sob o prisma da diregdo dada pelo 6nus de fazer a prova (ou arcar
com as consequéncias de opgao de nao produzi-la) ou poderd com bastante frequéncia
desrespeitar a ocorréncia da preclusio. A assertiva desconhece, no entanto, por um
lado, o verdadeiro sentido do dogma do onus da prova, destinado como regra
de juizo a permitir a solucdo da controvérsia somente quando ndo suficiente-
mente provados os fatos, hipétese até em processo de corte exclusivamente in-
quisitivo. E esbarra, por outro, com o entendimento generalizado no sentido de inexis-
téncia de preclusdo no tocante a iniciativa judicial ex officio para a realizagdo da prova,
cuja tinica finalidade deve consistir em melhor formar a convicgdo do orgado julgador,
matéria de ordem publica concernente a propria atividade jurisdicional. Se, no entan-
to, os meios probatérios sdo empregados sem sucesso, impoe-se a aplicagdo da
regra de juizo, seguro limite contra o arbitrio e ao mesmo tempo freio contra o
espirito de litigiosidade das partes.®

# OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Poderes do juiz e vis&o cooperativa do processo. Génesis: Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, v. 8, n. 27, 2003, p. 22-51
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No caso em apreco, temos um negocio juridico valido, firmado por pesso-
as capazes, que estdo em paridade de condices e, anteriormente ao ajuizamen-
to da acdo ou mesmo no decorrer desta, estipulam sobre o 6nus e meios de pro-
va. Assim, num eventual litigio, a parte que ndo conseguir demonstrar os fatos
alegados, em razdo de estar limitado a produzir apenas determinadas provas
- no caso do exemplo foi produzida apenas a prova testemunhal - arcard com a
consequéncia pela ndo demonstragao dos fatos, ou seja, o juiz devera apreciar
o pedido tendo por base apenas o que foi produzido na instru¢ao do processo.

O juiz ndo pode deixar de sentenciar ou aplicar um non liquet de forma
que, caso o autor ndo demonstre o fato constitutivo do seu direito ou, caso o réu,
nao comprove os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos do direito do
autor, sofrerdo as consequéncias pelo nao esclarecimento dos fatos principais.

MARINONI, com precisao, assevera que: “[...] como o juiz ndo pode deixar
de decidir ou aplicar um non liquet, sdo definidos critérios que permitem a solugio
do litigio quando os fatos principais ndo restam esclarecidos, que ndo sio constitui-
dos pelas regras que disciplinam o onus da prova. Tais regras importam quando um
fato principal resulta destituido de prova, pois a sua fungdo é estabelecer a parte que
deveria provar o fato e determinar as consequéncias que sobre essa recaem diante da
auséncia de tal prova.”*

Nao podera o magistrado, portanto, nesse caso especifico, atuar positi-
vamente na instrucao probatodria, pois a administracdo do processo também
estard adstrita aos termos que as partes convencionaram no negdcio juridico
processual.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O poder instrutério do juiz sempre foi tema de relevantes debates na dou-
trina patria, entendendo alguns doutrinadores que a atuacdo do magistrado, na
condugao e administragdo do processo, deveria se guiar, apenas, pela atuagao
exclusiva das partes e pelas provas solicitadas; outros, ao contrario, entenden-
do que o juiz ndo poderia ficaria adstrito apenas as provas protestadas pelos

“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 188.
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litigantes, se valendo de outros principios para atuar ativamente no litigio.

Mas o fato é que o direito evoluiu em todos os sentidos, inclusive em re-
lagdo aos poderes instrutérios do magistrado. Ao passarmos de um Estado Li-
beral, onde o juiz atuava passivamente na condugdo do litigio, para um Estado
Social, atrelando o processo aos direitos preconizados na Constituigdo Federal,
os administrados passaram a exigir uma ativa atuagao do Estado e, via de con-
sequéncia, o juiz, como representante do ente estatal também foi exigido nesse
sentido. O juiz, que anteriormente, apenas julgava o processo com base nas
provas produzidas pelas partes, atualmente, no direito contemporaneo, além
da instrugdo probatoéria protestada pelos litigantes passou, de oficio, a também
requerer outros meios de prova, no caso de dtvidas dos fatos expostos na agao
para, ao final, proferir sua sentenca.

Referido ativismo judicial se justifica pois, com a publicizagdo do proces-
so e sua umbilical ligacdo com o Texto Supremo, a decisdo proferida pelo Es-
tado, representado pelo juiz no processo, deve trazer uma solugdo que ampare
os anseios das partes, através da busca de uma verdade processual; a sentenga
judicial, ao ser proferida, deve partir da premissa que o contexto do processo
nao se refere apenas o caso inter partes mas toda uma coletividade. A decisao
deve englobar um maior nimero de administrados dai porque, atualmente, o
magistrado atua ativamente na instrucao probatoria.

Todavia, o atual Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) trouxe uma
proeminente inovagao, ao permitir em seu artigo 190, que as partes se ajustem
antes do inicio de um litigio ou mesmo no seu decurso, convencionando sobre
onus probatério, poderes, faculdade e deveres processuais. E o denominado
negocio juridico processual.

Para o aspecto que nos interessa - 6nus da prova e poder instrutério do
juiz - as partes podem pactuar que, apenas um determinado meio de prova
resolvera o futuro embate juridico, de forma que nesse caso, o magistrado ve-
rificando que os litigantes estdo em paridade de condigdes; que ndo ha inclu-
sdo de clausulas abusivas; que nao se faz presente uma manifesta situagao de
vulnerabilidade entre as partes; que o negocio juridico é valido (art. 104 do
CC/2015) e que nao ha nulidades, sofrera limitacdes em seu poder instrutério,
nao podendo determinar, de oficio, outras provas, além daquelas convenciona-
das no documento particular.
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Constando a deficiéncia na elucidacao dos fatos narrados no processo,
o que pode dificultar a fundamentacdo da sentenga, o juiz deve se valer das
regras do 6nus da prova, adotando-o como regra de julgamento, ou seja, o au-
tor deve demonstrar o fato constitutivo do direito e, ao contrario, o réu, deve
comprovar a existéncia de fato impeditivo, modificativo e extintivo do direito
do autor.

A conclusao adotada esta em consondncia com a livre iniciativa das par-
tes (art. 170 CF/88), a celeridade processual (art. 5° inciso LXXVIII da Carta
Suprema) e o principio da cooperacao (artigo 6° do CPC/2015).
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RESUMO

O cenario do segundo pés-guerra implicou numa mudanca de paradig-
mas quanto ao que até entdo se entendia por direito constitucional. No Brasil,
a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988 foi a responsével pela mu-
danca. Emergia, pois, o neoconstitucionalismo. O presente enredo se dedica,
principalmente, aos componentes tedricos desse movimento e objetiva tecer re-
flexdes acerca do modo de interpretacao constitucional revelado. Isso é feito a
partir da possibilidade de protegao conferida pelos documentos internacionais
de direitos humanos incorporados ao direito pétrio e do controle jurisdicio-
nal de convencionalidade. Para tanto, pretende-se, especificamente, delinear os
marcos historico, filosofico e tedricos do aludido movimento, bem como con-
cepcdes a ele antecedentes; compreender a forca normativa da Constituicao,
a expansao da jurisdicdo constitucional e a nova interpretacdo que deve ser
feita do texto constitucional; relacionar a protecao conferida pelos instrumentos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil com os aspectos da
nova hermenéutica constitucional e discorrer a respeito do controle de conven-
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cionalidade. A pesquisa se caracteriza como qualitativa, exploratdria e biblio-
gréfica, e é desenvolvida com base no método hipotético-dedutivo. Ao final, foi
possivel obter um esclarecimento a respeito da dindmica com que se reveste o
direito constitucional contemporaneo e sua abertura para a protecdo dos direi-
tos humanos.

PALAVRAS-CHAVE

Neoconstitucionalismo; Forca Normativa da Constituicdo; Interpreta-
cdo Constitucional; Controle de Convencionalidade; Direitos Humanos; Efeti-
vidade.
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INTRODUCAO

O atual cendrio politico-juridico brasileiro ¢ marcado por um crescente
ntimero de demandas judiciais com vistas a efetivacdo de direitos fundamen-
tais, cuja violagdo, muitas vezes, estd intimamente relacionada a agdo/omissao
estatal no trato de politicas publicas. Este contexto é influenciado por um mo-
vimento que emergiu do segundo pés-guerra e implicou numa mudanca de
paradigmas quanto ao que até entdo se entendia por direito constitucional. No
Brasil, a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 foi a responsavel
pela mudanca. Fala-se, pois, no neoconstitucionalismo.

Nessa esteira, objetiva-se tecer algumas reflexdes acerca da nova inter-
pretacao constitucional - componente tedrico do neoconstitucionalismo -, fazen-
do-o aluz da possibilidade de protecao conferida pelos documentos internacio-
nais de direitos humanos incorporados ao direito patrio e do controle jurisdi-
cional de convencionalidade.

Em especifico, pretende-se: delinear os marcos histérico, filoséfico e
tedricos do aludido movimento (neoconstitucionalismo), bem como concepcoes
a ele antecedentes; compreender a forca normativa da Constituicao, a expan-
sdo da jurisdicao constitucional e a nova interpretacdo que deve ser feita do
texto constitucional; relacionar a protecdo conferida pelos instrumentos in-
ternacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil com os aspectos da
nova hermenéutica constitucional; discorrer a respeito do controle de conven-
cionalidade.

A investigagdo proposta encontra amparo académico por refletir sobre
questdes concernentes a atuagdo do Poder Judicidrio influenciada pela inter-
pretacao constitucional revelada no contexto do neoconstitucionalismo. Além
disso, justifica-se por tratar de um instrumento ainda pouco explorado no di-
reito brasileiro e que pode contribuir sobremaneira na concretizagao de direitos
humanos: o controle de convencionalidade.

A pesquisa se classifica como qualitativa, possui carater exploratério
e se desenvolve a partir de revisdes bibliograficas a respeito da temética apre-
sentada. O cumprimento dos objetivos pretendidos foi viabilizado a partir da
aplicacao do método hipotético-dedutivo, de acordo com o que, na sequéncia,
é possivel conferir.
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM TEMPOS DE
NEOCONSTITUCIONALISMO

A nomenclatura constitucionalismo passou a ser empregada para desig-
nar um movimento social, politico e juridico instalado com o fim de atender,
principalmente, a dois objetivos: limitar o poder estatal e resguardar direitos
fundamentais, fazendo-o - a época da Idade Moderna - com base na ideologia
liberal. Nos ensinamentos de Canotilho (1993, p. 64):

A ideia constitucional [...] significa a criacdo de instituicdes
através de lei formal para limitar e controlar o poder politico
e vincular o exercicio desse poder a normas bilateralmente
vinculantes para os detentores dos poderes politicos e para
os cidadaos [...] A ideia constitucional deixa de ser apenas a
limitagdo do poder e a garantia de direitos individuais para
se converter numa ideologia, abarcando os varios dominios
da vida politica, econémica e social (ideologia liberal ou bur-
guesa)..

Desde o seu surgimento, no final da Idade Média, um farto volume
histérico foi condensado e diversas etapas paulatinamente superadas até a for-
macao de sua atual concepgdo: o neoconstitucionalismo. Esclarecem Sarmento e
Souza Neto: “O constitucionalismo e as concepgdes sobre a Constituicdo que
lhes sdo subjacentes tém variado bastante ao longo do tempo, influenciadas
pelas profundas mudangas sociais, politicas e econdémicas que vém ocorrendo
no mundo” (2012, p. 52). Na Antiguidade, alguns elementos das sociedades he-
braica e grega sdo apontados como antecedentes de seu nascimento, inclusive
no que tange aos primoérdios do controle de constitucionalidade. Comparato
(1998, p. 04) assim descreve:

Na democracia ateniense, existia um processo punitivo espe-
cial para propostas de lei ou deliberagdo que contraviessem
aos principios fundamentais do regime: era o graphé parano-
mon. Qualquer cidadao tinha o direito de embargar uma mo-
¢do a ser votada pela assembléia do povo (ekklesia), alegando
que ela feria a politéia, ou constituicdo da cidade. A votagao
era entdo suspensa e a questdo submetida a um 6rgédo judicial.
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O mesmo ocorria com decisdes ja tomadas pela assembléia,
de natureza legislativa ou ndo. Se a alegacao do denunciante
fosse julgada procedente, o autor da mocao ou do projeto de
lei era condenado a uma multa, anulando-se a votagao even-
tualmente ja concluida. A pessoa condenada trés vezes por
esse delito perdia seus direitos civicos. Na Atenas classica,
a Constituicao da polis era objeto de uma veneragdo quase
religiosa. Aqui a Constituicao tende a ser, sempre mais, uma
colossal medida provisoéria.

A contribuigdo da Idade Média ficou a cargo de documentos como a
Magna Carta do Rei inglés Jodo I (Rei “Jodo sem terra”) de 1215, cujo objetivo
de limitar os poderes do soberano implicou na garantia de uma série de direitos
aos ingleses e, ao seu lado, da ideia de governo representativo. Apesar de origi-
nalmente voltado apenas a elite inglesa da época, o documento foi importante
por inaugurar a noc¢do de resguardo de direitos que séculos depois teriam sua
protecao estendida - ao menos em tese - a todas as camadas da populacdo. Na
verdade, consistiu num catalogo de direitos individuais contra o Estado, in-
grediente fundamental para o futuro do regime juridico dos direitos humanos.
(RAMOS, 2014).

O constitucionalismo moderno (Idade Moderna) veio como reacdo ao
Estado Absolutista, no qual a centralidade da producdo normativa pelos go-
vernantes - outrora fundamental para a formagdo do Estado Moderno e ex-
ploragao do capital - passou a caracterizar um obstaculo a continuagao do de-
senvolvimento burgués. A liberdade da classe burguesa pressupunha, pois, a
limitagdo do arbitrio estatal por meio da observancia do ordenamento juridico.
(SARMENTO e SOUZA NETO, 2012).

Assim, marcado por trés experiéncias principais (inglesa, norte-ame-
ricana e francesa), o constitucionalismo da modernidade se assentou nos se-
guintes pilares: separacao de poderes, garantia de direitos individuais e neces-
sidade de legitimagdao do governo pelos governados por meio da democracia
representativa (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012). Nesse sentido, importa
mencionar as Constitui¢cdes dos Estados Unidos (1787) e da Franca (1791), que
definiram o povo como titular legitimo do poder e serviram de base para a
conter a arbitrariedade reinante na época. Em suma, de indole eminentemente
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liberal, este constitucionalismo teve seu foco voltado as liberdades e a separa-
¢do de poderes.

A formagdao do Estado constitucional de direito, ocorrida na Europa ao
longo da segunda metade do século XX e no Brasil apds a Constituicdo Federal
de 1988 (CF/1988), constitui o marco histérico do novo direito constitucional.
O panorama de seu desenvolvimento foi o segundo pds-guerra, caracterizado
pela reformulacao da organizacao politica por meio das ideias de centralidade
da Constituicdo e democracia, e teve como referéncias a Lei Fundamental de
Bonn de 1949 (Constituigdo Alema) e a criacdo do Tribunal Constitucional Fe-
deral, em 1951. (BARROSO, 2006).

O cenario filoséfico do neoconstitucionalismo é caracterizado pelo
pensamento pds-positivista. Vale dizer: ética e moral se reaproximam e buscam
conviver em prol dos direitos fundamentais, ndo sendo mais possivel a dico-
tomia positivismo e jusnaturalismo. Desse modo, para compreender a Consti-
tuicdo e os direitos fundamentais, ¢ importante a integracao de qualidades re-
levantes do positivismo e do jusnaturalismo, bem como a superagao da defesa
de tratamentos isoladamente positivistas ou jusnaturalistas (VALE, 2007, p. 74).

Teoricamente, o neoconstitucionalismo se caracteriza por trés aspectos
principais: o reconhecimento da forca normativa da constituicao, a expansao da
jurisdicdo constitucional e a elaboragdo de categorias de uma nova interpreta-
¢do constitucional. (BARROSO, 2006).

Reconhecer a forca normativa da Constituicdo significa concebé-la
com status de norma juridica e, em razdo disso, superar a imagem - tipica do
constitucionalismo anterior - segundo a qual a Constituicao é entendida como
um documento de carater meramente politico. Assim, tudo o que nela é previs-
to, além de possuir forca vinculativa e obrigatéria, é dotado de imperativida-
de, ou seja, caso ndo observado, enseja uma maneira proépria de cumprimento.
(BARROSO, 2006).

Em relacdo ao panorama brasileiro, a mudanca foi mais recente:

Embora ja contdssemos com a existéncia de instrumentos de
controle de constitucionalidade desde a proclamacao da Re-
publica, nossa cultura juridica hegemonica ndo atribuia es-
tatura juridica as normas constitucionais. As Constituicdes
eram prodigas na consagracgdo de direitos que quase nunca
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saiam do papel. [...] O cenario vem se alterando significati-
vamente apds o advento da Constituicdo de 88. Embora ain-
da exista uma grande distancia entre os valores constitucio-
nais e a realidade, a cultura juridica hoje hegemonica vé na
Constituicdo uma norma juridica de verdade, que deve ser
efetivada por meio de diversos mecanismos, dentre os quais
desponta a jurisdicao constitucional. (SARMENTO e SOUZA
NETO, 2012, p. 358).

Da explicagdo dos autores é possivel compreender que, intimamente
ligada a forca normativa da Constituicao, se encontra outra caracteristica do
neoconstitucionalismo, a saber, a expansdo da jurisdi¢do constitucional, uma
vez que é principalmente por meio deste exercicio da atividade jurisdicional
que aquela se concretiza. A Constitui¢do, portanto, ganha forca e efetividade
com a atuagdo acentuada de um Poder que evolui e supera sua percepgao como
mera orientagao politica.

De acordo com este aspecto, ao Judiciario - da mesma forma que os
demais Poderes - também se atribui o dever de atuar no sentido de atender
aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, sobretudo no que tange a con-
cretizacdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, elucidam Cambi e Pereira
(2014, p. 04):

A Constituicao, por ser detentora da forca normativa, ndo re-
presenta um documento essencialmente politico, dependen-
te exclusivamente da discricionariedade do Executivo ou da
atuagdo legislativa para a concretizagdo de suas propostas.
Ao Judiciario cabe, pois, a tarefa - comum ao Estado como

um todo - de realizar os valores e fins constitucionalmente
previstos.

Entdo, conforme principio expresso no art. 5°, XXXV, CF/1988, “a lei
nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, de
maneira que, por ser a jurisdicao inafastavel, o Judicidrio jamais pode se fur-
tar do dever de apreciar e consequentemente concretizar direitos constitucio-
nalmente previstos. A justificativa para essa atuacdo também estd no fato de
que “a Constituicdo, ao assumir o compromisso de salvaguardar os direitos
fundamentais [...], orientou para uma atuacdo mais enérgica do Poder Judi-
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ciario, especialmente nos casos de omissdes dos demais Poderes” (CAMBI e
PEREIRA, 2014, p. 04).

No que se refere a nova interpretacdo constitucional, Cambi e Pereira
(2014, p. 03) ressaltam justamente “a necessidade de uma hermenéutica capaz de
concretizar os compromissos assumidos pelo constituinte, em consondncia com
os anseios dos mais diversos setores da sociedade, sem, contudo, acarretar a ex-
clusdo de minorias pela maioria”. Assim, “O Judicidrio deve concretizar direitos
fundamentais, libertando-se do formalismo juridico, sem cair no espagco fértil dos
voluntarismos e decisionismos da Jurisprudéncia dos Valores” (CAMBI, 2012, p. 89).

Para que haja tal possibilidade, importante se mostra, por exemplo, a
integracdo entre regras e principios. Nas licdes de Canotilho (1993, p. 168):

A existéncia de regras e principios [...] permite a descodifi-
cacdo, em termos de um <<constitucionalismo adequado>>
[...]da estrutura sistémica, isto é, possibilita a compreensao
da constituicdo como sistema aberto de regras e principios.
Um modelo ou sistema constituido exclusivamente de regras
conduz-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalida-
de prética. Conseguir-se-ia um <<sistema de seguranga>>,
mas ndo haveria qualquer espaco livre para a complementa-
¢do e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional,
que é necessariamente um sistema aberto [...] ndo permitiria
a introducdo dos conflitos, das concordancias, do balancea-
mento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e
aberta [...] O modelo baseado exclusivamente em principios
[...] levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A in-
determinacdo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia
de principios conflitantes, a dependéncia do <<possivel>>
factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho
de seguranga juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a
complexidade do préprio sistema.

Destarte, a imagem de um constitucionalismo adequado pressupde a
descodificagdo de uma estrutura sistémica, ou seja, composta por apenas uma
espécie normativa. Assim, regras e principios devem coexistir a fim de que a
Constituicdo seja compreendida como um sistema aberto.

Nesse interim, ha o reconhecimento do carater normativo dos prin-
cipios como uma das caracteristicas da nova interpretagcdo constitucional. Por
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meio deles, valores sao consagrados e fins publicos sao indicados para se reali-
zarem por diversas formas (BARROSO, 2006). Todavia, ha um necessario cui-
dado a ser tomado, uma vez que “os principios, por serem “normas” abertas,
nao podem conduzir a interpretagdes arbitrarias. Toda exegese deve buscar “o0”
melhor sentido a ser extraido do sistema constitucional” (CAMBI, 2012, p. 92).

Além dos principios, as transformagdes interpretativas também pas-
sam pelas denominadas cldusulas gerais, colisdes de normas constitucionais,
ponderacdo e argumentacao juridica. As clausulas gerais equivalem a conceitos
juridicos indeterminados que permitem que o responsavel pela interpretacao
a faca a partir de um significado inicial e de acordo com as especificidades do
caso concreto (fatores objetivos e subjetivos). A inevitavel colisdo entre princi-
pios e direitos fundamentais em determinadas situagdes concretas carecem de
solugdo que técnicas tradicionais de interpretacdo ndo podem conceder. Diante
disso, surge a ponderacdo de normas, bens ou valores, artificio por meio do
qual o intérprete tenta preservar o maior significado possivel de cada um dos
institutos em conflito, operando por meio de concessdes reciprocas. Na impos-
sibilidade, agird fazendo prevalecer a norma, bem ou valor que melhor repre-
sente a vontade da Constituicao. (BARROSO, 2006).

No que diz respeito a argumentacao juridica, razdo prética ou contro-
le da racionalidade das decisdes proferidas, Barroso explica que deve haver a
ponderacdo em casos dificeis (hard cases), isto €, casos que comportam mais de
uma solugdo possivel e razoével, e que, pelo fato de tais decisdes envolverem
atividade criativa do juiz, o dever de fundamentacao das decisdes ¢ ainda mais
acentuado (2006).

Portanto, quanto a nova hermenéutica constitucional, arremata Bona-
vides (2004, p. 140-141): “Fora, portanto, da esteira metodolégica da Nova Her-
menéutica e sua constelagdo de principios extraidos do texto da Lei Maior, ndo
se logra a legitimidade das solucdes constitucionais”. Diante disso, a titulo de
complemento da importante tarefa do intérprete da Constituicdo, ganha relevo
a necessidade de embasamento jurisdicional também em instrumentos interna-
cionais de protecao dos Direitos Humanos.

Isso porque, ap6s o processo de redemocratizagdo brasileira instalado
com a Constituicao Federal de 1988, além do extenso rol de direitos e garantias
fundamentais em seu texto previsto, abriu-se a possibilidade para o reconheci-

48



N . A . i . HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM TEMPOS DE NEOCONSTITU-
Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica Constitucional CIONALISMO. Adelle Rojo e Fabricio Fracaroli Pereira (P. 40 - 56)

mento e busca de efetividade de outros direitos decorrentes da ordem constitu-
cional. Trata-se da ideia de abertura material da Constitui¢do inaugurada pelo
art. 5° §2°, CF/1988, cuja redacao prevé que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa
do Brasil seja parte”. De acordo com Piovesan,

As Constitui¢des latino-americanas estabelecem clausulas
constitucionais abertas, que permitem a integracdo entre a
ordem constitucional e a ordem internacional, especialmen-
te no campo dos direitos humanos, expandindo o bloco de
constitucionalidade. (2012, p. 69).

Assim, a ideia de abertura material da Constituicdo permitiu o reco-
nhecimento de “[...] todas as posicdes juridico-fundamentais [...], sejam elas ex-
pressas ou implicitas, inclusive as previstas no direito internacional convencio-
nal” (SARLET, 2012, p. 115). Destarte, tornou-se possivel a acolhida de direitos
abarcados pelos tratados internacionais celebrados pela Reptiblica Federativa
do Brasil. ?

Deixando de lado a controvérsia - até hoje ndo absolutamente sanada -
acerca da hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDH)
resultante do acréscimo do §3° ao art. 5° da CF/1988, pela Emenda Constitucio-
nal n. 45/2004,* uma vez que este ndo é o escopo do presente trabalho, importa

® Como consequéncia, importantes documentos internacionais de protegéo dos direitos humanos foram incorporados
ao ordenamento juridico interno, a exemplo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica) de 1969, promulgada pelo Dec. n. 678 de 1992; do Protocolo adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador” de 1988,
promulgado pelo Dec. n. 3.321 de 1999; da Conveng&o Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, promulgada
pelo Dec. n. 98.386 de 1989; do Pacto Internacional sobre Direitos Civis € Politicos de 1966, promulgado pelo Dec.
n. 592 de 1992 efc.

*Referido paragrafo previu que os tratados internacionais de direitos humanos aprovados por dois turnos em cada
casa do congresso nacional pelo quérum de 3/5 em cada uma delas terdo status de emenda constitucional. A partir
dai diversos entendimentos foram tecidos acerca do status normativo dos tratados internacionais. Mazzuoli (2013,
p. 128 e ss.) e Trindade (2006, p. 410 e ss.), por exemplo, entendem que os TIDH ostentam status constitucional
independentemente de sua aprovagao pelo quérum qualificado do §3°, do art. 5° da CF/1988, pois comportam
um fundamento ético que ultrapassa qualquer pretenséo do Estado de enquadra-los em patamares previamente
definidos. O STF, por outro lado, parece ter consolidado a tese da supralegalidade (e infraconstitucionalidade) dos
TIDH. E o que se desprende, pois, do RE 466.343-1/SP, j. em 03 dez. 2008.
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sublinhar, propriamente, a influéncia que tais instrumentos podem exercer na
interpretacdo constitucional. Sarmento e Souza Neto afirmam que

A busca de convergéncia entre a interpretacdo constitucio-
nal e os mandamentos contidos nos tratados sobre direitos
humanos, além de fortalecer a protecdo dos direitos fun-
damentais - objetivo central do nosso constitucionalismo -,
tem também a vantagem adicional de evitar a possibilidade
de responsabilizagdo internacional do Estado Brasileiro por
afronta aos direitos humanos. (2012, p. 366).

No ambito do Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Hu-
manos (SIPDH), todo o contetido dos tratados internacionais ratificados pela
Reptblica Federativa do Brasil, bem como a interpretacdo que a seu respeito
realiza a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), devem nor-
tear a atuacdo judicial interna que vise a concretizagao de direitos postos ao seu
crivo. Nessa linha, “ndo sé a normativa internacional, como também os argu-
mentos empregados pelas cortes constitucionais e internacionais passam a ser
cada vez mais considerados nas decisdes adotadas na esfera interna em matéria
constitucional” (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012, p. 365).

E assim porque o Brasil assinou e ratificou a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) de 1969, promulgada
pelo Dec. n. 678 de 1992 e, do mesmo modo, se submeteu a competéncia obri-
gatoria da Corte IDH,’ cujo entendimento ja foi estabelecido no sentido de que
consiste em obrigacdo dos Estados que reconheceram sua competéncia obriga-
toéria a conformacao de suas decisdes com a jurisprudéncia por ela fixada.®

Dessa forma, em tempos de neoconstitucionalismo, a nova interpre-
tacdo constitucional também deve considerar a aplicacdo dos tratados inter-

5 Decreto legislativo n. 89 de 1998 e Decreto presidencial n. 4.463 de 2002.

8 No caso Aimonacid Arellano e outros Vs. Chile, Excegdes Preliminares, Mérito, Reparacgdes e Custas, sentenca
de 26 de setembro de 2006. De acordo com Sagués, “A partir desse momento, fixa-se, também, vez por todas, a
obrigagao dos juizes e tribunais nacionais em aplicar a Convengao Americana segundo a interpretacéo que dela faz
a Corte Interamericana, atribuindo-se ao controle de convencionalidade um efeito positivo ou construtivo” (2011, p.
385 apud Mazzuoli, 2013, p. 101).
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nacionais de direitos humanos pelo Poder Judicidrio, o que certamente con-
ferira maior protecdo a aludidos direitos. Todavia, de acordo com Mazzuoli
(2014, p. 493)

[...] cabe destacar a dificuldade do Poder Judicidrio patrio
(especialmente das instdncias ordindrias) em lidar com a
aplicagdo dos atos internacionais, notadamente quando nao
se alega qualquer protecdo convencional na exordial, e pela
analise do caso concreto entende-se que o juiz deveria conhe-
cer e aplicar determinado tratado.

Conforme destaca o autor, nota-se que a falta de aplicacdo da normati-
va convencional ocorre sobretudo quando a protecdo nela prevista ndo esta no
bojo da peca que inaugura o processo. Por isso, Mazzuoli lembra do principio
jura novit curia, de acordo com o qual, a partir do momento em que uma lei en-
tra em vigor, ela se torna obrigatéria a todos. Quanto ao tratado internacional
incorporado ao direito interno, o autor entende nao ser diferente, pois “passa
a compor o acervo normativo patrio, devendo entao o Judicidrio aplica-lo tal
como se lei interna fosse, ainda que ndo alegado pelas partes: jura novit curia.”
(MAZZUOLI, 2014, p. 493).

Portanto, a autoridade judicial tem o dever de conhecer a totalidade
do ordenamento juridico e isso ndo significa se limitar ao conjunto de normas
tradicionalmente concebidas. A partir da forca normativa da Constituicao e da
nova interpretagdo constitucional, existe a possibilidade de instrumentos inter-
nacionais comporem o ordenamento juridico patrio - por meio do § 2° do art.
5° da CF/1988 - e, por essa razdo, é imprescindivel o conhecimento daqueles
que efetivamente foram incorporados ao direito brasileiro e, conforme se viu,
do entendimento consolidado pela Corte IDH a seu respeito.

A responsabilidade por essa observagao ndo se isola nas maos do Po-
der Judiciario. A tarefa precisa ser cumprida em conjunto com os demais Po-
deres. Relativamente ao Legislativo, a titulo de exemplo, dose extra de atengao
necessita ser empregada a fim de evitar a producao de normas que contrariem
previsdes convencionais de direitos humanos internamente incorporadas, o
que, no caso concreto, pode acarretar grande ofensa a dignidade humana, um
dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil.

Nesse contexto, importa destacar, ainda que brevemente, um instru-
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mento que revela singular auxilio para a efetivagao de direitos humanos e fun-
damentais no cenario delineado pelos aspectos do neoconstitucionalismo. Tra-
ta-se do controle jurisdicional de convencionalidade.

O controle de convencionalidade é objeto de estudo recente da doutri-
na brasileira. Possui como marco teérico a sistematizacgdo realizada por Valério
de Oliveira Mazzuoli (2009; 2013), voltada, especificamente, a atividade reali-
zada pelo Poder Judiciario.” Referido autor explica que o controle de conven-
cionalidade pode ser praticado tanto no dmbito interno de um Estado quanto
externamente. No primeiro caso, fica a cargo das trés esferas de Poder: Execu-
tivo, Legislativo e Judicidrio. Ja no plano internacional, a responsabilidade por
sua aplicacdo se direciona para alguma Corte internacional cuja competéncia o
pais tenha se submetido, a exemplo da Corte IDH, no caso do Estado brasileiro.

Como o foco do presente enredo se concentra na atuagao do Poder
Judicidrio e, em especial, de seu 6rgao de ctpula - o Supremo Tribunal Fede-
ral -, é necessério considerar seu modo de operagdo no controle de convencio-
nalidade. Assim, principalmente no ambito dos direitos humanos, por meio
do controle jurisdicional de convencionalidade, a autoridade judicial exerce a
compatibilidade entre a norma interna (em sentido lato), e os parametros apli-
caveis ao controle (MAZZUOLLI, 2013). Tais parametros englobam ndo apenas a
normativa de tratados internacionais incorporados pelo Estado-parte que reali-
za aludido exercicio, mas também a interpretacdo e jurisprudéncia fixadas pela
Corte internacional que tenha competéncia reconhecida por referido Estado,
conforme anteriormente apontado.®

Diante disso, quando a norma objeto de controle ndo se alinha as pre-
visOes dos parametros apliciveis ao exercicio, o Poder Judicidrio deve afastar
sua aplicacdo, uma vez que sera inconvencional (SAGUES, 2009, p. 03). Na ver-
dade, ha uma relagdo de complementariedade, pois ocorre uma dupla veri-
ficacdo de compatibilidade, de maneira que uma norma somente encontrara

"Ramos (2014) também se dedica ao tema, porém, para ele, referido controle somente se caracteriza no &mbito
internacional.

& Para Mazzuoli, esse conjunto jurisprudencial integra o “bloco de convencionalidade”, cuja fungéo é servir de
referéncia para a atuagéo judicial patria quando do exercicio de compatibilidade da producdo normativa doméstica
com os TIDH (2013).
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validade interna quando adequada a Constituicao e aos TIDH ratificados e em
vigor no pais. (MAZZUOLLI, 2013).

Percebe-se, portanto, que referido instrumento pode caminhar ao lado
da forca normativa da Constituicao, da jurisdicdo constitucional e da nova in-
terpretacdo constitucional, pois retine condigdes para fortalecer o propésito de
efetivar e garantir direitos fundamentais pela atuacdo judicial nesse sentido,
conferindo-lhe melhor embasamento.

No entanto, ndo se pode olvidar que, para uma atuagdo judicial res-
ponsavel - também no que tange a aplicagdo do controle de convencionalidade
-, € imperiosa a submissdo ao controle da atividade desempenhada, condigao
necessaria para sua legitimagao. Para Santos (2006, p. 48), “A Jurisdicdo Cons-
titucional tem, em sua atividade, um relacionamento estreito com o elemento
politico. Por isso, é prudente que se cuide para fugir de qualquer tentagdo ou
abuso desse poder”. A possibilidade deste controle se concretizar é viabilizada,
por exemplo, a partir do “cumprimento rigoroso do dever constitucional de
motivacao das decisdes (art. 93, IX, CF/1988)” (CAMBI, 2012, p. 93).

Finalmente, de acordo com Cambi, também é necessario “sedimentar
a nogao da reserva da consisténcia, que exige que o Judicidrio formule critérios
seguros para a concretizagdo de direitos fundamentais [...]” (2012, p. 93). Nesse
sentido, portanto, a aplicacdo do controle jurisdicional de convencionalidade
também se mostra extremamente adequada, pois a finalidade da reserva de
consisténcia pode ser alcancada quando o Judicidrio se utiliza dos critérios para
a concretizagdo de direitos fundamentais definidos pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente enredo permitiu o esclarecimento a
respeito da dindmica com que se reveste o direito constitucional contempora-
neo. Dentre seus aspectos tedricos, foi possivel compreender a relagao existen-
te entre a forga normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdigdo constitu-
cional e os novos instrumentos disponiveis para o exercicio da hermenéutica
constitucional.

Diante disso, interessante observar o atual destaque atribuido ao pa-
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pel do Poder Judicidrio, principalmente no que tange as demandas cujos ob-
jetos giram em torno da concretizacdo de direitos fundamentais. Para o éxito
de suas tarefas, notavel respaldo é encontrado a partir da for¢ca normativa da
Constituicao e da interpretagdo caracteristica do novo direito constitucional.

Nesse interim, quanto a hermenéutica constitucional, o cardter valo-
rativo e principiolégico de sua normativa permitem que o responsével por sua
aplicagdo promova a maxima protecao e garantia dos direitos violados no caso
concreto. A abertura material da Constituicdo exerce valiosa contribuigdo para
tanto, pois, ao admitir que a ordem juridica interna reconhega e incorpore di-
reitos e garantias previstos nos tratados (principalmente) de direitos humanos,
o intérprete passa a ter um reforco para a legitimidade de sua atuagao nesse
sentido.

Por fim, vislumbra-se a figura do controle jurisdicional de convencio-
nalidade, cujo exercicio pode contribuir sobremaneira para a efetiva e correta
aplicagdo dos Tratados de Direitos Humanos no direito brasileiro quando do
auxilio na interpretacdo constitucional. Entretanto, vale dizer, a concretizagao
de tal finalidade pressupde, além do controle ao qual o Poder Judicidrio nor-
malmente deve se submeter, um aperfeicoamento da jurisdigdo constitucional
no sentido da - imperiosa - necessidade de conhecer o contetido dos Tratados
incorporados ao Direito brasileiro, bem como a jurisprudéncia que a Corte IDH
fixa a seu respeito.
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O IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIA E SERVICOS, SUAS COMPARACOES
COM 0S IMPOSTOS INTERNACIONAIS E SEUS
REGIMES DE TRIBUTACAO

LEONARDO DE OLIVEIRA SIMOES!

RESUMO

Tem como objeto de estudo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria
e Servigos (ICMS) no Brasil. Busca-se uma andlise, por meio da utilizacao do
Direito do Tributario, Direito Constitucional e tributacdo do ICMS, fomentar
a discussao que servira de norte para a conclusdo da dogmaética apresentada.
Este trabalho objetiva o estudo do aludido tema, para demonstrar no que con-
siste 0 ICMS, os principios que o cercam e suas diferencas com os impostos
internacionais. Foi utilizado o método dedutivo e pesquisa bibliogréfica. O de-
senvolvimento do trabalho se deu por um breve levantamento histérico do Fe-
deralismo, a maneira como o nosso pais adotou para se organizar politicamente
em forma de federacdo e o modo em que o Ente Soberano, por meio de sua
Carta Magna, distribuiu a competéncia tributaria aos entes federativos. Por fim,
passou-se ao estudo do ICMS em si, bem como de suas peculiaridades, formas
de tributacdo, semelhangas e diferencas com os impostos internacionais.

PALAVRAS-CHAVE
Federalismo Fiscal; Entes Federativos; ICMS.
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INTRODUCAO

Atualmente, é correto mencionar que em nosso pais existem diversos
tributos, dentre eles os impostos, os quais sao divididos em sua competéncia,
quais sejam Municipais, Estaduais e Federais.

Nesta toada, no que tange aos Estados-membros e Distrito Federal,
impende consignar que a maior arrecadacao provém do imposto denominado
ICMS - Imposto sobre circulagdo de mercadoria e prestacao de servigos.

Ocorre que, tendo em vista que o ICMS é um imposto de competéncia
Estadual, os Estados possuem determinada liberdade para arrecada-lo. Desta
forma, dependendo do interesse de cada Estado-membro ou Distrito Federal,
estes concedem a certas empresas privadas beneficios fiscais, tais como isen-
¢Oes ao recolhimento deste tributo, modificacdo da base de calculo, reduzindo
o valor do ICMS para que, assim, recebam maiores investimentos privados em
seu territorio.

Deste modo, utilizando-se do método dedutivo de pesquisa e por
meio de pesquisas bibliograficas, legislativas e jurisprudenciais, este trabalho
objetiva o estudo do aludido imposto, para demonstrar no que consiste o ICMS,
seus regimes de tributagdo e suas semelhancas e diferencas com os impostos
internacionais IVA e Sale Tax.

Diante disso, em um primeiro momento, no Capitulo 1, sera analisada
a forma como o Brasil optou por se estruturar politicamente, adotando a forma
de Federagao, estudando o federalismo fiscal e a divisdo de competéncia tribu-
taria em nosso pais e, assim, o ICMS propriamente dito.

Apo6s, no intuito de entender o ICMS, o presente trabalho ocupar-se-a
com o estudos dos institutos que estruturam sua formacao, isto €, o principio
da ndo-cumulatividade, as formas de compensagdes desse imposto, suas dife-
rencas com os impostos semelhantes estrangeiros, as operagdes interestaduais
e os regimes de tributagdo nos Estados.

Com tal delineamento, sera possivel observar como funciona a arre-
cadagao do ICMS no Brasil, bem como a de seus similares na Europa e Estados
Unidos.
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O PACTO FEEDERATIVO E A DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA
TRIBUTARIA NO BRASIL

O nosso Pais optou por se organizar e dividir em forma de Federacao,
ou seja, este € um Estado Federal, dotado de soberania perante os entes federa-
tivos que a ele deram origem.

Este Estado Federal Brasileiro é composto pela Unido, Estados-Mem-
bros, Municipios e Distrito Federal.

Nessa seara, tamanha é importancia para o nosso Pais que tal estrutu-
ra esta consagrada no artigo 60, § 4°, inciso I de nossa Constituicdo Federal, pos-
suindo o status de Clausula Pétrea, ou seja, ndo pode ser abolida ou modificada.

Isso quer dizer que os Estados Federados que se uniram numa Fede-
racao com a finalidade de preservarem suas personalidades politicas ndo po-
dem, a sua revelia, ser divididos, desmembrados ou incorporados a outros.
(CARRAZZA, 2002, p.125)

Tendo em vista que o Brasil optou pela adogdo do sistema federalista,
podemos observar que a Unido e os Estados-membros sao entes autdonomos,
ocupando o mesmo plano hierdrquico, devendo receber o mesmo tratamento
juridico-formal. A tnica diferenga existente se da nas competéncias distintas
que receberam da Constituicdo Federal. (CARRAZZA, 2002, p.123)

Por forga do aludido, os Estados-membros possuem a faculdade de
se auto-organizarem, o que fazem por meio de suas proprias Constituigdes, as
quais, em obediéncia ao pacto federativo, devem seguir os mandamentos da
Lei Maior.

Portanto, estamos diante de uma autonomia relativa. “ A Constituicao
Federal, como j& acenamos, demarca sua faculdade constituinte, mediante a
reparticdo de competéncias entre a ordem juridica parcial central (a Unido) e
as ordens juridicas parciais periféricas (os Estados federados).” (CARRAZZA,
2002, p.133)

Assim, o Estado Brasileiro (soberano) também impde restri¢des a au-
tonomia dos Estados-membros, ainda que todas estas ndo estejam expressa-
mente previstas. Vejamos:

Portanto, as Constitui¢des dos Estados-membros devem ob-
servar, incontendivelmente, os principios sensiveis, previs-
tos no art. 34, VII, da Lei Maior, que, se desconsiderados,
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rendem ensejo a sancdo politica da intervencdo federal.
Mas o constituinte estadual ha de obedecer, também, a ou-
tros principios nao enumerados mas estabelecidos no Texto
Magno, que limitam a autonomia organizatéria dos Estados-
membros e cujo desrespeito acarreta a inconstitucionalidade
da norma contida na Constituicao do Estado. (CARRAZZA,
2002, p.134)

Ha de se ressaltar, ainda, que os Estados-membros nao sdo auténomos
apenas em relacdo a Unido, mas também entre si. Desse modo, ndo importa
o seu tamanho, riqueza ou populacdo, devendo todos ser tratados isonomi-
camente, possuindo as mesmas prerrogativas e obrigacdes e participando, de
igual modo, da formacdo da vontade nacional. (CARRAZZA, 2002)

Pois bem, como dito, é por meio de sua Lei Maior que o Estado Federal
exerce sua soberania sobre os entes federados. Logo, em nosso Estado Brasilei-
ro nao poderia ser diferente.

Isso porque, em razdo da distribuicdo de competéncia contida na
Constituicao Federal, ndo existe hierarquia entre os entes federativos, conforme
ensina CARRAZA:

Desdobrando melhor estas idéias, no Brasil, por obra e graca
do principio federativo - verdadeira coluna mestra de nosso
sistema juridico -, convivem harmonicamente (e nisto esta-
mos com Kelsen) a ordem juridica global (o Estado Brasileiro)
e as ordens juridicas parciais, central (Unido) e periféricas (os
Estados-membros). Esta multipla incidéncia s6 é possivel por
forca da cuidadosa discriminagdo de competéncias, levada a
efeito pela Constituicdo Federal. (CARRAZZA, 2002, p.122)

Assim, verifica-se que a Carta Magna de nossa Federacado, a exemplo
do que ocorre em outras, tragcou normas gerais, obrigando seus entes a segui-las
igualmente. Neste palmilhar, resta claro que o federalismo no Brasil traz consi-
go a autonomia dos entes federados.

Deste modo, inexiste hierarquia juridica entre os entes fede-
rativos. Todos sdo pessoas juridicas dotadas de plena capa-
cidade politica, enquanto atuam dentro de suas esferas de
competéncia, constitucionalmente tracadas. Portanto, a har-
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monia deve presidir a convivéncia dos entes federativos (pes-
soas politicas). Ha, alias, implicita na Constituicdo Federal a
idéia de que desta convivéncia harmoniosa resultara o bem
de toda a Nacado. (CARRAZZA, 2002, p.125)

Desta forma, impende consignar que, por forca do pacto federativo,
em se tratando de matéria tributdria, em nosso Pais, ndo pode a Unido invadir
a competéncia dos Estados, e estes desta. Além disso, conforme mencionado,
os Estados também ndo podem se apossar da competéncia tributaria uns dos
outros.

Por serem autdbnomos, cada ente federativo deve instituir e arrecadar,
em cardter privativo, o tributo que lhe foi atribuido pela Constituicao Federal,
sem que os demais entes interfiram nessa autonomia, uma vez que, por meio
desta competéncia, conseguirdo suprir suas necessidades. “Nossa Carta Magna
estruturou o Pais sob a forma de Federagao e, para reforga-la, repartiu as com-
peténcias legislativa (inclusive as tributérias) entre a Unido e os Estados-mem-
bros.” (CARRAZZA, 2002, p.140)

Em nosso ordenamento juridico, a competéncia para criacao de tribu-
tos foi distribuida apenas (privativo) para as pessoas politicas (Unido, Estados,
Municipio e Distrito Federal):

Tem competéncia tributaria, no Brasil, as pessoas politicas,
ou seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Fede-
ral. Isto porque s6 elas possuem Legislativo Préprio. E, como
procuramos demonstrar, é o Poder Legislativo - e apenas ele
- que, em nosso ordenamento juridico, esta credenciado a
criar tributos. (CARRAZZA, 2002, p.24)

Como veremos a seguir, o tributo a que hoje chamamos de ICMS é
de competéncia dos Estados-membros e Distrito Federal e anteriormente era
conhecido apenas como ICM, uma vez que este incidia tdo somente em relacao
a circulacdo de mercadoria:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tributo denominava-
se ICM, por incidir apenas sobre a circulagdo de mercadoria.
Com a Nova Carta Magna, foram acrescidos em seu campo de
incidéncia dois servicos, o de transporte interestadual e inter-
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N

municipal e o de comunicagdo. Dai o acréscimo da letra “S” a
sigla, de forma que, a partir do advento da nova ordem consti-
tucional, passou a existir o ICMS. (ALEXANDRE, 2015, p.608)

Assim, o ICMS passou a existir com o advento da Constituicdo Federal
de 1988. Atualmente, pode-se afirmar que este imposto possui a maior arreca-
dagdo no pais. Dada esta enorme importancia, para a fixacao de sua aliquota,
devem os Estados e Distrito Federal entrarem em acordo, observando sempre
as disposi¢des do Senado Federal. Dai tem-se que este, ainda que se trate de um
tributo Estadual, possui caracteristicas Federais:

Apesar do ICMS ser de competéncia estadual, possui carac-
teristicas nacionais, tendo em vista que questdes importantes
sao resolvidas de comum acordo entre os Estados e o Distrito
Federal, quando ndo pela lei complementar, ou pela Resolu-
¢do do Senado Federal na fixagdo de aliquotas. (CASSONE,
2011, p. 342)

Isso ocorre pelo fato de que, neste tributo, estdo elencados ao menos
cinco tipos diferentes de impostos que emanam da circulagdo de mercadoria e
servigos, motivo este que quando agregados, denominaram a sigla conhecida
como ICMS, sdo eles: “o imposto sobre operacdes mercantis; o imposto sobre
servicos de transporte interestadual e intermunicipal; imposto sobre servicos
de comunicagao; imposto sobre produgao, importacao, circulagao, distribui¢ao
ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia
elétrica e o imposto sobre a extracdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de
minerais” (CARRAZZA, 2002, p. 30/31)

Como mencionado, os impostos sdo devidos posteriormente a ocor-
réncia de um fato gerador. Neste caso, a circulagdo de mercadorias, bem como a
prestacdo dos servigos sobreditos (transporte interestadual, comunicacado, den-
tre outros) precede a tributagdo do ICMS, uma vez que este serd devido apenas
quando estes fatos o gerar. (SABBAG, 2011, p. 1007)

O referido imposto esta previsto no artigo 155, inciso II, da Constitui-
cdo Federal, artigo este que atribui aos Estados e Distrito Federal a competéncia
para instituir o ICMS, como leciona Alexandre:

A Constituicao Federal, no seu art. 155, 11, atribui aos Estados
e ao Distrito Federal competéncia para instituir o imposto
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sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e so-
bre prestacdes de servigos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior. Trata-se do ICMS, o tributo
de maior arrecadacdo do Brasil. (ALEXANDRE, 2015, p. 608)

Para entendermos em que consiste o ICMS, importante se faz analisar

o conceito de mercadoria, uma vez que esta representa o aspecto nuclear deste

imposto:

As coisas modveis, objeto de circulagdo comercial, sdo chama-
das de mercadorias. E ha outras coisas méveis que ndo sdo
consideradas mercadorias para fins de tributacdo. A diferen-
¢a, entre mercadorias e outras coisas que ndo sdo mercado-
rias, é de destinacao. (CASSONE, 2011, p.342)

Neste sentido, o STF, mediante ao voto do Ministro Cunha Peixoto

teve a oportunidade de se manifestar acerca do que consiste a mercadoria, ado-
tando, para tanto, os conceitos de Carvalho de Mendonga e Fran Martins (CAS-

SONE, 2011, p. 342):

A coisa, enquanto se acha na disponibilidade do industrial,
que a produz, chama-se produto manufaturado ou artefato,
passa a ser mercadoria logo que é objeto de comércio do pro-
duto ou do comerciante por grosso ou a retalho, que a adqui-
re para revender a outro comerciante ou a consumidor; deixa
de ser mercadoria logo que sai da circulacdo e se acha em
poder do consumidor. (RE 79.951-SP, RT] 78/2015)

Nota-se, portanto, que a mercadoria é o objeto nuclear do ICMS, uma

vez que, sem esta, sua tributacdo ndo incidira, pois, para isso, deve necessaria-
mente acontecer os fatos geradores aludidos, os quais, em sua maioria estdo
ligados a mercadoria, como a circulacdo e os transportes de mercadoria entre
os estados e municipios (interestaduais e intermunicipais).

Neste palmilhar, em que pese suas caracteristicas federais, posterior-

mente a decisdo de que este seria um imposto Estadual, este trouxe a baila
uma nova polémica, agora no que tange as operagdes interestaduais, visto que
ninguém sabia ao certo de quem seria a arrecadagdo quando a operacado fosse
realizada por contribuintes de Estados diferentes, ou seja, ao Estado produtor
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ou ao Estado adquirente.

Segundo Alexandre (2015, p. 623), a primeira solu¢do encontrada para
este imbroéglio favoreceu os Estados produtores, neste caso os mais desenvolvi-
dos. Ja a segunda solugdo proposta, favorecia também os Estados em que ocor-
reria o consumo, haja vista que esta incrementaria na arrecadagao dos Estados
menos desenvolvidos, contribuindo assim, para a diminuicdo das desigualda-
des regionais, um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, ap6s discussdes ocorridas na Assembleia Nacional Cons-
tituinte, venceram os Estados produtores, entretanto, os Estados consumidores
também foram beneficiados:

Nas discussoes ocorridas na Assembleia Nacional Constituin-
te, venceram os Estados produtores (mais desenvolvidos), mas
em contrapartida foram criadas regras que garantem que nas
operacdes interestaduais realizadas entre contribuintes boa
parte da arrecadacdo da cadeia produtiva ficard com o Estado
em que ira ocorrer o consumo. (ALEXANDRE, 2015, p. 623)

Nesta seara, quando acontece a circulagao de mercadoria por meio de
operacdes interestaduais, ou seja, entre dois Estados diferentes, como visto, a
arrecadacdo da cadeia produtiva fica com ambos os Estado, cada qual com a
sua parcela.

Desta forma, em se tratando de Guerra Fiscal, tema principal deste
trabalho, temos que esta terd inicio nas operacdes interestaduais, haja vista que
quando ocorrido o fato gerador necessario para a incidéncia do tributo ante-
riormente mencionado, os Estados e Distrito Federal concederdo isencdes ou
redugdes em sua base de célculo, anulando ou diferenciando as aliquotas, le-
vando a reducdo, ou até mesmo a ndo tributagdo do ICMS. Tal prética acontece
com o intuito de seduzir as empresas a se instalarem no Estado redutor.

O PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVADADE AFETO AO ICMS, SUAS
COMPARACOES COM OS IMPOSTOS INTERNACIONAIS E OS
REGIMES DE TRIBUTACAO NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

No que tange ao ICMS, importante se faz comentar acerca de sua mais
importante peculiaridade, qual seja o principio da ndo-cumulatividade.
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Isso porque, tal principio, positivado no artigo 155, § 2°, inciso I da
Constituicao Federal, é considerado por nossa Lei Maior como uma das marcas
caracteristicas desse imposto, motivo pelo qual ndo pode ter seu alcance dimi-
nuido ou anulado por outras normas infraconstitucionais. Vejamos:

O ICMS deve necessariamente sujeitar-se ao principio da nao-
cumulatividade, que, tendo sido considerado, pela Constitui-
¢do, um trago caracteristico deste tributo, ndo pode ter seu
alcance nem diminuido, muito menos, anulado por normas
infraconstitucionais. (CARRAZZA, 2002, p. 247)

Como afirma CARRAZA (2002), o principio da ndo-cumulatividade
estd voltado contra os Estados e Distritos Federais - entes competentes para
instituicdo do ICMS - em razdo de que cada operagdo deste imposto implica
no surgimento de um crédito aos contribuintes, que podera ser utilizado para o
abatimento do pagamento do ICMS.

Por estar contido em nossa Carta Magna, o principio traz uma regra
a ser seguida, ndo abrindo margem para que o Poder Legislativo infraconsti-
tucional deixe de segui-lo, ou seja, trata-se de uma ordem, devendo esta ser
observada em cada caso de incidéncia do imposto em analise.

Logo, o direito a ndo-cumulatividade deve ser respeitado, ndo poden-
do ser negado ao contribuinte o abatimento na arrecadacao do ICMS, uma vez
que este decorre de nosso Texto Maior.

Nessa seara, caso o abatimento ndo lhe for concedido “o contribuinte
podera, com base exclusivamente na Lei Maior, fazer valer seu direito constitu-
cional a ndo-cumulativadade” (CARRAZA, 2002, p. 248).

Com efeito, notamos que o aludido principio traz um beneficio ao con-
tribuinte (de direito e de fato), o qual ndo pode ser limitado, seja pelo Poder
Legislativo, seja pelo Executivo, visto que este implica na redugdo dos precos
finais da mercadoria antes tributada.

E o que leciona CARRAZA (2002, p. 249):

Por meio do principio da nao-cumulatividade do ICMS o
Constituinte beneficiou o contribuinte (de direito) deste tri-
buto e, ao mesmo tempo, o consumidor final (contribuinte
de fato), a quem convém precos mais reduzidos ou menos
gravemente onerados pela carga tributaria.
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Por outro lado, quando falamos de ICMS, o principio da ndo-cumula-
tividade comporta excegdes a regra alhures mencionada, as quais estao previs-
tas no artigo 155, § 2°, inciso II, alineas “a” e “b” da Constituicdo Federal. Tal
dispositivo preconiza que, quando se tratar de isengdo ou ndo incidéncia do
imposto, ndo havera créditos para compensacdo ou estes serdo anulados:

A excecdo - ao permitir a Constituicdo o estorno - apenas
devolve ao legislador infraconstitucional a decisdo politica
de graduar o incentivo, as isen¢do ou a nao-incidéncia. Os
favores fiscais podem, assim, ser graduados pela pessoa que
os concede. Se mantido integralmente os créditos, o incenti-
vo serd amplo; se reduzidos ou estornados, o incentivo terd
alcance limitado. Em nenhuma hipétese, a decisao da lei pre-
judicard o contribuinte, nem transferira o énus do imposto ao
contribuinte, pois o incentivo é um favor que poderéa ser mais
ou menos restrito. Apenas isso. Examinemos o teor das ex-
cecdes admitidas pela Constituicao Federal. Referem-se elas,
invariavelmente, a beneficios fiscais como isen¢do ou nao in-
cidéncia, ficando claro que, onde houver incentivo, cabera ao
legislador complementar ou convenial que concede o favor
gradua-lo, de modo que o estorno dos créditos relativos as
operagdes anteriores, assim como a outorga de crédito presu-
mido, constituirdo decisdo politica a ser adotada, caso a caso,
pela lei ou convénio. (BALEEIRO, 2010, p.421)

Portanto, estas sao as tinicas exce¢des que podem ser adotadas ao prin-
cipio da ndo-cumulatividade do ICMS, verificando que, de acordo com alu-
dido, ndo foram estas advindas do legislador infraconstitucional, muito pelo
contrério, o proprio Texto Maior quem as trouxe ao cotidiano, impondo ao le-
gislador apenas a possibilidade de ampliar ou restringir os beneficios fiscais.

Tais exceges, tdo como o proprio principio, mais uma vez foram con-
cedidas pela Carta Constitucional em favor dos contribuintes, haja vista que,
sem estas, os contribuintes nao obteriam vantagens como isen¢des ou nao inci-
déncia do imposto concedida pelos legisladores.

De acordo com o principio da ndo-cumulatividade, o imposto ja devi-
damente recolhido pelos demais contribuintes da cadeia tributaria, serd com-
pensado ao que ainda devera recolher, de modo que este ndo exceda a aliquota
de cada Estado.
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Pois bem, para que essas compensagdes ocorram, o sistema adotado
serd o de abatimento ou dedugdes. (CARRAZZA, 2002, p. 249)

Desta forma “o ICMS sera “nao-cumulativo” simplesmente porque
em cada operacdo ou prestacdo assegurada ao contribuinte, de modo peremp-
torio, pela propria Carta Suprema, uma dedugdo (abatimento) correspondente
aos montantes cobrados nas operagdes ou prestagdes anteriores.” (CARRAZ-
ZA, 2002, p. 249/250)

Impende consignar que, para a ocorréncia da compensagdo (abatimen-
to), ndo se faz necessario que os créditos tenham sido efetivamente recolhidos
nas operagoes anteriores, ou seja, caso algum contribuinte deixe de recolher sua
parte do imposto ou este ndo for lancado, em nada prejudicard o contribuinte
futuro, exceto quando a falta de pagamento ou lancamento estiver vinculado
com isencdo ou ndo-incidéncia do tributo (excec¢des ao principio da ndo cumu-
latividade ja delimitada nesse capitulo).

Sendo assim, verifica-se que o abatimento ou compensagao é garantia
constitucional, independendo das operagdes anteriores, de modo que esta pode
ser considerada como obrigatéria. (CARRAZZA, 2002, p. 251)

Nao obstante, a incidéncia de compensagao também néo esta vincula-
da a mesma mercadoria, basta, apenas, existir créditos das operagdes anteriores
para que esta aconteca:

A Constituicdo alude a cada operagdo relativa a circulacao
de mercadorias ou prestagdo de servigos e compensagao do
montante cobrado nas (operagdes ou prestacdes) anteriores,
sem registrar, em nenhum momento, que ditas operagdes ou
prestacdes devem estar ligadas ou dizer respeito a mesma
mercadoria ou servigo que o contribuinte impulsiona em di-
regdo ao consumo ou ao uso”. (ARZUA, Créditos de ICMS e
IPI, Revista de Direito Tributério 64, p. 256)

Com efeito, ao contribuinte é conferido o direito de compensar ou aba-
ter, do montante devido de ICMS, o que foi devido por outros contribuintes,
que lhe prestaram servicos ou forneceram mercadorias, estabelecendo, assim,
uma relacdo de crédito/débito. (CARRAZZA, 2002, p. 252)

Assim, levando em consideragdo as operacdes ocorridas em determi-
nado periodo, calcula-se os débitos e créditos. Se esses forem superiores aque-
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les, existira a obrigagao de se recolher o imposto, caso contrério, o contribuinte
nada recolherd, podendo, ainda, utilizar o crédito como abatimento de opera-

¢Oes futuras:

A nao-cumulatividade no ICMS leva em conta as operacdes
ou prestacOes realizadas num dado periodo de tempo (no
mais das vezes, de trinta dias). Sendo os débitos superiores
aos créditos, ha imposto a recolher. Do contrério, isto é, se
os créditos forem maiores que os débitos, inexiste imposto a
pagar, sendo créditos a transferir para o proximo periodo de
apuracdo. (CARRAZZA, 2002, p. 252)

Conclui-se, portanto, nao ser necessario para a compensagao que 0s
créditos e débitos provenham da mesma natureza - mesma mercadoria - quan-
do o contribuinte possuir mais créditos do que débitos, além de nao recolher o
imposto, ainda utilizard o valor a maior para futuras compensagoes.

Ao versar sobre a compensagdo, nossa Carta Magna trouxe a ideia de
que esta é resultado da subtracao entre o montante de imposto devido e o mon-
tante de imposto anteriormente cobrado. (CARRAZZA, 2002, p. 253)

Logo, no que diz respeito ao ICMS, quando esta subtracao for positiva,
havera imposto a recolher, contudo, se esta ndo o for, inexistira a obrigagao de
recolhimento pelo contribuinte.

O realizador da operagdo ou prestagdo tem o direito consti-
tucional subjetivo de abater do montante de ICMS a recolher
os valores cobrados (na acepcdo acima fixada), a esse titulo,
nas operacoes ou prestagdes anteriores. O contribuinte, se for
0 caso, apenas recolher, em dinheiro, aos cofres publicos, a
diferenga resultante desta operacdo matematica. (CARRAZ-
ZA, 2002, p. 253/254)

A apuragdo do saldo devedor, por meio da diferenca entre saidas e
entradas de mercadorias apenas assegura ao contribuinte o direito Constitucio-
nal a ndo-cumulativade, ou seja, a abater e compensar o montante devido nas
operacdes anteriores. (CARRAZZA, 2002, p. 255)

Assim, nota-se que a base de calculo do ICMS é justamente o valor da
operacao/ prestacgao realizada.

A titulo de exemplo, caso a aliquota - devidamente fixada em lei es-
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pecifica - do imposto sobredito for de 18%, o Estado-membro tera o direito de
arrecadar esse valor de ICMS em sua totalidade.

Nesta seara, os valores recolhidos pelos contribuintes anteriores tor-
nam-se crédito aos contribuintes seguintes, os quais o abaterdo da quantia que
devem recolher a titulo de ICMS. Dai a ndo-cumulatividade do IMCS.

O direito a compensacao nao se limita ao as vendas com lucro, ou seja,
quando o produtor, fornecedor efetua uma venda com prejuizo, este ndo perde
o direito Constitucional até aqui exposto:

Melhor dizendo, se, na série de operacdes que levam a merca-
doria do produtor ao consumidor final, houver alguma “com
prejuizo”, nem assim o direito ao crédito se esvai (ou deve ser
“estornado”, na terminologia fazendaria). Pelo contrario, o
crédito ndo-utilizado, na “venda com prejuizo”, é totalmente
aproveitavel na operacdo (ou prestacao) seguinte, tributavel
por meio de ICMS. (CARRAZZA, 2002, p. 256/257)

Ainda que o contribuinte tenha efetuado venda com preco inferior ao
de aquisicao da mercadoria, ndo terd seu direito a nao-cumulatividade restrin-
gido. (CARRAZZA, 2002, p. 257)

Vale dizer que o referido principio ndo deve ser mitigado pela destina-
¢do dada a mercadoria, aos bens ou servicos.

Isso porque a destinagdo as operacdes acima citadas é irrelevante, nao
podendo esta incorrer em qualquer modificacdo ou restrigdo ao direito do con-
tribuinte a nao-cumulatividade.

Tais abatimentos e compensagdes ocorrem por meio da chamada “con-
ta corrente fiscal”. Se os recolhimentos efetuados pelos contribuintes ultrapas-
saram a aliquota alhures mencionada, possuira as operacgdes futuras créditos a
compensar e ndo débitos a recolher, caso contrario, devera o contribuinte efetu-
ar o pagamento de sua parcela do ICMS.

Desta forma, segundos os ensinamentos dos doutrinadores, a Cons-
tituicdo Federal adotou para o ICMS o sistema “imposto contra imposto”, in

verbis:
Conforme vemos, a Constituicao submeteu o ICMS ao sistema
“imposto contra imposto”, e ndo o sistema “mercadoria con-
tra mercadoria”. Desta forma, o contribuinte, para calcular o
montante de ICMS a recolher, deve subtrair, periodicamen-
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te, de todos os débitos (causados por saidas de mercadorias,
bens e servicos tributdveis), todos os créditos (provenientes
de entradas de mercadorias, bens e servigos tributaveis). Se o
resultado for negativo, isto é, se os créditos forem superiores
aos débitos, ha saldo credor a transferir para o periodo de
apuracao subseqiiente. (CARRAZZA, 2002, p. 257)

Noutro giro, importante observar as diferencas existentes entre o im-
posto ICMS e os tributos cobrados em solos internacionais, tais como o euro-
peu, conhecido como Imposto Sobre Valor Agregado (IVA) e o norte-america-
no, denominado Sale Tax.

A Europa, em 1960 instituiu o Imposto Sobre Valor Agregado em toda
Comunidade Européia, harmonizando, assim, os impostos sobre o consumo
em seu territorio.

O aludido imposto fora recomendado aos Estados Unidos pelo Pro-
fessor Thomas S. Adams, todavia, sem qualquer sucesso. (YAMASHITA, 1999)

Nesse imposto, incidem sobre o valor agregado dado as mercado-
rias, servigos ou bens entre as operagdes e nao sobre todas essas como ocorre
com o ICMS.

Ensina CARRAZZA (2002, p. 254) que “o imposto sobre valor agrega-
do caracteriza-se, nos patamares do Direito, por incidir sobre a parcela acresci-
da, ou seja, sobre a diferenca positiva de valor que se verifica entre duas opera-
¢des em seqiiéncia, alcangando o novo contribuinte na justa proporc¢ao do que
ela adicionou ao bem.”

Destarte, diferentemente do que ocorre com o ICMS, caso o contri-
buinte efetue uma venda abaixo do custo, ndao serd necessario o recolhimento
do aludido imposto europeu, uma vez que este ndo agregou o valor como deve
acontecer para sua incidéncia.

No que concerne a ndo-cumulatividade, o imposto IVA também possui
essa caracteristica, utilizando-se da técnica da subtragdo ou diferenca imposto-
contra-imposto para apuragdo do valor agregado. (BALEEIRO, 2010, p. 420)

Com efeito, no Imposto Sobre Valor Agregado, para que as deducdes
ocorram, é necessario algumas condigdes formais e materiais, como:

e afatura que o fornecedor deve emitir em favor do contribuin-
te conterd, entre outras mencoes, obrigatoriamente, a aliquo-
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ta aplicavel, o preco liqiiido da mercadoria, livre de imposto
e o montante do TVA, montante esse passivel de dedugao;

e outros documentos, como a declaracdo de importacdo ou de
aquisicao intracomunitaria, na hipdtese de incidéncia do im-
posto nas importagdes ou compras feitas a outro pais da Co-
munidade Européia;

e que a operagdo subseqiiente seja tributada, havendo estorno
do crédito nas isengdes em geral, excegdo feita ao caso das
exportagdes;

e que a fatura ou documento equivalente corresponda a uma
operacao real, efetivamente ocorrida, ndo ficticia;

e que o imposto registrado seja devido, nem se tratando de
operagdo isente, nem havendo aplicacdo de aliquota incor-
reta.

e queadivida de imposto tenha nascido juridicamente, tratan-
do-se de tributo devido e exigivel;

e que o imposto tenha incidido sobre bens e servigos necessa-
rios a exploracdo e exclusivamente a ela afetados. No dltimo
caso, entretanto, jurisprudéncia e doutrina atenuaram a exi-
géncia se o uso privado é acessério ou puder o contribuin-
te identificar a proporcao de utilizacao profissional (caso de
prédio parcialmente utilizado para fins profissionais e priva-
dos, em que podera haver o direito a dedugao proporcional).
(BALEEIRO, 2010, p. 427)

Portanto, pode-se afirmar que tanto o ICMS, quanto o IVA sdao impos-
tos voltados ao consumo, os quais, ap6s incidirem, irdo refletir no preco final da
mercadoria, levando em consideracdo as dedugdes e abatimentos ocorrido nas
operacdes anteriores até chegar ao consumidor final.

Noutro prisma, o tributo norte-americano, denominado Sale Tax tam-
bém reflete diretamente no preco final da mercadoria, contudo, diferentemente
dos impostos até aqui mencionados, este é cobrado a parte (“por fora”) da ca-
deia de operagdes, ou seja, diretamente do consumidor final, sem que o forne-
cedor tenha efetuado qualquer pagamento nas operagdes anteriores.
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Em razdo disso, o Sale Tax é conhecido como um imposto monoféasico,
isto é, incide uma tnica vez, no prego final da mercadoria, enquanto o ICMS
e IVA sdo tributos plurifasicos, haja vista que estes incidem em cada operagao
ocorrida o que, consequentemente, também altera diretamente o valor da mer-
cadoria ao consumidor final.

Quando falamos de cadeia produtiva em nosso pais, devemos nos
lembrar que alguns tributos sao recolhidos antes da venda da mercadoria ao
consumidor final, tais como IPI e ICMS.

Ja nos Estados Unidos, isso ndo acontece, visto que o Sale Tax é o tinico
imposto cobrado com relagdo a venda e circulagdo de mercadorias, ou seja, em
outras palavras, é como se este “englobasse” os tributos em um sé.

Aliado a isso, temos que o Sale Tax, tal como o ICMS é um imposto
Estadual, onde cada Estado-membro possui sua aliquota. A diferenca nesse as-
pecto é que nos Estados Unidos, os Estados diferenciam a aliquota em razao da
mercadoria a ser comprada.

Se o consumidor adquirir roupas a aliquota serd uma, agora, se este,
por exemplo, comprar bebidas, incidira uma aliquota maior deste imposto para
pagamento.

Ao invés de o Sale Tax ser cobrado em cada operacado existente na ca-
deia produtiva até ser colocado a venda (ocorrendo o calculo “por dentro”),
este imposto incide uma tinica vez, quando da compra da mercadoria pelo con-
sumidor final.

A titulo de exemplo, suponhamos que a aliquota do Estado-membro
é de 6% (seis por cento), ao comprar um produto por $ 10 (dez délares), o con-
sumidor, quando do pagamento, o efetuara pelo valor de $ 10,60 (dez délares e
sessenta centavos), haja vista que ali ocorrera a incidéncia do Sale Tax.

Assim, notamos que esse imposto ndo é recolhido na cadeia de opera-
¢Oes pelos produtores ou fornecedores, ora contribuintes nas operagdes ocorri-
das no Brasil e sim pelo consumidor final quando este efetua o pagamento da
mercadoria adquirida.

Ha de ressaltar que, por se tratar de um imposto Estadual, o valor re-
colhido de Sale Tax é devido ao Estado em que ocorreu a compra.

Ja em nosso pais, tendo em vista que o ICMS é um imposto cobrado
entre cada operagdo existente na cadeia produtiva - calculo “por dentro” - exis-
tem algumas discussdes a respeito de qual Estado-membro deve ser beneficia-
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do com o seu recolhimento, o de origem ou o de destino.

Com o fito de alcancar uma harmonizacdo em relagdes a tributagoes
do ICMS, a Constituicdo Federal, nas operagdes interestaduais, adota alguns
principios para que a mercadoria, bens ou servigos ndo sejam tributados duas
vezes, ou seja, no Estado de origem e no Estado de destino.

Segundo os ensinamentos de BALEEIRO (2010, p. 442) “o objetivo nao
é apenas impedir a elevagao do preco da mercadoria pela transferéncia da du-
pla carga tributdria, mas, sobretudo, permitir, em relacdo a certo Estado, que
os bens advindos de outros possam concorrer em igualdade de condi¢gdes com
aqueles locais.”

No intuito de solucionar o problema acima exposto, existem dois regi-
mes de tributacdo: o principio da tributacao exclusiva no Estado de destino, o
qual é utilizado pelo mercado internacional, mais precisamente nos paises da
Comunidade Europeia, e o principio da tributa¢do tnica no Estado de origem,
adotada pelo nosso pais. (BALEEIRO, 2010, 442)

O primeiro principio nada mais é do que as mercadorias e servigos
serem tributadas apenas no Estado de destino, ou seja, estas ndo sao tributadas
em sua origem.

Para que isso ocorra, o Estado de origem devolve o imposto pago nas
operagdes ocorridas, de modo que, assim, as mercadorias, bens ou servigos
saem livres de quaisquer encargos de sua origem. Neste modelo, os Estados
adquirem maior liberdade e flexibilidade em estabelecer suas aliquotas inter-
nas. (BALEEIRO, 2010, p. 442)

Noutro giro, o segundo principio traz que as operacdes ocorridas de
um Estado para o outro (interestadual) irdo ser tributadas normalmente inde-
pendente de seu destino. Em outras palavras, nas mercadorias, bens ou servicos
destinados as operacdes interestaduais ira incidir todos os impostos do Estado
de origem, razdo pela qual ndo ocorrerd a interrupgdo na cadeia de operagodes.

Como aduzido, nessa forma de tributacao é irrelevante o destino da
mercadoria, bens ou servigo, havendo verdadeira integracdo no mercado. Esse
é o regime de tributacdo adotado pelo Brasil no que diz respeito as operagdes
interestadual. (BALEEIRO, 2010, p. 243)

Tal regime foi adotado porque, dessa forma, ao contrario da tributacao
ocorrida apenas no Estado de destino, ambos os Estados - origem e destino -
sao beneficiados com o recolhimento do ICMS, de modo que estes, por meio de
isencdes e incentivos fiscais irregulares ensejam na Guerra Fiscal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusao, importante observar que ao adotar a forma de federa-
¢do para se organizar politicamente, o Brasil criou o Ente Supremo, o qual por
meio de seu Texto Maior - Constituicdo Federal - distribuiu a competéncia
tributaria entre os entes federativos. Tamanha importancia dessa forma de go-
verno adotada por nosso pais que a ela deu-se o status de cldusula pétrea, ou
seja, ndo pode ser abolida ou modificada.

Com a divisao alhures mencionada, coube aos Estados-membros e
Distrito Federal o importante papel de criacdo, instituicdo e cobranca do ICMS
em seus respectivos territorios.

Com efeito, a partir dessa competéncia conferida pela Constituicdo Fe-
deral, foram tracadas caracteristicas e peculiaridades a esse imposto, tais como
sua nao-cumulatividade e a maneira como este seria tributado, sendo adotada
em nosso pais, nas operacdes interestaduais, a forma de tributacdo no Estado
de origem da mercadoria.

Deste modo, vale dizer que quando escolhido tal modelo de tributacao
para o ICMS, iniciou-se uma enorme disputa entre os Estados-membros e Dis-
trito Federal com o intuito de conseguirem investimentos privados para seus
territorios. A essa disputa foi dado o nome de Guerra Fiscal.

Conclui-se, portanto, no que diz respeito as operagdes interestaduais,
que os beneficios e incentivos fiscais irregulares concedidos ao ICMS ensejam
na Guerra Fiscal em nosso pais, vez que é por meio destes que os Estados-mem-
bros e Distrito Federal diminuem a tributagdo do aludido imposto as empresas
privadas, fazendo com que estas optem por se instalar no Estado concessor
dessa reducdo.
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RESUMO

O presente artigo visa tratar do principio da seguranga juridica e sua
efetividade diante a Uniformizagado da Jurisprudéncia nos processos Previden-
cidrios que tramitam nos Juizados Especiais Federais. Isto porque, a Turma
Nacional de Uniformizagdo, que serad explicado sua composicdo e fungdo, pa-
cifica questdes que poderiam abarrotar o Judicidrio, evitando decisdes confli-
tantes, que poderiam causar inseguranca juridica. A partir de uma pesquisa
bibliografica, pretende concluir que a TNU é um meio eficaz de uniformizagao
concretizando a seguranca juridica nos processos de competéncia dos Juizados
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2 Doutoranda em Direito na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC; Mestre em Direito, pelo Programa
de Estudo Pds Graduado em Direito, do Centro Universitario Euripedes de Marilia - UNIVEM (2016); Pés-graduada
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Especiais Federais, principalmente aqueles que envolvem matéria de Direito
Previdencidrio.

PALAVRAS-CHAVE
Principio da Seguranga Juridica. Uniformizagdo da Jurisprudéncia.
Turma Nacional de Uniformizacao.
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1. INTRODUCAO

O principio da seguranca juridica se faz presente no nosso ordena-
mento patrio de forma explicita, assim como em diversos outros Estados Oci-
dentais, principalmente apés o final da segunda guerra mundial e a criagdao
com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

No Brasil, sua presenga inicia no preambulo da Constituicdo de 1988
- embora sem forca normativa - e também no texto constitucional, possuindo
grande repercussao em varios ramos do direito, como por exemplo no Direito
Tributéario, Previdenciario e Processual Civil.

No presente trabalho, sua relacdo serd no ambito do direito processu-
al previdenciario, com énfase na questdo da uniformizacdo da jurisprudéncia
diante as questdes levadas a Turma Nacional de Uniformizacado, dos processos
de competéncia do Juizado Especial Federal.

Desta feita, a partir de uma pesquisa bibliografica, com método histé-
rico-dedutivo, sera verificada a efetividade dos processos em grau de recurso,
que vao a Turma Nacional de Uniformizagdo, em prol de estabelecer maior
seguranca juridica no direito previdenciario.

Para explicar o tema, serd abordado quais sdo as possiveis acdes que
podem chegar a TNU, abordando os aspectos da competéncia dos processos
levados ao Juizado Especial Federal, principalmente de ordem previdenciaria.

Por fim, sera verificado se havera a efetivacdo do direito, em casos
de acdes previdenciarias que chegam a TNU, para julgamento e pacificacao
da jurisprudéncia, proporcionando maior seguranca juridica para aqueles que
buscam no Poder Judiciério, a solugao para a garantia de seus direitos.

2. DO PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A busca pela concretiza¢do do principio da seguranca juridica é verifi-
cada em todos Estados, independentemente da ideologia da ideologia politica
e juridica preconizada, como uma forma de garantir o direito.

Importante pontuar que o presente artigo, ndo pretende dizer qual
ideologia politica - ex: nazista, comunista, fascista, democratica, etc - € melhor
para ser adotada em nome da seguranga juridica, e sim, analisar o referido prin-
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cipio dentro do Estado Democréatico de Direito Brasileiro, voltado para a uni-
formizacao da jurisprudéncia, dentro das a¢des de competéncia dos Juizados
Especiais Federais, com énfase no Direito Previdenciario.

Nessa toada, falar em seguranca juridica de acordo com a presente
pesquisa voltada para a uniformizagdo da jurisprudéncia visa possibilitar que
relagdes juridicas dentro do direito previdenciario sejam mais justas. Isto por-
que, segundo Theodoro Junior (2008, p.262) “[...] o mundo do Direito, portanto,
nao é da Justica (em seu feitio absoluto). Eoda seguranca. Sem justica alguma
o Direito - é verdade - encontrard dificuldades para manter seu projeto de pa-
cificagdo social. Sem seguranga, porém, o Direito simplesmente nao existe”.

Em epitome, o direito patrio consagra o principio da seguranca juridi-
ca, desde o preAmbulo - embora ndo tenha forca normativa® - da Carta Magna
de 1988, perlustrando sobre o principio no texto constitucional, levando a dou-
trina e a jurisprudéncia consagra-lo na aplicabilidade do direito, em prol da sua
efetividade. Neste diapasao, Avila (2011, p.64), ensina ser o principio da segu-
ranca juridica “um elemento objetivo do ordenamento juridico [...] um meio de
garantir a dignidade da pessoa humana”*.

® Consta do voto do Ministro Cesar Velloso, relator da ADI 2076-5 AC: “[...] O preambulo, segundo Jorge Miranda,
‘proclamacdo mais ou menos solene, mais ou menos significante, anteposta ao articulado constitucional ndo é
componente necessario de qualquer Constituigio, mas tdo somente um elemento natural de Constituigdes feitas
em momentos de ruptura historica ou de grande transformagéo politico social’. (Jorge Miranda, ‘Estudos sobre
a Constituigdo’, p. 17). Teria o preadmbulo relevancia juridica? Jorge Miranda registra trés posi¢des da doutrina a
respeito do tema: ‘a tese da irrelevancia juridica; a tese da plena eficacia, colocando o predmbulo em pé de igualdade
com quaisquer disposigdes constitucionais; entre as duas, a tese da relevancia juridica indireta, ndo confundindo
predmbulo com preceitos normativos’. E o Ministro relator, apés citar as ligdes de outros doutrinadores, pontua que
[...] © pre@mbulo, ressai das ligBes transcritas, ndo se situa no ambito do direito, mas no dominio da politica, refletindo
posicao ideoldgica do constituinte. E claro que uma constituigio que consagra principios democraticos, liberais,
nao poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos. Nao contém o predmbulo, portanto, relevancia
juridica. (grifei) O predmbulo nao constitui norma central da Constituigéo, de reprodugao obrigatéria na Constituiao
do Estado-membro. O que acontece é que o predmbulo contém, de regra, a proclamag&o ou exortagéo no sentido dos
principios inscritos na Carta: principio do Estado Democratico de Direito; principio republicano, principio dos direitos
e garantias, etc. Esses principios, sim, inscritos na Constituicdo, constituem normas contrais (SIC) de reprodugéo
obrigatoria, ou que ndo pode a Constituigio do Estado-membro dispor de forma contraria, dado que, reproduzidos, ou
nao, na Constituigdo estadual, incidirdo na ordem local”. (BRASIL. STF, 2002).

4 Avila (2011, p.64) afirma que “A seguranga juridica também é um elemento objetivo do ordenamento juridico. Ela
€ um meio de atingir o bem de todos. Quando ha um elevado grau de inseguranga, o individuo evita agdes que
estimulam a integragdo. Com isso, a cooperagao social é reprimida. A seguranga juridica &, igualmente, um meio de
garantir a dignidade da pessoa humana”.
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Conceituar seguranga juridica, é uma tarefa ardua, diante dos iname-
ros aspectos que possa ser analisada e diante a necessidade de protecdo e ga-
rantia do direito, diante o tema que pretender propor o presente artigo, tem
relagdo com a estabilidade social, quando relacionada com a criacdao de simula
e uniformizacdo da jurisprudéncia, desde que ocorra um estudo aprofundado
para chegar ao seu resultado.

Dai a importancia da Turma Nacional de Uniformizagao, criada ap6s
alein®10.529/2001, que trata sobre a competéncia das a¢des direcionadas para
os Juizados Especiais Federais, proporcionando maior seguranca juridica dian-
te a pacificagdo da coisa julgada, evitando decisdes conflitantes sobre 0 mesmo
assunto no direito patrio.

E funcdo do Poder Judiciario, a aplicacdo da norma positivada,
contudo, a seguranca juridica deve ir além da sentenca, deve ter um fim
social, pois a existéncia de sentengas sobre o mesmo assunto divergente,
por mais que realize a coisa julgada, ndo reflete seguranca juridica para os
cidadaos.

Por isso deve haver um estudo aprofundado para a uniformizacdo da
jurisprudéncia, haja vista que o transito em julgado, caso divergente, gera inse-
guranga juridica, conhecido como a critica da doutrina diante a “coisa julgada
inconstitucional” .’

Sem esgotar o tema, ndo poderia deixar de mencionar a ilustre e inte-
ligentissima expressao utilizada pelo professor Gelson Amaro de Souza, sobre
o assunto, chamado falso julgamento de mérito pela improcedéncia ante a falta
de insuficiéncia de provas durante a tramitacdo processual, impedindo a parte

% Ha até as que atribuem a coisa julgada a condigéo de que clausula pétrea, quando se trata apenas de uma regra
instrumental de cunho politico-juridico sob ressalva da Constituicdo Federal que a lei ndo a pode prejudicar. Os que
assim pensam esqueceram que, ao julgar o caso da contribuigdo previdenciaria dos inativos, o Supremo Tribunal
Federal assentou que o ato juridico perfeito e o direito adquirido s&o institutos de carater relativo. Ora, se tais institutos
sdo parte integrante da mesma clausula constitucional, como, pois, admitir que eles sejam relativos e somente a
coisa julgada seja absoluta?A prevalecer essa tese talhada pela ambiguidade, alguns magistrados, ndo séo todos,
diga-se de passagem, continuardo a dizer o direito sem se importar com o real. Assim, tanto faz sentenciar que o
mar é mar ou rio € mar. Nessas duas hipéteses, os efeitos da intangibilidade s&o os mesmo, porquanto o erro grosso
sera sepultado pela seguranga juridica, definitivamente, sem a menor chance de ser removido. (NASCIMENTO,
THEODORO JUNIOR, 2011, p. 74).
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de novamente buscar o aparelho judicial®, outra questao importantissima para
analise. Melhor explicando, necessario valer-se de suas proprias palavras, se-
nao vejamos Souza (2011, p. 13-15):

[...] A prova é elemento bésico sem a qual ndo se pode falar
em julgamento de mérito. Ndo se conhece o verdadeiro direi-
to se nao fizer uma perfeita interpretacao das provas sobre o
fato. Quando se diz que uma acao ou pedido foi julgado im-
procedente por falta de prova, ndo se pode tomar essa pala-
vra “improcedente” como equivalente ao real julgamento de
mérito, porque o mérito em verdade nao foi julgado. Somen-
te se julga o mérito diante da andlise da prova e, sem esta, o
que pode haver é um falso julgamento de mérito, mas ndo de
mérito propriamente dito. Se o juiz ndo encontra nos autos
prova suficiente para afirmar a existéncia do direito afirmado
pelo autor, também nao pode dizer que o autor ndo tem di-
reito. A agir assim, estd presumindo a inexisténcia do direito
e o julgamento nao pode ser feito sobre mera presuncao. Nao
encontrando prova suficiente para julgar o pedido, deve ex-
tinguir o processo sem julgamento de mérito e ndo arriscar a
embrenhar por um falso julgamento de mérito, no qual afir-
ma a procedéncia ou improcedéncia de prova suficiente. [...]
Quando no processo falta prova suficiente para convencer o
juiz da existéncia ou da inexisténcia do direito, ele nao deve
se pronunciar sobre o direito, porque ndao se sabe se o direito

6 [...] Ora, se o 6nus da prova dos fatos constitutivos do alegado direito do autor, a ele pertence, cabe ao mesmo
diligenciar produgéo das provas necessarias. Ndo diligenciando a produgéo das provas necessarias ao convencimento
do juiz, no prazo estipulado, esté caracterizado o abandono da causa e o processo deve ser extinto sem julgamento
de mérito. Extinguir o processo por falta de prova e dizer que o faz com julgamento de mérito pela improcedéncia
nada mais é que um falso julgamento de mérito, porque o mérito mesmo nao foi julgado por auséncia ou insuficiéncia
de prova. Mas ndo é so6. Outras hipoteses existem em que o legislador reconhece que a falta de prova ndo enseja
julgamento de mérito, podem ser vistas nas seguintes normas: Lei n° 7.347/85, art. 16 (Acéo Civil Publica), na Lei n°
4.717/85, art. 18 (Acao Popular), Lei n° 7.853/99, art. 4° (Lei de apoio ao deficiente) e Lei n° 8.078/90, art. 103, | e
Il (Cédigo do Consumidor). Nestas normas fica bem clara a disposi¢éo de que, sendo a agdo julgada improcedente
por falta ou insuficiéncia de Prova, podera haver a sua repropositura, o que evidencia a inexisténcia de julgamento
de mérito, bem como a auséncia de coisa julgada material, pois, se julgada material existisse, a agdo ndo mais
podera ser reproposta. A tendéncia moderna é a ampliagdo da coisa julgada com efeito erga omnesquando julgado
o verdadeiro mérito com bases sélidas em provas, mas, a0 mesmo tempo, também a tendéncia futuristica em
reconhecer a inexisténcia de julgamento de mérito quando ao existir prova ou esta for insuficiente, caso em que sera
autorizada a repropositura da agdo, a exemplo das normas acima citadas.(SOUZA , SOUZA FILHO, 2012, p. 145).
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existe ou ndo existe. Por isso, ndo se pode se pronunciar sobre
o mérito. Melhor que se extinga o processo sem julgamento
de mérito com fulcro no art. 267, I1I, do CPC’.

Portanto, a efetivagdo no principio da seguranca juridica diante a uni-
formizacao da jurisprudéncia se faz necessaria, para a busca de uma pacificacao
social, evitando a coisa julgada de questdes idénticas, porém com resultados di-
ferente, e por conseguinte, maior efetividade na aplicagdo do direito, principal-
mente em questdes previdenciarias, de competéncia dos Juizados Especiais Fe-
derais, levadas a TNU, conforme sera verificado no estudo dos préximos itens.

3. PROCESSOS DE COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS

Apos o advento da lei n° 9.099/95, que trata dos Juizados Especiais
Civeis, cuja a competéncia sdo para as causas civeis que ndo ultrapassam a 40
saldrios minimos (art. 3° I*), a lei 10.259/2001 cria o Juizado Especial Federal,
com o intuito de regulamentar as causas voltadas a bens e servicos da Uniao,
que ndo ultrapasse a 60 saldrios minimos.

De forma que os casos omissdes da lei dos Juizados Especiais Federais,
serd aplicada a Lei dos Juizados Especiais Civeis, valendo-se de enunciados
para questdes novas, principalmente de cunho processual civil, quando nada
dispondo sobre a possibilidade de aplicagdo ou nao.

Em relacdo as ac¢des, em que pese tenha valor até 60 saldrios minimos,
mas que nao fardo parte da competéncia dos Juizados Especiais Federais, estdo
dispostas de forma expressa no artigo 3%, de forma que, havendo o JEF nem

7 A referida obra foi publicada anterior ao Cédigo de Processo Civil de 2015. O artigo 267, Ill do CPC de 1973
corresponde ao artigo 485, 1ll do Cadigo Processual Civil vigente.

& JEC. En. 54 do Fonaje: “A menor complexidade da causa para a fixagdo da competéncia ¢ aferida pelo objeto da
prova e nao em face do direito material’.

® Art. 3° Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de competéncia da Justica
Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as suas sentengas. § 1° N&o se incluem na
competéncia do Juizado Especial Civel as causas: | - referidas no art. 109, incisos I, Il e XI, da Constituigao Federal,
as agdes de mandado de seguranga, de desapropriagéo, de divisdo e demarcagéo, populares, execugdes fiscais e por
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determinada Subsecdo da Justica Federal, torna-se foro absoluto.

Portanto, questdes de voltadas a Seguridade Social, que ndo excedam
o valor de 60 salarios minimos, estdo inclusas no JEF, diante os indeferimen-
tos dos pedidos daqueles que buscam o Instituto Nacional do Seguro Social,
para garantia de seus direitos, com previsao no texto Constitucional, na lei n°
8.212/91, lei n° 8.213 /91 e demais ordenamentos relacionados.

A novidade que trata a referida lei, esta na fase recursal, em prol a efe-
tividade do principio da seguranca juridica. Isto porque, o artigo 14 da lei dos
Juizados Especiais Federais, prevé a possibilidade de “pedido de uniformizacdo de

interpretacdo de lei federal quando houver divergéncia entre decisdes sobre questoes de

direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacio da lei”(grifei).

Com o processo digital, os Juizados Especiais Federais, em sua am-
plitude j& se adequou, sendo que referido pedido de uniformizagao, pode ser
pedido em campo determinado, para protocolar as pecas digitais.

Além disso, cabe dizer, que sdo trés os incidentes que podem surgir
diantes questdes conflitantes advindas das decisdes dos Juizados Especiais Fe-
derais, sendo o incidente de uniformizacdo regional, o incidente dirigido ao
STJ e o incidente de uniformizacdo nacional, este Gltimo sera tratado de forma
especifica no préximo item.

Sobre a importancia desses incidentes, Savaris e Xavier (2015, 201-

202), pontuam:
Sérgio Cruz Arenhart defendeu que o instituto do pedido
de uniformizagdo “constitui (...) nova figura recursal, asse-
melhada aos embargos de divergéncia, cuja finalidade basica
é de manter a uniformidade na intepretagdo do direito mate-
rial de interesse federal”. Entretanto, a analise do instituto e
a forma como se consolidou sua aplicacdo indicam que essa
modalidade recursal é muito peculiar (...). Cuida-se com efei-
to, de instituto recursal diverso e peculiar ao microssistema
processual dos Juizados Especiais, sem paralelo na legislacao

improbidade administrativa e as demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos;
Il - sobre bens iméveis da Uni&o, autarquias e fundagdes publicas federais; Il - para a anulagéo ou cancelamento de
ato administrativo federal, salvo o de natureza previdenciaria e o de langamento fiscal; IV - que tenham como objeto
a impugnagao da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou de sangdes disciplinares aplicadas a
militares.§ 2° Quando a pretenséo versar sobre obrigagdes vincendas, para fins de competéncia do Juizado Especial,
a soma de doze parcelas ndo podera exceder o valor referido no art. 3°, caput. § 3° No foro onde estiver instalada Vara
do Juizado Especial, a sua competéncia é absoluta.
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processual civil. E possivel reconhecer que os incidentes de
uniformizacdo apresentam algumas notas caracteristicas do
recurso especial, mas o espectro de cabimento daqueles se
afigura mais restrito. Neste sentido, ja a inicial comparagdo
identificaria que a hipé6tese de cabimento do incidente de
uniformizacdo alcanca apenas uma das hipoteses previstas
para a interposi¢do do recurso especial, qual seja, a de ad-
missibilidade do especial quando a decisao recorrida “der a
lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal” (art. 105, III, “¢”, da CF/88). Ainda assim, o
incidente de uniformizacdo somente é cabivel no caso de di-
vergéncia de interpretagdo em questdes de direito material, e
nao em questdes de direito processual. De qualquer sorte, a
categorizacao dessas duas figuras recursais na tipologia dos
recursos excepcionais e o comum proposito de conferir a uni-
dade a interpretagdo da lei conferem certa aproximacao entre
o recurso especial e os incidentes de uniformizagdo. Vale re-
conhecer a natureza recursal dos incidentes de uniformizacao
nos Juizados Especiais. Diferentemente do incidente de uni-
formizacao de jurisprudéncia previsto no Cédigo de Proces-
so Civil, o pedido de uniformizagdo da jurisprudéncia do art.
14 da lei n°10.259/01 consubstancia verdadeira modalidade
recursal, ndo sendo apenas uma fase incidental e precedente
ao julgamento do recurso. Ao contrério, a decisdo dos inci-
dentes de uniformizagdo dos JEF's traz como consequéncia a
eventual modificagdo do resultado do julgamento proferido
nos autos, impondo reconhecer sua natureza recursal.

Assim divergéncia de decisao entre Turma Recursais da mesma regiao
(EX: TRF3 X TRF3 ou TRF4 X TRF 4), sera decidido com a unido em reunido
das turmas, com o auxilio do Juiz Coordenador. Nesse interim, cabe ressaltar
que a Resolugdo 61/09 do Conselho da Justica Federal corrobora em enaltecer a
importancia do incidente, lembrando ainda, que a divergéncia da interpretagao
da lei ser da mesma turma recursal.

Em contrapartida o incidente de uniformizacdo para o Superior Tribu-
nal de Justica, com previsdo no artigo 14, §4° da lei n° 10.259/01, tem por objeto
demonstrar a contradi¢do entre a decisao e simula ou jurisprudéncia do STJ.

Desta feita, verifica-se que a o incidente de uniformizacao visa a efe-
tivagdo do principio da seguranga juridica nas questdes levadas aos Juizados
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Especiais Civeis, como forma de pacificacdo das interpretacdes das decisdes
no microssistema ali previsto, sendo que agora, cabe tratar especificamente da
TNU e a uniformizagdo, principalmente de questdes voltadas ao direito previ-
denciario.

4. UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA A LUZ DA TNU E
A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NA
PACIFICACAO DOS PROCESSOS PREVIDENCIARIOS

Cabera o incidente de uniformizacdo nacional, nos termos do art. 14
§2° da lei n®10.259/01 “em divergéncia entre decisoes de turmas de diferentes regioes

ou_da proferida em contrariedade a sumula ou jurisprudeéncia dominante do ST] serd
julgado por Turma de Uniformizacdo, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a
presidéncia do Coordenador da Justica Federal” (grifei).

As regras para julgamento, também se valem do Regimento Interno
da Turma Nacional de Uniformizacdo, Resolugao 022/2008', que ira tratar da
organizagdo, composicao', competéncia'? e todos os procedimentos para a tra-

10 Disponivel em: <<http://www.cjf.jus.br/cjfltnu/Reg%20Interno%20TNU%20-versao%20consolidada.pdf/view>>.
Acesso em: 22 de abril de 2017.

" Art. 1° A Turma de Uniformizagdo, em ambito nacional, é presidida pelo Ministro Coordenador-Geral da Justica
Federal, compde-se de dez juizes federais como membros efetivos e tem a designagdo de Turma Nacional de
Uniformizagéo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. § 1° A Turma Nacional de Uniformizag&o - TNU,
com sede na Capital Federal, funciona em plenario junto ao Conselho da Justica Federal, onde ocorrem as sessdes
de julgamento, podendo realiza-las fora da sede, conforme a necessidade ou conveniéncia. § 2° Os membros efetivos
sdo indicados pelos Tribunais Regionais Federais, sendo dois juizes federais de cada Regido, escolhidos dentre os
integrantes de Turmas Recursais, com mandato de dois anos, vedada a recondugao. § 3° Os membros suplentes sao
indicados pelos Tribunais Regionais Federais, sendo dois juizes federais de cada Regido, escolhidos de acordo com
o critério do paragrafo anterior, e serdo convocados na ordem de antigiiidade na carreira. § 4° Os juizes terdo assento
segundo a ordem de antigliidade na Turma e subsidiariamente na carreira.

12 Art. 2° O Presidente sera substituido, nas auséncias ou impedimentos, pelo Ministro que o seguir na ordem de
antiguidade no Conselho da Justica Federal. Art. 3° O membro efetivo sera substituido, em suas auséncias, pelo
suplente da respectiva Regido. Ocorrendo vacancia, o sucessor completara 0 mandato, escolhendo-se novo suplente.
Art. 4° O Presidente e os juizes declarar-se-20 suspeitos ou impedidos, nos casos previstos em lei. Processar-se-a
o incidente na forma da lei processual, quando suscitado pela parte. Art. 5° Terminado o mandato do relator, os
processos distribuidos serdo atribuidos ao nomeado para preencher a vaga. Art. 6° Compete a Turma Nacional
processar e julgar o incidente de uniformizagao de interpretagdo de lei federal em questdes de direito material: |
- fundado em divergéncia entre decisdes de Turmas Recursais de diferentes Regides; Il — em face de decisao de
Turma Recursal proferida em contrariedade a simula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica; ou
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mitacdo do incidente em dmbito nacional. Para seu julgamento é necessario de
7 juizes dos 10 que compde a Turma, sendo que o presidente s6 ira participar
na hipétese de desempate®.

Na hipétese que houver a divergéncia entre decisdes de diferentes
regides, voltadas para questdes de direito material, segundo Savaris e Xavier
(2015, p.305-306) deve ser entendido como “divergéncia entre 6rgaos colegiados de
diferentes Regioes”, vejamos:

No entanto, ndo se deve restringir o cabimento do incidente
de uniformizagdo nacional as decisdes proferidas por turmas

Il — em face de decisao de Turma Regional de Uniformizag&o proferida em contrariedade a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justi¢a. § 1° Havendo interposi¢do simultdnea de incidentes de uniformizagéo
dirigidos a Turma Regional de Uniformizagao e a Turma Nacional, sera julgado. em primeiro lugar, o incidente dirigido
a Turma Regional. § 2° A Turma Nacional de Uniformizagao podera responder a consulta, sem efeito suspensivo,
formulada pelos coordenadores dos Juizados Especiais Federais, pelas Turmas Recursais ou Regionais sobre
matéria processual, quando verificada divergéncia no processamento dos feitos.

13 Art. 25. A Turma Nacional de Uniformizagéo reunir-se-a4 com a presenca de, no minimo, sete juizes, além do Presi-
dente, e deliberara por maioria simples. § 1° As sessdes e votagdes serdo publicas, observada, quando for o caso, a
restricdo a presenca de terceiros prevista no art. 93, inc. X, da Constituicdo Federal. § 2° As sessdes de julgamento
poderdo ser realizadas por meio eletrénico, observada a legislagéo propria. Art. 26. O relator ordenard, se for o caso,
no prazo de dez dias, o encaminhamento dos autos ao érgao do Ministério Publico Federal, que dispora do mesmo
prazo para oferecer parecer. Art. 27. Com ou sem manifestagéo do 6rgdo do Ministério Publico Federal, o relator,
em dez dias, redigira exposicdo que a Secretaria distribuira, via correio eletronico, aos juizes da Turma Nacional de
Uniformizacéo. Art. 28. E facultado s partes, por seus advogados, apresentar memoriais e produzir sustentagéo
oral, por dez minutos, prorrogaveis por igual prazo, a critério do Presidente. § 1° Eventuais interessados que ndo
sejam partes no processo poderdo manifestar-se, ficando ao juizo do Presidente conceder ou ndo oportunidade de
sustentagdo oral por ocasido do julgamento. § 2° Caso os advogados, os peritos € as partes estejam presentes, 0s
juizes, por intermédio do Presidente, poderdo convoca-los para prestarem esclarecimentos sobre matéria de fato.
§ 3° Falara em primeiro lugar a parte que apresentou o incidente de uniformizagao e por Ultimo, se o requerer, o
Ministério Publico Federal. Art. 29. A Turma Nacional de Uniformizagéo podera converter o julgamento em diligéncia,
quando for necessario a decisdo da causa. Art. 30. O relator fara a exposi¢éo do caso e proferira o seu voto, seguido
pelos demais juizes, na ordem de antigiidade. § 1° Se o relator ficar vencido, lavrara o acérdao o juiz que proferiu o
primeiro voto vencedor, ainda que votos anteriores sejam reconsiderados. § 2° Suspenso o julgamento com pedido
de vista, os demais juizes que se considerarem habilitados poderéo votar na mesma sesséo. § 3° O julgamento do
incidente de uniformizag&o suspenso por pedido de vista prosseguira, independentemente da presenga do relator,
na sessdo seguinte, com prioridade sobre os demais processos. § 4° O juiz vencido na preliminar devera votar no
mérito e, se seu voto nessa Ultima parte prevalecer, redigira o acordao. § 5° O relator cujo mandato houver terminado
fica vinculado aos feitos ja incluidos em pauta de julgamento. Art. 31. O acérddo assinado pelo relator e os demais
votos serdo encaminhados a Secretaria da Turma Nacional, no prazo de dez dias, a contar da sess&o de julgamento.
§ 1° Vencido o prazo do relator, o processo sera encaminhado ao juiz que tiver votado no mesmo sentido, seguindo
a ordem de antiguidade, a quem cabera redigir 0 acérdéo. § 2° Caso o voto vogal ndo seja apresentado, o0 acérddo
sera publicado sem a consideragao deste. Art. 32. Em caso de divergéncia entre acérdaos da prépria Turma Nacional
de Uniformizagéo, prevalecera a orientagdo mais recente até que, admitido e julgado o incidente de uniformizagéo de
jurisprudéncia, venha a ser firmada a orientagao definitiva.
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recursais, especialmente diante do contido no art. 14, §2°, da
Lein®10.259/01, que se refere a decisdes de turmas de diferen-
tes Regides. Essa referéncia a divergéncia entre decisoes de turmas
de diferentes Regides deve ser compreendida como a divergén-
cia entre 6rgdos colegiados diferentes Regides. Em outras pala-
vras, ainda que o caput do art. 14 da Lei n® 10.259/01, induza
ao raciocinio de que o incidente de uniformiza¢ao nacional
somente é cabivel contra decisdo proferida por turma recur-
sal, o §2° deste mesmo dispositivo legal prevé o cabimento
do recurso caso de divergéncia entre decisdes de turmas de
diferentes Regides, sendo, portanto, razoavel entender-se que
também é cabivel o recurso contra decisdo de Turma Regio-
nal de Uniformizacdo. E perfeitamente factivel que uma de-
cisdo proferida por Turma Regional de Uniformizagao apre-
sente-se divergente de decisao da Turma Recursal e de outras
Regides, o que demandaria uniformizagdo de interpretagdo
no sistema dos Juizados. (...) cabe relembrar que, se a decisao
da turma recursal desafia, a0 mesmo tempo a interposicao
de incidente de uniformizacdo nacional e regional, a parte
deve interpor os dois incidentes simultaneamente, sob pena
de preclusao.

Prosseguindo sobre o assunto, também cabera o incidente no caso que
for contraria as simulas proferidas pela Turma Nacional ou a jurisprudéncia
dominante' do STJ. Verifica-se que esse procedimento que acarreta no inciden-
te, acaba por levar o caso para um estudo mais elaborado e consequentemente
maior efetivagdo do principio da seguranca juridica. Isto é perceptivel princi-
palmente em questdes voltadas ao direito previdenciario, que constantemente
verifica-se a interposicao tanto pelo advogado do beneficidrio como pelo pro-
curador do INSS.

A exemplo de questdes que geram controversas, necessario analisar
ao menos duas simulas realizadas pela TNU e suas razdes. A primeira, ndo
mais importante dos que as outras existentes, é a de n° 5 que diz “A prestacio de
servigo rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei n. 8.213, de 24 de julho de

4 Art. 51. Para fins deste regimento interno, considera-se jurisprudéncia dominante o entendimento juridico adotado
reiteradamente em decisdes idénticas proferidas em casos semelhantes.
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1991, devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdencidrios”.
Sobre referida sumula, fundamenta Lazzari (2016, p.52) no livro Sa-
mulas da TNU Comentadas:

A samula protege o direito de trabalhadores rurais, possi-
bilitando-lhes o computo de tempo de servico laborado no
campo a partir dos 12 anos de idade, desde que devida-
mente comprovado, no periodo anterior ao advento da Lei
n. 8.213/91. O tempo de servico rural, inclusive o prestado
em regime de economia familiar, foi disciplinado pela Lei n.
8.213, de 50 1991 (LBPS), que operou a paridade de direitos
entre os trabalhadores rurais e urbanos, passando aqueles
ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). O art. 55, §
2° da LBPS, possibilita o computo da atividade campesina
anterior a sua vigéncia, independentemente do recolhimen-
to de contribuigdes, exceto para fins de caréncia. Ressalta-se
que a Stmula em comento contextualiza exatamente o in-
terregno anterior ao inicio de vigéncia da Lei de Beneficios
da Previdéncia Social (LBPS). A questdo, no ponto, é regida
pela referida lei que, quando editada, estendeu aos conjuges
e filhos maiores de 14 anos do chefe da unidade familiar a
condigdo de serem segurados de um regime de previdéncia
e a fazerem jus aos beneficios proporcionados aos segurados
especiais, desde que laborem, comprovadamente, com o res-
pectivo grupo familiar no meio rural (art. 11, VII)1. O legisla-
dor ordinario adotou, assim, o mesmo limite estabelecido na
redagdo original da Constituicao Federal de 1988, que proibiu
o trabalho dos menores de 14 anos, salvo na condi- ¢do de
aprendizes, a partir dos 12 anos (art. 7°, XXXIII).

Isto porque, em normas anteriores havia divergéncia em relagao a ida-
de, sempre ficando entre 12 e 14 anos e o fato da proibicdo da legislacdo de
laborar nesta idade, ndo se pode descartar que foi uma realidade para muitos
trabalhadores rurais, conforme entendimento do STF", levando o pedido de

5 DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. PREVIDENCIA- RIO. APOSENTADORIA. CONTAGEM DE TEMPO
DE SERVICO DE TRABALHADOR RURAL OU RURICOLA MENOR DE QUATORZE ANOS. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. 52 [...] A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal firmou-se no sentido de ser
possivel a contagem de tempo de servigo do trabalhador rural ou ruricola menor de quatorze anos de idade. Mesmo
proibindo a Constituicdo o trabalho infantil, ocorrido ele, deve ser considerado para efeito dos beneficios que lhe sdo
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incidente para uniformizagdo na turma Nacional pacificar a questao, influen-
ciando em todos os julgamentos no mesmo sentido.

Outra simula que também merece destaque é a Simula 17: “Nao ha
rentincia tacita no Juizado Especial Federal, para fins de competéncia”. Impor-
tante analisar que a lei n® 9.099/95 deve ser tradada de forma subsididria e o
fato o art. 3° §3° que diz ser rentincia tacita o crédito que exceder a competéncia
dos Juizados Especial, ndo tem a mesma aplicabilidade nos Juizados Especiais
Federais, ap6s o Incidente de Uniformizagao na Turma Nacional e criagdo desta
sumula.

Perlustrando sobre o assunto, Carré (2016, p.99) em Stimulas da TNU
Comentada, aponta que:

O problema, em resumo, passar ser o de saber o que deve
prevalecer: a vontade da parte no sentido de ajuizar, enten-
dendo-se que houve implicita ou tacitamente a rentincia do
que venha a superar o chamado teto dos juizados, continuan-
do a agdo pelo restante; ou, ao contrario, considera-se que tal
rentincia deve ser expressa e, assim, ndo poderia a demanda
prosseguir. Esse é o pano de fundo da Samula 17 da Tur-
ma Nacional de Uniformizacdo, na qual se coloca, ademais, a
questdo de se saber, no ponto, se poderia ou ndo ser possivel
a aplicagdo subsidiaria do § 3° do art. 3° da Lei n. 9.099/95.
Como todos sabem, foi o primeiro dos diplomas legais a
disciplinar a existéncia e o rito procedimental dos juizados

inerentes: “Agravo de instrumento. 2. Trabalhador rural ou ruri- cola menor de quatorze anos. Contagem de tempo
de servigo. Art. 11, VII, da Lei n. 8.213. Possibilidade. Precedentes. 3. Alegag8o de violagdo aos arts. 5°, XXXVI;
e 97, da CF/88. Improcedente. Impossibilidade de declaragéo de efeitos retroativos para o caso de declaragdo de
nulidade de contratos trabalhistas. Tratamento similar na doutrina do direito comparado: México, Alemanha, Franca e
Italia. Norma de garantia do trabalhador que néo se interpreta em seu detrimento. Acordao do STJ em conformidade
com a jurisprudéncia desta Corte. 4. Precedentes citados: AgRAI 105.794, 22 T., Rel. Aldir Passarinho, DJ 2/4/86;
e RE 104.654, 22 T., Rel. Francisco Rezek, DJ 25/4/86 5. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (Al
529.694, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 11/3/2005). AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO PREVIDENCIARIO. TRABALHADORA RURAL. MENOR DE 16 ANOS DE IDADE.
CONCESSAO DE SALARIOMATERNIDADE. ART. 7°, XXXVIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NORMA PROTETIVA
QUE NAO PODE PRIVAR DIREITOS. PRECEDENTES. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
o art. 7°, XXXIII, da Constituicdo ‘ndo pode ser 53 interpretado em prejuizo da crianga ou adolescente que exerce
atividade laboral, haja vista que a regra constitucional foi criada para a protegdo e defesa dos trabalhadores, ndo
podendo ser utilizada para priva-los dos seus direitos’ (RE 600.616 AgR/RS, Rel. Min. Dias Toffoli). Agravo regimental
a que se nega provimento” (RE 600.616-AgR, Relator o Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 10/9/2014).
[...] (RE 889635, Relator(a): Min. Carmen Lucia, julgado em 15/6/2015, publicado em DJe-118 Divulgado em 18/6/2015
Publicado em 19/6/2015).
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especiais, notadamente para o dmbito estadual. Assim, por
haver tratado do assunto de forma mais ampla, reconhece-se
de modo tranquilo que suas disposi¢des podem ser subsidia-
riamente aplicaveis posteriormente a Lei n. 10.259/01, que
instituiu os Juizados Especiais Federais (JEFs). Alias, tal afir-
macao nao possui natureza apenas doutrindria, visto que o
art. 1° da Lei n. 10.259/2001 determina expressamente a apli-
cagdo subsidiaria das disposi¢des da Lei n. 9.099/1995 naqui-
lo em que ndo conflitar com as suas. O problema surge, toda-
via, em razdo de ndo haver o legislador - como ndo poderia
ser diferente - previsto 100 antecipadamente o que é de fato
compativel e o que ndo o é no confronto entre mencionadas
leis de regéncia. Enquanto o § 3° do art. 3° da Lei n. 9.099/95
preceitua que a opgdo pelo procedimento do juizado especial
importard rentincia ao crédito excedente ao limite legal esta-
belecido, excetuada a hipétese de conciliacdo, a correspon-
dente norma contida na Lei n. 10.259/2001 iria em sentido
oposto. Efetivamente, a ja referida regra constante do § 3° de
seu art. 3°, ao aduzir que a competéncia da Vara do Juizado
Especial Federal seré absoluta no foro onde estiver instalada,
retiraria do autor da acdo a faculdade de optar entre os ritos
comum ou especial para exercitar seus direitos.

Com efeito, mesmo sendo a competéncia absoluta dos Juizados Espe-
ciais Federais deve ser considerada nos casos que levou a criacdo da stmula 17,
fazendo entender que a vontade da parte autora deve prevalecer, sendo o mais
correto realizar uma audiéncia com as partes, informando o excesso e a opgao
para a rentncia ou o declinio de competéncia.

O incidente de n°® 2002.85.10.000594/SC corroborou para definir a
questdo, a partir do fundamento que havia contrariedade a posicionamento
dominante do STJ, considerada matéria de ordem publica, motivo pelo qual
poderia ser arguida em qualquer tempo.

Portanto, com os exemplos acima, verifica-se que a Turma Nacional
de Uniformizacado, proporciona maior seguranca juridica nas relacdes de com-
peténcia dos Juizados Especiais Federais, com grande repercussao em pacificar
questdes voltadas ao direito previdenciario.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo do principio da seguranca juridica faz-se necessario, para
inimeros ramos do Direito, inclusive quando voltado ao direito previdencia-
rio, nas causas de competéncia dos Juizados Especiais Federais.

A seguranga juridica, com revisao expressa desde o preambulo da Car-
ta Magna de 1988, também estd presente nas questdes levadas para a uniformi-
zagao da jurisprudéncia, no ambito da lei n® 10.259/01.

Referida norma, dispde como forma de garantir a seguranca juridica
incidente de uniformizagdo em dmbito regional, do STJ e Nacional. O presente
estudo focou no incidente de uniformizacdo da turma nacional e a criacdo de
sumulas, que acabam por pacificar questdes em todos os Juizados Especiais
Federais, em ambito nacional.

Desta feita, diante da competéncia absoluta para todos os casos que
estiver na Subse¢do dos Juizados, nota-se que os incidentes da Turma Nacio-
nal proporciona a seguranca juridica no sentido de evitar decisdes conflitantes
sobre casos idénticos ou semelhantes, vinculando todos os juizos de primeira
instancias dos Juizados Especiais Federais.

Portanto, com a presente pesquisa, conclui-se que a uniformizacao da
jurisprudéncia por meio da Turma Nacional concretiza o principio da segu-
ranca juridica, proporcionando a efetividade do direito, em questdes da com-
peténcia da lei n® 10.259/01, principalmente aquelas voltadas para o direito
previdencidrio, com valores ndo superiores a sessenta saldrios minimos.
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RESUMO

O presente estudo apresenta andlise critica da operagdo lava jato, expon-
do inicialmente a problematica atual, relacionada ao papel do juiz na decisao
judicial, seus limites e até onde o ativismo pode ser positivo ou negativo, além
de expor o cometimento de excessos nas decisdes que ultrapassam a axiologia
das normas, como também a criacdo de juizos de excecdo. O artigo também
propde a demonstrar os perigos de se midiatizar processos, com veiculos de
comunicacdo partidarizados ideologicamente. Tem por finalidade trazer refle-
xdo juridica e social, que possa criar solu¢des para os problemas atuais. Por
fim, é analisado sob o método materialista histérico/dialético, com pesquisa
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INTRODUCAO

O artigo abordara critica aos processos federais que tramitam na pri-
meira instancia, sob a condugao do Juiz Federal da 13* Vara Federal Criminal
de Curitiba, Sérgio Moro, iniciados por uma investigacao da Policia Federal sob
o nome de “operagao lava jato”. Embora seja uma analise critica da forma como
esses processos estdo sendo conduzidos, precisa-se esclarecer que o estudo ndo
deixa de apoiar os avangos ao combate a corrupgao, ou seja, a forma que me-
lhor contribua com o bom uso do dinheiro puablico arcado pelos impostos dos
trabalhadores e trabalhadoras. Mas, entende-se que a corrupgao ndo pode ser
combatida de qualquer forma, utilizando de meios que desrespeitem o ordena-
mento juridico vigente, principalmente regras e principios constitucionais que
consolidam os direitos fundamentais.

Deste modo, vale ressaltar que o principal combate a corrupgao nao se
da com processos judiciais midiaticos, e sim, diminuindo ou erradicando a de-
sigualdade social, forma essa, impossivel de se ocorrer em um Estado Burgués®
capitalista, onde o objetivo principal é tornar as pessoas cada vez mais indi-
vidualistas e competitivas. Mas, apesar de ser um Estado Burgués, que pou-
co assiste a classe trabalhadora, existe ainda um limite do razoavel, um pacto
social realizado para se ter uma conciliacao de classes, que se da por meio de
uma Constituigdo Federal* impondo leis para a sociedade, criando normas de
conduta e estabelecendo limites de atuagdo, inclusive cargos e fun¢des puabli-
cas, para que sejam utilizados em prol de toda a sociedade. Entretanto, com o
rompimento desse valor axiolégico de bem ptiblico por meio de manobras ile-
gais como a corrupgao, ou desvio de fungao publica, caracteriza-se crimes que
devem ser investigados dentro das regras pré-estabelecidas e dentro do Estado
Democratico de Direito.

3 Por Estado Burgués, entende-se o Estado formado pelos detentores dos meios de produgéo, chamado de burgueses,
ou dominadores; de outro lado, estaria aqueles que precisam vender sua forga de trabalho para sobreviver, também
chamado de operarios, trabalhadores ou dominados. Marx e Engels, ja mencionavam na histérica obra Manifesto do
Partido Comunista, que: “O governo do estado moderno nao é se nao um comité para gerir os negdcios comuns de
toda a classe burguesa. ” (1987, p. 36, grifo nosso).

4 AConstituigao Federal de 1988 do Brasil diz: Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...] (grifo nosso)
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Embora seja uma andlise critica ao capitalismo - que por forma ja é
um Estado criado para desrespeitar os oprimidos e que tem isso como regra e,
nem chega a ser a excegdo - o estudo adota um viés estratégico, para assegurar
o maior nimero de beneficios possiveis para os mais prejudicados, a classe tra-
balhadora. Sendo assim, pelos moldes postos por esse modelo de Estado, nado
é permitido pela Constituicdo Federal e lei ordindria vigente que os bens pu-
blicos sejam utilizados de uma fatia do poder para se enriquecer ilicitamente,
obtendo vantagens e beneficios, bem como, também existe um regramento para
se combater os enriquecimentos ilicitos e, os servidores publicos do judicidrio
precisam cumprir, ndo podendo burlar regras postas pelo Estado Democratico
de Direito para se atingir fins em “nome” de um beneficio maior - sociedade.

Assim, o estudo ndo tem seu objetivo, propor uma nova forma de Es-
tado, mas, propde que seja cumprido, pelo menos o Estado Democratico de Di-
reito que tem em sua finalidade os direitos fundamentais, que sdao o minimo
para se viver em uma sociedade menos desigual. Nao parece legal e razoavel
que exista um poder, um Juiz, um processo, ou um tribunal, ou qualquer ou-
tro poder que extrapole os limites estabelecidos dentro da Constituicdo Federal,
utilizando de manobras e pretextos, argumentando que se tem interpretagao
distinta do contetido axiolégico da carta magna. Quando se tem regras ja postas,
ndo se pode importar regras e valores de outros paises, ou interpretacdes dife-
rentes da cultura juridica nacional. Além disso, por vezes, tentam se utilizar da
midia, com manobras espetaculosas, dando a desculpa de ser o tinico meio de
“lutar” de igual para igual contra poderosos. Foi com medidas semelhantes, que
se justificaram as maiores atrocidades da humanidade, na histéria dos povos.

Posto isso, embora a justica deva ser sempre a fonte axiologica de uma
decisao judicial, o estudo nao se aprofundard em provocagodes filoséficas decor-
rente de um dos principais debates existente entre juristas e filésofos de todos
periodos, qual seja, a medida que diferencia a justica da vinganga, e sim, fica
limitado por uma analise critica do poder judicidrio e seus limites legais.

A metodologia utilizada para essa pesquisa, sera o materialismo his-
torico/dialético, proposto por Karl Marx, pressupondo dois momentos inse-
paréveis: a investigacdo (pesquisa analitica, reflexiva, do objeto, antes de sua
exposicao metoddica) e a exposicdo (apresentacao critica do objeto com base em
suas contradicdes), ou seja, reconstruindo criticamente, buscando compreender
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o movimento real, no qual o desenvolvimento histérico se apresenta sob ten-
sao de forcas opostas, geradas nas condicdes materiais da vida em sociedade,
segundo Meksenas:

O método de Marx concebe os fendmenos em andlise como
sendo histéricos, dotados de materialidade e movidos pela
contradigdo: afirmacdo-negacdo- nova afirmacdo. Desse mé-
todo resulta a tese que concebe o conhecimento como um
movimento que se dd no marco da [uta de classes e, assim, a
ciéncia e a pesquisa afirmam-se como fendémenos que contri-
buem para a manutencdo da atual sociedade capitalista. Por
outro lado, as classes trabalhadoras e aquela intelectualidade
que se aliar a seus interesses tornar-se-ao os sujeitos da con-
tradicdo dessa sociedade também no campo do conhecimen-
to, isto é, capacitar-se-do a estabelecer uma nova afirmagao:
a luta por uma nova ciéncia e por pesquisas comprometidas
com os valores populares’.(grifo do original)

Ainda, com base em estudos marxistas no direito, vale se socorrer do
autor que aplicou o método de Marx na Teoria do Direito, Pachukanis®, que
menciona em celebre passagem: “O fetichismo da mercadoria’ é completado
pelo fetichismo juridico”, levando a uma reflexao critica para a sociedade que
busca resolver os conflitos de luta de classe criando leis, e na pratica, as leis
acabam sendo a estrutura do Estado que permite os excessos. Porém, como ja
mencionado, o estudo ndo procura trazer uma nova forma de Estado, e nem
uma nova forma de regras, mas, se utilizar estrategicamente do processo de
luta de classes, fazendo que se garanta as regras ja postas em beneficio da
classe trabalhadora do pais, ja que um dos objetivos constitucionais ¢ manter

5 MEKSENAS, Paulo. Consideragdes a Respeito do Método. In: . Pesquisa Social e Agdo Pedagdgica:
conceitos, métodos e praticas. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2011, p. 88.

8 PACHUKANIS, E. B. A teoria geral do direito e 0 marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, p.75.

" Para Marx a célula fundamental do capitalismo é a mercadoria, que passa por dois processos, 0 da produgéo e
0 da circulagdo. O fetichismo € um valor simbdlico atribuido a uma mercadoria, que excede a sua utilidade real,
fazendo que seja necessario para 0 homem o consumo desse valor simbdlico, ocultando a forma como esse produto
foi produzido. Para Marx (2013, pp.206-7) esse fetichismo “que se cola aos produtos do trabalho téo logo eles sao
produzidos como mercadorias € que, por isso, € inseparavel da produgao de mercadorias”.
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os direitos fundamentais.

Salienta-se, que o estudo também fard um comparativo com o - con-
siderado pela literatura - o maior caso de julgamento de excecao, o tribunal de
Nuremberg, e suas semelhangas com o processo da lava jato.

Diante disso, se justifica o presente estudo com a finalidade de manter
o Estado Democratico de Direito, os direitos e garantias consagrados na Consti-
tuicdo Federal de 1988. E, que além de combater a corrupgao no pais, também se
combata a utilizagdo de medidas de excecdes do judicidrio, pois s6 assim, pode-
se ter uma harmonia social, que luta pelo real objetivo, a desigualdade social.

1. ATIVISMO JUDICIAL: ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Questdo oportuna de ser aventada, suscitada por grandes constitucio-
nalistas, seria questionar o que seria ativismo judicial? Surge dai o entendi-
mento que este fendmeno se manifesta em divergentes caminhos, um deste, é
a transferéncia de decisdes, em detrimento do Legislativo e do Executivo, para
o Poder Judiciario. Quanto ao outro caminho, pode-se destacar a utilizagdo de
métodos judiciais de tomadas de decisdes no campo politico®.

Assim, pode-se urgir que quando o Poder Judiciario ultrapassa suas atri-
buigdes, invadindo a esfera da competéncia do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, este se encontra com o fendmeno do Ativismo Judicial. Ou, como,
conceitua Elival da Silva Ramos: “[...] O exercicio da jurisdicdo como desbor-
dante de seus limites institucionais [...]”’.

Ocorre, todavia, que este fendmeno nao é tao simples assim'’. Nesse
aspecto, salienta-se o entendimento de Luiz Roberto Nunes que diz:

[...] hd que se ressaltar que a propria Constituicdo Federal,
embora elenque as competéncias privadas de cada um dos

8 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. O papel politico do Judiciario e suas implicagdes. Systemas — Revista de
Ciéncias e Juridicas e Econdmicas, Ano 1, n. 2, 2010, p. 56.

°® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 1. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 172.

1©NUNES, Luiz Roberto. O Judiciario e a Concretizagéo dos Direitos Fundamentais. DPU, n. 40, jul./ago. 2011, p.
14-15.
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Poderes, em diversas ocasides, deixa margem a atuacao con-
corrente ou comum ou complementar dos outros dois Pode-
res, bem como, quer pela vagueza, ambiguidade, indetermi-
nagdo e polissemia dos termos empregados, propicia margem
aincontaveis davidas e incertezas. Por exemplo: competéncia
privativa da Unido para legislar (art. 22 da CF), mesmo aqui,
legislam tanto o Congresso Nacional como o Poder Executi-
vo Federal por meio de medidas provisérias (art. 62 da CF).
Ressalta-se que ha diversos anos o Poder Executivo Federal
vem legislando de forma abundante por meio de medidas
provisérias, em flagrante invasdo da competéncia reservada
ao Poder Legislativo (em especial o art. 48 da CF) e, o que
é pior, o proprio Legislativo é conivente com essa situacao,
visto que grande parte desses atos emanados do Executivo
nao atendem aos requisitos de relevancia e urgéncia estabele-
cidos pela Constituigdo Federal.

Observando por estes termos, percebe-se a questao do ativismo judi-

cial, ainda que a explicacdo se apresente aparentemente de forma simples. Na

verdade quanto a questao da divisao dos poderes e o ativismo judicial, entra-se,

especialmente, em outro fato, ou seja, o que se entende por legislar. Desta feita,

por legislar se entende como ato de inovar o Ordenamento Juridico, originando

normas juridicas'. Cabe salientar que a competéncia do Judiciario de criar nor-

mas de regimento interno, nao figura como ativismo judicial®. Sem mais delon-

gas, Luciana Costa Poli, ao analisar a questao do ativismo judicial, menciona,

[...] que o direito na pés-modernidade abandonou o modelo
positivista, que transformava os juizes em meros executores
da lei, e passou a exigir uma maior participacdo do Poder
Judiciario como corresponsavel pela construgdo de uma so-
ciedade que, de fato, pretenda alcangar os ideais do Estado
de Direito. Sustenta-se que o ativismo judicial é uma ferra-
menta importante para que se possa extrair o maximo das

" Ibidem., p. 15.
2 |bidem., p. 16.

3 Ibidem., p. 16.
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potencialidades das linhas diretrizes do texto constitucional,
privilegiando a busca de solu¢des mais adequadas para cada
caso concreto'.

Note-se, entdo, que o Poder Judicidrio deve ficar atento as demandas
da pés-modernidade, buscando ndo apenas julgar os casos aplicando o coman-
do da legislacao, mas observar os embates de suas decisdes na Sociedade’. Em
casos reservados, tem que se destacar que o fendémeno do ativismo judicial in-
cide como aspecto positivo, em relacao ao valimento aos direitos fundamentais
através deste novo constitucionalismo, fazendo com os operadores do direito
presencie um novo raciocinio juridico, baseado pela ponderagao entre regras e
principios'®. Destarte que

[...] pode parecer um contra-senso ressaltar os riscos que o
judicidrio pode oferecer a soberania popular, especialmente se
esta critica é apoiada numa ideia normativa da politica legis-
lativa. A sensacao de que esta critica aos excessos do judiciério
é equivocada resulta especialmente dos seguintes fatores. Em
primeiro lugar, a referéncia a corrupgdo nas institui¢des aber-
tamente politicas é, hd muito, recorrente na imprensa e nos
dialogos publicos, de um modo tal que parece pertencer a fau-
na e flora nacional, o que acaba por estimular um sentimento
de rejeicao da politica que tende a abranger de modo difuso
os partidos politicos as instdncias parlamentares e o poder
executivo. Com isso a politica “prética” ganha conotagdes ndo
exatamente virtuosas o que confere ares de “extravagancia de
intelectual” a tentativa de usar a politica legislativa como cri-
tério moralmente legitimo para qualquer coisa. Em segundo
lugar, especialmente nas faculdades de direito mas também
em grande parte da sociedade civil, as institui¢des “nao-di-
retamente” politicas do judiciario e do ministério pablico sao

" POLI, Op. cit., p. 211.
5 |bidem., p. 212.
16 JUNIOR, José Antonio Gomes Ignacio. Ativismo Judicial: impossibilidade interpretativa dos direito politicos negativos

pelo neoconstitucionalismo. In: PAGANELLI, Celso Jefferson Messias; SIMOES, Alexandre Gazetta; JUNIOR, José
Antonio Gomes Ignéacio (org.). Ativismo judicial: paradigmas atuais. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011, p. 140.
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vistas como parcialmente responsaveis pela consolidacao das
instituicoes democraticas e pela atuacdo direta no combate a
corrupgao. Some-se a isso o fato do acesso do cidadao a justica
(por mais precario que seja) aparentemente ser mais efetivo
que o acesso aos parlamentos [...]"7.

No entanto, o ativismo judicial ndo afigura somente com aspecto po-
sitivo, tem em grande parte mais aspectos negativos, parece ser interessante a
abordagem de Ronald Dworkin que leciona,

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicao, a histo-
ria de sua promulgacao, as decisdes anteriores da Suprema
Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes
de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para
impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista
sobre o que a justica exige. O direito como integridade conde-
na o ativismo e qualquer prética de jurisdicdo constitucional
que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes apliquem a
Constituicao por meio da interpretacdo, e nao por Fiat, que-
rendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a
pratica constitucional, e ndo ignora-la [...]*s.

Neste diapasao, como ja falado, o ativismo judicial seria um comporta-
mento do Poder Judiciario, em especial aos magistrados, em realizar condutas
ndo reguladas, impondo ao Executivo e ao Legislativo seu ponto de vista’. As-
sim, com o fim de retirar possiveis duvidas, ressalta-se a divergéncia conceitu-
al entre ativismo judicial e judicializagdo. Diversamente do ativismo judicial,
fendmeno conceituado no decorrer da confecgdo textual, a judicializacdo segue
como a “[...] transferéncia de poder para as instancias judiciais, em detrimento

" OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. “Direito como Integridade” e “ativismo judicial”: algumas consideragdes a partir
de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal. Disponivel: http://www.diritto.it/archivio/1/26776.pdf. Acesso em:
26/04/2017.

BDWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 452.

19 FERNANDES,ARicardo Vieira de Carvalho. Ativismo judicial: por uma delimitagéo conceitual a brasileira. Direitos
Culturais, Santo Angelo, v. 7, n. 12, p. 249-268, jan./jun. 2012, p. 265.
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das instancias politicas tradicionais - Legislativo e Executivo, com o aumento
da quantidade de matérias [...]”%. De forma didatica, as palavras de Barroso,
Ministro do Supremo Tribunal Federal menciona que “[...] a judicializacao e
o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam

177

os mesmo lugares, mas nao tém as mesmas origens [...]*"”. Ademais, ndo sao

originados, pelos mesmos fatos. Da mesma forma, explicando a judicializagao,

Bruno de Souza Lopes, Francisco José Gongalves Karlinski e Thiago Cougo

Cardoso, dizem:
Entende-se por judicializagdo a resolugdo de conflitos de or-
dem politica, moral, cientifica e/ou social realizada pelo Po-
der Judiciario, em face dos Poderes Executivo e Legislativo,
tendo em vista, geralmente, a omissdo destes. Est4d omissdo é
denominada, pela doutrina, como sindrome da ineficacia das
normas constitucionais, tendo em vista que determinados
dispositivos constitucionais originam uma obrigacao legisla-
tiva. O Judicidrio muitas vezes, visando garantir o gozo dos
direitos previstos nos dispositivos constitucionais, que, em
tese, s6 poderiam ser exercidos com criacdo de uma norma
infraconstitucional pelo legislador, é obrigado a exceder sua
competéncia, fato que caracteriza a judicializacao®.

Ora, entdo, o ativismo se trata de um comportamento, forma de agir,
ou melhor, atuagao politica do Poder Judiciario. Por sua vez, a judicializagao,
em suma, se apresenta como fato, ou seja, decorre da opcdo de solucionar ques-
toes politicas, sociais, dentre outras que estejam sendo abordadas judicialmen-
te, ndo induzindo a um ativismo judicial®.

Voltando para os aspectos negativos, o ativismo além de caracterizar
o magistrado como um protagonista da atividade politica, faz com que este

2 |bidem., p. 260.

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializaggo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista de Direito do
Estado, n. 13, 2009, p. 6.

2 | OPES, Bruno de Souza; KARLINSKI, Francisco José Gongalves; CARDOSO, Thiago Cougo. Algumas
consideragdes acerca do ativismo judicial. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_
id=8831&n_link=revista_artigos_leitura. Acesso: 26/04/2017.

% |bidem., p. 265.
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perca sua imparcialidade, pois o juiz competente ao concretizar politicamente
sua visdo, em especial sua ideologia, afeta e reflete, consequentemente, suas
decisoes*. Ha que se observar, entretanto, o fato de que:

Os membros do Poder Judiciério - juizes, desembargadores e
ministros - ndo sao agentes publicos eleitos. Embora ndo te-
nham o batismo da vontade popular, magistrados e tribunais
desempenham, inegavelmente, um poder politico, inclusive
o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A possibilidade
de um 6rgdo nao eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisao do Presidente da Republica - su-
fragado por mais 40 milhdes de votos - ou do Congresso -
cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular
- ¢é identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria. Onde estaria, entdo, sua legitimidade para
invalidar decisdes daqueles que exercem mandato popular,
que foram escolhidos pelo povo? [...]>.

A partir destes fatos, podemos passar para outro aspecto negativo.
Cabe ressaltar que alguns individuos identificam o ativismo como algo nocivo
para a sociedade, fazendo com que poucos juizes se manifestem como ativistas®.

Entre outras criticas, é importante ressaltar que o fendmeno do ativis-
mo judicial desprestigia a separagdao dos Poderes, pois coloca um Poder, hierar-
quicamente, acima dos demais®.

Por fim, entende-se que o magistrado transpassaria o campo juridico,
ingressando na seara da politica, resolvendo, desta forma, a problematica poli-
tica através de critérios juridicos. Por outro lado, continuara o questionamento:
Quem controlara o Judiciario?

2. JURISDICAO DE EXCECAO E A ESPETACULARIZACAO MIDIATICA

Vale ressaltar que o estudo ndo foca andlises sobre a discussao, ori-
gem e conceito do Estado de Excecdo previstos na Constituicdo Federal, onde

% FILHO, Op. cit., p. 70.
% BARROSO, Op. cit., p. 10.
% BICCA, Carolina Scherer. Judicializagdo da Politica e Ativismo Judicial. Revista de Direito Brasileiro, 2, 2012, p. 128.

27 JUNIOR, Op. cit., p. 141.
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por meio do Estado de Defesa e Estado de Sitio sdo utilizados em situagdes de
excepcionalidade e crise, quando chegam a colocar em ameaca a soberania do
Estado e, com esses mecanismos suspendem direitos e garantias fundamentais
até que seja alcancada a ordem interna.

Além disso, estudo também ndo se aprofundara nas teorias dos pio-
neiros nessa pesquisa, como Giorgio Agamben® e Carl Shmitt®*, que embora
tenham pontos de vistas distintos, muito contribuiram para os estudos contem-
poraneos e as novas formas de estudo de Estado de Excegdo. O estudo focara
um sentido mais contempordneo de Estado de Excecao, se apresentando por
meio de medidas pontuais, por parte do judiciario, ou sendo referendado por
ele, assim, discorre Serrano:

E é necessario observar que esse fendmeno pode ocorrer em
dois sentidos: como decisao jurisdicional ocasionadora ou le-
gitimadora da interrupgado inconstitucional da normalidade
democrética ou como decisao suspensiva de direito funda-
mentais do ser humano®

Antes de adentrar propriamente as decisdes de excecdo na lava jato,
vale resgatar, que talvez seja, o precursor dos casos de grande repercussao mi-
diatica, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg onde desde seu inicio
ja tinha um caréter politico, pois foi um tribunal criado pelos vencedores (Esta-
dos Unidos, Reino Unido, Franca e Unido das Reptblicas Socialistas Soviéticas)
para julgar os vencidos da Segunda Grande Guerra Mundial, depois do come-
timento dos crimes, acrescenta Mello:

% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecgao. Tradugéo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Tradug&o de Henrique Burgo. Belo Horizonte: UFMG, 2004.

2 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Tradugéo Elisete Antoniuk. Belo Horizonte:Del Rey: 20086.

_ . Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1992.

__. Ladefesa de la constitucion: estudio acerca de las diversasespecies y possibilidades de salvaguarda
de la constitucion.Tradugdo Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Editorial Tecnos, 1983.SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positivo. 182 ed. SdoPaulo: Malheiros Editores, 2000

% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre jurisdigdo e
excegdo. 1.ed. Sdo Paulo: alameda, 2016, p. 105.
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No tocante a critica de Nuremberg foi um tribunal de excecao
ndo ha como negar. Os juizes foram escolhidos pelos ven-
cedores sem qualquer critério prévio. O tribunal foi extinto
apos ter proferido o julgamento. As sentencas eram “negocia-
das” entre os juizes. Os proprios alemaes em 1945 e 1946 di-
ziam aos Aliados que eles deveriam ser eliminados, ou ainda,
por que processa-los se eles ja estdo condenados [sic]. O juiz
Presidente da Corte Suprema, Harlam F. Stone, que defen-
dera, anteriormente, o julgamento dos criminosos alemdes,
afirmava que o Tribunal de Nurember era um linchamento
barulhento colocado em cena (dirigido) por Jackson.*!

No caso de Nuremberg, é mais evidente a excegdo, pois, foi um tri-
bunal realizado pelos vencedores sob os vencidos, sendo assim, impossivel de
haver imparcialidade, e além dos juizes, os acusadores e advogados também
foram escolhidos pelos vencedores. Além disso, ndo teriam os acusados direito
a uma revisdo da decisdo, o que hoje se chama de duplo grau de jurisdicao,
desta forma era evidente as medidas de exce¢des judiciais cometidas nesse caso
espetaculoso.

Assim, para configurar uma jurisdicdo de excecdo, ndo basta apenas
suspender direitos ja consagrados, mas tem uma razao fundante mais repug-
nante, que é, a certeza do seu resultado, ou seja, afastando totalmente a impar-
cialidade do juiz e aplicando apenas a forma de um devido processo legal, ou
processo justo, apenas em aparéncia, em outras palavras, uma teatralidade, me-
ros atores seguindo um roteiro ja escrito, s6 na espera do momento adequado
para aplicar o resultado previamente determinado.

Com os casos contemporaneos, a situagao é extremamente complexa,
temos hip6teses histérico sociais, que serdo arguidas para entender as medi-
das de excecdo cometidas pelo judiciario, como a midiatizagdo dos processos
judiciais, trazendo duas problemaéticas; sendo a primeira, as forcas politica-i-
deolégicas que controlam a midia, determinando qual o contexto que sera
transmitida a noticia e; a segunda problematica, a espetacularizagao por parte
dos membros da acusacdo e do judiciario, que levando argumentos sem pro-

" MELLO, Celso Duvidier de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 441.

105



ANALISE CRITICA DA OPERAGAO LAVA JATO: ATIVISMO JUDI-

o . N o CIAL, MIDIATIZAGAO E JURISDIGAQ DE EXCEGAOQ. Matheus de
Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Almeida e Ferando Henrique da Silva Horita (P. 94 - 119)

vas para a imprensa, fazem a prévia condenacao social do acusado.

2.1 Politizacao da Midia

No Brasil, ndo é uma inovagao que julgamentos sejam escandalizados
pela imprensa, fazendo com que os acusados ja sejam condenados socialmente
antes mesmo do devido processo legal. Antes da operacao lava jato, destaca-se
0s casos com bastante repercussao, como o da atriz global, Daniela Perez; o caso
de Suzane Von Richthofen; o caso Lindemberg; o caso do casal Nardoni e o caso
politico do mensalao. Para explicar esses casos, em que o acusado pela midia, ja
se torna um condenado pela sociedade e, é tratado como um inimigo do Estado,
vale as explicacdes de Zaffaroni, em sua renomada obra “o inimigo no direito
penal” que assim menciona:

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao ini-
migo consiste em que o direito [he nega sua condigio de pessoa.
Ele s6 é considerado sob o aspecto de ente perigoso ou dani-
nho. Por mais que a ideia seja matizada, quando se propde
estabelecer a distingdo entre cidadio (pessoas) e inimigos (ndo
pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sdo privados
de certos direitos considerados pessoas, e esta é a primeira
incompatibilidade que a aceitacao do hostils, no direito apre-
senta com relagdo ao principio do Estado de Direito* (grifos
do original)

Assim, a pessoa acusada, passa ter uma dupla acusacgao para se defen-
der, aquela dita como a tradicional por meio do sistema judiciario, e outra, que
vai muito além da possibilidade de defesa, a acusagdo/condenacdo causada
pela comogao social, gerada pela midia. Nesse sentido, menciona Serrano:

Na relagdo entre midia e o tribunal, entre o sistema de comu-
nicagdo e o sistema juridico, a légica prépria do direito, do
licito-ilicito, sucumbe em favor da exclusdo do inimigo. A ra-
cionalidade transversal entre os sistemas conviventes numa

2ZAFFARONI, Eugenio Ral. O inimigo no direito penal. Tradugao de Sérgio Lamarao. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 18.
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sociedade democrética complexa ndo ocorre. Outras formas
de consenso social construido também contribuem para a for-
macao da figura do inimigo e para a formagdo da decisao de
excegdo que lhe atinge.”

Tratando ainda da problematica juridica midiatica, tem-se um nivel de
complexidade dificilima de se compreender, pois a politizagdo da midia, decor-
re de varios fatores, entre eles as proprias ideologias de mercado que sustentam
esses veiculos de comunicacao, sendo impossivel que exista “neutralidade” em
uma imprensa tem como objetivo principal, o lucro, além disso:

um grande nimero de pesquisas mostra que os jornalistas
compartilham crengas ideolégicas como qualquer outro in-
dividuo, e que os padrdes de recrutamento profissional e as
rotinas produtivas nas redagdes incorporam consciente ou
inconscientemente valores culturais e politicos(...); no jorna-
lismo comercial moderno a diferenciagdo politica dos jornais
se da muito mais pelas crengas politicas e valores morais do
que pela associagdo com uma organizagao partidaria ou poli-
tica em particular.*

E crucial levantar o debate sobre a opinido publica, pois é dele que
decorre as condenagdes prévias da sociedade e as cobrancas sociais sob os ju-
izes. Deste modo, a opinido ptublica, é realizada por meios de veiculos de co-
municacdo privados, e tem sua ideologia propria de mercado, desde modo diz
Martino: “Se a opinido publica é formada por elementos externos a ela, a midia,
entdo essa opinido nao é “publica’, mas é o discurso produzido por um grupo e
langado sobre um ptuiblico”®. Sobre as taticas de manipulagdo de informagoes,

acrescenta:
E possivel, apenas controlando as informagdes sem altera-las
de maneira alguma, induzir as pessoas a um determinado

% SERRANO, Op. cit., p.109.

% AZEVEDO, Fernando Anténio. Midia e democracia no Brasil: relagdes entre o sistema de midia e o sistema politico.
Revista Opinido Publica, Campinas, vol.12, n°1, Abril/Maio, 20086, p. 102.

% MARTINO, Luis Mauro Sa. Teoria da comunicago: ideias, conceitos e métodos. Rio de Janeiro: Vozes, 2012, p.
207.
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julgamento a partir das informagdes parciais tomadas - ou
apresentadas - como sendo a totalidade de dados disponi-
veis sobre um determinado assunto ou tema®

Ponto ainda que precisa ser levantado, para se ter uma visao mais am-
pla do problema da midia e da manipulacdo da opinido publica no Brasil e,
nesse artigo trataremos pelo nome de grande midia, é o fato desse poder de
“criar opinido publica” estar concentrado em apenas 6 familias, conforme afir-
ma Julian Assange, criador do Wikileaks, em entrevista para o jornal Estadao:
"ha seis familias que controlam 70% da imprensa no Brasil”¥”

Deste modo, é necessério fazer reflexdes quanto aos juizes, que tam-
bém fazem parte da sociedade e também sdo afetados pelos discursos ideolo-
gicos, seja no plano inconsciente contribuindo com a formacao da sua perso-
nalidade, seja no plano consciente, no sentido de que, o juiz que proferir uma
decisdo que vai contra os anseios da populacdo, também serd penalizado? Za-
farroni responde:

Os juizes por sua vez, também, se encontram submetidos a
pressdo do discurso tnico publicitario dos meios de comu-
nicacdo da massa. Toda sentenga que colide com o discurso
anico corre o risco de ser estigmatizada e o magistrado, de
acordo com as circunstancias, pode envolver-se em sérias
dificuldades e até mesmo acabar destituido, processado ou
condenado.®

Nesse sentido, pode existir processos que sejam prejudicados pela im-
prensa, pois a imprensa pode manipular a opinido publica e fazer com que o
réu ja seja um condenado social e, inconscientemente o juiz seguido pelos no-
ticidrios formar uma convic¢do prévia, que ja geraria uma excegdo, bem como

% MARTINO, Op. cit., 207.

% ASSANGE, Julian. ESTADAO. Disponivel em <http://internacional.estadao.com.br/blogs/jamil-chade/entrevista-
com-assange-e-bom-que-os-governos-tenham-medo-das-pessoas/> Acesso em 29/04/2017.

% ZAFFARONI, Op. Cit., p.80
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pode fazer com que conscientemente o juiz tome uma decisdao de excecao, apli-
cando, na davida, a condenagdo do acusado, para “se livrar” socialmente, do
estigma de ser um juiz “fraco”, ou de que ndo exista “justica” por parte do
Poder Judiciario.

2.2 Espetacularizagao por parte de servidores ptublicos

Ja no segundo caso, relembrando, aquele em que membros de acu-
sagdo e do judiciario se utilizam da grande midia para tentar ter apoio social,
precisam em primeiro lugar por 6bvio, ter o apoio da midia e, a midia para
divulgar essas acusagdes precisam ter um retorno econémico, que seja lucrando
para veicular essas informacdes com maior venda de jornais revistas, aumen-
tando a comocgao social para melhor vender seus espagos publicitarios, ou seja
no plano de um interesse ideolégico politico, que atenda os anseios dos grupos
que a patrocinam.

Desta feita, é caracterizado o juizo de excecdo quando funcionarios
publicos, membros da Policia Federal, Ministério Pablico, Poder Judiciario, se
utilizam do processo, para politizar e manobrar a opinido publica, em favor
de sua investigacdo, ainda sem provas concretas, em conluio com a midia e
com interesses politicos, ja condenam previamente os acusados, e deixam que
0 processo seja apenas uma teatralidade, sendo que esses 6rgaos publicos, j al-
mejam um resultado final para o processo, qual seja a condenacdo do acusado.

3. OPERACAO LAVA JATO E JUIZO DE EXCECAO: BREVES
APONTAMENTOS

O topico se refere a breves apontamentos, pois, o estudo tem a finali-
dade de gerar a reflexdo, o contrapor ao cendrio midiatico atual e, ndo objetiva
fazer uma pesquisa minuciosa demonstrando todos os andamentos da opera-
¢do lava jato e seus desdobramentos.

Iniciando esse topico, é necessdrio mencionar expressamente alguns
direitos que direitos fundamentais, que foram tidos como clausulas pétreas, ou
seja, até estar em vigor a Constitui¢do Federal de 1988 esses direitos ndo podem
ser suprimidos, os quais obrigatoriamente devem ser observados na operacao
lava jato, sendo eles: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
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natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade (caput, art. 5°); ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante (art. 5° III); sdo inviolaveis a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo (art. 5°, X); é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das co-
municagdes telefonicas, salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instrucao
processual penal (art. 5° XII); é assegurado a todos o acesso a informacao e res-
guardado o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional (art. 5°,
XIV); ndo havera juizo ou tribunal de excecdo (art. 5°, XXXVII); ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 5° LIII);
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV); sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos (art. 5°, LVI); ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII); Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica
Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, §2°), para esse pardgrafo vale ressaltar
que a Constituigdo recepcionou a Declaragdo Universal de Direito Humanos
(1948), o Pacto Internacional Sobre os Direito Civil e Politicos (1966), e o Pacto
de San José da Costa Rica, que é a Convengdo Interamericana de Direito Huma-
nos (1969), tratados internacionais, que também garantem o direito a um juiz
imparcial e a um processo justo.

A operacao lava lato em ntimeros é o maior processo da histéria do
Brasil, com a pretensdo de investigar e julgar o mais alto escaldo social, entre
politicos (presidente, ex-presidentes, ministros de Estado, governadores, sena-
dores, deputados, etc.) donos de grandes grupos financeiros, em outras pala-
vras, os oligarcas do pais. Por ser pioneiro em nivel de processamento de alta
ctpula decisiva de toda uma nagao, tem grande semelhanca com o poder dos
réus envolvidos no famoso caso de Nuremberg. Entretanto, a operacao lava
jato, coloca-se em semelhancas que vao além dos poderes dos réus, mas tam-
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bém com as medidas de excecdo, acometidas pelos acusadores e julgadores,
que serdo expostos ao decorrer desse topico. Ainda, sobre os ntimeros, somente
em primeira instancia sob a condugdo do Juiz Sérgio Moro, segundo o site do
Ministério Pablico Federal, sdo de:

1434 procedimentos instaurados; 751 buscas e apreensoes,
202 conducoes coercitivas, 92 prisdes preventivas, 101 pri-
sOes tempordrias e 6 prisdes em flagrante; 183 pedidos de
cooperagdo internacional, sendo 130 pedidos ativos para 33
paises e 53 pedidos passivos com 24 paises; 155 acordos de
colaboragdo premiada firmados com pessoas fisicas; 10 acor-
dos de leniéncia e 1 termo de ajustamento de conduta; 59 acu-
sacdes criminais contra 267 pessoas (sem repeticdo de nome),
sendo que em 27 ja houve sentenca, pelos seguintes crimes:
corrupgao, crimes contra o sistema financeiro internacional,
trafico transnacional de drogas, formacao de organizacao cri-
minosa, lavagem de ativos, entre outros; até o momento sdo
131 condenagdes, contabilizando 1.377 anos, 9 meses e 21 dias
de pena; 8 acusagdes de improbidade administrativa contra
50 pessoas fisicas, 16 empresas e 1 partido politico pedindo
o pagamento de R$14,5 bilhdes; valor total do ressarcimento
pedido (incluindo multas) R$38,1 bilhdes; os crimes ja denun-
ciados envolvem o pagamento de propina de cerca de R$6,4
bilhdes, R$10,3 bilhdes sdo alvo de recuperagdo por acordos
de colaboracdo, sendo R$756,9 milhdes objetos de reparticdo,
R$3,2 bilhdes em bens dos réus ja bloqueados.*

Feito o devido introito, passa-se a analisar criticamente - dentro das
regras postas - algumas decisdes que geram polémicas. Entre elas, talvez a mais
grave, diz respeito ao principio do juiz natural, que somados os artigos; art. 5°,
XXXVII: “nao haveréa juizo ou tribunal de excecao”, e, art. 5° LIII: “ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”; ambos
da Constituicao Federal de 1988, assim sdo comentados pela doutrina:

As modernas tendéncias sobre o principio do juiz natural nele
englobam a proibicao de subtrair o juiz constitucionalmente

% BRASIL. Ministério Publico Federal. Disponivel em <http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso> Acesso em
28/04/2017.
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competente. Desse modo, a garantia desdobra-se em trés con-
ceitos; a) s6 sdo orgdos jurisdicionais os instituidos pela Cons-
tituicdo; b) ninguém pode ser julgado por érgao constituido
apos a ocorréncia do fato; c) entre os juizes pré-constituidos
vigora uma ordem imperativa de competéncias que exclui
qualquer alternativa deferida a discricionariedade de quem
quer que seja (...)

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as par-
tes. Por isso, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial
- e o Estado, que assumiu a responsabilidade do exercicio da
fungdo jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com
imparcialidade na solugdo das causas que lhe sdo submeti-
das. ** (Grifo nosso).

A respeito dos processos relacionados a Petrobras que tem sede no Rio
de Janeiro, tramitarem na cidade de Curitiba-PR, levanta-se varias teorias, que
o estudo ndo pretende debater. A questdo que leva maior estranheza, € o fato da
13% Vara Federal de Curitiba (sob a condugao do Juiz Sérgio Moro), desde a sua
especializacdo, ter sido “alterada” 8 vezes trocando competéncias e até o nome,
conforme demonstra as resolucdes do Tribunal Regional Federal da 4 Regiao,
pesquisadas pelo Livre-Docente Gustavo Badaro:

A principio: a entao 2° Vara Federal de Curitiba, por meio da
Res. 20, de 26.05.2003, do TRF da 4% Regido, foi especializada
para julgar os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e
de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores.
Posteriormente, pela Res. 42, de 19.07.2006, do TRF da 4° Re-
gido, a referida Vara Federal passou a ter competéncia para
também julgar os crimes praticados por organizagGes crimi-
nosas, independentemente do carater transnacional das in-
fracoes.

Segue, entdo, a Res. 56, de 06.09.2006, do TRF da 4* Regido,
que revogou a Res. 42/2006. Manteve-se a competéncia da
2* Vara Criminal Federal de Curitiba para julgar os crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional e de lavagem ou ocul-

“0 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 312 ed. Malheiros editores: Sdo Paulo, 2015.
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tacdo de bens, direitos e valores. Mas, por outro lado, retirou
de sua competéncia o julgamento dos crimes praticados por
organizacdes criminosas, atribuindo-lhe o julgamento dos
processos de jari.

A Res. 56/2006 foi entdo alterada pela Res. 63, de 05.10.2006,
desta vez, sem qualquer mudanca especifica na competéncia
da 27 Vara Federal Criminal.

Segue-se, entdo, a Res. 18, de 24.04.2007, do TRF, além de re-
organizar as competéncias das Varas Federais Criminais da
Justica Federal da 4* Regido, manteve a competéncia 2* Vara
Federal de Curitiba, para julgar os crimes praticados por or-
ganizagdes criminosas, independentemente do carater trans-
nacional das infracdes, além da competéncia ora atribuida e
a de processar e julgar os crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional e de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valo-
res, que ja era de sua competéncia jurisdicional.
Posteriormente, por meio da Res. 99, de 11.07.2013, do TREF,
alterou a denominacao da 2* Vara Federal Criminal de Curi-
tiba, que passou a ser denominada 13% Vara Federal de Curi-
tiba.

Depois de nova certiddao de batismo, a 13* Vara Federal de
Curitiba, por for¢a da Resolugao n° 101, de 15.08.2014, passa
a ter competéncia para processar os pedidos de cooperagdo
juridica passiva em matéria penal, tanto por meio de carta
rogatdria quanto por meio de cooperacao direta com inter-
vencao judicial, encaminhados a Justica Federal da 4* Regiao
no ambito da Secao Judiciaria do Parana (art. 1°).

Novo acréscimo de competéncia vem pela Resolugdo n°® 96, de
10.09.2015, que alterou a competéncia de varas da Subsecdo
Judiciaria de Curitiba, passou a atribuir para 13* Vara Federal
de Curitiba a competéncia para os processos do tribunal do
jari (art. 2°, caput, 1I, b), mantida a competéncia anterior.

Por fim, mas ndo menos relevante, a Resolucdo, n° 3, de
19.01.2016, a 13* Vara Federal, assim como as demais varas fe-
derais da Subsecao Judicidria de Curitiba, com competéncia cri-
minal, passaram a ter atribuicdo jurisdicional para a execucao
penal da Penitenciaria Federal de Catanduvas/PR (art. 1°).4

“ BADARO, Gustavo. A garantia do juiz natural a 132 Vara federal de Curitiba e o juiz Sergio Moro. Disponivel
em <https://portal-justificando.jusbrasil.com.br/noticias/358591929/a-garantia-do-juiz-natural-a-13-vara-federal-de-
curitiba-e-0-juiz-sergio-moro> Acesso em 28/04/2017.
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Deste modo, acredita-se que o Tribunal Regional Federal da 4° regiao,
ndo tenha “manobrado” para que os processos da operacdo lava jato ficassem
todos com o juiz Sérgio Moro, pois, se assim o fosse, teria instalado um Tribu-
nal de Exce¢ao nos mesmos moldes de Nuremberg.

Se ja ndo fosse desconfianga o bastante, ainda se faz necessario trazer
para o estudo, que o processo da operagdo lava jato ocorre em meio a contur-
bado ambiente politico, e vez ou outra, um partido ou seu opositor se utiliza
da investigacdo para se alavancar em meio a opinido produzida pela grande
midia e angariar apoio popular para suas bandeiras. Inclusive, o processo de
impeachment da presidente Dilma Rousseff, teve dois grandes desdobramen-
tos, um, seria o processo - também de excecdo - que ocorreu por parte dos par-
lamentares, que ndo sera aprofundado nesse estudo; e outro desdobramento,
seria ter o apoio social, e esse se deu pelas investigagdes da lava jato, que foram
determinantes para as justificativas, como apoio da “opinido publica” para em-
basar moralmente o processo de impeachment, como afirma o cientista politico
Singer: “a combinacdo entre trés fatos produzidos pela Operacdo Lava Jato e o
quadro de emergéncia comunicacional criado ao redor deles: a prisao de Jodao
Santana (23/2), a delacdo de Delcidio do Amaral (3/3) e a condugao coercitiva
de Lula (4/3)"*.

Assim, nas principais fases midiaticas do processo da lava jato, que
comeca por volta de 2014, o pais ainda tinha no governo, o Partido dos Traba-
lhadores, que acabara de ganhar uma eleicio muito apertada, posto isto, seus
principais opositores - com pauta neoliberal que beneficia os empresérios do
pais - apropriaram-se dos discursos espetaculosos dos procuradores e do juiz
da lava jato para criar uma comogao social, contra a corrupgao, somado a gran-
de midia, que também tinha interesse no projeto neoliberal, ja que lhe beneficia-
ria. Assim, deve-se enfatizar o papel da grande midia no caso lava jato, e com
sua estruturagdo publicitaria bem definida, criou até uma propaganda a parte,
com a frase, “passar o pais a limpo”, tentando gerar um conforto na sociedade,
de que se terd um novo Brasil ap6s esse processo e, excluindo totalmente desse
debate, o fator primordial para a causa da corrupcdo, que é o aparelho ideolé-

“ SINGER, André. Fica, 2016. Disponivel em <http:/iwww1.folha.uol.com.br/colunas/andresinger/2016/12/1845742-
fica-2016.shtml> Acesso em 28/04/2017.
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gico do capitalismo, gerador de individualismo e consumismo, principal fator
para desigualdade social existente.

Deste modo, a intencao superficial da grande midia é que todos inves-
tigados sejam condenados socialmente, para dar “exemplo”, com a publicidade
juridica de que no Brasil ndo se pode cometer corrupgao, acabando com a im-
punidade de outrora. E, em outro sentido, a real intencdo da grande midia, é
utilizar o processo para beneficios politicos préprios, que de certa forma, aten-
de as demandas do grande empresariado brasileiro.

Tanto os acusadores da lava jato quanto o Juiz, se colocam publica-
mente como defensores maximos da sociedade, afirmando que seus atos sdo
referendados pelo grande apoio popular - como ja mencionado “opinido pu-
blica” encomendada pela grande midia. Nesse sentido, o processo tomou pro-
porcdes inimagindveis, a vaidade dos procuradores em ter o apoio da gran-
de midia ao seu lado ocorre em intimeros casos, convocando até coletiva de
imprensa para ridicularizar seus investigados, como exemplo, apenas um dos
casos e talvez o mais grave, foi o episédio do procurador federal Deltan Dallag-
nol apresentando slides - que mais tarde viria ser motivo de chacota - dizendo
que Lula era o “comandante maximo do esquema de corrupgcao identificado na
Lava Jato”*, sem no entanto, apresentar qualquer prova disso, apenas para ter
o apoio da opinido “publica”, este caso, somados a varias outras arbitrarieda-
des, como conducdes coercitivas ilegais, vazamento seletivos de informacdes
que deveriam ser sigilosas, quebra de sigilo telefénico sem a devida competén-
cia funcional, entre inimeros atos de exce¢do, tornam esse processo, nao sé o
maior caso da histoéria brasileira, mas também, o maior caso de arbitrariedades
ja cometidas por um juizo e referendados pela sociedade, em total descompasso
com a lei vigente.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, o estudo busca demonstrar de forma reflexiva, que nao se pode
analisar o processo da lava jato, sem construir uma leitura histérica e ideologi-

# G1. Lula era o ‘comandante méximo’ do esquema da Lava Jato, diz MPF. Disponivel em <http://g1.globo.com/pr/
parana/noticia/2016/09/mpf-denuncia-lula-marisa-e-mais-seis-na-operacao-lava-jato.html> Acesso em 28/04/2017.

15



ANALISE CRITICA DA OPERAGAO LAVA JATO: ATIVISMO JUDI-
o o L o CIAL, MIDIATIZAGAO E JURISDIGAO DE EXCEGAO. Matheus de
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Almeida e Fernando Henrique da Silva Horita (P. 94 - 119)

ca, das forcas que movem o processo politico no pais, principalmente a cons-
trucdo de discursos por parte da grande midia brasileira, que constréi opinides
publicas para atender finalidade prépria, afetando diretamente os andamentos
processuais. Também, traz a importancia para andlise técnica cientifica juridica
que embasa os processos brasileiros, de que ndo se pode alterar ou criar atalhos
processuais para se atingir fins, sem desrespeitar os meios, qual seja, os direi-
tos fundamentais existentes, mesmo diante da complexidade em se determinar
até que ponto pode-se operar o ativismo judicial, sem desrespeitar os valores
axiolégicos de uma Constituicdo Federal. Se nao forem respeitados os direitos
dos investigados, se terd na histéria do Brasil, uma arbitrariedade tamanha, que
sera semelhante ao Tribunal de Nuremberg. Além disso, deve ficar claro, que a
finalidade do Estado Democratico de Direito é manter todos direitos assegura-
dos na carta magna, e tanto a irregularidade de agentes publicos quando bus-
cam se enriquecer ilicitamente deve ser combatida, como também, a utilizagao
do Poder Judicidrio de tomar medidas de excecdo, burlando regras pré-exis-
tentes, para atender anseios sociais momentaneos, que vao de encontro com
ideologias dominantes e contrérias as determinadas pela Constituigdo Federal.
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A MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA DO
S.T.F QUANTO A NECESSIDADE DE DUPLA
IMPUTACAO PARA A RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA

FAUSY VIEIRA SALOMAO!
CRISTINA VELOSO DE CASTRO?

RESUMO

A Constituigdo Federal garante a todos o direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado e impde ao poder publico e a todos os cidadaos o de-
ver de zelar por ele a fim de garantir condigdes de existéncia digna as futuras
geracgoes. Além disso, a Constituicdo Federal prevé também os principios am-
bientais da prevengdo, precaugdo e poluidor pagador, entre outros. Em relagao
a possibilidade de cometimento de crimes ambientais pela pessoa juridica, a
Constituicao Federal reconheceu essa possiblidade e determinou a edigdo de
lei reeulamentando a matéria. Em atendimento ao determinado constitucional-
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mente, o Congresso Nacional promulgou a lei de crimes ambientais e consoli-
dou tal possibilidade. Estando consolidada a possibilidade de responsabilizagao
criminal da pessoa juridica, a jurisprudéncia passou a exigir a dupla imputagao
para aplicacao de punicao as empresas. Dessa forma, era imprescindivel que se
identificasse de modo cristalino a conduta ilicita praticada pelo representante
da pessoa juridica. Ocorre, porém, que o Supremo Tribunal Federal modificou
seu entendimento para dispensar a necessidade de dupla imputacao, passando
a responsabilizar criminalmente a empresa independentemente da individua-
lizagdo da conduta praticada pela pessoa fisica que a representava. O presente
artigo pretende entdo, por meio do estudo bibliogréfico e jurisprudencial, anali-
sar os elementos tedricos que fundamentam a jurisprudéncia objeto de estudo,
bem como a sua modificagdo recente.

PALAVRAS CHAVE
Responsabilidade Penal; Crimes ambientais; Pessoa juridica; Teoria da
dupla imputacdo; Jurisprudéncia.
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INTRODUCAO

As grandes catastrofes ambientais que tém assolado a humanidade nos
fazem refletir sobre os efeitos da degradagdo ambiental e a necessidade de pre-
servacdo do meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras geragdes.
Em atengdo a essa nova realidade da vida contemporanea, a Constituicao Fe-
deral de 1988 elegeu o meio ambiente como direito de todos e a sua protegao é
dever do Estado e de todos cidadaos. Ainda contemplando as novas realidades
vividas atualmente, a constituicdo Federal regulamentou a possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela pratica de crimes ambientais.

A grande controvérsia surgida dai se deu em relagdo a responsabiliza-
¢do da empresa pela pratica de ilicito penal tendo em vista os antigos preceitos
da ciéncia penal, em especial aqueles que limitam a responsabilidade aos entes
humanos. Para tal corrente do pensamento juridico, a responsabilizagdo penal
da empresa nao seria possivel porque as pessoas sdo entes que nao gozam de
consciéncia e livre arbitrio, sendo incapazes de executar condutas no sentido
penal do termo.

Tal entendimento, contudo, ndo prosperou, justamente porque a res-
ponsabilizacdo das empresas sdo algo que se nos impde, justamente porque
o exercicio das atividades econdmicas atualmente é desempenhado por em-
presas e sao elas os entes com maior potencial para praticar condutas capazes
de causar sérios danos ao meio ambiente. Todavia, segundo a jurisprudéncia
predominante até recentemente, para que se procedesse a responsabilizacdo da
pessoa juridica era necessario que se individualizasse a conduta ilicita pratica-
da pela pessoa fisica representante legal.

Todavia, recentemente, ocorreu uma mudanga na jurisprudéncia nacio-
nal carreada pelo Supremo Tribunal Federal e, desde entdo, deixou-se de exigir
a necessidade de individualizacdao da conduta praticada pela pessoa fisica para
a responsabilizacdo da empresa, razao pela qual realizou-se a presente pesqui-
sa que, valendo de revisdao bibliogréfica e estudo jurisprudencial, a fim de se
analisar a mencionada mudanca.
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O CONCEITO DE MEIO AMBIENTE E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A expressdao “Meio Ambiente” nos da o sentido de reunido do que
compde a natureza, o ambiente em que os seres estdo inseridos, bem como suas
condigdes ambientais, biol6gicos, fisicos e quimicos, tendo em conta a sua rela-
¢do com os seres vivos. O CONAMA conceitua meio ambiente como “conjunto
de condigdes, leis, influéncias de ordem fisica, quimica, biolégica, social, cul-
tural e urbanistica, que permite abriga e rege a vida em todas as suas formas”
(Resolugao 306/2002, Anexo I, XII).

Diante de tal significado e conceitos precisamos entender o contexto in-
serido, no presente trabalho a conceituagao esta inserida nas normas do Direito
Ambiental. Antes aprofundar o tema é preciso uma breve analise sobre o meio
ambiente e suas formas, as quais se dividem em trés: Meio Ambiente Natural,
Meio Ambiente Cultural e por fim, ndo menos importante, o0 Meio Ambiente
Artificial.

Entendemos por Meio Ambiente Natural os elementos bi6ticos e abié-
ticos, tudo aquilo que ja existe na natureza, os quais nao precisaram da interfe-
réncia humana para ter vida, constituido por a dgua, o solo, ar atmosférico, flo-
ra e fauna, sendo este tutelado pelo caput do artigo 225 da Constituicdo Federal
e pelo seu paragrafo 1° inciso I e VII:

Art.225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida impondo-se ao Poder Puablico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

Paragrafo 1° Para assegurar a efetividade desse direito, in-
cumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;

[...]

VII- proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
préticas que coloquem em risco sua fungdo ecolégica, provo-
quem a extingdo de espécies ou submetam os animas a cruel-
dade”.
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O Meio Ambiente Cultural tem por principal exemplo o patriménio
cultural, compreendendo os bens de natureza material bem como obras de arte,
iméveis histéricos, museus, dentre outros, e imateriais, como dancas tipicas,
festas religiosas, cardapio culinario tipico de determinada regiao, tudo englo-
bando a identidade de um determinado povo, a meméria dos diferentes grupos
formadores da sociedade. Tal classificacdo esta prevista no artigo 216 da Cons-
tituicdo Federal, que delimita da seguinte forma:

Artigo 216: Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a me-
moria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais es-
pacos destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histéricos, paisa-
gisticos, artisticos, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico”.

Ressalta o Ilustre Professor José Afonso da Silva que o meio ambiente
cultural: “é integrado pelo patrimoénio historico, artistico, arqueolégico, paisa-
gistico, turistico, que embora artificial, em regra como obra do homem difere do
anterior (que também é cultural) pelo sentido de valor especial”.

O que se entende por Meio Ambiente Cultural e seus patrimonios, é
a cultura distinta existente no Brasil, cada uma dessas descreve a histoéria, a
formagao da sociedade, sdo elementos identificadores de grupos existentes no
territorio brasileiro.

O Meio Ambiente Artificial compreende no espago urbano o qual foi
construido pela intervencao do homem, com as edifica¢des, e recebe tratamen-
to constitucional ndo apenas no artigo 225, mas também nos artigos 182, ao
iniciar o capitulo referente a politica urbana, também no artigo 21, inciso XX,
que prevé a competéncia material da Unido Federal de instituir diretrizes para
o desenvolvimento urbano, como habita¢do, saneamento bésico e transportes
urbanos e ainda o artigo 5°, inciso XXIII.
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De acordo com o artigo 182, 21 e 5° XXIII da Constitui¢do Federal:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fi-
xadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes.

Art. 21. Compete a Unido:

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, in-
clusive habitacao, saneamento bésico e transportes urbanos;
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

O conceito legal de Meio Ambiente tem definicao Na Politica Nacional
do Meio Ambiente, Lei n° 6.938/81, artigo 3°, inciso I conceitua como “meio
ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu o tema “meio ambiente” re-
servando um Capitulo inteiro para a matéria, garantindo o direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, conceituando meio ambiente como
“bem de uso comum do povo”, dessa forma esse bem ndo pode ser apropriado,
em seu artigo 225 caput: todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
-lo para as presentes e futuras geracoes.

Tal artigo impde duas situa¢des importantes, o direito e o dever, bem
como da coletividade e dos entes ptblicos, direito de usufruir gratuitamente
do meio ambiente e dever de zelo para com o tal, preserva-lo para futuras ge-
ragdes, ou seja, todos tém direito ao meio ambiente equilibrado, podendo usar
e gozar com moderagdo para que ndo faltem nada as futuras geracdes e o dever
de cuido e zelo.

Entende-se que o Poder Publico tem o dever de defender e preservar
o meio ambiente, partindo de tal pressuposto a competéncia em matéria am-

125



AMODIFICAGAO DA JURISPRUDENCIA DO S.T.F QUANTO A NECESSIDADE
DE DUPLA IMPUTAGAO PARAA RESPONSABILIZAGAO CRIMINAL DA PES-
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional SOA JURIDICA. Fausy Vieira Saloméo e Cristina Veloso de Castro (P. 120 - 139)

biental se divide em Competéncia Privativa da Unido, Competéncia Comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e ainda Competéncia
Concorrente entre a Unido, Estados e Distrito Federal.

Conforme tal entendimento, o sistema de protecdo adotado no Brasil
é o do Federalismo Cooperativo, em que todos os entes possuem competéncia
para legislar sobre o meio ambiente e atuar diretamente em sua protecao, dessa
forma, pode ocorrer a sobreposicao de competéncia e conflitos de normas, neste
caso valera a norma mais protetiva e que tenha relacdo com o bem ou interesse
discutido. E valido lembrar que incube também a sociedade a preservacao do
meio ambiente, uma vez em que todos tém o direito de usufruir o meio ambien-
te equilibrado e saudavel, tem o dever de zelar do mesmo e reponsabilidade de
cuido para repassar aos seus sucessores o meio ambiente no estado em que se
encontrava ou ainda melhor.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS

A Constituicao Federal de 1988 consagrou o meio ambiente como um
direito humano fundamental atribuindo de forma explicita relevantes princi-
pios do Direito Ambiental, que desempenham a func¢do de interpretacao das
normas legais.

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin apontam as quatro prin-
cipais fung¢des dos principios do Direito Ambiental no que diz respeito a sua
compreensao e aplicacado:

a) sdo os principios que permitem compreender a autonomia
do Direito Ambiental em face dos outros ramos do Direito;
b) sdo os principios que auxiliam no entendimento e na iden-
tificagdo da unidade e coeréncia existentes entre todas as nor-
mas juridicas que compdem o sistema legislativo ambiental;
c) é dos principios que se extraem as diretrizes basicas que
permitem compreender a forma pela qual a protecao do meio
ambiente é vista na sociedade;

d) e, finalmente, sdo os principios que servem de critério ba-
sico e inafastavel para a exata inteligéncia e interpretacao de
todas as normas que compdem o sistema juridico ambiental,
condicdo indispensavel para a boa aplicacao do Direito nessa
area.
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Este principio diz respeito ao “ao uso comum do povo” a sociedade
tem o direito de usufruir o meio ambiente em que vive sem comprometer as
geracdes futuras, devem usar moderadamente do que meio ambiente dispde,
devem usar adequadamente os recursos oferecidos para que no futuro ndo se
esgotem as fontes e ndo prejudiquem outros, dessa forma o cidaddo deve aten-
der sua necessidade sem prejudicar geracoes futuras. O fundamento normativo
deste principio é o artigo 225 da Constituicdo Federal e artigo 170, inciso Il e VI,
também da Constituicdo Federal que estabelecem:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

[.]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracao e prestagao; (Re-

dagdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003).

Dessa forma tal artigo estabelece a compatibilizagdo entre a ordem
econdmica, a fungdo social da propriedade e a defesa do meio ambiente.

Principio da Prevencdo

Este principio regula uma atuacdo preventiva, de modo a se evitar o
risco de uma atividade humana que atras de estudos constatados riscos dano-
sos ao meio ambiente, de forma a ser possivel prever que certa atividade causa-
ra um dano, a mesma devera ser evitada.

A Declara¢ao Universal sobre o Meio Ambiente ja consagrava desde
1972 o principio da prevengao ao estabelecer:

Deve-se por fim a descarga de substancias téxicas ou de ou-
tros materiais e, ainda, a liberacao de calor em quantidades
ou concentragdes tais que o meio ambiente ndo tenha condi-
¢Oes para neutraliza-las, a fim de nao se causar danos graves
ou irreparaveis ao ecossistemas. Deve-se apoiar a justa luta
dos povos de todos os paises contra a contaminagao.
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A Lein® 6.938/81 em seu artigo 4°, incisos III, IV e V, faz mencado im-
plicita a esse principio, vejamos:

Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: III - ao
estabelecimento de critérios e padrdes de qualidade ambien-
tal e de normas relativas ao uso e manejo de recursos am-
bientais; IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecno-
logias nacionais orientadas para o uso racional de recursos
ambientais; V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio
ambiente, a divulgacao de dados e informagdes ambientais e
a formacao de uma consciéncia publica sobre a necessidade
de preservacao da qualidade ambiental e do equilibrio eco-
logico”.

A prevengdo ao Meio Ambiente vai além de sua protecdo, de forma
que o mesmo deve ser prevenido de tudo que lhe cause dano, certo de que apds
o dano causado a reparagdo deste pode levar anos, prejudicar a sociedade e
ser onerosa, e ainda dependendo do dano este pode ser irreversivel. A melhor
doutrina entende que se deve prevenir o meio ambiente e ndo reparara-lo, certo
de que a reparagdo ocorre em longo prazo prejudicando as geragdes futuras.
Pensando nisso surgiu o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA/RIMA),
cujo qual tem um por finalidade um relatério sobre critérios técnicos sobre os
prejuizos e impactos ambientais que determinada edificacdo pode causar ao
meio ambiente, devendo ser claro e acessivel, retratando fielmente o contetido
do estudo, devendo ser encaminhado para o 6rgao ambiental competente para
que se procedam a analise sobre o Licenciamento Ambiental ou ndo da futura
atividade. O estudo prévio de Impacto Ambiental se caracteriza por ser uma
medida preventiva, o qual deve ser realizado antes de qualquer implementagao
no meio ambiente, pois este estudo visa uma analise aprofundada sobre a im-
plementacdo e possiveis impactos naquela proximidade, vedando assim o dano
e assegurando um meio ambiente equilibrado e protegido.

O EIA/RIMA constitui um dos mais importantes instrumentos de
protecao do meio ambiente, a sua existéncia é preventiva e pode compor uma
das etapas do Licenciamento Ambiental, o qual a resolu¢ao Conama n. 237/97
tratou de definir no seu artigo 1°, I, licenciamento ambiental como:
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procedimento administrativo pelo qual o érgao ambiental
compete licencia a localizagdo, instalagdo, ampliacao e a ope-
ragdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recur-
sos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente polui-
doras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradacdo ambiental, considerando as disposi¢des legais e

regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso.

O artigo 9°, inciso IV, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
dispde sobre a natureza juridica do Licenciamento Ambiental, o qual diz: “o
licenciamento e a revisao de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras”,
sendo ele um instrumento de cardter preventivo de tutela do meio ambiente.

Principio da Precaucao

Este principio se assemelha com o Principio da Prevencao, José Afonso
da Silva e ToshioMukai sequer citam a precaugdo como principio do Direito
Ambiental, outros como Celso Anténio Pachéco Fiorillo, Edis Milaré e Luis
Paulo Sirvinskas preferem adotar o principio da prevencao como sindénimo ou
como género de que o principio da precaucdo é espécie.

Machado coloca:

Em caso de certeza do dano ambiental, este deve ser preveni-
do, como preconiza o principio da preveng¢do. Em caso de da-
vida ou de incerteza também se deve agir prevenindo. Essa
é a grande inovagdo do principio da precaucdo. A duvida
cientifica expressa com argumentos razoaveis, ndo dispensa
a prevencao (MACHADO, 2005, p. 72).

Tal principio é norteado pela auséncia de informacao, ou seja, incer-
teza cientifica sobre a potencialidade de danos sérios e irreversiveis de uma
intervencao no meio ambiente, se tratando de um perigo abstrato. Certo que da
incerteza deve adotar o melhor pro meio ambiente, a favor de sua conservacao,
ou seja, “in dubio pro ambiente”. Se o interessado se achar no direito cabe a ele a
inversdao do 6nus da prova, de modo que devera comprovar que sua interven-
¢do nao trard prejuizos ao ambiente.
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Principio do Poluidor-Pagador

Este principio determina que a pessoa fisica ou juridica, que causar
degradacgdao ao meio ambiente, direta ou indiretamente, deveram arcar com as
despesas onerosas de prevencdo, reparacdo ou indenizacao aos prejuizos cau-
sados. Portanto este principio é de natureza econdmica, pelo fato de obrigar o
empreendedor responsavel a arcar com os custos ambientais decorrentes de
sua atividade. A regra é: quem polui, degrada ou causa danos ao meio ambien-
te deve se responsabilizar onerosamente para a reparacao do dano, devendo
reestabelecer o “status quo ante”.

Esse principio esta previsto no § 3° do artigo 225 da Constituicao Fe-
deral, que dispde que:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

Neste entendimento, conforme explica Machado:

O uso gratuito dos recursos naturais tem representado um
enriquecimento ilegitimo do usudrio, pois a comunidade
que ndo usa do recurso ou que o utiliza em menor escala fica
onerada. O poluidor que usa gratuitamente o meio ambiente
para nele lancar os poluentes invade a propriedade pessoal
de todos os outros que ndo poluem, confiscando o direito de
propriedade alheia (MACHADO, 2005, p.59-60).

Fica evidente que por esse principio que o poluidor, pessoa fisica ou
juridica, responde por suas a¢des ou omissdes, de qual contribuiu para o re-
sultado de dano e prejuizos ao meio ambiente, ficando sujeito a sangdes civeis,
penais ou administrativas.

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA POR DANOS
AMBIENTAIS E OS CRIMES AMBIENTAIS POR ELA PRATICADOS

A Constituicdo Federal acolheu em seu artigo 225, § 3°, a reponsabili-
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dade penal da pessoa juridica, conforme o disposto:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangdes penais e administrativas, independentemente da

obrigacdo de reparar os danos causados”.

A Constituicdo Federal, tem por principal objeto em seu artigo 225 a
protecdo e prevengdo do meio ambiente, o seu § 3° visa punir corretamente os
autores e coautores dos crimes ambientais, se a esfera administrativa ou civel
nao for eficaz ao problema o direito penal poderd intervim com intuito de im-
putar a responsabilidade penal as pessoas juridicas pela relagao estabelecida ao
comportamento de seus dirigentes, responsdveis, mandatédrios ou prepostos,
posto que, através da vontade destes, e a hierarquia estabelecida dentro da
empresa, pode uma pessoa juridica incidir na pratica de condutas lesivas ao
meio ambiente.

A reponsabilidade penal da pessoa juridica foi consolidada pela Carta
Magna, a qual é a lei maior existente no Brasil, posteriormente com objetivo
de aprimorar e reforcar a penalizagdo da pessoa juridica foi sancionada a Lei
de Crimes Ambientais, n° 9.605/98 que previu a possibilidade nos seguintes

termos:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos
crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes comina-
das, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o
administrador, o membro de conselho e de 6rgao técnico, o
auditor, o gerente, o preposto ou mandatério de pessoa juri-
dica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar
de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la”.

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas admi-
nistrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei,
nos casos em que a infragdo seja cometida por decisao de seu
representante legal ou contratual, ou de seu érgao colegiado,
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no interesse ou beneficio da sua entidade

Pardgrafo tinico. A responsabilidade das pessoas juridicas
nao exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou parti-
cipes do mesmo fato”.

Os funcionarios, dirigentes, proprietdrios e demais contribuintes de
uma empresa, tendo a possibilidade de agir para que ndo ocorra o dano am-
biental, deve fazé-lo, se for omisso respondera como participe, de acordo com
o artigo 2° da Lei n°® 9.605/98, combinado com o artigo13 do Cédigo Penal,
podemos citar como exemplo o proprietario que observa seu gerente dando
ordem de queimada em uma determinada area e nada faz para impedir a deter-
minag¢do de mando dada pelo gerente, nesse caso ambos responderdo por crime
ambiental e incorrerdo em sangdes penais.

Quanto aos aspectos criminais, os artigos 29 a 37 da Lei 9.605 de 12 de
Fevereiro de 1998, tem por principal funcdo a protecdo da Fauna e regulam os
crimes cometidos contra a mesma, de forma que os animais silvestres gozam de
consideravel protegao.

Os artigos citados regulam sobre os crimes cometidos contra animas
silvestres, sendo vedada a caga e a pesca em locais e épocas proibidas, fica ve-
dado também o contrabando de animas, seja eles espécies extintas ou proibida
a comercializagdo, os maus-tratos com os animas e a realizagdo de experiéncias
cruéis. Vale lembrar que o dano na localidade onde esses animais vivem, cha-
mado de habitat natural, gera crime, ndo podendo destruir a qualidade de vida
que a natureza oferece a ele.

Os crimes contra a flora estdo previstos nos artigos 38 a 53 da Lei
9.605/98, os quais regulam sobre a proibi¢cdo de atividades que causem qual-
quer tipo de destruicao ou dano a vegetacao de Areas de Preservacdo Perma-
nente, sendo proibido ao ser humano provocar incéndio em mata ou floresta,
ficando proibida também a fabricacdo de baldes para evitar a sua venda e pos-
teriormente que cause incéndio.

Quanto as atividades lesivas ao meio ambiente de modo geral, dispde
o artigo 54 da mencionada lei:

Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais
que resultem ou possam resultar em danos a satide humana,
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ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigao
significativa da flora.

O presente artigo trds consigo uma importante expressao, a saber “da-
nos a saide humana”. A satide no plano constitucional se caracteriza pelo bem
estar, de qualquer espécie, sendo ela natural, doenga ocupacional, profissional
ou do trabalho, regulando sobre a protecdo direta a danos a satide humana, ten-
do em vista a protecao do meio ambiente do trabalho e de outros bens ambien-
tas, cuja suma importancia a cadeia econdmica bésica destina aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais.

Esse crime se caracteriza por toda a atividade do homem a qual tem o
por resultado a producao de poluente, ou seja, o simples fato de jogar ao solo
um papel de bala, uma latinha de refrigerante gera poluicdo ao meio ambiente,
porém, somente sera caracterizado crime ambiental a poluicao acima dos limi-
tes estabelecidos em lei.

Pode ser considerado como polui¢do criminosa, aquela que pode, tem
o risco, sendo ele abstrato de produzir dano a satide de todos os seres vivos.

No que se refere ao meio ambiente cultural, observa-se que o mesmo
passa a ter disciplina criminal ambiental, sujeito a sangdes penais, visando a
tutela do direito ambiental. Vejamos:

Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar:

I - bem especialmente protegido por lei, ato administrativo
ou decisdo judicial;

II - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instala-
¢do cientifica ou similar protegido por lei, ato administrativo
ou decisdo judicial.

O meio ambiente artificial e cultural gozam de protegdo legal, assim
como o meio ambiente natural, uma vez em que a jungao de todos estes formam
um s6 meio ambiente o qual deve ser respeitado e preservado, para proporcio-
nar um desenvolvimento equilibrado para todos, certo disso a deterioracdo do
meio ambiente cultural bem como artificial gera crime ambiental passivel de
sangdo penal.

Os artigos 66 a 69 da Lei 9.605 de 12 de Fevereiro de 1998, detalham
alguns critérios para que os servidores do Poder Publico possa realizar a ativi-
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dades pertinentes com ética e respeito ao bom direito, defendendo com intuito
de preservar o meio ambiente.

Este crime é conceituado como condutas omissivas que dificultam e
impedem o Poder Publico de fiscalizar os tramites legais perante aos investido-
res que usufruem o meio ambiente em suas atividades comercias. Ou ainda a
corrupgao por parte do funciondrio publico que nega, omiti e sonega as infor-
magodes necessarias para o devido procedimento a ser implantado, como por
exemplo, o licenciamento ambiental, podendo ele conceder a licenca em casos
em que a lei ndo permite dessa forma o agente puiblico comete crime ambiental,
pois fica ele vedado de conceder algo que a lei ndo permite.

A JURISPRUDENCIA A RESPEITO DA NECESSIDADE DE DUPLA
IMPUTACAO PARA A RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA

Para a teoria da necessidade da dupla imputagdo para a responsabili-
zagdo da pessoa juridica determina a necessidade de concreta imputagdo da
pessoa fisica que efetivamente tenha praticado a conduta. Assim, segundo essa
teoria estaria vedada a responsabilizacdo penal de pessoa juridica sem que se
fizesse a demonstragao cristalina dos ilicitos penais praticados por seu ou seus
representantes legais.

A Teoria da Imputacao Juridica ganhou destaque no STJ (Superior Tri-
bunal de Justica), pois os julgados vem responsabilizando criminalmente as
pessoas juridicas, e tornando até mesmo ineptas as dentincias que ndo indicam
o nome da pessoa fisica responsavel pela empresa.

Vejamos o julgado abaixo:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIMES
CONTRA O MEIO AMBIENTE. DENUNCIA REJEITADA
PELO E. TRIBUNAL A QUO. SISTEMA OU TEORIA DA
DUPLA IMPUTACAO. Admite-se a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a
imputacdo simultanea do ente moral e da pessoa fisica que
atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que nao se
pode compreender a responsabilizacdo do ente moral disso-
ciada da atuacao de uma pessoa fisica, que age com elemento
subjetivo proprio. (STJ, Resp n°® 889528 - SC Rel. Min. FELIX
FISCHER. 5 Turma. DJ 17/04/2007).
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Ha também a seguinte jurisprudéncia:

RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O MEIO AMBIEN-
TE. OFERECIMENTO DA DENUNCIA. LEGITIMIDADE
PASSIVA. PESSOA JURIDICA. RESPONSABILIZACAO
SIMULTANEA DO ENTE MORAL E DA PESSOA FISICA.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Aceita-se a res-
ponsabilizagdo penal da pessoa juridica em crimes ambien-
tais, sob a condicdo de que seja denunciada em coautoria
com pessoa fisica, que tenha agido com elemento subjetivo
proprio.(Precedentes) 2. Recurso provido para receber a de-
nuncia, nos termos da Stmula n° 709, do STF: “Salvo quan-
do nula a decisdo de primeiro grau, o acérddo que prové o
recurso contra a rejeicdo da dentncia vale, desde logo, pelo

recebimento dela. (STJ, REsp 800817 /SC)

E ainda é possivel observar o mesmo entendimento na seguinte decisao:

RECURSO ESPECIAL 2005/0197009-0 Ministro CELSO
LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/
SP) (8175) SEXTA TURMA DJ 22/02/2010) RECURSO OR-
DINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPON-
SABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INEPCIA DA DE-
NUNCIA. OCORRENCIA. 1. Admitida a responsabilizagdo
penal da pessoa juridica, por forca de sua previsao constitu-
cional, requisita a actio poenalis, para a sua possibilidade, a
imputagdo simultdnea da pessoa moral e da pessoa fisica que,
mediata ou imediatamente, no exercicio de sua qualidade ou
atribuigdo conferida pela estatuto social, pratique o fato-cri-
me, atendendo-se, assim, ao principio do nullum crimen sine
actio humana. 2. Excluida a imputagdo aos dirigentes respon-
saveis pelas condutas incriminadas, o trancamento da agdo
penal, relativamente a pessoa juridica, é de rigor. 3. Recurso
provido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio. (STJ,
RMS 16696/ PR)

No entanto, o art. 225, §3°, da Constitui¢do Federal, ndo condiciona a
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responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no dmbito da empresa. A
norma constitucional ndo impde a necessaria dupla imputacao. Nesse sentido,
em um julgado recente a Ministra Rosa Weber, ndo reconhece a existéncia da
Teoria da Dupla Imputacdo, de acordo com o RE 548181 do STF:

[...] condicionamento da responsabilizacao da pessoa juridica
a uma identificagdo e manutencado, na relagao juridico-pro-
cessual, da pessoa fisica ou natural, exigéncia que me parece
nao existir no art.225, § 3°, da Constituigdo Federal. (STF - RE:
548181 PR, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
14/05/2013, Primeira Turma).

Seguindo o mesmo posicionamento, outros julgados acerca do tema
passaram também a ndo exigir a dupla imputagdo para responsabilizacdo da
pessoa juridica, como podemos observar abaixo:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDI-
NARIO. NAOCABIMENTO. PROCESSUAL PENAL. CRI-
MES DOS ARTS. 54, 60, AMBOS DA LEIN.°9.605/98. TRAN-
CAMENTO DA ACAO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL.
DENUNCIA GERAL. POSSIBILIDADE. INEPCIA NAO
CONFIGURADA. ATIPICIDADE DA CONDUTA ENQUA-
DRADA COMO CRIME DE POLUICAO. NECESSIDADE
DE DILACAO PROBATORIA. VIA ELEITA INADEQUA-
DA. EXCLUSAO DA PESSOA JURIDICA DO POLO PASSI-
VO DA ACAO PENAL. INVIABILIDADE. AUSENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE QUE PERMITA A CONCES-
SAO DE ORDEM EX OFFICIO. ORDEM DE HABEAS COR-
PUS NAO CONHECIDA. 1. A Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte Superior,
apo6s evolugdo jurisprudencial, passaram a ndo mais admitir
a impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso or-
dinario, nas hip6teses em que esse tltimo é cabivel, em razdo
da competéncia do Pretério Excelso e deste Tribunal Superior
tratar-se de matéria de direito estrito, prevista taxativamente
na Constituicao da Reptblica. 2. Entretanto, a impetracdo de
writ substitutivo de recurso ordinario ndo impede a conces-
sdo de ordem de habeas corpus de oficio, em situacdes de
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flagrante ilegalidade. 3. A teor do entendimento desta Cor-
te, é possivel o oferecimento de dentincia geral quando uma
mesma conduta é imputada a todos os acusados e, apesar da
aparente unidade de designios, ndo ha como pormenorizar a
atuagdo de cada um dos agentes na pratica delitiva. No caso,
a dentincia ndo é inepta, mas apenas possui carater geral, e
tampouco prescinde de um lastro minimo probatério capaz
de justificar o processo criminal. Precedentes. 4. Nos crimes
de autoria coletiva, é prescindivel a descrigdo minuciosa e in-
dividualizada da acdo de cada acusado, bastando a narrativa
das condutas delituosas e da suposta autoria, com elementos
suficientes para garantir o direito a ampla defesa e ao con-
traditério, como verificado na hipétese. 5. “[O]s denuncia-
dos causaram poluicdo em nivel possivel de resultar danos a
satide humana, bem como fizeram funcionar estabelecimento
potencialmente poluidor contrariando as normas legais e re-
gulamentares pertinentes.” Tais fatos, em tese, amoldam-se
aos tipos penais descritos nos arts. 54 e 60, ambos da Lei n.°
9.605/98, a evidenciar que a dentincia atende o disposto no
art. 41 do Cédigo do Processo Penal, sendo inviavel o pre-
maturo encerramento da persecucado penal. 6. A alegacao de
que o crime de poluigdo ndo se configurou, ante a falta de
comprovagdo de perigo concreto a saide humana, esbarra na
necessidade de dilagdo probatdria, incompativel com a via
estreita do habeas corpus. 7. A pessoa juridica também de-
nunciada deve permanecer no polo passivo da agdo penal.
Alerte-se, em obiter dictum, que a Primeira Turma do Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu que a necessidade de dupla
imputagdo nos crimes ambientes viola o disposto no art. 225,
3.%, da Constitui¢do Federal (RE 548.818 AgR/PR, 1.% Turma,
Rel. Min. ROSA WEBER, Informativo n.° 714/STF). 8. Au-
séncia de patente constrangimento ilegal que, eventualmen-
te, imponha a concessdo de ordem ex officio. 9. Ordem de
habeas corpus nao conhecida. (STJ, Relator: Ministra LAU-
RITA VAZ, Data de Julgamento: 01/04/2014, T5 - QUINTA
TURMA). (grifei). 59.

Assim, para o STF, condicionar a aplicacdo do referido artigo a uma
concreta imputagdo também da pessoa fisica implicaria indevida restricao da
norma constitucional, que expressa a intengdo do constituinte origindrio nao
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apenas de ampliar o alcance das sang¢des penais, mas também de evitar a impu-
nidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de individuali-
zagao dos responséveis internamente as corporagdes, além de reforgar a tutela
do bem juridico ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

A constituigdo Federal reconheceu o direito ao meia ambiente equilibra-
do nos termos do art. 225 e imp6s ao Poder Puablico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. A Constitui¢ao
Federal fez previsao ainda dos principios da prevencdo, precaucdo, poluidor -
pagador, entre outros, no intuito de orientar a atuagdao do Poder Puablico para a
protecdo do meio ambiente a fim de garantir condi¢des de existéncia e progres-
so das futuras geragodes.

Em relacdo a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juri-
dica em virtude da pratica de delito, a CF também expressamente previu essa
possibilidade e condicionou tal fato a edicao de lei disciplinando a situagdo. Em
atendimento a determinacdo constitucional, foi promulgado a Lei de Crimes
Ambientais, legislacdo esse que prevé as condutas ilicitas que podem ser prati-
cadas pelas pessoas juridicas, bem como especifica as possibilidades de san¢ao
a ser aplicada, em consideragdo as particularidades do caso. Assim, conclui-
se pela plena possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela
pratica de atos lesivos ao meio ambiente.

Apesar da cristalina redacao do texto constitucional, surgiu entdo a cha-
mada Teoria da Dupla Imputagao para que se pudesse aplicar a punigao de
natureza criminal a pessoa juridica. Para tal teoria, a pessoa juridica s6 sera
responsabilizada penalmente depois de se proceder a concreta imputacdo da
pessoa fisica que efetivamente tenha praticado a conduta. Assim, segundo essa
teoria estaria vedada a responsabilizacdo penal de pessoa juridica sem que se
fizesse a demonstragao cristalina dos ilicitos penais praticados por seu ou seus
representantes legais.

Apesar de bastante consolidada, em especial no STJ, a jurisprudéncia
foi modificada por meio de decisao do Supremo Tribunal Federal e, desde de
entdo, tem prevalecido entendimento segundo o qual ndo se faz necessaria a

138



AMODIFICAGAO DA JURISPRUDENCIA DO S.T.F QUANTO A NECESSIDADE
o o L o DE DUPLA IMPUTAGAO PARA A RESPONSABILIZAGAO CRIMINAL DA PES-
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional SOA JURIDICA. Fausy Vieira Saloméo e Cristina Veloso de Castro (P. 120 - 139)

demonstragao dos atos praticados pelo seu representante legal. Segundo esse
mesmo entendimento, condicionar a responsabilizacao da pessoa juridica a in-
dividualizagdo da conduta praticada por seus membros seria impor requisito
que ndo esta previsto na Constituicao Federal, razdo pela qual modificou-se o
entendimento.

Por fim, no que se refere a qualidade da mudanga jurisprudencial, ob-
serva-se que essa foi bastante salutar, justamente porque elimina entraves que
poderiam eximir as pessoas juridicas das condutas ilicitas e lesivas ao meio
ambiente. Dessa forma, acreditamos ainda que a mudanga na jurisprudéncia
atende aos principios constitucionais ambientais, em especial o da precaucao,
prevencao e poluidor-pagador. Referida mudanga, ao tratar com mais rigor os
crimes ambientais praticados por pessoa juridica, contribui com a preservagao
do meio ambiente e, consequentemente, contribui para a garantia de existéncia
e progresso das presentes e futuras geracoes.
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RESUMO

A sociedade atual destaca a necessidade de transcender o mero indivi-
dualismo ou o0 ndo se importar com outro, isto porque, ndo bastam somente os
direitos de liberdade e de igualdade é necessério voltar ao passado, Revolugao
Francesa, e reconhecer a Fraternidade como um principio ativo de conducao
motora para comunidade universal. Nesse contexto, apresentam-se o pream-
bulo da Constituicdo de Federal de 1988, e os valores que o Estado democrati-
co possui como objetivos a serem alcangados, entre outros, sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. Portanto, o presente
artigo, busca destacar o principio da fraternidade como um principio de ca-
tegoria juridica de base interpretativa e integrante na ordem constitucional, a
partir do referencial tedrico, jurisprudencial, doutrindrio e artigos cientificos,
por base o método hipotético- dedutivo, para uma interpretacao constitucional
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INTRODUCAO

O resgate da fraternidade como categoria constitucional, pela Cons-
tituicao de 1988, é a pretensao do presente estudo, a partir de um reflexao da
hermenéutica do preambulo.

Inicialmente, busca-se ter um foco a constatacgdo da fraternidade como
principio/ valor possivel para comunidade universal, ao lado da igualdade e da
liberdade. Em razao disso, destaca a necessidade do seu reconhecimento para a
promocao de uma sociedade mais igualitdria e pluralistas, sobre afirmacdo da
dignidade humana.

Origina-se dai um olhar sobre os valores supremos do preambulo
constitucional, notadamente, a Fraternidade na reflexdo de uma principio de
conducdo motora. Assim, ressalta alguns caso préticos que utilizaram o prin-
cipio da fraternidade como categoria juridica e, ainda, afirmando a importan-
cia do seu resgaste ao lado da triple da Revolugdo Francesa. “liberte, égalité,
fraternité”.

Por meio de um levantamento bibliografico, jurisprudencial de ana-
lise criteriosa com base no método hipotético- dedutivo ja se pode observar o
processo histérico da Fraternidade, bem como a sua aplicabilidade de forma
efetiva em vérias seara da ciéncia do Direito.

1. O PREAMBULO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 A
FRATERNIDADE

Na dltima década, vem sendo impulsionado pela académica os estu-
dos sobre o tema da fraternidade. Essa condensada ora na dimensao de valor
ou na promocao de principio, notadamente como categoria juridica. Os estudos
ressaltam o esquecimento? do principio/valor da fraternidade pela referéncia
da triplice da Revolucdo Francesa, em 1789, “liberte, égalité, fraternité”.

Baggio (2008, p. 7) afirma: “o fato é que a Revolugdo de 1789 constitui
um ponto de referéncia histérico de grande relevancia, porque, durante o seu

2A denominagao “O Principio Esquecido” representa o titulo de duas obras organizadas, por Antonio Maria Baggio, no
Brasil, a qual representa a Fraternidade em um processo de reflexdo e de resgate.
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andamento, pela primeira vez na Idade Moderna a idéia (sic) de fraternidade
foi interpretada e praticada politicamente.”
Nessa vereda, Carlos Augusto Alcantara Machado (2013, p. 63):

E a fraternidade? Por que restou relegada ao esquecimento?
Porque nao foi acolhida como principio, valor ou categoria,
objeto do Direito ou da Ciéncia do Direito? A explicagdo que
aprece mais evidente encontra eco nos tradicionais contor-
nos responsaveis pela delimitagdo do espaco juridico, quais
sejam a coacdo e a obrigatoriedade, a tributos que, num pri-
meiro natural exame, se revelam incompativel como valor/
principio fraternidade. [GRIFO DO AUTOR]

A partir dai langa um segundo olhar sobre a fraternidade a qual é ves-
tida de principio/valor necessario para sociedade atual ao lado de outros valo-
res que tutelam a vida humana. Conforme, Frade (2013, p. 24):

A unido de esforcos entre as Nagdes reclama, entdo, pelo for-
talecimento do Estado Democratico de Direito e contribui
para o universalismo dos direitos que sao proprios e naturais
ao homem, anseia ainda por uma sociedade livre de precon-
ceitos, com mais dignidade e qualidade de vida para a huma-
nidade, com mais seguranca juridica, com menos desigualda-
des entre os homens. Esse esforgo conjunto, em sua esséncia,
€ o que aninha o Direito Fraterno.

A fraternidade é, também, ressaltada de plenitude ao lado da liberda-
de e da igualdade, para construgao harmoniosa da comunidade universal, que
tutela os valores da sociedade fraterna respeitando uns os outro na condicao
comum a todos, a vida, portanto, encontra-se a dignidade humana na fraterni-
dade. Paulo Ferreira da Cunha (2014, p. 27) destaca essa aquela plenitude no
contexto de irmas:

Dir-se-ia que sao duas irmas ambas com muito forte persona-
lidade, e que é necessaria a autoridade e a subtileza da tercei-
ra para que possam ndo s6 dialogar como colaborar. Porque
€ muito necesséria a colaboracdo, o remar para o mesmo lado,
da Liberdade e da Igualdade.
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Nesse alcance, O professor da Universisitd Roma Ter, Eligio Resta, em
seu livro “O Direito fraterno” destaca a Constituicdo como uma representativi-
dade de valores, histérias, fatos, identidade de um corpo politico, que afirmam
caracteristicas de um determinado pais.

A razdo esta no fato de que a Constituicao é o ponto de che-
gada de uma comunidade que compartilha nascimento, his-
toéria, uma forma de vida, uma lingua, uma cultura e que, na
base de ethnos que a fundamenta, define as regras da convi-
véncia politica. Uma Constitui¢do requer, ao invés, a necessi-
dade de um “povo” unitario e de um tnico ponto de impu-
tagdo juridica e politica. Portanto, o ethnos seria a estrutura
fundadora que funciona como condi¢do ao menos necessario
para a Constituicdo quem, segundo o notério formalismo an-
tropolégico (teoria da dupla institucionalizagdo), outra coisa
nao é que a “formacao” das condi¢desunitdrias ja existentes.
(RESTA, 2004, p. 77)

Observa-se que, que as constituicdes tém um status politicos de povo,
cultura, e, a0 mesmo tempo, elas sao passado, presente e futuro, aspiracdes,
afirmadas por movimentos de revolucdes, lutas, guerras, regimes politicos e de
valores social.

Sobre o contexto de valores na Constituicao Carlos Ayres Brito (2012,
p- 88) destaca:

Deveras, sendo a Constituigdo a lei de todas as leis que o Es-
tado produz, os valores nela positivados sao também os valo-
res de todos os valores que as demais leis venham a positivar.
Reexplicando: Os valores de berco constitucional sdo o hie-
rarquico referencial de todos os outros de matriz infracons-
titucional. Valores, estes tltimos, que de alguma forma tém
que se reconduzir aos primeiros, penas de invalidade (que
para isto serve o principio da supremacia formal e material
da Constituicao).

Nesse seguimento, a Constituicdo Federal de 1988 ressalta em seu
preambulo a busca pelos seus objetivos céntricos, bem como as aspiragdes do
Estado Democratico Brasileiro: “os valores supremos de sociedade fraterna,
pluralista e sem preceito”, além disso, pode-se perceber uma autenticidade de
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principios e direitos que se constitui em fundamento de validade de toda a
ordem juridica.

Origina-se dai a fraternidade vestida em grau de importancia de prin-
cipio/ valor juridico na ordem constitucional.

Pozzoli e Rodriguies (2017, 183) afirmam:

Toda a primeira parte do Preambulo da Constituicao Federal
refere-se a afetividade que o cidadao brasileiro deve ter um
com o outro, notadamente quanto ao principio ali contido do
bem-estar. A fraternidade, por mais que esteja em nossas cul-
turas sua relagdo com a religido, aqui, fica claramente apre-
sentada como o grande objetivo da organizacao juridica. A
ordem juridica, fundada no principio da igualdade e da paz,
voltada para a dignidade da pessoa humana, é o ordenamen-
to da fraternidade. O ser humano ndo deve ser visto apenas
como um ser que existe, mas deve ser visto essencialmente
como um ser que vive em sociedade.

Nesse alcance, a fraternidade é um principio ativo de condugao moto-
ra que representa nao s6 afirmagdo da comunidade universal, ato de esponta-
neidade e aquisi¢des de direitos e deveres, mas, também, a tutela da dignidade
da pessoa humana, a partir da construcdo de valores que permeiam a harmonia
entre aqueles que vivem em sociedade, na relagcdo de uns com o outro.

O homem ndo pode considerar apenas a sua existéncia indi-
vidual. Deve sempre perceber que, enquanto homem, perma-
nece em continua relagio com seus semelhantes, e tais rela-
cionamentos devem se desenvolver fraternidade. Ou seja: o
reconhecimento e o respeito a alteridade devem imperar nas
relagdes humanas. (SANFELICE, 2011, p. 17)

Comega-se dai a questdo da positivacao da fraternidade como catego-
ria juridica. Para Tanto, destaca Frade, (2013, p. 34):

Uma eventual codificagdo desse Direito funcionaria, por
exemplo, como um principio iluminador e humanizante das
decisdes judiciais. Imaginar a contraposigdo a essa ideia pode
parecer, num primeiro momento, que se esta assumindo uma
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postura contraria a préopria humanidade, e consequentemen-
te, contra si proprio.

Pelo exposto, reconhecimento da Fraternidade como categoria juri-
dica constitucional é, ao mesmo tempo, afirmacdo de um processo histérico,
cultural, de conquista de direitos e deveres os quais transcendem qualquer
grupo social, raca/etnia, e que coexistem na comunidade universal ao lado
da liberdade e da igualdade em cada ser humano, pois é condicao intrinseca
a pessoa humana.

Sobre o Direito Fraterno e a sua positivagao sao ressaltados os termos
da inseguranca juridicae da liberalidade da hermenéutica. Conforme destaca
Frade (2013, p. 34-35):

Por outro lado, entende-se que determinados valores ao se-
rem positivados correm o risco de serem mal interpretados
e, consequentemente, mal utilizados ou subexplorados para
o fim a que se destinam. Portanto, por prudéncia, opina-se
em ndo defender afincadamente, pelo menos nesse atual esta-
gio, uma positivacdo de um Direito Fraterno (rigido, estatico
e impositivo). E nem mesmo se defende aqui a necessidade
urgente de uma codificacdo para o uso do Direito Fraterno.
Essa posicao é assumida por entender-se que a prépria in-
terpretacao da Constituicdo ja confere bases suficientemen-
te possiveis de sua aplicabilidade, ou seja, a Constitui¢ao
possui a estrutura necessaria para o despertar coletivo desse
paradigma que pode ser utilizado nos casos préticos da vida,
bastando para isso o conhecimento e a vontade de mudar [...]
[GRIFO NOSSO].

Nesse sentir, é dever do préprio homem o compromisso para com a
comunidade universal pelos valores da radiacdo da dignidade da pessoa hu-
mana. A Constitui¢do Federal de 1988 destaca essa relevancia na medida em
que afirma a importancia do desejo da ordem constitucional em promover uma
sociedade como os valores fraternos a partir do seu préprio preambulo, bem
como ja direcionam as algumas reflexdes que permeiam esses valores.

Portanto, Reinas (2014, p. 30) afirma:
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O direito fraterno é, portanto, um conceito mundial e que o
constituinte patrio o inseriu no preambulo da Constituicao,
preambulo que tem aplicacdo enquanto norma de Direito,
ou seja, possui plena eficacia. Tem-se, entdo, que a fraterni-
dade trata-se de um categoria juridica. Por mais novo que o
tema se apresente, a fraternidade ndo é um questao utépica e
distante de se efetivar, é transcender ao papel e tornar efetivo
0 que determina, é tornar os significados concretos reais, e
a fraternidade estd ndo s6 para alguns, mas para todos, co-
mecando de quem diz o Direito, de quem aplica a justica a
sociedade. [GRIFO NOSSO]

Aos que pensam em contrdrios, por exemplo, Sarte, Marinonin e Miti-
deiro (2017, p. 83) afirmam: “negam as deposicdes do Preambulo forca juridica
autonoma e direta, de modo que o PreAmbulo ndo podera servir de parametros
para o controle de constitucionalidade nem opera como fundamento autébnomo
de direitos e obrigacdes.”

Entretanto, Machado (2013, p. 70) ressalta que a rejeicdo da fraternida-
de no preambulo com um dos fundamentos e forca normativa da carta Consti-
tucional de 1988 constitui, também, a negacao dos valores supremos:

O principio da fraternidade, nesse passo, constitui-se em fun-
damento de validade de toda a ordem juridica brasileira. Por-
tanto, comportamentos frontalmente contrarios ou em linhas
de colisao como o direcionamento juridico contribuem para a
nao edificagdo da reclamada sociedade fraterna e caminha na
contramao de uma sociedade solidéria, desrespeitando tam-
bém norma expressa da Lei-Mae (Artigo 3°, 1 - CF). E qual a
consequéncia? Serdo ajustados por meio dos conhecidos me-
canismo de controle de constitucionalidade.

Conclui-se que, portanto, o principio da fraternidade inspira e norteia
um processo nao s6 pelo método empirico, mas, também, métodos cientificos;
experimental, pratico e com base interpretativa.

Nesse vereda, Sonilde K. Lazzarin (2015, p. 98) afirma:

Conclui-se que ndo apenas o Judicidrio deve revitalizar o
principio da fraternidade, mas todas as esferas puablicas, bem
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como as institui¢des privadas e cada um dos individuos. Para
que isso ocorra sdo necessarias algumas redefinigdes, a cons-
cientizagdo de que a dignidade de uma pessoa faz parte da
dignidade do outro, assim, é necessério reconhecer o outro
como um irmdo, como humano, portador de idéntica digni-
dade. Nesse contexto, o Estado também teréd que redefinir seu
papel na atual e complexa sociedade.

Considerando a protecdo juridica constitucional da dignidade huma-
na, da igualdade e da liberdade por base a Revolugao Francesa, o preambulo da
Constituicao Federal de 1988 passou a consagrar e almejar a sociedade fraterna.
Assim, o principio da fraternidade permeia valores os quais em conjuntos com
outros (valores) constituem como um dos objetivos e fundamentos da Republi-
ca Federativa Republica Federativa do Brasil.

2. ANALISES DE CASOS PRATICOS - DECISOES JUDICIAIS QUE JA
UTILIZARAM EM SUAS FUNDAMENTACOES O DIREITO FRATERNO

O Direito da Fraternidade aos poucos vem sendo reconhecido em al-
gumas decisdes jurisprudencial mesmo que, ainda, essas ndo tragam de forma
expressas uma teoria que se fundamenta nesse direito. Porém, é possivel des-
tacar o seu referencial te6rico no preAmbulo da Constituicao Federal de 1988, e
seus valores que permeiam a partir da dignidade humana.

Em tal relevancia Leite (2016, p. 18) afirma:

[...] a promulgacado da constituicdo é motivada pela busca do
objetivo maior sinalizado no preambulo e confirmado pelos
principios e pelos direitos bésicos delineados em seus pri-
meiros artigos. O conceito de Fraternidade ganha contornos
de categoria de suma importancia dentro da ordem constitu-
cional. Ao inserir este conceito no ordenamento, o legislador
constituinte mostra qual é o fio condutor a ser seguido para
o desenvolvimento do texto constitucional e de todas as suas
consequencias politicas, juridicas e administrativas.

O ministro Reynaldo Soares da Fonseca, do Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), concretizou o Principio da Fraternidade na seara do direito penal, no
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recurso em Habeas Corpus n.° 74.123 - RS (2016/0202163-1) o qual tratava da
substituicdo da prisdo preventiva por prisao domiciliar. Na decisdo o ministro
destacou a consagragao da fraternidade em ambito constitucional.

O principio constitucional da fraternidade é um macroprin-
cipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura
pratica, diante do constitucionalismo fraternal prometido na
CF/88 (preambulo e art. 3°). Multicitado principio é possivel
de ser concretizado também no 4&mbito penal, através da cha-
mada Justica restaurativa, do respeito aos direitos humanos
e da humanizacado da aplicacdo do préprio direito penal e do
correspondente processo penal. A Lei n°13.257/2016 decorre,
portanto, desse resgate constitucional (FONSECA, 2016, p.1).

Nesse processo de identificacdo, tém-se as rela¢des: o direito penal, a
aplicacdo da pena e a fraternidade no didlogo de caréter pedagogico, reconci-
liador e possivel ser flexivel: entre o agente que cometeu o crime, a vitima e a
sociedade. O Porqué seria a propria condigdo de existéncia que possuem em
comum, a humana (PATTO, 2013, p. 23).

Ainda, sobre o Julgamentoo ministro retratou no procedimento da co-
mutada da prisdo afirmando o principio da fraternidade como categoria juri-
dica de fundamental relevéncia, para as necessidades e as complexidades dos
problemas sdcias, juridicos, bem como estruturais que se destacam na demo-
cracia atual.

Reynaldo Soares da Fonseca (2016, p. 1) afirma: “A fraternidade nao
exclui o direito e vice-versa, mesmo porque afraternidade enquanto valor vem
sendo proclamada por diversas Constituicdes modernas, ao lado de outros his-
toricamente consagrados como a igualdade e a liberdade.”

Portanto, observa-se que, a fraternidade passa pela empatia e busca
uma mediacdo entre os proprios seres humanos sem afastar as exigéncias do
ordenamento juridico, bem como do estatal.

Nesse seguimento, destaca-se, também, o Ministro Carlos Ayres Brito
no julgamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade-ADIs 3.128
e 3105, em 2008, o qual aborda a questdo da contribuicdo previdenciaria dos
servidores inativos, determinada pela Emenda Constitucional 41/03. Com isto,
fundamentou-se que a manutengdo da previdéncia é solidaria. Ou seja, tanto os
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servidores ativos e inativos, assim se refere a solidariedade na verdade é a fra-
ternidade, a qual vem como o terceiro valor ao lado liberdade e da igualdade:

[...] apercebi-me de que a solidariedade, como objetivo fun-
damental da Republica Federativa do Brasil, em verdade, é
fraternidade, aquele terceiro valor fundante, ou inspirador
da Revolucao Francesa, componente, portanto -- esse tercei-
ro valor --, da triade “Liberté, Igualité, Fraternité”, a signi-
ficar apenas queprecisamos de uma sociedade que evite as
discriminagdes e promova as chamadas ac¢oes afirmativas ou
politicas ptublicas afirmativas de integracao civil e moral de
segmentos historicamente discriminados, como o segmento
das mulheres, dos deficientes fisicos, dos idosos, dos negros,
e assim avante.

Ressalta, portanto, a afirmacdo do processo histérico da fraternidade
ao lado da liberdade e da igualdade, na medida em que se relacionam de forma
permanente nos direitos e deveres de todos os seres humanos.

Nesse contexto, Céssia Cristina Hakamada Reinas (2014, p. 28) afirma
a importancia da fraternidade e os meios de concretiza-la: “O esforco para a
construcao de uma sociedade fraterna depende do Estado e, por assim dizer,
de cada cidadao que faz parte do mecanismo, basta uma agao positiva voltada
para a aproximacao, a fraternidade certamente estara em evidencia.”

Desta feita, as decisdes promovidas pelos Ministros direcionam, a fra-
ternidade como principio de categoria juridica tedrica, para as necessidades
e as complexidades relagdes juridica, social etc. e, principalmente, afirmagao
do principio esquecimento (Fraternidade) e seu grau de relevancia ao lado da
igualdade e da liberdade.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo referencial tedrico, demonstrou-se, entdo, que a fraternidade é
plenamente aplicdvel ao direito, bem o seu resgate de principio/valor esqueci-
do ao lado da liberdade e igualdade, a partir da Revolucao Francesa.

A partir do preambulo da Constituicdo Federal de 1988, a fraternidade
é interpretada e buscada por “atores da justica” em suas decisdes como princi-
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pio constitucional necessario para as complexidades das relagdes humanas, no
ambito do judicidrio, e para promogdo da harmonia na comunidade universal.

Entretanto, constatou-se que, apesar da resisténcia em ndo reco-
nhecer a fraternidade como categoria juridica sobre alguns argumentos, por
exemplo, de mero desejo explanado no preambulo, que nao veste de principio
efetivo, pode-se observar na fraternidade a sua construcdo tedrica, experi-
mental e pratica.

Os casos concretos analisados afirmaram o grau de importancia, bem
como a relevancia sobre o processo quem vem direcionado para a construgao
do possivel conceito da fraternidade enquanto valor e provedora de direitos e
deveres na consciéncia humana, a partir da relagdo uns com os outros.

Nesse breve artigo, apresentamos algumas questdes do Direito Fra-
terno, que precisam ser estudadas e aprofundadas a partir do preambulo da
Constituicao Federal de 1988 e do referencial teérico. Nao pretendemos esgotar
o tema, mas, sim, convidar os autores juridicos a discutirem e a interpretar
constitucionalmente frente as novas complexidades dos casos concretos.
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INTRODUCAO

Para uma melhor compreensao de possiveis criticas feitas a atual forma-
¢do do Estado Democratico de Direito, buscaremos analisar alguns conceitos,
considerados elementares na sua formagao, no entanto, para os fins deste traba-
lho, a anélise se restringira a algumas teorias de formacao do Estado, tomando
o cuidado, contudo, de demonstrar os contextos histéricos que originaram as
transformacoes.

Portanto, para o estudo do “Estado Democratico de Direito” impres-
cindivel iniciar o trabalho com uma abordagem histérica, a partir do qual sera
possivel entender a sua evolugao no tempo em face dos fatos que influenciaram
sua formacao.

Estabelecidos os precedentes histéricos, buscaremos uma reflexao acer-
ca da identidade do atual modelo de Estado, nesta senda observando questdes
conjunturais pelas quais perpassam nosso Pais.

O presente trabalho almeja, ainda, suscitar uma reflexdo sobre a mani-
festa crise instaurada no Estado Democrético de Direito, notadamente no que
atine as tensdes existentes entre os poderes e os momentos de rupturas viven-
ciados no campo da politica.

Ademais, pretende-se uma andlise sucinta do conceito (atualmente uti-
lizado com a denominacao de principio, pois embasa os pilares do Estado Bra-
sileiro) de Liberdade, nas suas duas vertentes, a positiva e a negativa, ocasido
em que tentaremos relacionar as ditas liberdades com a proposta contida no
modelo brasileiro.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensao de esgotar o tema. A me-
todologia utilizada foi de carater dedutivo utilizando a pesquisa bibliografica
como fonte de observacao tedrica.

1. DA FORMACAO E EVOLUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO NA TEORIA POLITICA-FILOSOFICA

1.1.  Daevolugao do Estado

A definicao e as origens do Estado sao questdes de inimeras discussdes
e controvérsias entre os juristas e os cientistas sociais. A despeito disto, o sim-
bolo do “Estado” apareceu pela primeira vez na ilustre obra “O Principe” de
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Magquiavel, tendo como significado uma forma organizacional sempre ligada a
sociedade politica.

Pois bem. As controvérsias, de acordo com Dallari (2001, p. 52) concen-
tram-se, principalmente, no que diz respeito a origem de tal Estado, existindo
trés diferentes teorias a respeito do aparecimento deste.

A primeira teoria conduz a conclusdo de que o Estado sempre existiu,
assim como a humanidade, pois desde que o homem vive acha-se integrado
numa organizacao social, dotada de poder e com autoridade para determinar
o comportamento de todo o grupo; destacam-se como defensores desta teoria:
Eduard Meyer e Wilhelm Koppers (DALLARI, 2001, p. 52)

Os defensores desta teoria (concepgdo organica) acreditam que o Es-
tado e a humanidade tém uma origem em comum, pois é inimagindvel uma
organizagao social independente do Estado, pois “organizacdo”, segundo eles,
ha ente abstrato, uma mao-invisivel, ou um ente unificador de vontades, que de
certa maneira controla as condutas dos individuos pertencentes a essa dada
organizagao.

Uma segunda teoria, como apontou Dallari (2001, p. 53) para a expli-
cacdo da origem do Estado, sendo que os seus autores admitem que somente
pode ser considerado Estado as sociedades politicas dotadas de certas caracte-
risticas muito bem definidas. Tal hipétese é defendida por Carl Schmitt, a titulo
de exemplo, o qual entende que o Estado se formou quando nasceu a ideia e a
prética da soberania.

No entanto, distintamente do posicionamento supramencionado, Mo-
rais dividiu as teorias entre: teol6gica, onde seus expoentes acreditavam que
o Estado é criacdo divina, tendo sido Sao Tomés de Aquino e Santo Agosti-
nho precursores de tal corrente e, defensores da monarquia absolutista (MO-
RAIS, 2011).

Ademais, ha para o autor a teoria jusnaturalista, segunda a qual o Esta-
do encontra fundamento na prépria natureza humana, tendo o direito natural
precedido o direito positivo, portanto, antes das leis, ha principios morais in-
trinsecos aos homens, os quais devem ser respeitados (MORAIS, 2011).

Por fim, ha ainda uma terceira teoria, que por sua vez, é a adotada por
ampla maioria dos autores, admite que as sociedades humanas existiram sem
a presenca do ente estatal, durante certo periodo, contudo, diversos motivos
levaram a estruturagao do Estado, que evoluiu, tendo sido o Estado constituido
para atender as necessidades ou as conveniéncias de determinados grupos po-
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pulares que assim acordavam (DALLARI, 2001, p. 52).

A partir desta terceira hipotese de origem do Estado, amparada por
grande parte dos pensadores classicos, surgem teorias secundarias, sendo
que alguns autores entendem que o Estado se formou de uma maneira natural
ou espontinea, sem que houvesse um acordo entre os individuos a respeito
de tal entidade. Por outro lado, outros pensadores, os quais fundamentam o
Estado Moderno Ocidental, ndo obstante as suas peculiaridades, entendem
que a vontade de alguns homens, sendo de todos os homens, levou a criacao
da figura do Estado.

Com base na tltima teoria exposta, teremos por definicdo de Estado a
associagdo perpétua de homens com objetivos comuns, reunidos em conjunto
com o fito de gozar dos proprios direitos e buscar atender a determinadas ne-
cessidades comuns (BOBBIO, 1995, p. 21).

Portanto, partiremos do pressuposto que o Estado é uma instituicao
abstrata, contudo de formagao real, ou seja, o Estado como sendo o resultado
da vontade racional dos individuos que ele compde e estdo intrinsecamente
ligados a fatos histéricos, isto é, o Estado se forma a partir das ligacdes com a
realidade social.

1.2. A visdo positiva do Estado: os Contratualistas

O contratualismo moderno é uma escola que floresce entre os séculos
XVI a XVIII, a qual surgiu como um contraponto a concepcao organica da for-
macgdo do Estado. Segundo esta, o Estado é intrinseco ou natural ao homem.
Ja para os adeptos a teoria contratualista, a instituicao estatal foi uma criacao
artificial dos homens, apresentando-se como um objeto proveniente da vontade
racional dos individuos.

A principal semelhanga entre os pensadores tidos como contratualistas,
além do fato de estarem classificados em uma mesma “escola”, é o fato de que
para todos esses autores ha um estado em que o homem se encontrava que
precede o contrato social, sendo que tal condigdo é conhecida como “estado
natural”.

Nas palavras de Lenio Streck (2014, p. 30): “Substancialmente, o estado
de natureza se apresenta como contraface do estado civil, ou seja, se ndo esta-
mos no interior da sociedade politica, caimos no estado de natureza. Seria o
estagio pré-politico e social do homem”.

Nao obstante as divergéncias filoséficas apresentadas por Calmon
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(2013, p. 13), entre os motivos que levaram os individuos a selarem o pacto
social, nota-se a existéncia de um ideal em comum entre eles, qual seja, a per-
cepcdo de uma luta entre os homens e a necessidade de se estabelecer um meio
que permita a convivéncia harmonica.

Portanto, mostra-se evidente que o contrato social foi um marco divisor
entre o estado de natureza e o estado civil. Em outras palavras, o contrato social
é o que legitima o Estado, cabendo apontar que o contrato estabelecia apenas a
vontade dos homens, que em determinando momento se reuniram e estabele-
ceram um pacto, de onde se originou ndo s6 o Estado propriamente dito, como
também o direito positivado.

Posto isto, resta destacado que embora homogéneo o pensamento de
que houve um estado de natureza, é importante destacar que nao é uniforme
a conclusao acerca de como os homens conviviam em cada “estado natural”
hipotético fundamentado pelos autores e nem os termos em que acordaram o
contrato social.

1.2.1. Thomas Hobbes

Thomas Hobbes foi um matematico, cientista politico e filésofo brita-
nico, que viveu na Inglaterra entre os anos de 1588 a 1679, sendo o autor de li-
vros como o Leviatd e Do Cidadido, os quais sdo considerados marcos da filosofia
politica e, tendo ofertado importante contribuigdo para o desenvolvimento da
Teoria Geral do Estado.

O autor supracitado foi um empirista, que acreditava que todos os ho-
mens nasciam iguais, pois a natureza assim os fez. Este foi o principio da igual-
dade apresentado por Hobbes. Contudo, para ele, todos os individuos nasciam
imprudentes e ignorantes, sendo que o tnico meio de adquirir determinados
valores seria através da experiéncia.

Em Leviata, o autor reflete sobre a maxima “o homem ¢ o lobo do homem”,
pois de acordo com ele, os individuos, em seu estado de natureza, mesmo que
as experiéncias lhes trouxessem a sabedoria necesséria para distinguir entre as
possiveis desigualdades reais, ainda assim o homem s6 percebe a si mesmo, aos
seus proprios interesses, ndo atribuindo aos outros as qualidades que imputar
a si mesmo.

Dai extrai-se o conceito de liberdade em Hobbes, sendo entendido como
a auséncia de obstaculos externos as agdes que contribuem para a preservagao
da vida, é a pura liberdade, ou seja, quando o individuo pode fazer o que quiser,
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sem sofrer nenhuma coacdo. Sendo a lei um meio de coacdo, em Hobbes, em
um caso hipotético, quanto menos a lei proibisse, mais livre seria 0 homem
(ROUSSEAU, 2011, p. 31).

A liberdade seria um direito origindrio, que se opde a lei e a obrigacao, é
a condicdo humana. Contudo, o autor descreve o homem como sendo egoista,
de certa forma, uma vez que como enxergavam no outro o seu inimigo, nao me-
diam esforcos para conseguir aquilo que queriam, mesmo que isso significasse
lutas e guerras constantes.

Isto é, no estado natural o homem era livre, mas encontrava-se sozinho
e amedrontado, ndo havia ordem, e nem leis a serem obedecidas. Os homens
seriam, portanto, governados por suas préprias paixdes ndo respeitando a ne-
nhum poder comum, fazendo valer, portanto, a lei do mais forte (HOBBES,
1997, 108/109).

Neste ponto, Hobbes entende que houve a passagem do estado de na-
tureza para o “estado social”, quando os homens, temerosos de uma vida em
constante perigo e da morte iminente no estado de natureza, decidem, de modo
consensual, submeter-se a um poder maior, o Leviata, ou soberano, que regula-
ra es as diferentes capacidades e traria paz e harmonia.

(...) E contra esta desconfianga de uns em relagao aos outros,
nenhuma maneira de se garantir é tdo razoavel como a ante-
cipacao; isto é, pela forca ou pela astticia, subjugar as pessoas
de todos os homens que puder, durante o tempo necessario
para chegar ao momento em que ndo veja qualquer outro po-
der suficientemente grande para ameacé-lo. E isto ndo é mais
do que sua prépria conservagao exige, conforme geralmente
admitido (...) ndo ha sociedade; e o que é pior do que tudo,
um constante temor e perigo de morte violenta. E a vida do
homem ¢ solitaria, pobre, sérdida, embrutecida e curta (...);

(...)incapazes de subsistir durante muito tempo, se se limi-
tarem apenas a uma atitude, de defesa. Consequentemente,
esse aumento do dominio sobre os homens, sendo necessario
para a conservacdo de cada um, deve ser admitido por to-
dos. Por outro lado, os homens ndo tiram prazer algum da
companhia uns dos outros (e sim, pelo contrdrio, um enorme
desprazer), quando nao existe um poder capaz de manter a
todos em respeito. Porque cada um pretende que seu com-
panheiro lhe atribua o mesmo valor que ele se atribui a si
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proprio e, na presenca de todos os sinais de desprezo ou de
subestimacao, naturalmente se esforca, na medida em que a
tal se atreva (...).

Destarte, 0 homem estaria em seu estado social quando houvesse um
Estado, encarregado de manter a ordem entre os homens e, a partir deste mo-
mento, haveria a limitagdo dos direitos do homem para o seu convivio em so-
ciedade. Hobbes observa, no entanto, que o soberano deveria ter o respeito dos
seus suditos e, através de leis, fazer com eles também se respeitem.

Resta evidente, portanto, que as leis civis surgem, para Hobbes, a partir
do poder soberano, pois somente tal poder poderia impor normas que seriam
respeitados por toda a sociedade, ante do Leviatd, haveria apenas o direito na-
tural, a liberdade do individuo de se autodeterminar.

Percebe-se, enfim, que desta corrente filos6fica fundamentou-se os “Es-
tados Absolutistas”, pois a convivéncia pacifica social decorreria da rentincia
a liberdade total que os homens tém sobre si mesmo, concentrando o poder nas
maos de um governante soberano, um monarca. O soberano, de acordo com
Hobbes, ndo poderia dividir o seu poder, ou ele ndo seria respeitado e ndo po-
deria manter a ordem e a paz, o que remeteria os homens ao estado natural.

1.2.2. John Locke

John Locke nasceu na Inglaterra, viveu durante o século XVII, sendo
filho de burgueses e comerciantes ingleses, antecessor a Revolucao Gloriosa,
viveu em um periodo conturbado, em que a Inglaterra passava por conflitos
entre a autoridade do Rei e a autoridade do Parlamento. Inspirou a corrente
filosofica do liberalismo e os pensadores iluministas, foi fonte de critica das
primeiras obras de Immanuel Kant, bem como inspirou Montesquieu na teoria
da separacdo dos poderes.

Locke também defende a ideia de que originalmente os individuos vi-
viam em um estado natural, sendo que por meio de um acordo entre os mes-
mos (pacto social), surge o estado de sociedade e, consequentemente, o poder
politico. No entanto, diferentemente do que pensava o seu antecessor, Locke
acreditava que, no estado de natureza “nascemos livres na mesma medida em
que nascemos racionais”, assim, os homens seriam iguais, independentes e go-
vernados por sua razao.

Neste estado natural, idealizado por Locke, a sorte estava a cargo dos
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proprios homens, pois cabia a eles preservar a paz e a humanidade, bem como
buscar evitar ferir os direitos dos outros. Desta forma, no estagio pré-social, os
individuos seriam livres e iguais entre si.

Segundo este autor, os homens possuem um direito natural a vida, li-
berdade e propriedade, sendo a propriedade um direito que o homem adquiria
através do processo de trabalho.

Nos dizeres de Lenio Streck (2014, p. 34):

Para John Locke, a passagem do Estado de natureza para o
Estado civil, mediada por este contrato social, far-se-4 para
permitir que aqueles direitos pré-sociais, vistos como direitos
naturais, dos individuos, presentes no Estado de natureza,
possam ser garantidos mais eficazmente pelo soberano.

Em oposicao as ideias de Hobbes, para Locke, o homem nao deveria
renunciar aos seus direitos naturais ao passar do estado natural ou estado civil.
Em Locke, as pessoas vivem em liberdade e igualdade ja no estado natural,
contudo, para evitar certos inconvenientes, como por exemplo, o fato de alguns
homens beneficiar-se as custas de outros, o homem teria abandonado o estado
de natureza e criado uma sociedade politica. Locke, de certo modo, sustentou
que as leis ndo diminuem a liberdade dos homens, mas as amplia (ROUSSEAU,
2011, p. 33).

E valido frisar que o pacto social ndo criaria direito algum. Ha apenas
a protecdo dos direitos preexistentes a criacdo do Estado, ou seja, em Locke, o
pacto selaria um acordo entre os individuos para que eles pudessem garantir o
seu direito a liberdade e, consequentemente, a propriedade. O que os homens
estariam renunciando é do seu direito individual de se sobrepor ou reprimir
violagdes aos direitos naturais.

Conforme Locke (apud STRECK, 2014, p .34):

A tnica maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdi-
car de sua liberdade natural e revestir-se dos elos da socie-
dade civil é concordando com outros homens em juntar-se e
unir-se em uma comunidade, para viverem confortavel, se-
gura e pacificamente uns com os outros, num gozo seguro de
suas propriedades e com maior seguranca contra aqueles que
dela ndo fazem parte.
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Por fim, Locke admitiu o direito a resisténcia, que consiste numa suposta
revogacao do poder outorgado aos governantes, uma vez comprovado o abuso
do poder por parte das autoridades, pois o soberano é apenas o agente e exe-
cutor da soberania do povo. E o povo que decide quando se abusa do poder
cedido por eles.

1.2.3. Jean-Jacques Rousseau

Rousseau foi um importante fildsofo, tedrico politico e influenciador
das ideias iluministas, tendo sido criado por seu pai, ap6s a morte de sua mae.
Nasceu na Suiga e, ha relatos de que tenha sido muito mimado por seu pai,
tentando compensar a perda da mae. Filho de um pai culto, contudo, econo-
micamente, sua familia decaira de posicdo. Embora tenha tido uma infancia
prazerosa, teve que trabalhar para ajudar o seu pai ainda adolescente, sendo
relatado tal experiéncia como serviddo.

Rousseau acreditava que, no estado de natureza, o homem exercia a sua
liberdade. Contudo, diferentemente do que apontava Hobbes, isso ndo neces-
sariamente faria insurgir um estado de guerra, pois, para Rousseau, o homem
era ignorante, em seu estado primitivo, ou pré-social. Desta forma, diferente-
mente do que pensava Hobbes, para Rousseau, o estado de natureza ndo era
um estado de guerra, posto que as guerras e corrupcdes advém do estado civil,
mais precisamente, de conflitos de propriedade.

A ciéncia ndo estava nos salvando; ela estava causando nos-
sa ruina moral. O progresso era uma ilusdo. O que parecia
ser um avanco era, na realidade, retrocesso. O desenvolvi-
mento da civilizacdo moderna nao havia tornado os homens
mais felizes ou mais virtuosos. A felicidade era um atribu-
to do homem no estado de natureza. A virtude era possivel
numa sociedade simples, em que os homens levassem uma
vida austera e frugal. Na sociedade moderna, sofisticada, o
homem era corrupto, e quanto maior a sofisticagdo, maior a
corrupgao (ROUSSEAU, 2011, p.14).

Para Rousseau, o homem era inocente, em seu estado de natureza, sen-
do que o diferenciava dos demais animais, era o fato de que o homem era dota-
do de racionalidade, que Rousseau descreveria como a faculdade de aperfeico-
ar-se. Ademais, o homem era atribuido de compaixao e simpatia, sendo que ao

161



NOTAS SOBRE AS DIVERSAS CONCEPGOES DE ESTADO EA
o . . L CRISE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. Aline Zapaterra
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Mazzo e Danilo Pierote Silva (P. 153 - 171)

se tornar sociavel, o homem se corrompe.

Na obra, Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens,
Rousseau discorre a respeito do surgimento da desigualdade que, segundo ele,
se deu com a origem da sociedade civil, pois no estado natural o homem é puro,
livre e é igual. E importante ressaltar que, para Rousseau, a liberdade era um
direito intrinseco ao homem (ROUSSEAU, 2011, p. 18/19).

Neste sentido Lenio Streck (2014, p. 37) explica que: “Rousseau diz que
o verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro homem que, depois de
haver delimitado um terreno, pensou em dizer, isto é meu, e falou aos outros,
tao ingénuos que nele acreditaram.

A despeito do pacto social acordado entre os individuos, Rousseau en-
tendia que para que a sociedade pudesse existir pacificamente, era necessario
a figura do Estado, pois sem que houvessem um governo e leis, os homens nao
passariam de corruptores.

Portanto, se, em comum acordo, os homens celebrassem um contrato
social, com intento de submeter-se as leis, por eles criadas, preservariam os
seus direitos natos e a vigoraria a paz social, pois, prezava tanto a liberdade,
acreditava que podia mostrar que era possivel os homens serem ao mesmo
tempo livres e membros de uma sociedade politica (ROUSSEAU, 2011, p. 25)

Rousseau busca demonstrar que a partir da vontade das pessoas é possi-
vel haver um contrato genuino e legitimo, que seria benéfico a todos, dado que
une a liberdade a lei e a utilidade ao direito, sendo, portanto, o primeiro pensa-
dor a tracar o atual conceito de soberania moderno. Ja de acordo com Rousseau,
a soberania vem do povo, tendo estes o dever de cumprir as leis, que sdo garan-
tias do seu direito. “Na verdade, o que Rousseau diz é quem em vez de renun-
ciar a sua liberdade em prol do contrato social, eles convertem a sua liberdade
de independéncia em liberdade moral e politica” (ROUSSEAU, 2011, p. 31).

Ademais, o autor supramencionado também se mostra defensor da de-
mocracia direta e da repuablica. Contudo, a democracia de Rousseau se mostrou
uma utopia, uma vez que imaginou um poder parlamentar, constituido por
todos os cidadaos.

No entanto, conforme aponta Bobbio, muito embora Rousseau tivesse
predilecdo a democracia direta, ele teria reconhecido que em razdo dos Estado
serem populosos, uma democracia direta jamais existiria, pois ela exige um
Estado muito pequeno, onde seja facil reunir o povo para a tomada de decisoes
(BOBBIO, 2000, p. 376).
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Posto isto, é vélido ressaltar a importancia de Rousseau que inovou ao
trazer lado a lado conceitos como republica, forma de governo e, democracia.
Para o autor, havia como os cidaddos escolherem os seus governantes e, por
meio da “vontade da maioria”, elegessem os representantes que tornariam o
Estado legal e legitimo, garantindo aos cidadaos os direitos naturais que antes
encontravam-se limitados. Rousseau fez do povo o “soberano”, pensamentos
estes que, apesar das ressalvas, precedeu o Estado Democratico de direito.

1.3.  Da visdo negativa de Estado: teoria economicista

Diferentemente da teoria abordada anteriormente, a economicista, tam-
bém conhecida por teoria marxista, pensada e manifestada por Karl Marx e
Friedrich Engels, tem uma visdo negativa do Estado, sendo uma estrutura de
poder viciosa e, portanto, indesejada.

Nas palavras de Streck (p. 47, 2014), apesar do “modelo contratualis-
ta ver positivamente o Estado, surge a tradi¢do socialista - de base marxista,
fundamentalmente - que se apoia em uma versdo negativa do Estado desde
uma perspectiva que considera a hegemonia e a submissdo no contexto de uma
sociedade de classes”.

Os autores Marx e Engels, estudiosos da Revolucdo Industrial, bem
como da Revolugao Francesa, adotaram uma visdo pessimista em relacao ao
Estado pois, em um avangado estudo do materialismo histérico ndo houve, em
nenhum momento, uma estrutura de poder que ndo resultasse em um mesmo
fim: a opressao de uns sobre outros.

Pois bem. Apenas a titulo de exemplo, o Estado absolutista se mostra
como primeira forma do Estado Moderno, tal forma de governo encontrava-
se calcada tanto nas ideias de soberania da época, como também na doutrina
ensinada pelos adeptos da teoria teoldgica, haja vista o expresso apoio aos mo-
narcas, bem como as ideias de que o monarca seria o representante absoluto de
Deus na terra, portanto, merecia apropriar-se do Estado, personificando-o a sua
imagem.

Em outras palavras, as monarquias absolutistas se apropriaram dos
Estados do mesmo modo que o proprietario faz do objeto a sua propriedade,
surgindo um poder de imperium como direito absoluto do rei sobre o Estado
(STRECK, 2014, p. 46).

Nesta condicdo, o individuo alienaria a sua prépria liberdade, para ga-
nhar, em troca, a certeza de manter-se vivo, pois este seria o preco a pagar pela

163



NOTAS SOBRE AS DIVERSAS CONCEPGOES DE ESTADO EA
o . . L CRISE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. Aline Zapaterra
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Mazzo e Danilo Pierote Silva (P. 153 - 171)

protecao do Estado.

Assim como este modelo de sociedade, os subsequentes ndo teriam
evoluido na perspectiva de tal teoria, pois sempre haveria uma pessoa, ou um
grupo seleto de pessoa (como no caso da sociedade burguesa), que teria o con-
trole sob milhares de outros. Nao havia igualdade nisto. Portanto, o Estado, em
todas as formas ja existentes, ndo passaria de um poder que mantém o conflito
de classes.

O marxismo teve influéncia no mundo inteiro. De acordo com tal tra-
dicdo, o Estado é concebido como um aparelho repressivo, ou seja, o Estado é
uma maquina de repressdo que permite as classes dominantes (no periodo vi-
venciado pelos autores, no século XIX a classe burguesa e a classe latifundiaria)
assegurar a sua dominagao sobre a classe operdria, para submeté-la ao processo
de extorsao da mais-valia (termo trazido por Marx, em o Capital, que significa,
simploriamente, exploracao capitalista) (ALTHUSSER, p. 62, 1985).

Em outras palavras, tal modelo leva a negagao do Estado, isto é, a sua
extingdo. Na mecdnica social marxista, a rotagdo das classes, que se dara em um
materialismo dialético até o completo desaparecimento das classes e, conse-
quentemente ao fim da prépria estrutura de Estado.

Contestando Hegel, Engels vai dizer que o Estado ndo ¢, de
modo algum, um Poder imposto de fora a sociedade, nem é
tampouco “a realidade da ideia moral ou da razdo”. O Esta-
do é produto da sociedade ao chegar a determinada fase de
desenvolvimento, é a confissdo de que esta sociedade se ha
enredado consigo mesma numa contradigdo insoltiveis, se ha
dividido em antagonismos irreconcilidveis, perante os quais
se mostra impotente para conjurar (STRECK, p. 47, 2014).

De acordo com ALTHUSSER (p. 63, 1985), o aparelho de Estado que
define o Estado como forca de execugdo e de intervengao repressiva, “a servigo
das classes dominantes” na luta de classes da burguesia e seus aliados contra
o proletariado é o Estado, e define perfeitamente a sua “funcao” fundamental,
em outras palavras, a finalidade do Estado seria manter o “status quo” de uma
determinada classes, garantindo-lhe direitos e poderes e, oprimindo uma outra
classe, chamada de proletariado.

Marx trouxe o conceito de liberdade para o cunho materialista, sendo
impossivel separar o seu conceito de liberdade do conceito de revolugao. Para
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o autor, a liberdade humana advém de sua consciéncia, ou seja, 0 humano s6 se
realiza como humano se consegue ultrapassar suas vontades imediatas, adqui-
rir consciéncia de si mesmo, de suas potencialidades, sem interferéncias exter-
nas (VASCONCELOS, artigo).

1.4. Davisao negativa de Liberdade

Para Berlin (p. 136/138, 1981), a liberdade negativa pode ser definida
como os individuos agem por seus proprios desejos, sem que haja qualquer
coagdo, a nao ser os seus proprios desejos:

Diz-se normalmente que alguém é livre na medida em que
nenhum outro homem ou nenhum grupo de homens inter-
fere nas atividades deste alguém. A liberdade politica nesse
sentido é simplesmente a area de em que um homem pode
agir sem sofrer a obstrucao de outros. Se sou impedido por
outros de fazer o que, de outro modo, poderia fazer, deixo de
ser livre nessa medida; e se essa area é limitada por outros
homens além de um certo minimo, podem dizer que estou
sendo coagido ou, provavelmente escravizado.

De acordo com tal perspectiva, as sociedades devem se organizar de
forma que os individuos pudessem ser livres para expressar-se e agir em con-
sonancia com as suas vontades. Em sua forma mais classica, preconiza que a
coer¢do é ma, a medida em que frustra desejos humanos, embora, as vezes,
tenha de ser aplicada para evitar outros males maiores; enquanto que a nao
interferéncia, que é o oposto da coercao, é boa.

Essa concepgdo visa responder a seguinte pergunta: qual é rea em que
o sujeito deve ter ou receber para fazer o que pode fazer ou pode ser, sem que
as outras pessoas interfiram?

Em outras palavras, essa teoria ndo acredita que o Estado, principal-
mente o democratico, podera proporcionar esse conceito de liberdade, pois, a
tendéncia é que o homem fique cada vez mais despojado de muitas liberdades
que ele poderia ter em alguma outra forma de sociedade, como na sociedade
absolutista (BERLIN, p. 141, 1981).

Sao defensores de tal perspectiva John Stuart Mill, utilitarista, bem como
o proprio Isaiah Berlin. Ademais, é possivel perceber a inclinacdo para essa
perspectiva dos pensadores politicos e filésofos descrentes do aparato estatal.
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1.5.  Da visdo positiva de Liberdade

Por sua vez, a liberdade positiva corresponderia aos chamados “direi-
tos sociais”, sendo que, neste conceito de liberdade, deve haver uma atividade
prestadora dos direitos garantidos pelo Estado, para que o individuo possa
concretizar, na prética, sua autonomia pessoal.

Diferentemente da visdo negativa, a positiva visa responde a seguinte
indagacdo: o que ou quem é fonte de controle de interferéncia que pode deter-
minar que alguém faca, ou seja, tal coisa e ndo outra?

O sentido “positivo” da palavra “liberdade” tem origem no
desejo do individuo de ser seu préprio amo e senhor. Quero
que minha vida e minhas decisdes dependam de mim mesmo
e ndo de forcas externas de qualquer tipo. Quero ser instru-
mento de mim mesmo e ndo dos atos e vontades de outros
homens. Quero ser sujeito e ndo objeto, ser movido por razo-
es, por propositos conscientes que sejam meus, ndo por cau-
sas que me afetem, por assim dizer, a partir de fora.

Nas palavras do filésofo politico Berlin (p. 142/143, 1981) tal visdo de
liberdade consiste em nao se ser impedido por outros homens de escolher o que
quero, pode, se a encararmos de frente, parecer um conjunto de conceitos que
nao se acham muito separados um do outro.

Neste sentido, a liberdade positiva se relaciona com a visdo organica.
Segundo ela, seria dizer que se o sujeito for impedido até mesmo pela for-
¢a, torna-o mais saudavel para desempenhar seu papel de cidadao, portanto
mais livre. A sociedade e o Estado comparado a um corpo. O bom funciona-
mento do Estado, tem relacdo com o bom funcionamento de um organismo.
Todos os individuos sdo igualmente importantes para o Estado (BERLIN, p.
145/151, 1981).

Relacionam-se a esta concepcao, Rousseau e Hegel, sendo que, para o
primeiro, a liberdade positiva ligava-se intrinsecamente a liberdade civil. Para
Hegel, era necessario entender a histdria, isto &, as leis peculiares ao crescimen-
to continuo, de maneira dialética. S6 podendo ser atingida através da razao.

Portanto, a liberdade positiva permite que o homem seja livre por meio
do Estado, sendo que o ser é livre no sentido de ter autodominio de si.
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1.6. Do Estado Democratico de Direito

“O homem ¢é um animal social”, ja dizia Aristoteles cerca de trezentos
anos antes de Cristo. Partindo desta premissa, conclui-se que o homem s6 se
reconhece quando vivendo em sociedade. Muitas foram as formas de se orga-
nizar das sociedades, sendo que, ainda hoje, é possivel encontrar resquicios de
sociedades ditatoriais, regimes pseudo-comunistas, contudo, apds as conquis-
tas dos séculos XIX e XX, houve a consolidagdo do Estado Social e a expansao
do regime de governo Democrético.

Aceitando, portanto, a premissa de que o homem precisa viver em so-
ciedade, ndo ha que se falar em liberdade de autonomia. No Estado Democra-
tico é possivel ponderar acerca de uma liberdade social, onde o homem nao
deixa de ser livre, contudo, sua liberdade passa a ser amoldada em vista das
outras garantias.

No Brasil, mais tardiamente, somente com a Constituicao de 1988, apos
a ultima eleicdo indireta, impulsionada pela abertura politica e pela campanha
das diretas ja, foi quando efetivamente se concretizou as bases para a formagao
de um Estado Democrético de Direito.

Para Bobbio (p. 30/31, 2000), democracia deve ser entendida como con-
traposta a todas as formas de governo autocratico, caracterizada por um con-
junto de regras, escritas ou consuetudinarias, que estabelecem quem esta au-
torizado a tomar as decisdes coletivas, que sdo tomadas pela vontade de uma
maioria e, vinculam todos os membros do grupo; e quais os procedimentos.

O autor aponta ainda que para a concretizacdo da sociedade chamada
de democratica é necessério que seja garantido aos individuos dessa sociedade
os direitos historicamente conquistados, os chamados direitos inviolaveis ou
fundamentais, como, por exemplo, a liberdade (de expressao, opinido, reuniao,
etc.). Esses sdo os direitos fundantes do Estado liberal e foi construida a dou-
trina do Estado de direito em sentido forte, isto ¢, do Estado que ndo apenas
exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro dos limites derivados do reconhe-
cimento constitucional dos direitos inviolaveis (BOBBIO, p. 32, 2000).

Portanto, apenas serd possivel adotar uma visdo positiva do Estado
(contratualista), para que este se sustente, em outras palavras, o Estado libe-
ral é pressuposto histérico e juridico para o Estado Democratico. Contudo, na
democracia representativa, que é a tinica forma de democracia existente, pres-
supde, na sua propria formacao, uma rentincia ao principio da liberdade como
autonomia.
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O Estado Democratico de Direito, busca assegurar as con-
quistas modernas e resgata-las naquilo que ainda esta in-
cumprido, enfrentando, inclusive, suas préprias dificuldades
frente as transformagdes operadas por novas formas de vida,
pela “complexidade” da sociedade contemporanea, pelo
“transbordamento” mesmo das formulas politico-juridicas
modernas” (STRECK, 2014, p. 22).

Nao obstante, vive-se, no Brasil, mais particularmente, uma crise sisté-
mica estatal, onde, diferentemente do que preceitua a Constituicdo Federal, os
poderes (executivo, legislativo e judicidrio) encontram-se emaranhados em um
jogo de interesses. Ademais, as pessoas encontram-se desacreditadas da politi-
ca e quase ndo ha representativa.

A sociedade encontra-se desorientada, perplexa com os noticiarios, des-
crente de uma possivel solugao, cogitando, inclusive, um retrocesso a regimes
ditatoriais, como forma de extirpar a corrupgao. Isso traz uma maior inseguran-
¢a, ainda mais em relagdo os vérios direitos adquiridos e os ainda almejados, a
intolerancia aumenta, assim como a descrenca.

No entanto, ndo era de se esperar que um cenario muito diferente quan-
do as fundagdes desse Estado Democrético se encontram tao superficialmente
amparado em seus pressupostos e, notaveis sdo os seus vicios. Apenas a titulo
de exemplo, temos o fato de que a Assembleia Constituinte de 1987, marco do
estado democratico brasileiro e, criada para elaborar a atual Constituicao, era
composta por boa parte dos politicos atuantes e defensores da ditadura militar,
restando vestigios de um sistema de interesses.

Desta forma, é possivel perceber fragilidades na efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, como a falta de representacdo politica, pois em diver-
sos Estados hd apenas um jogo de interesses; a manutencao das oligarquias no
poder, em outras palavras, o poder encontra-se, sempre com um determinado
grupo (politico); tem-se ainda o problema com os didlogos limitados entre os
diferentes individuos, h4, também, a questao do poder invisivel, os quais mui-
tas vezes se manifestam negativamente por meio dos aparelhos ideol6gicos de
Estado; ou ainda, a questdo do descaso com que é tratada a educacao, principal-
mente a instrutiva a formagao do cidadao (BOBBIO, 2000).

As divergeéncias a respeito da liberdade, embora fundamentais para o
autoconhecimento dos individuos, toma um papel secundédrio em momentos
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de enfraquecimento politico. A nossa Constitui¢do recepcionou o sistema de-
mocratico representativo, como a melhor forma de garantir todos os direitos
fundamentais e sociais pleiteados pela sociedade através dos séculos. Portanto,
nos resta buscar meios de concretizagdo dos direitos conquistados, inclusive o
da liberdade.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante as diversas concepgdes expostas no presente trabalho, observa-se
que nas sociedades atuais € predominante a aceitagdo das sociedades nos mol-
des das perspectivas positivas, tanto no que se refere a liberdade, quanto ao
Estado.

O presente texto buscou apresentar as diversas concepgdes sobre a no-
¢do de Estado e sobre a noc¢do de liberdade, demonstrando a necessidade de
referencial tedrico para o devido exame e como a utilizagdo de cada concepgao
pode implicar em uma nogao diversa acerca do Estado Democratico de Direito.

O Estado Democrético de Direito ndo possui um tnico significado ou
principio de atuagdo na sociedade. A concepgdo contratualista parte do Estado
Democratico de Direito como uma invengao da sociedade civil sendo que seu
conceito se transforma na historia.

Atualmente, predomina a visdo contratualista e a visdo positiva sobre o
conceito de liberdade. O Estado deve estar diretamente vinculado com a nogédo
de liberdade, ndo pode ser um instrumento de aprisionamento e nao participa-
¢do dos individuos.

Enquanto houver a propagacao de dinamicas elitistas, de exclusdao
de grupos sociais, em que os membros ndo possam apresentar suas perspecti-
vas, em que o interesse publico prevaleca sobre o interesse privado, que ndo se
guiam pela melhor razao, nao havera que se falar em democracia, muito menos
em um sistema democratico. E certo que a prépria concepgao de democracia
pressupde a necessidade de atuacao de representantes e representados a partir
de uma ideia do agir racional, guiado pelo debate na esfera publica.

No horizonte afigura-se como um caminho viavel, a efetivagao, pelo
Estado, de institutos juridico-politicos, bem como institui¢des, que promovam
a democracia, tais como a concretizagao de direitos fundamentais (liberdade de
expressao, liberdade de reunido e associacdo, direito de peticdo entre outros).
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Mas isso, ainda, deve ser aliado a promogdo de uma cultura democratica, em
que os individuos devem ser incentivados a participar dos processos coletivos
de tomada de decisao.
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RESUMO

Ao analisar as formas antropocéntricas, biocéntrica e ecocéntrica de
interpretacao legislativa, produzimos diferentes resultados a um mesmo caso
prético. Estas diversas interpretagdes surgem com a evolucdo da sociedade ci-
vil e na Constituicdo Brasileira ganha tracos amplos, uma vez que ha diver-
sos autores defendendo que esta adotou uma ou outra forma preponderante.
A depender da posicao adotada, um precedente judicial e uma consequéncia
pratica diferente serdo concretizados. Esta divergéncia torna-se mais calorosa
quando entram em conflito interesses humanos com interesses naturais, e a
crescente onda de conscientizacdo ecoldgica traz uma sociedade civil cada vez
mais desejosa por solucdes pro natura. Assim, ao interpretar a Carta Magna o
jurista desenvolve qual o direito constitucional perquirido pela Constituicao
Federal Brasileira e qual o direito ambiental aceito pela sociedade brasileira na
atualidade.
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INTRODUCAO

Considerado um direito fundamental, o meio ambiente esta previsto
na Ordem Constitucional Brasileira em seu artigo 225, que dita que todos tém o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Contudo, a depender da interpretado da Constituicao Federal em sua
integridade, consoante o principio da unidade constitucional, tal direito se tor-
na lesado, com diminuta concretude pratica.

Tal efeito geralmente decorre de uma interpretacdo antropocéntrica,
que vé no homem a justificacdo de toda a defesa do meio ambiente. Porém, o
meio ambiente é razdo em si préprio, sendo o motivo para qual devemos pre-
serva-lo e defende-lo.

Na presente pesquisa, busca-se compreender o intuito do legislador
constitucional ao estabelecer a protecdo do meio, analisando as diversas for-
mas de interpretacdes utilizadas e suas modernas concepgdes, deste as formas
antropocéntricas, passando a visdo biocéntrica e findando na interpretacao eco-
céntrica.

Ainda, busca analisar qual a op¢ao adotada pela Constituinte de 1988
e a mais adequada interpretacdo para responder ao propoésito do legislador
constituinte ao inaugurar a nova ordem de defesa ao meio ambiente na Cons-
tituicdo de 1988.

Destarte, tal analise mostra-se imprescindivel j& que, a depender de
como ¢é interpretada a Lei Maior, os resultados préticos e concretos serdo varia-
dos, respondendo ou ndo pelos anseios da sociedade.

Por fim, na presente pesquisa fora utilizado o método de revisao bi-
bliografica e analise jurisprudencial.

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO MEIO AMBIENTE NATURAL

Como nos alerta José Afonso da Silva, os substantivos “meio” e “am-
biente” constituem uma redundancia que busca significar todo aquilo que nos
cerca. A énfase - meio ambiente -, no Direito, busca globalizar a palavra par
abranger o meio ambiente natural, cultural, artificial, do trabalho e todas estas
interagdes (SILVA, 2011, p. 19 e 20).
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Em especial na ordem constitucional de 1988, que buscou integralizar
e proteger tanto o meio ambiente natural, quanto o artificial, assim como os de-
mais meios em que se vive: meio ambiente do trabalho, meio ambiente cultural.

Contudo, cotidianamente, a expressao busca significar o meio ambien-
te natural, sendo aquele donde retiramos todas as fontes de sobrevivéncia: ar,
agua, clima, solo, matérias-primas como minérios, etc.

Ao utilizar a palavra meio ambiente, a presente pesquisa remete dire-
tamente ao meio ambiente natural, sendo esta fonte de riqueza do ser humano,
mas, principalmente, de sobrevivéncia a todas as espécies planetarias, inclusive
a humana.

O meio ambiente natural destacou-se distintamente nos tltimos anos.
Isto porque a qualidade de vida humana esta diretamente ligada a qualidade
do meio ambiente natural. Nos tltimos anos, o capitalismo, o consumismo e
ambicdo humana, a exploragdo desenfreada do meio pelas industrias e o cres-
cimento populacional encontraram 6bice na finitude dos recursos naturais, até
entdo nao previstos, culminando em diversos impactos ambientais.

A partir de entdo, a sociedade humana passou a desenvolver uma
consciéncia ecolégica. O respeito pelo meio ambiente, necessario a manutencao
da espécie e fonte de riquezas e sobrevivéncia, conjuntamente com a intoleran-
cia a préticas agressivas contra outros seres vivos, componentes da natureza,
trouxe uma mudancga de postura de nossos governantes, acarretando em mu-
dangas juridicas em prol da natureza.

DO ANTROPOCENTRISMO AO ECOCENTRISMO

De certo, apds inimeras catastrofes e diversos problemas ambientais
atuais®, o ambientalismo se desenvolveu e prosperou de forma singular, mo-
mento em que a busca pelo desenvolvimento desenfreado restou obstaculizada
para dar espago e importancia a defesa do meio ambiente natural.

Nestes termos, a omissdo ao meio ambiente configurou auge com a Re-
volucdo Industrial nos séculos XVIII e XIX, onde, apesar do desenvolvimento

% Esgargamento da camada de 0zdnio, aquecimento global, escassez de agua, etc.
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econdmico exponencial, o meio ambiente* era ignorado na crenca da infinidade
de seus recursos, visto apenas como fonte de matérias primas e centro da ex-
ploragao industrial. Assim, este era utilizado sem ponderacdes pelas induastrias
humanas.

Por conseguinte, ap6s os primeiros sintomas ambientais da exploracao
sem limites, os principais governantes de vérios paises do globo movimenta-
ram-se a busca de solucdes a fim de socorrer a natureza e descontinuar o ciclo
de desastres ambientais.

Logo apods a primeira manifestagdo mundial em prol do meio ambien-
te - Conferéncia de Estocolmo, em 1972, o Brasil inaugurou de forma definiti-
va a defesa do meio ambiente na Constituicdo de 1988, prevendo um capitulo
todo a formar os principios fundamentais ambientais na ordem constitucional
brasileira.

Porém, em tal momento prevalecia, ainda, um pensamento tradicional
genuinamente antropolégico, qual seja, o pensamento de que a defesa deste
meio deveria acontecer com o tnico intuito de manter viavel e confortavel a
espécie humana no planeta, possibilitando a continua exploracdo industrial.

Ou seja, ndo se defendia a natureza como razdo em si proéprio, mas
puramente em prol dos interesses humanos de manter-se vivo e confortavel
em um ambiente onde até o momento ele somente explorava, sem nenhuma
preocupacao e cuidados quanto a preservacdo, prevencao e precaucao do meio
em que vive.

Assim, ao manifestar-se pela defesa do meio o homem buscava apenas
conter os desequilibrios ecolégicos com o intuito de continuar a degrada-lo,
concepcao visivelmente antropolégica, qual seja, defender o meio ambiente por
causa do homem, e ndo em razdo do préprio meio.

Dessa forma, explicando a concepgao antropocéntrica tradicional, te-
mos a licido de Romeu Thomé, in verbis:

Para o antropocentrismo, a natureza é um bem coletivo es-
sencial que deve ser preservado como garantia de sobrevi-
véncia e bem-estar do homem. Impde-se, por conseguinte, o
equilibrio entre as atividades humanas e os processos ecolé-
gicos fundamentais. O mundo natural tem valor apenas en-
quanto atende aos interesses da espécie humana (THOME,

4 0 termo “sustentavel” ainda n&o existial
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2015, p. 60).

Intimeros autores encerram esta visdo até os dias atuais, como por
exemplo Celso Antonio Pacheco Fiorillo e José Afonso da Silva.

Tal concepgdo, na prética, levou a inimeros casos de afastamento da
defesa do meio ambiente pela utilizacao do principio da insignificancia, onde
uma pequena degradacado isolada ndo era punida ja que apenas aquela mani-
festacdo, isolada e irrisdria, ndo seria capaz de destruir a natureza por si s6,
permitindo ao homem a pratica de tal ato degradador.

Hoje, tal concepgdo resta superada, j& que hé previsao em nosso orde-
namento juridico de crimes de acumulacdo, contumazmente utilizado em cerne
ambiental, sendo que para estes, a pequenez da degradacao isolada se cumula
com outras causando, a médio e longo prazo, grande impacto ambiental, sendo
necessario, portanto, o afastamento do principio da insignificancia e a punigao
na tentativa de conter a degradagao ambiental.

O desenvolvimento da hermenéutica e da consciéncia ecolégica’ re-
sultou em distintas variagdes do antropocentrismo, sendo que os autores cos-
tumam diferencia-lo em antropocentrismo utilitarista e em antropocentrismo
alargado (também conhecido como antropocentrismo protecionista).

O antropocentrismo utilitarista ¢ aquele tradicional, até aqui exposto,
onde o meio ambiente deve ser preservado até o ponto em que é util ao ser
humano, sendo apenas fonte de riquezas e recursos ao homem, em uma visao
genuinamente economicacéntrica.

Adotando uma visivel postura antropolégica utilitarista, Celso Anto-
nio Pacheco Fiorillo diz:

A vida que ndo seja humana sé podera ser tutelada pelo di-
reito ambiental na medida em que sua existéncia implique
garantia da sadia qualidade de vida do homem, uma vez que
numa sociedade organizada este é o destinatério de toda e
qualquer norma (FIORILLO, 2015, p. 54).

Contudo. com o desenvolvimento do pensamento ambientalista e em

% Precipuamente ap6s a criagdo do termo “desenvolvimepto sustentavel”, considerado prima principium no Direito Am-
biental brasileiro, que, segundo Romeu Thomé (THOME, 2015, p. 58) possui como pilares: crescimento econémico,
preservacao ambiental e equidade social.
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posicao mais aceita doutrinariamente, sobrevém a aplicacao do antropocentris-
mo protecionista, sendo este aquele que defende a protegdo da natureza como
um todo, afinal, este é o meio em que vive o homem, essencial para a sua sobre-
vivéncia e bem estar.

Difere do anterior uma vez que, para esta concepcdo a protecao de
toda a natureza é perpetuada, e ndo somente daquela parcela atil momenta-
neamente ao homem. Contudo, a razdo desta protecdo ambiental permanece
justificada no ser humano.

Destarte, no momento em que esta visado abrange a protecao de todo o
meio ambiente independentemente de sua utilidade direta, acaba por proteger
as futuras geragoes a capacidade de funcionamento e gerenciamento do meio
como um todo, afinal, a teia da vida esta infinitamente interligada.

Nesses termos, o principio 1 da Declaracao do Rio sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento, ECO 92:

Principio 1. Os seres humanos estdo no centro das preocupa-
¢oes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma
vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza.

Defendo que a Constituicao Federal possui carater antropocéntrico
protecionista, Romeu Thomé nos diz:

A Carta Magna prevé a exploracdo da propriedade privada,
a utilizacdao de recursos naturais, a obtencdo de lucro, mas
desde que seja respeitada a fungado social da propriedade, a
preservacao dos recursos naturais e da legislacao trabalhista
(THOME, 2015, p. 61).

Esta visdo procura apaziguar e mediar a relacdo entre duas visdes
diametralmente opostas, quais sejam, o antropocentrismo tradicional e o biocen-
trismo. Sua grande aceitagdo doutrinaria se deve ao equilibrio a ela inerente,
sem ser fundada apenas em razdes econdmicas, como também nao sendo radi-
cal, conforme a visdo biocéntrica é por muitos considerada.

A visdo biocéntrica entende que o meio ambiente pertence a todos
aqueles com vida que dele usufrui. Dessa forma, ao tratar do meio o ser huma-
no deve possuir extrema cautela, ja que este ndo lhe pertence.
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Segundo essa visdo, cada homem constitui parte do meio ambiente,
devido a isso, nenhuma outra criatura esta em posicdo subalterna em relagao
ao homem, mas sim, todos estdo em posicao de equidade, possuindo o mesmo
direito a um meio ambiente e vida digna, onde possam exercer seu papel eco-
légico.

Comumente tratados como sindnimos, o biocentrismo é diferente do
ecocentrismo.

Tal disparidade inicia-se logo com os termos. O termo biocentrismo
significa centralidade na vida, uma vez que bio representa vida. Ja o termo eco-
centrismo transfere esta centralidade para toda a natureza, inclusive para os
elementos abiéticos.

Assim, o ecocentrismo é uma visdo alargada, que vé a natureza como
detentora de direitos®. Coloca em posi¢do de equidade todos os elementos na-
turais uma vez que tudo esta entrelacado biologicamente e toda a natureza ¢ de
origem comum, em uma visdo claramente holistica.

E importante observar que a partir do momento em que se adota uma postura
biocéntrica ou ecocéntrica a defesa da natureza frequentemente se dara contra
os interesses momentaneos humanos, que deve abandonar seu individualis-
mo em prol do bem maior, qual seja, a vida em todas as suas formas e o Pla-
neta Terra.

A CONSTITUINTE DE 1988

Analisar a opgdo constituinte é fundamental na formagao de decisdes
concretas justas e de acordo com os anseios populares. Nesta tarefa, fundamen-
tal faz o estudo e ponderagdes dos principios constitucionais.

Assim, verbi gratia, a discussao ganha grandes contornos quando en-
volve o direito constitucional animal, isto porque as praticas culturais huma-
nas por diversas vezes choca-se com a liberdade e dignidade animal, o que,

8 Consoante ja previsto na Constituicdo do Equador, in verbis:

Art. 72. A natureza ou Pachamama onde se reproduz e se realiza a vida, tem direito a que se respeite integralmente
sua existéncia e a manutengao e regeneragdo de seus ciclos vitais, estruturas, fungbes e processos evolutivos. Toda
pessoa, comunidade, povoado, nacionalidade podera exigir da autoridade publica o cumprimento dos direitos da
natureza. Para aplicar e interpretar estes direitos se observarao os principios estabelecidos na Constituigdo no que
for pertinente. O Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas e os entes coletivos para que protejam a natureza
e promovam o respeito a todos os elementos que formam um ecossistema.
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segundo os biocéntricos, devem prevalecer os tltimos por serem sencientes,
ou seja, suscetiveis a dor.
Celso Antonio Pacheco Fiorillo, de forma adversa defende:

Quando entram em choque o direito constitucional do animal
de ndo ser submetido a praticas cruéis e o de manifestacdo da
cultura do povo, parece-nos que a tnica opgao a prevalecer
é a atividade cultural, porquanto é a identidade de um povo,
representando a personificacao da sua dignidade como parte
integrante daquela regido (FIORILLO, 2015, p. 55)

Em que se pesem manifestacdes nestes moldes, tal conflito princi-
piolégico, manifestacdo cultural versus ndo crueldade aos animais, ambos direitos
previstos na Carta Magna, estao sendo gradualmente pacificado pela jurisprudén-
cia ao julgar pela inconstitucionalidade de leis que permitem a crueldade ani-
mal sob a justificativa de serem préticas culturais de determinada localidade.

Em casos como “briga de galos”, “farra do boi” e recentemente a “va-
quejada”, a Suprema Corte Brasileira, apesar de controvérsias e votos antagoni-
cos, afastou o artigo 215 da Lei Maior, que trata da manifestacdo cultural, a
dar prevaléncia ao artigo 225 do mesmo diploma, que prevé a ndo crueldade a
animais como principio politico/juridico.

Estes julgados representam uma mudanca historica de paradigmas,
onde a concepgao antropocéntrica tradicional fora afasta unicamente para de-
fesa dos animais, decisdes estas de carater estritamente biocéntricos.

Vejamos:

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO
- RAZOABILIDADE - PRESERVACAO DA FAUNA E DA
FLORA - ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigacdo de o Esta-
do garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, in-
centivando a valorizacao e a difusdo das manifesta¢des, nao
prescinde da observancia da norma do inciso VII do artigo
225 da Constituicdo Federal, no que veda pratica que acabe
por submeter os animais a crueldade. Procedimento discre-
pante da norma constitucional denominado “farra do boi”.

Destarte, deve-se observar que a discussao, apesar de formalmente
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debatida entre o carater cultural de tais praticas e o direito dos animais, possui
outras entranhas profundas que a movem, nio sendo somente ligada a dualida-
de cultura versus nao crueldade.

Isto porque, todas essas praticas, consideradas inclusive esportes, mo-
vimentam somas exuberantes de dinheiro. Em um pais tao corrupto quanto o
Brasil, acrescentando a gandncia humana, ha de se pensar os motivos que mo-
vem aqueles que lutam pela continuidade dessas praticas “culturais”.

Superado tal ponto, passa-se a questionar qual a posicao da Consti-
tuinte de 1988 frente a estas concepgoes.

Nestes termos, importantissimo o posicionamento do antigo Ministro
do Superior Tribunal de Justica, exercendo carreira atualmente no Tribunal
Superior Eleitoral, Antonio Herman Benjamin, ao debater o posicionamento
da Constituicdo Federal perante tais concepgdes, dizendo que “a Constituicdo,
exatamente por inserir-se em época de superacdo de paradigmas, apodia-se,
de uma s6 vez, em padrdes antropocéntricos, biocéntricos e até ecocéntricos”
(BENJAMIN, 2007, p. 110).

Conclui o autor defendendo que o hibridismo constitucional nao se-
ria acidental, mas sim intencional. A vista disso, o constituinte estaria im-
pondo o questionamento e a superagao de paradigmas a todo aplicador de
direito, sem olvidar que o poder judicial possui o dever de implementar as
normas brasileiras.

A nosso ver, assiste razdo o Ministro, sendo possivel encontrar tragos
antropocéntricos, biocéntricos e ecocéntricos durante toda a Carta Politica, que
prevé a dignidade humana como principio mor, mas em todo momento ressal-
ta a necessidade de preservagao ambiental, confundindo-se com o antropocen-
trismo protecionista.

Dessa forma, fundamental as decisdes das Cortes Superiores em con-
flitos aparentes de principios. Isto porque essas decisdes geram precedentes
judiciais, a opgao dos ministros nestes casos serdo bases a outros casos seme-
lhantes como a pratica de “Rodeios”, se assim questionada e comprovada a
crueldade.

Ainda, no atual estagio evolutivo da sociedade brasileira, inviavel se
mostra a aplicacdo de uma postura estritamente biocéntrica ou ecocéntrica.
Mesmo que mais correta e ética, tal postura ndo se mostra consoante a socie-
dade civil. Afinal, o direito acompanha a sociedade, externando seus anseios,
e nao o inverso.
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Isto porque adotar uma postura estritamente biocéntrica ou ecocéntri-
ca pressupde o questionamento e mudangas de posturas em todos os aspectos
da vida humana, como alimentagdo, vestuario, producao em geral e consumo.

Mesmo que parcela da sociedade esteja apta e plenamente capaz de
viver conforme uma 6tica que respeita integralmente o meio ambiente, para
muitos, tal mudanca é inconcebivel e por vezes invidvel.

Destarte, a educacdo ambiental, o ensino da ética e cidadania mos-
tram-se imprescindiveis para, primeiramente, mudar o posicionamento e
valores da sociedade, para que entdo o Direito atue, acompanhando e regu-
lando o corpo social.

CONSIDERACOES FINAIS

O meio ambiente natural é fonte de recursos humanos sendo funda-
mental para a manutencao de todas as espécies planetarias. Neste sentido, ne-
cessario se faz a busca de um equilibrio entre o desenvolvimento econémico e
a preservacao da natureza.

No momento em que restou obstaculizada o desenvolvimento econo-
mico devido aos inimeros impactos ambientais, o ser humano passou a buscar
a protecao do meio, sobretudo através de normas juridicas.

Neste ponto, passaram a surgir diversas formas de interpretagdo que
ditam como que os interesses humanos e ambientais deveriam ser ponderados
para a melhor aplicagdo das normas ambientais.

Estas interpretagdes ganham suma importancia quando se refere ao
Direito Constitucional. Isto porque, a depender de como ¢é interpretada a Lei
Maior, a protecdo constitucional da natureza sera mais efetiva ou prejudicada.

Tradicionalmente, o antropocentrismo utilitarista prevé que a defesa
do meio deve se dar somente até o ponto em que a degradacao ambiental afete
diretamente o ser humano. Ao considerar o meio ambiente fonte de matéria
prima e utilidade, afasta-se qualquer protecao que ndo seja estritamente essen-
cial a este fim.

Apbs, o antropocentrismo protecionista dita que a defesa do meio
deve se dar além daquele afetado diretamente pelas op¢des humanas, de-
vendo o homem promover sua preservacao integral, inclusive para as futu-
ras geragdes. Mas toda essa defesa é considerada em detrimento do homem,
ou seja, defende-se todo o planeta, pois, a manutencdo deste é necessaria a
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manutencao da espécie humana.

Deste ponto surge a postura biocéntrica, com pretensdo de defender
tudo aquilo que possui vida em um sistema de igualdade, sendo necessario
cautela ao tratar com os outros seres vivos.

Como variagdo do biocentrismo, surge a versao mais ampla denomi-
nada ecocentrismo, com carater holistico, vé o homem como parte do meio, que
deve ser defendido em razao de si proprio. Assim, busca sempre a solugao in
pro natura, ndo se admitindo uma visao onde os anseios momentadneos huma-
nos prevalecam.

Por fim, analisa-se a postura que melhor se aplica a Constitui¢do da
Reptblica Brasileira, chegando-se a conclusao, consoante entendimento dou-
trindrio, que nossa Carta Politica possui tracos antropocéntricos, biocéntricos e
ecocéntricos em si.

Para tanto, a interpretacdo juridica, principalmente a que prevalece na
Corte Constitucional, se mostra imprescindivel. Esta interpretacdo nos mostra
como o Brasil atualmente trata o meio ambiente.
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A DISSEMINACAO DO MAU USO DO
POS-POSITIVISMO

GABRIELA MIGUEL SANTANA!
LETICIA APARECIDA MOURA ZANELLATTI?
PHELIPE RIBEIRO DA SILVA?

RESUMO

O presente estudo analisa a proposta Pés-positivista e busca fazer uma
analise sobre alguns dos possiveis problemas quando este é mal utilizado pelos
operadores do direito, estabelecendo uma reflexao acerca do conceito de Direito
desde o Estado moderno ao novo constitucionalismo ou neoconstitucionalismo
presente hodiernamente.

Para tal, discorremos sobre os preceitos apontados pela corrente
Jusnaturalista e Positivista da Escola da Exegese, a qual teve grande influéncia
no desenvolvimento desta corrente, demonstrando que o conceito de Direito se
alterou de acordo com o paradigma adotado.

Por fim, procuramos apresentar a teoria de Robert Alexy, que baseado
no papel exercido dos principios e na argumentacao juridica, faz a diferenciacao
entre regras e principios e delimita o campo de atuacdo de cada um destes.
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Jusnaturalismo, Pés-Positivismo, Principios, Regras, Interpretacao.
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INTRODUCAO

Desde que o homem se organizou socialmente, buscou viver em
harmonia, para tanto, precisava limitar o poder Estatal contra abusos, e garantir
direitos fundamentais individuais. Este primeiro movimento ficou conhecido
como Constitucionalismo Moderno.

Ocorre que o constitucionalismo estd em constante construgdo e
desenvolvimento e aqueles direitos ndo eram suficientes, precisando assim de
novas conquistas.

Atualmente, ele foi denominado como neoconstitucionalismo, em
poucas palavras, verifica-se que ndo é s6 a luta, mas a solidificacdo dos
direitos, principios e garantias fundamentais individuais do direito positivado,
analisado sempre a luz dos valores, da moral e da ética. O pds-positivismo é o
principal marco teérico do neoconstitucionalismo, e se constitui numa terceira
via, entre o direito natural e o direito positivo, absorvendo as virtudes daquele
e desprezando os defeitos deste.

Entretanto, baseado em Alexy que diferencia em sua teoria principios
e regras, é importante distinguir ambos para delimitar o campo de aplicagao
e consequentemente, melhor concretizar um direito. Dai a importancia deste
estudo.

Trata-se de trabalho que adota o método dedutivo, e o procedimento de
pesquisa é o bibliografico.

O JUSNATURALISMO

O termo jusnaturalismo mostra que o direito tem como uma de suas
naturezas as leis naturais, advindo com a criagdo da sociedade, justificada na
existéncia de um direito natural, esse ideal tem como base um conjunto de
valores de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma
juridica posta pelo Estado, ou seja, sem relacdo com o direito positivo. Esse
direito natural tem validade por si s6, tendo com legitimidade a ética superior,
tendo como préprio objetivo estabelecer limites a norma Estatal.

Este pensamento tem uma perspectiva universal, pois a ideia de
Direito Natural surge da procura de determinados principios gerais que sejam
vélidos para os povos em todos os tempos. A crenga de que o homem possui
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direitos naturais, ou seja, um espaco de integridade e de liberdade que deve
ser preservado pelo proprio Estado, foi o incentivo para revolugdes liberais e
fundamento das doutrinas politicas, como por exemplo, a revolugao francesa,
que sofreu grande influéncia do direito natural.

O direito natural é considerado o critério que se designa o justo. A
fundamentacdo dele se da pela observacdo de conformidade entre regras
juridicas de diferentes povos, que induziu a postular uma justica superior.

Com a ingressao do Estado liberal, a consolidagio dos ideais
constitucionais em textos escritos e a conquista do movimento de codificacao
simbolizouavitériadodireitonatural, quetevesuaeminéncia. Antagonicamente,
representou também a sua superacao historica.

O século XIX foi marcado pela incorporacdo, dos direitos naturais
cultivados e desenvolvidos por mais de dois milénios, de forma generalizada
aos ordenamentos positivos. O qual busca pela conservagao, o direito natural,
considerado metafisico e anticientifico, ¢ empurrado para a margem da historia
pela onipoténcia positivista do século XIX.

O POSITIVISMO JURIDICO INFLUENCIADO PELA ESCOLA DA
EXEGESE

O direito positivo tem por base o ordenamento juridico, o qual
sera determinado nas suas caracteristicas. Segundo Norberto Bobbio tem a
caracteristica de atitude cientifica frente ao direito, considerando que ele estuda
o direito tal qual é, e ndo tal qual deveria ser.

O advento do Cédigo de Napoledo fez surgir a chamada Escola da
Exegese, que impds o apego ao texto e a interpretacdo gramatical e historica,
limitando a atuagdo do juiz em nome de uma intepretagdo objetiva e neutra.
Tendo grande influéncia no desenvolvimento desta corrente, empolgando o
mundo juridico de entdo, servindo como base para intimeras outras codificagdes
estrangeiras. Ainda, o Direito reduzir-se-ia a leis escritas, por prever em seu
corpo, os principios superiores, eternos, uniformes, permanentes e imutaveis
sustentados pela escola jusnaturalista.

Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz existe um
so direito, o direito positivo [...] que define: o conjunto de
leis que o legislador promulgou para regular as relagdes dos
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homens entre si [...] As leis naturais ou morais ndo sdo, com
efeito, obrigatérias enquanto ndao forem sancionadas pela lei
escrita... Ao legislador s6 cabe o direito de determinar, entre
regras tdo numerosas e, as vezes, tdo controvertidas do direito
natural, aquelas que sdo igualmente obrigatdrias [...] Dura
lex, sed Lex; um bom magistrado humilha sua razdo diante
da razdo da lei: pois ele é instituido para julgar segundo
ela e ndo para julga-la. Nada estd acima da lei, e eludir
suas disposi¢Oes, sob o pretexto de que equidade natural a
contraria, nada mais é do que prevaricar. Em jurisprudéncia
nao hé, ndo pode haver razdo mais razoavel, equidade mais
equitativa do que a razdo ou equidade da lei. (BONNECASE
apud BOBBIO, 1995, p. 86).

Para os adeptos desta escola, a lei era obra juridica perfeita, completa,
abarcando o “verdadeiro direito”, reproducao escrita dos valores absolutos de
justica do direito natural, insculpidos na vontade do legislador. O positivismo
juridico sustentava que as leis feitas pelos homens eram obrigatérias e validas,
sem considerar o seu contetido moral. O que diverge do jusnaturalismo, que
sustenta que deve fazer parte do estudo do direito real a sua valoragdo com
base no direito ideal.

A fundamentagdo jusnaturalista do Direito foi estritamente material,
tendo em vista que o direito positivo, para que fosse valido, deveria estar em
conformidade com os preceitos do Direito Natural.

Essa concepgdo acerca do Direito sustentou-se enquanto havia certa
homogeneidade moral na sociedade (crengas, costumes, visdes de mundo
partilhados), vindo sucumbir diante da j& mencionada Escola da Exegese, que
posteriormente fora sucedida pelo Positivismo Juridico, devido a pluralidade
de caracteristicas de uma nova sociedade que se formou.

Os preceitos jusnaturalistas no que tange ao fundamento de validade do
direito (material) tornaram-se insustentaveis, cabendo ao Positivismo Juridico
demonstrar seu carater dogmatico e absoluto, que em uma sociedade pluralista
como a contempordnea nada mais seria que arbitrar as visdes de mundo de
uma minoria sobre as da maioria.

Assim como aduz Jiinger Habermas:

O mundo se revela e é interpretado de modo diferente
segundo as perspectivas dos diversos individuos e grupos.
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Uma espécie de pluralismo interpretativo afeta a visao do
mundo e a autocompreensao, além da percepcao dos valores
e dos interesses de pessoas cuja histéria individual tem suas
raizes em determinadas tradicoes e formas de vida e é por
elas moldada. (HABERMAS, 2007, p. 09).

Nesse quadrante, a aplicacdo tradicional do Direito tornou-se
insustentavel, a qual o Pés-positivismo Juridico pretende superar.

O NOVO CONSTITUCIONALISMO

A proposicao abrigada pelo novo constitucionalismo moderno, que
defende que ha uma distincdo axiolégica entre normas constitucionais e
infraconstitucionais, sendo marcada a Constitui¢do como um valor em si, como
aduz Pedro Lenza:

A Constitui¢do nesse novo cendrio passa a ocupar o centro
do sistema, devendo os Poderes Publicos, quando da
observacao e aplicagdo das leis, além das formas prescritas
na Constitui¢do, estarem em consonancia com seu espirito,
seu carater axioldgico e seus valores destacados. (LENZA,
2009, pp-09-10).

Pretende-se nesse viés, a reaproximacdo entre o direito e a ética, o
direito moral, o direito a justica “de modo a revelar a importancia do homem
e a sua ascendéncia a filtro axiolégico de todo sistema juridico politico, com
a consequente protecdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana” (LENZA, 2009, p. 11).

Logo, percebe-se a busca por uma aplicagdo mais justa do direito, e
isso se d& por decorrer de uma proposta aludida por Novelino que diz que
“uma nova visao interpretativa e das tarefas da Ciéncia e Teoria do Direito,
cuja preocupacao reside no desenvolvimento de um trabalho critico e ndo
apenas descritivo” (2010, p.58). Isto é, a aplicagdo do direito ndo estd adstrita
a uma atividade puramente silogistica, de simples exegese, mas possui um
papel construtivo, que tem como norte a tutela e a efetividade dos direitos
fundamentais, entendidos como direitos individuais, sociais, politicos e
econOmicos.
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O POS-POSITIVISMO JURIDICO

O Pés-Positivismo Juridico veio a suceder o direito positivo, sendo
considerada a terceira via que surge do direito natural e direito positivo, como
teoria que busca justificar o direito, esta propde a promogao do reencontro
da ética com o Direito, por meio de um conjunto de ideias difusas, inovando
sua aplicagdo sem substitui-la, ou seja, é o direito positivado a luz de valores,
direitos e principios constitucionais.

O DPés-Positivismo ndo surge com intuito da desconstrucdo do
positivismo, todavia uma superacdo do conhecimento convencional.
Introduzindo ao ordenamento positivo asideias dejustica e legitimidades, ideias
essas predominantes na teoria do jusnaturalismo. Logo o constitucionalismo
moderno promove a volta de valores, uma harmonizacédo entre a ética e Direito.
Tem como consequéncia a migracdo da filosofia para o mundo juridico, para
que haja a disseminagao de valores na sociedade, um vez que se materalizam-
se em principios, e passam a ser abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente.

A norma juridica tutela valores e cabe ao direito saber usa-los conforme
a circunstancia de cada caso concreto. Isso s6 é possivel, por se tratar de uma
norma juridica de uma referéncia a ser seguida, além do poder discricionario
do intérprete, como expde Miguel Reale:

~

O certo é que toda norma enuncia algo que deve ser, em
virtude de ter sido reconhecido um valor como razao
determinante de um comportamento declarado obrigatério.
Ha, pois, em toda regra um juizo de valor, cuja estrutura
mister é esclarecer, mesmo porque ele estd no cerne da
atividade do juiz ou do advogado. (REALE, 2001, p. 31).

NORMA E PRINCIPIO: SUA RELACAO E DISTINCOES

Robert Alexy concebe principios e regras como espécies de normas
juridicas, por mais que sejam distintos. Para ele, as regras sao aplicaveis na
maneira do “tudo ou nada”.

Vale dizer, se uma regra é valida, devera ser aplicada na sua totalidade.
Em se tratando de um conflito entre regras, para que apenas uma delas seja
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considerada vélida, deveremos tomar alguns cuidados, pois se considerarmos
determinada regra como vélida a fim de aplica-la ao caso, como conseqtiéncia,
além da desconsideracdo da outra regra pela decisdo, sua invalidade sera
declarada, a ndo ser que essa regra se encontre em uma situagao que excepcione
a outra.

Os principios, de outro modo, sdo normas que ordenam que algo se
realize na maior medida possivel, em relagdo as possibilidades juridicas e
faticas. Sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, caracterizados pela
possibilidade de satisfacdo em diferentes graus e de acordo com as aduzidas
possibilidades faticas e juridicas.

Podemos encard-los como razdes em favor de determinado
posicionamento argumentativo, atribuindo-se peso a luz do caso concreto,
quando de uma colisao:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que
ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos
principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que
o principio cedente deva ser declarado invélido, nem que nele
devera ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condig¢des. Sob outras condicdes a
questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.
Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios
com maior peso tém precedéncia [...]. (ALEXY, 2008, pp. 93-94).

Para Alexy, os principios dizem respeito a um conceito deontoldgico
(de dever ser), enquanto que os valores atinem a um conceito axiolégico (de
bom, de melhor), ndo obstante estarem intimamente ligados, possibilitando-se
colisdo, bem como sopesamento tanto de principios como de valores, vez que a
realizagdo gradual dos principios corresponde a dos valores.

A visao do nivel dos principios mostra que neles estdo reunidas coisas
extremamente diversas. Mas, mais importante que referir-se a essa diversidade
é a constatacao de sua indeterminagao, pois no mundo dos principios ha lugar
para muita coisa, podendo-se chama-lo de mundo do dever-ser ideal. Para ele,
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as colisdes, tensdes ou conflitos surgem exatamente no momento em que se
tem de passar do espagoso mundo do dever-ser ideal para o estreito mundo do
dever-ser definitivo ou real.

Mas os principios por si s6, ndo tém a possibilidade de determinar a
resposta correta para cada caso, necessitando de um “amparo” para que alcance
a aplicagao racional do Direito.

[...] entdo, na busca dessa aplicagdo racional do direito,
elabora uma teoria da argumentacao juridica, identificando-a
como um caso especial da argumentacao pratica geral (da
argumentagdo moral), que, conjuntamente com as regras e
principios, formam um procedimento apto a estabelecer a
melhor decisdo para o caso concreto. (ALEXY, 2001, p.267)

CASO-ESPELHO MAL INTERPRETADO

O art. 5% inciso LVII da CF88 prevé: “Ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Este texto é
tao claro que ndo cabe sequer interpretacao, ou seja, € uma regra, porém nao foi
isso que o STF fez ao reconhecer a presuncao de culpa ap6s a condenagdo em
segundo grau de jurisdicdo, ignorando desse modo a previsao do artigo “até o
transito em julgado”, possibilitando dessa forma o inicio do cumprimento da
pena imposta antes mesmo do transito em julgado.

Na verdade, o que houve foi uma recriagdio do texto, pois o antes
“ninguém serd”, gramaticalmente ja compreensivel como nenhum individuo
agora se tornou “todos serdo”, efeito contrério ao fim que o legislador tinha ao
elaborar o texto, ou seja, foi considerado como principio uma norma.

Ainda, quando reconhecem a presuncao de culpa apds o julgamento em
segundo grau, ignoram que o art. 5° é clausula pétrea e portando nao caberia
alteragdo bem como ndo se atentaram ao principio do ndo retrocesso quanto a
direitos e garantias constitucionais.

Nessa otica de aplicacdo, o Direito seria levado ao bel prazer do julgador
quando ignora a regra positiva, que ndo cabe sequer interpretacdo e faz um
conflito com um principio como se estive diante de dois principios e assim,
fosse necessario aplicar a ponderacao. Ha, desse modo, uma transformacao
da regra em principio para ser julgado a subjetiva vontade do julgador,
consequentemente uma desconstrucdo do direito.
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A UTILIZACAO EXCESSIVA DE PRINCIPIOS

O direito positivo tem referéncia com uma norma produzida pelo
Estado. Essa norma trata-se de um “deve ser” positivado, onde ndo ha espago
para principios, fazendo com que juiz decida buscando a lei vélida para o
caso concreto, numa atividade hermenéutica de subsunc¢do do fato a norma.
Nao se podia decidir com base em principios, pois esses nao fazem parte do
ordenamento juridico.

Com o desenvolvimento do novo constitucionalismo a partir do século
XX, houve o surgimento de novas teorias, que busca a reaproximagdo entre
direito e valores, assim como havia na teoria do jusnaturalismo, havendo dessa
forma a defesa da normatividade dos principios, reconhecendo, até mesmo, que
se trata de uma traducado dos valores fundamentais almejado pela comunidade,
que serve como base para todo o ordenamento juridico. Ampara-se que na
hipétese de conflito de normas, a aplicagdo das regras acontece pela férmula
tudo ou nada, entretanto quando se trata de principios ha o uso da ponderacao,
para se buscar a maior relevancia, objetivando a harmonia entre eles.

Reconhecer principio como sintese de valores significa promover uma
indevida conexao entre direito e moral, uma vez que ha distingao entre ambos.

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de
“tudo ou nada”, que estabelecem verdadeiros programas
de agdo para o legislador e para o intérprete. Ja as regras
sdo prescricdes especificas que estabelecem pressupostos e
consequéncias determinadas. A regra é formulada para ser
aplicada a uma situagdo especificada, o que significa em
outras palavras, que ela é elaborada para um determinado
numero de atos ou fatos. O principio é mais geral que a regra
porque comporta uma série indeterminada de aplicagdes. Os
principios permitem avaliagdes flexiveis, ndo necessariamente
excludentes, enquanto as regras embora admitindo excegoes,
quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo
colidente. (AMARAL ]UNIOR, 1993, p. 27)

E quando ha aplicagdo de ponderacao, existe o enfraquecimento do seu
carater normativo das constitui¢des, abrindo espago para o decisionismo e o
ativismo judicial, consistente na escolha de um modo especifico e proativo de
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interpretar a Constituicdo, que expande o seu sentido e alcance.

Dessa forma, Streck faz uma critica destacando o emprego incontavel
e incontrolavel de principios, num fendémeno que denominou de pan-
principiologismo. Nas palavras de Streck:

Estamos, assim, diante de um consideravel numero
de standards interpretativos, que mais se parecem
com topoi ou axiomas com pretensdes dedutivistas. Sua
diversidade - e a absoluta falta de critérios até mesmo para
a sua definicdo - d& mostras da dimensao dos problemas
enfrentados pelas diversas teorias que tratam da construgao
das condigcdes de possibilidade da institucionalizagdo
de principios efetivamente de indole constitucional. Na
verdade, no modo como sdo apresentados - pelo menos
em sua expressiva maioria -, tais standards sdo originarios
de construcdes nitidamente pragmaticistas, mas que, em
um segundo momento, adquirem foros de universalizacao.
[...] Assim, estd-se diante de um fendmeno que pode ser
chamado de “pan-principiologismo”, caminho perigoso
para um retorno a “completude” que caracterizou o velho
positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX
a partir de uma “adaptacdo darwiniana”: na “auséncia” de
“leis apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequagao é feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete
“deve” langar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na
falta de um “principio” aplicavel, o préprio intérprete pode
cria-lo. (STRECK, 2012, pp. 66-67)

Logo, nota-se malsinacdo pertinente ao uso exagerado de principios,
criados por meio da ferramenta da retérica, porém acaba por adquirir uma
implicacdo universalizante, que em grande parte das vezes ndo h4 o adequado
respaldo constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A luta pelo controle do poder estatal bem como a conquista por direitos
fundamentais é traco marcante para a histéria do homem que busca a concreta
aplicacdo dos direitos positivados.
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Com o0s movimentos constitucionalistas, destaca-se aqui o
neoconstitucionalismo, o operador de direito, em especial o julgador da o
devido tratamento, isto é, interpreta o texto legal conforme a sua classificagao,
a saber, na regra o campo é mais rigido e fechado, ja o principio é o contrério, o
campo € mais aberto e flexivel.

Desse modo, o julgador ndo é mais um simples executor de normas, é
agora um interpretador do texto, e sendo ele um ser dotado de paixdes, indaga-
se aqui se ele no momento de decidir considera ou nao as suas crencas subjetivas
para externar, enquadrar e aplicar a sua interpretacdo a um texto legal, neste
caso um principio, ocorrendo desse modo o entao chamado ativismo judicial.

Por fim verificou-se que é possivel que o ativismo judicial ocorra. Para
conté-lo e concomitantemente combaté-lo se faz essencial a interpretagdo correta
da norma, assim como foi apontado por Robert Alexy, que diferencia em sua
teoria principios e regras, o que neste estudo foi importante, pois delimita o
campo de aplicagdo e consequentemente, melhor concretiza um direito.
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DA JUSTICA AO JUSTO

JAIR PINHEIROY

Praecepta iuris sunt haec: honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere” (Ulpiano)

“Os preceitos do direitos sio estes: viver honestamente,
ndo lesar a outrem, dar a cada um o que é seu” (Ulpiano)

RESUMO

Esta breve comunicacdo tematiza o debate sobre o conceito justica a luz
da critica social marxista, procurando apresentar argumentos que identificam a
problemaética da justica ao pensamento liberal, portanto, restrita a forma social
capitalista, problematica que sofre deslocamento quando se adota a premissa
da teoria comunista da distribuicao dos agentes em relacdo aos meios de pro-
dugdo, segundo o conceito de trabalho livre e associado.
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Para tomar como referéncia a antiguidade, desde Aristételes (2002) a
justica é entendida como “dar a cada um o que é seu”, ou seja, uma justica
distributiva. Esta ideia tem dois pressupostos sem os quais ndo se sustenta: 1)
uma instancia doadora (distributiva) gerida por uma autoridade legitima e 2)
um critério de distribuicio como instrumento dessa autoridade. E comum que
o debate sobre o primeiro pressuposto seja tematizado através do segundo, o
que pde em evidéncia que o critério de distribuicdo é estruturante da instancia
distribuidora.

Os critérios de distribuicdo tém variado na histéria: virtude, mérito
(nascimento), liberdade, utilidade; assim como os mecanismos de apropriacao
que os acompanham como complementos necessarios: apropriacao direta, di-
reito senhorial, corveia, imposto ou contrato. Nao raro, varios desses critérios
tém coexistido nas mesmas sociedades, ao longo da histéria, embora seja pos-
sivel identificar o critério e 0 mecanismo predominantes em cada uma. Assim,
na antiga Atenas predomina a virtude como critério e o direito senhorial como
mecanismo de apropriagdo, uma vez que a produgdo é majoritariamente escra-
vocrata, na Idade Média, o mérito (nascimento) como critério distributivo e o
imposto e a corveia como mecanismos de apropriacdo predominam.

Na sociedade capitalista moderna predomina o contrato como meca-
nismo de apropriacdo. Dada a natureza do contrato de acordo entre vontades
livres, tal predominancia enseja um animado debate sobre o critério adequado
de justica distributiva, o que, no fundo, é um debate sobre se e 0 quanto o con-
trato, enquanto instrumento juridico, deve reger a vida social. Sandel (2015)
enumera o mérito moral (libertérios), ligado a autores como Hayek (1984), Mi-
ses (2015) e Friedman (2015), utilidade (Bentham, 1979), bem-estar (Marshall,
1967), e direito e expectativa legitima (Rawls, 2000).

Para os libertarios, conta o mérito moral do individuo, ou seja, aquilo
que cada um obtém em condicdes de liberdade por esforco e diligéncia préprios
é justo; ja para o utilitarismo de Bentham o critério é a maior soma de felicidade
para todos e cada um, o que resulta em um critério objetivo para limitacao da
liberdade. Para os que advogam o direito ao minimo de bem-estar, inspirados
ou ndo em Marshall, é legitima a intervencdo redistributiva do Estado através
do sistema tributdrio e das politicas sociais.
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Rawls, por sua vez, retoma o primado da liberdade, mas mitigado pelo
postulado da arbitrariedade moral e pela solugdo que propde: o véu de igno-
rancia. Antes de Rawls, o pensamento liberal sempre operou com a figura do
individuo natural, sendo a faculdade da razdo o atributo caracteristico dessa
natureza, abstraidas todas as demais diferengas. Nao é ocioso aduzir que a li-
berdade é concebida como uma faculdade da razao, isenta de toda determi-
nagao sensivel, conforme a visdo kantiana. Esta é a base tedrica que sustenta o
mecanismo pratico do contrato.

As diferencas abstraidas na tradigao liberal sdo reintroduzidas na teo-
ria por Rawls sob a forma de contingéncia, atributos arbitrarios em relacao a
liberdade natural. Em termos préticos, isto significa que aquilo que o individuo
obtém por esforco e diligéncia de sua propria pessoa em alguma medida é de-
terminado por condi¢des contingentes, como aptiddes naturais e origem social.
Em linguagem estatistica, pode-se dizer que estas condicdes contingentes pro-
vocam um desvio na curva da distribuicdo 6tima segundo a liberdade.

A solucao proposta por Rawls é o artificio tedrico do véu de ignorancia,
ou seja, 0 que cada um esperaria em termos normativos se ignorasse suas con-
dicoes (naturais e sociais) originarias? A resposta é igualdade de oportunidade,
o que requer alguma intervencdo corretiva do Estado no limite adequado para
garantir tal igualdade num ambiente de desigualdades contingentes, ou seja,
politicas compensatérias.

Agora sugiro voltar a atencdo para a inserc¢do social dos agentes que de-
fendem cada uma dessas concepgdes. Sem rigor empirico, pois embora a rela-
¢do entre insercdo social e posicionamento politico ndo seja hermética nem fixa,
além de variar na conjuntura, pode-se dizer que aqueles bem posicionados no
mercado ou nas instituigdes tendem a esposar uma das variantes liberais (liber-
tarios, utilitarios ou Rawls) e, por outro lado, os mal posicionados (ou com eles
soliddrios) tendem a esposar alguma visao de justica como direito a bem-estar,
ou seja, apresentam a propensao a argumentar em favor da intervengao estatal
para corrigir o que consideram desigualdades ilegitimas produzidas pelo mer-
cado. Estou certo de que o avanco do exame empirico nessa direcdo chegaria a
nomes de partidos e organizagdes politicas diversas.

Na verdade, o debate sobre modelos de politicas ptblicas esta situado
neste debate mais amplo sobre critérios de justica, acoplado a busca de eficién-
cia produtiva. Normalmente o debate é feito em torno das disjuntivas focali-
zada/universal, participativa/burocrética, renda direta/servigos. Aos termos

198



C 1 . . A s . . DA JUSTICAAO JUSTO.
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Jair Pinheiro (P. 196 — 209)

dessas disjuntivas correspondem diferentes critérios da tradicdo liberal (liber-
dade, utilidade) ou o critério social-liberal de fornecimento do minimo ou o
socialdemocrata de fornecimento do padrao basico de bem-estar a cada um,
compreendendo que entre o minimo e o padrdo bésico de bem-estar ha uma
variacdo mais ou menos grande conforme a combinacao dos critérios liberais
com o critério ético adotado pela socialdemocracia (direitos universais, direito
ao padrao alcangado pela sociedade, direito ao desenvolvimento pessoal, direi-
to ao minimo).

Ha um terceiro tipo de ator politico que ndo esposa nenhuma das va-
riantes liberais nem a visdo de justica como direito ao bem-estar, embora as
vezes apoie esta tltima condicionalmente: sdo os comunistas, o que os coloca
de um lado e, todos os demais, do outro lado do debate sobre justica. Entdo
podemos perguntar: o que todos esses atores distintos entre si tém em comum
que ndo se encontra no comunista? Todos representam (no sentido ideolégico)
a sociedade como um agregado de individuos morais, exceto o comunista, para
quem a sociedade é um todo organico cuja forma é determinada historicamen-
te, todo do qual o individuo é parte constituida, nele e através dele. Ou seja, a
forma social determina a forma da individualidade, por isso os individuos nao
se relacionam enquanto portadores de um atributo natural que os iguala, mas
como categorias sociais: senhor, servo, escravo, cidadao etc., que exercem uma
funcao especifica no processo geral de reprodugdo do todo social.

IT

Explicitada a diferenca entre as duas representagdes da sociedade, o
passo seguinte da andlise para passar de um conceito a outro, como indica o
titulo deste breve ensaio, é examinar as diferentes premissas de ambas as repre-
sentacdes e as consequéncias que delas derivam. A representacao da socieda-
de como um agregado de individuos pressupde uma natureza pré-social cujo
atributo distintivo é a razdo. Essa ideia geral encontradica em muitos autores
atingiu sua formulagdo mais acabada em Kant, que define a razao como uma fa-
culdade a priori, anterior e independente de qualquer experiéncia; por isso “A
liberdade do arbitrio é esta independéncia de todo impulso sensivel enquanto
relacionado a sua determinacdo. Tal é a nocao negativa da liberdade.” (Kant,
2005, p. 22)
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Ele afirma em sintonia com essa nocdo de liberdade negativa, que no
direito, como “(...) ciéncia dos deveres, 0 homem pode e deve ser representado
como uma personalidade independente das determinacdes fisicas (homo nou-
menon) quanto a sua liberdade, a faculdade que se encontra completamente
fora do alcance dos sentidos, e portanto também quanto a sua humanidade,
em contraposicdo ao homem considerado como sujeito a essas determinagdes
(homo phoenomenon) (...). (Id.: p. 57, grifo meu).

Como consequéncia econdmica?, essa nog¢do de ciéncia do dever leva a
concepgao

Pelo menos em teoria, [de que] a livre troca cria um merca-
do no qual todos os bens sao conversiveis entre si através do
meio neutro do dinheiro. Nao existem bens dominantes nem
monopodlios. Assim, as divisdes sucessivas que se obtém re-
fletirao diretamente o significado social dos bens que sdo di-
vididos. Por isso, cada barganha, comércio, venda e compra
terd sido acordado voluntariamente por homens e mulheres
que sabem o que é esse significado, porque sdo de fato seus
criadores. Cada troca é uma revelacdo do significado social.
Por definicdo, entdo, nenhum x nunca caird nas maos de al-
guém que possui y, simplesmente porque ele possui y e sem
consideracdo para o que x realmente significa para algum ou-
tro membro da sociedade. O mercado é radicalmente plura-
lista em suas operagdes e seus resultados, infinitamente sen-
sivel aos significados que os individuos atribuem aos bens.
(Walzer, 1983, p. 21)

O conceito de distribui¢do se torna central, nesta visdo, segundo um
duplo sentido: 1) o operacional de alocacdo e 2) o de critério de avaliagdo da
impessoalidade da alocacao. Estes dois sentidos impdem duas alternativas fun-
cionais: 1) uma agéncia central encarregada da distribuicao, alternativa normal-
mente recusada pelo risco da interferéncia de preferéncias e/ou de ineficiéncia,

2 Aincluséo de decisdes quanto a valores (ou outros dilemas decisionais) sob a rubrica da justiga distributiva se apoia
na suposicao indevida de que a troca econdémica € uma decisao motivada por valores, no lugar de uma necessidade
da divisao social do trabalho. Certamente os valores contam como regra disciplinadora da troca e como critério de
escolha do objeto, mas sob as condicées necessarias da divisao social do trabalho.
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comprometendo a impessoalidade a eficiéncia e o curso do desenvolvimento,
ou 2) uma regulacdo que permita ao contrato operar livremente, tanto quanto
possivel, como mecanismo de apropriagao/distribuicao (neste caso ha um efei-
to coincidéncia), uma vez que as preferéncias e os pertencimentos de cada um
nao incidem na forma do contrato, apenas no que pode ser objeto dele. Assim,
as visOes utilitarista, libertaria e rawlsiana sdo apenas variantes dessa vis&do geral;
ja os adeptos da teoria do bem-estar buscam combinar o contrato com algum critério
ético em graus variaveis de prevaléncia de um e outro. Para passar dessa visdo geral
a comunista sem cair na armadilha da justica distributiva, é preciso perguntar: o que
estd ausente do raciocinio desenvolvido até aqui?

Para responder de modo cabal a esta pergunta, convém antes fazer um
esclarecimento util a compreensdo da resposta. Nas formagdes sociais pré-ca-
pitalistas a producéo é realizada por relagdes de trabalho servis ou escravocra-
tas, enquanto nas capitalistas a producao é capturada pela circulagdo porque
a forca de trabalho passa a circular como mercadoria por efeito da separagao
dos escravos e servos dos meios de producdo. Com isso, o debate sobre justica
distributiva se restringe as alternativas j& mencionadas de uma agéncia cen-
tral encarregada de realizar a distribui¢do ou do contrato como mecanismo re-
gente das relagdes entre agentes particulares, abstraida a heteronomia material
(Pinheiro, 2016), que consiste na exigéncia material das condi¢des de sobrevi-
véncia do vendedor de forca de trabalho “podr-se” a disposicdo da vontade do
comprador na esfera da circulagdo e, na esfera da producao, a subsuncao do
trabalho ao capital, juridica e administrativamente expressa na subordinacao
do trabalhador ao supervisor (o capitalista ou alguém por ele nomeado para
esta fungao). O debate sobre o conceito de justica, tanto na abordagem liberal
como na socialdemocrata, desconhece essa heteronomia porque faz abstragao
da producao e, esta, por sua vez, ao contrério do que supde Walzer (Op. Cit.), é
determinada por um bem dominante: os meios de produgao. Por isso ambas as
alternativas sdo incompativeis com o conceito de comunismo como “trabalho
livre e associado” (Marx, 1983).

Feito o esclarecimento, a resposta se torna tao simples que surpreende
sua auséncia no debate: a producao ou, mais precisamente, as relagdes sociais
de producéo é o que esta ausente do debate sobre a justica. Obvio, s6 se dis-
tribui o que ja foi produzido sob determinado modo de produzir. Entretanto,
o pensamento liberal estabelece um corte teérico-filoséfico entre a produgao e
a distribuicdo. A primeira seria da esfera da necessidade natural, relegada ao

201



C 1 . . A s . . DA JUSTICAAO JUSTO.
Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Jair Pinheiro (P. 196 — 209)

mundo fatico; a segunda, da esfera da cultura, da liberdade, da ordem do pro-
priamente humano. Esta separacdo impede a detecgdo da determinacdo mutua
entre forma de produzir e forma de distribuir. Este corte é sustentado pela con-
cepcao da natureza humana definida por uma razao a priori, independente de
determinacdes empiricas; concepcao amplamente aceita, dado o apelo moral
que comporta, mas nunca demonstrada empiricamente.

Entretanto, antes mesmo da Revolucdo Francesa, Rochefoucauld
ja ironizava essa distincdo entre o homem ideal e o real com a famosa maxima a
“hipocrisia é a homenagem que o vicio rende a virtude”, pois havendo que preservar
a imagem desta ultima, é preciso que o vicio se vista de uma roupagem que o disfarca
com uma virtude; disfarce que sé pode se sustentar porque todos sdo cumplices. Dai
a profusdo literaria em busca do critério 6timo da justa distribuicao, tarefa in-
gléria por que inalcancavel.

Esta visdo considera o mercado apenas do ponto de vista imediato, da-
quilo que é dado a percepcao imediata, do olhar que capta o0 movimento dos
astros, mas ndo sua diregdo, detectavel apenas se se inclui no método o viés
do lugar de observacdo. Aplicado a vida social, neste olhar imediato apare-
cem apenas as motivacdes subjetivas (sem o polo objetivo da subjetividade)
dos agentes de mercado, enquanto desaparecem os seus pressupostos objetivos
(o lugar ocupado no mercado). Assinale-se que tais pressupostos sao, simulta-
neamente, condicionantes externos e disposicOes internas na medida em que
os individuos sdo suportes/portadores das estruturas sociais (Althusser, 1996;
Poulantzas, 1968, Pinheiro, 2015).

O que significa afirmar que os individuos sao suportes/portadores das
estruturas sociais? A resposta para esta questdo demonstra porque conceber
a sociedade como um agregado de individuos pode ter certa funcionalidade,
mas ao preco de nado fazer perguntas dificeis sobre os fundamentos do poder
soberano. A resposta, portanto: ao individuo ndo é dado viver numa socieda-
de sem incorporar como sua identidade as categorias de pertencimento desta
sociedade, o que significa que os individuos se relacionam conforme as catego-
rias que representam no processo de produgao e reproducgao da sociedade. Se
na sociedade feudal ndo havia homem sem senhor, o que tornava evidente o
pertencimento de cada um a categorias hierarquizadas, na sociedade capitalista
moderna este pertencimento é cindido em esferas distintas (econémica e juri-
dico-politica) por efeito da extensdao do estatuto de cidadao ao produtor direto.

Se esta extensao de direitos representou um avanco civilizacional, uma
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vez que fez do servo e do escrevo trabalhador assalariado na esfera econémica
e, cidaddo, na juridico-politica; também teve como efeito cindir a pessoa do
trabalhador assalariado entre forca de trabalho e a vontade livre que a leva
ao mercado. Desse modo, o trabalhador assalariado nunca pertence integral-
mente a si mesmo. Portanto, na esfera econdmica segue havendo hierarquia
entre individuos que representam as categorias trabalho e capital, mas agora
a legitimagdo dessa hierarquia ndo é mais pelo mérito (nascimento), mas pelo
contrato, uma vez que o trabalhador ingressa na empresa capitalista como su-
bordinado por um ato de vontade seu. E na esfera juridico-politica, desapare-
ceu a hierarquia? Apenas formalmente, pois um dos efeitos ideolégicos de o
trabalhador “nunca pertencer integralmente a si mesmo” é a aceitagdo tacita de
que as posigdes institucionais de direcao sao mais afeitas ao capitalista.

Na longa e penosa histéria do desenvolvimento da civilizagdo humana,
a troca também passou por diferentes estagios de desenvolvimento.

Em primeiro lugar, é claro que a troca de atividades e capa-
cidades que ocorre na prépria produgdo faz diretamente par-
te da produgdo e a constitui de maneira essencial. Segundo,
0 mesmo vale para a troca de produtos, na medida em que
¢ meio para a fabricagdo do produto acabado, destinado ao
consumo imediato. Nesse sentido, a prépria troca é um ato
contido na producdo. Terceiro, a assim chamada troca reali-
zada por negociantes entre si tanto é totalmente determinada
pela producao, no que diz respeito a sua organizacdo, como é
ela propria atividade produtiva. A troca s6 aparece indepen-
dente ao lado da produgdo e indiferente em relagdo a ela no
altimo estagio, no qual o produto é trocado imediatamente
para o consumo. Porém, 1) ndo ha troca sem divisao do tra-
balho, seja esta espontinea e natural [Naturwiilchsig], seja ja
um resultado histérico; 2) troca privada pressupde producao
privada; 3) a intensidade da troca, assim como sua extensao e
seu modo, sdo determinados pelo desenvolvimento e pela es-
trutura da produgao. P. ex., troca entre cidade e campo; troca
no campo, troca na cidade etc. Desse modo, a troca aparece
em todos os seus momentos ou diretamente contida na pro-
dugdo, ou determinada por ela. (Marx, 2011, p. 53)

Essas diferentes formas da troca sdo determinadas tanto pelo grau de
desenvolvimento das forgas produtivas (meios de produgao), portanto, da di-
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visdo do trabalho, como pelo modo social de producdo. Historicamente, os di-
ferentes modos de producdo (antigo, feudal, escravista, capitalista, etc.) tétm em
comum serem diferentes formas juridico-politicas de distribuicdo dos agentes
sociais no processo produtivo segundo o critério de propriedade dos meios de
produgdo e o grau de divisdo do trabalho. Por outras palavras, essa “distribui-
¢do dos agentes sociais no processo produtivo” é o pressuposto da distribuicao
no mercado, ou seja, cada um se apropria no mercado ou fora dele de um quan-
tum que resulta da combinagao da forma social de apropriacao (apropriacao di-
reta’, direito senhorial, corveia, imposto ou contrato) com seu lugar no processo
produtivo segundo o modo de producdo dominante (lugares: servo, escravo,
senhor, trabalhador assalariado, capitalista, etc.).

Portanto, o debate sobre justica exclui sistematicamente do seu campo
de preocupacdo os seus pressupostos materiais: a distribuicdo dos individuos
no processo produtivo. Como no capitalismo o produtor direto foi separado
dos meios de produgao, passando da condigdo de serviddao ou de escravatu-
ra para a de assalariamento, a apropriagdo pelo contrato é estendida a todos
os individuos, mas o quantum continua determinado pelo grau de desenvol-
vimento das forcas produtivas e pelo lugar ocupado no processo produtivo.
Além disso, vale aduzir que, devido ao elevado grau de desenvolvimento tec-
nolégico e a necessidade de conferir funcionalidade econdmica em regime de
hiperconcentracdo de capital, o elevado grau de desenvolvimento da divisao
do trabalho desdobra os lugares estruturantes de proprietarios e ndo proprieta-
rios dos meios de produgao no processo produtivo numa infinidade de lugares
funcionais de proprietarios e ndo proprietarios economicamente hierarquiza-
dos, embora juridicamente igualados.

Consequentemente, como a economia capitalista é competitiva, a capa-
cidade de competir no mercado é outro mecanismo que concorre para a de-
terminagdo do quantum apropriado por cada um, mas como essa capacidade
ja é condicionada pelo lugar ocupado no processo produtivo (combinacdo do
lugar estruturante e do funcional), diferentemente do certame esportivo, na
competicdo capitalista os vencedores acumulam mais capacidade econdmica,

® Na forma servil e escravocrata a apropriagéo € direta pelo servo e escravo porque estdo vinculados aos meios de
produgéo, mas o quantum é determinado pelo grau de desenvolvimento dos meios de produgao e pelo direito que o
senhor lhe concede (direito senhorial), no caso do servo, e pelo calculo de custo, no caso do escravo.
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juridico-politica e ideolégica de competir, enquanto os perdedores veem suas
capacidades diminuirem. Pode-se objetar que este resultado nao é fatal e, de
fato, ndo é, prova-o as muitas excegdes; mas, como € sabido, a exce¢do apenas
confirma a regra, que tem sido reiteradamente confirmada pelas estatisticas de
médio e longo prazo.

Isto posto, é preciso muito ideolégico (criagdo de narrativas justificadoras)
para acreditar no contrato como mecanismo justo de distribui¢do, ainda que
se admita que numa forma social pés-capitalista o contrato subsistira em algu-
ma medida. De qualquer modo, estd subjacente a esta contradi¢do entre livre
concorréncia e seus desastrosos resultados os sintomas sociais mérbidos con-
temporaneos: sofrimento psicolégico em massa, delinquéncia descontrolada,
fundamentalismos, 6dio aos perdedores, deboche do sofrimento alheio etc.

Enfim, para o comunista ndo ha um problema de justica distributiva,
de saber se o que cada um possui € a justo titulo por efeito de um mecanismo
impessoal sobre o qual incide apenas a regulacao juridico-politica. Pode-se di-
zer que para o comunista ndo ha um problema de justica, mas de justeza entre
a forma ideal e a real, para me apoiar nas palavras de Marx (1971), ou seja, de
distribuicao igualitaria dos individuos em relacao aos meios de producao e de
adequacgdo das relacdes entre individuos desiguais nas suas compleigdes fisicas
e mentais, mas iguais no direito a e na expectativa de livre desenvolvimento
das suas potencialidades; direito e expectativa irrealizaveis sob o regime de
propriedade privada dos meios de produgao.

ITI

Este postulado de justeza entre a forma ideal e a real requer uma repre-
sentacdo da relagdo de intercambio entre os individuos (a forma ideal = ideo-
logia) que redefina nossa concepgao de individuo, substituindo o individuo
abstrato (pessoa = vontade livre) pelo concreto (unidade da vontade e da po-
téncia = forga de trabalho) (Pinheiro, 2016), e substitua o Estado (representado
como individuo especial por necessidade de conferir coeréncia légica a teoria
juridica) pela comunidade (representada como ente coletivo) como instancia
mediadora da relagdo de intercAmbio.

Essa dupla substituigdo implica uma nova forma social, ou seja, requer
novas relagdes sociais de producgao capazes de estruturar uma nova forma so-
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cial de producdo baseada no “trabalho livre e associado” (Marx, 1983, p. 84).
Para afastar qualquer mal-entendido, convém esclarecer que o conceito de rela-
¢Oes sociais de producdo designa o conjunto das atividades produtivas exerci-
das pelos individuos conforme os lugares de proprietarios e ndo proprietarios
dos meios de producao, lugares que recobertos por um estatuto juridico deter-
minado; portanto, ndo coincide com relagdes de producao no sentido estrita-
mente técnico.

O estatuto juridico do produtor direto apresenta uma grande variacao
na histéria de acordo com a forma social, que é determinada pelas relagdes so-
ciais de producdo dominantes; variacdo que abrange de membro da comunida-
de a trabalhador assalariado recoberto pelo estatuto de cidadao, passando pe-
las diversas formas de servidado e escravidao. O trabalhador assalariado, ainda
que admitido na categoria juridica de cidaddo, vive sob condicoes de heterono-
mia material (Pinheiro, 2016), como mencionado acima. E como negacao dessa
heteronomia que Marx define o comunismo como “trabalho livre e associado”.

Em grande medida, a experiéncia das empresas recuperadas na Argen-
tina “recupera” a ideia de “trabalho livre e associado” a partir da experiéncia
vivida e da perspectiva politica de emancipacgdo do trabalho. Advirta-se que
seria um erro atribuir tal intencdo aos trabalhadores das empresas recuperadas,
por trés razdes pelo menos: 1) sociologicamente a atribuicdo de intencdo aos
grupos sociais pesquisados é uma cobertura para a projecdo das expectativas
do pesquisador (que sempre as tem); 2) em todas as experiéncias de empresa re-
cuperada por seus trabalhadores a necessidade foi o fator determinante da ocu-
pagdo e recuperacao da empresa e; 3) o desenvolvimento dessas experiéncias
apresenta certa diversidade, como autogestdo, cooperativa de trabalho, coope-
rativa de producao e servicos, reprodugdo da relacao de assalariamento, etc.

Dada a diversidade de desenvolvimento dessas experiéncias, cabe per-
guntar: é possivel identificar nelas a ideia de “trabalho livre e associado”? Esta
pergunta deve ser respondida em duas partes: primeira, assim que os trabalha-
dores ocupam uma empresa eles tém que decidir que forma de organizacao e
administracdo adotar para recuperar a empresa, uma vez que recupera-la nao é
uma opcao, mas uma necessidade; segunda, a forma de organizacao e adminis-
tracdo a adotar determina o desenvolvimento da experiéncia.

Essa decisdo ndo é entre alternativas técnicas dadas, mas entre diferen-
tes desenvolvimentos politicos, ainda que subjacentes a eles sempre estejam
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imperativos técnicos como eficiéncia e produtividade. Esses diferentes desen-
volvimentos politicos, assim como os conceitos (autogestdo, cooperativa, etc.)
que os exprimem, sao objetos de luta interna ao movimento operario, assim
como de agentes externos que buscam incidir sobre este movimento, tais como:
agéncias financiadoras, governos, partidos, etc.

A ideia de “trabalho livre e associado” é encontrada na forma de ad-
ministracdo autogestionaria em estrutura organizativa cooperativada. Como
esses dois conceitos se aproximam e se distanciam, ao mesmo tempo, convém
apresentar distingdes tteis a analise empirica, ainda que aqui ndo se examine
nenhuma experiéncia pratica. Como a experiéncia apresenta grande diversida-
de de formas de autogestdo e de cooperativas (Ruggeri, 2014), se entende por
autogestdo a administracdo exercida coletivamente pelos trabalhadores com
vistas a reprodugdo comum dos meios de produgao e das condigdes de vida,
sem relagdo de dependéncia e exploracao com o capital e, por cooperativa, uma
associacao definida ndo pelo aporte de capital do associado, mas pela “(...) pres-
tacion del trabajo personal de los asociados en pro de llevar adelante la empre-
sa comunitéria.” (Giletta, 2003, p. 65)

Entre as diferentes experiéncias encontradas no universo do setor deno-
minado Economia Solidéria, se encontra também aquelas cuja prética politico-
-organizativa se identifica com esses conceitos de autogestao e de cooperativa,
prética que se ajusta a forma (representacdo) ideal de individuos autonomos
intercambiando entre si no contexto da empresa comunitaria, que se constitui
enquanto a forma material; dai por que chama-la justa, no sentido preciso de
ajuste entre ambas as formas, o que naturalmente se opde a propriedade pri-
vada (capitalista) dos meios de produgao, porque sob o regime de propriedade
privada dos meios de producdo ha um desajuste contraditério entre a forma
ideal (representacdo de individuos autonomos) e a forma real (material) de nao
proprietarios subordinados a proprietarios.

Nesta concepgao, assim como na prética a ela correspondente, o ideal
de justica ndo desaparece, apenas se desloca do campo das categorias abstra-
tas do conceito de justica distributiva para o campo das praticas materiais em
condicoes igualitdrias em face dos meios de producdo. Ndo é por outra razao
que as “ERT que se vuelven competitivas en el mercado o amenazan hacerlo
no son sujetos de créditos ni del sistema bancario estatal ni del privado, se les
exige requerimientos formales que no tienen en cuenta las particularidades del
sector y se les excluyen sistematicamente de los enormes paquetes de subsidio
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destinados al sostenimiento de gran cantidad de empresas privadas, inclusive
grandes grupos monopolicos.” (Ruggeri, 2014, 45)

Para finalizar, amarrando os fios deixados soltos até aqui, a pratica das
Empresas Recuperadas por seus Trabalhadores que contempla os critérios dos
conceitos de autogestdo e de cooperativa, como definidos acima, é incompati-
vel com politicas publicas baseadas na legislacdo vigente, feita para alcancar a
justica distributiva (seja na versdo liberal, social-liberal ou socialdemocrata),
essa pratica exige politicas publicas que deem sustentacao a justa relacao entre
trabalhadores entre si e entre eles e os meios de producao através de financia-
mento, assessoria técnica e apoio a expansao da forma autogestionaria coope-
rativada na cadeia produtiva. Enfim, requer outro ordenamento juridico ou, o
que da no mesmo, outro Estado.
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INTRODUCAO

A administragdo publica necessita de recursos para gerenciar econo-
micamente e socialmente um pais. Assim, a cobrancga de tributos torna-se ine-
vitdvel para o equilibrio financeiro e promogao dos direitos fundamentais e,
consequentemente efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

A justica tributaria tem suas raizes sustentadas pelo principio da ca-
pacidade contributiva do individuo, sendo possivel também relaciona-la com a
funcao social dos tributos, com o propésito de alcangar a justica social.

Neste contexto, pretende-se estudar se é possivel alcangar a justiga tri-
butédria em um pais com uma carga tributaria elevada como o Brasil.

Ademais, a pesquisa tera abordagem qualitativa e método hipotético-
dedutivo com objetivos exploratdrios textuais.

1 JUSTICA SOCIAL

De acordo com o dicionério juridico, a palavra justica significa “dar a
cada um o que é seu” e complementa que “ao poder judiciario cabe a compe-
téncia de administrar a justica”. Para o dicionario de lingua portuguesa, justica
pode ser “a faculdade de julgar segundo o direito ou a melhor consciéncia”*.
Interpretando as conceituagdes, entende-se que justica esté ligada ao Direito e
também ao subjetivismo humano.

Justica social, nas palavras de Claudino® estd “atrelada a garantia
constitucional do minimo existencial, o qual emana diretamente do postu-
lado do direito fundamental a dignidade humana. Assim, respeitando-se a
dignidade de cada individuo e a intangibilidade do minimo existencial, sera
feita a justica social”.

O texto constitucional brasileiro menciona a justica em seu artigo 3°

3 JUSTICA. In: GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario compacto juridico. 152 edicio. S&o Paulo: Rideel,
2011, p. 154.

+JUSTICA. In. BUENO, Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, [19997], p. 382.

5 CLAUDINO, Cleyce Marby Dias. Analise da dignidade humana e justica social na tributagdo patria. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012, p. 1.
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quando aduz que um dos objetivos fundamentais da Reptublica Federativa
do Brasil é construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Em seu dispositi-
vo 170, a Constituicao Federal, enfatiza esses objetivos ao mencionar que “a
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social”.

Entrementes, a justica social ndo parece se confundir com igualdade
social, mas fundamenta-se nas condigdes do minimo existencial para uma vida
digna. Gallassi® compreende que “garantir o minimo ndo significa fazer favor
para aqueles que necessitam, mas demonstrar o comprometimento com os di-
reitos fundamentais e, sobretudo com a dignidade da pessoa humana”. Ou seja,
ndo é tratar os diferentes de forma igual, mas atender as necessidades dos me-
nos favorecidos.

2 A FUNCAO SOCIAL DOS TRIBUTOS

Os tributos recolhidos pelo Estado (municipais, estaduais e federais)
desempenham papeis importantissimos na atividade financeira do pais a manu-
tencdo das politicas publicas e melhoria das condi¢des de vida do cidadao. Os
valores recolhidos pelos entes ptiblicos possuem destinac¢des sociais e econdmi-
cos, que vem em encontro com o artigo 3° e incisos da Constituicao Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Fe-
derativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacao.

A tributagdo pode obter fungdes fiscais e extrafiscais, sendo que a pri-
meira visa a arrecadagdo de recursos para abastecer os cofres publicos, com o

8 GALLASSI, Almir. O moradgr de rua na sociedade brasileira: em busca de um abrigo na Constituicdo Federal. In: SI-
QUEIRA, Dirceu Pereira. LEAO Jr. Tedfilo Marcelo de Aréa. Direitos Sociais. Birigui: Sao Paulo, 2011, p. 20-39, p. 35.
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propésito de desempenhar as atividades da administracdo publica, cujo objeti-
vo é 0 bem-estar comum; o segundo visa induzir o comportamento do contri-
buinte para estimuléd-lo ou desestimula-lo a determinadas condutas desejadas
pelo Estado. Ou seja, os impostos podem ser usados como regulador de com-
portamento, estimulando ou desestimulando o mercado.

Pode-se citar como exemplo de extrafiscalidade o imposto verde, sen-
do mais um instrumento de recuperacdo e preservacdo ambiental. O tributo
verde consiste em descontos ou isen¢des de tributos desde que o individuo
pratique agdes para o bem comum, como por exemplo, manter a propriedade
arborizada ou adquirir um automoével com menor emissao de gés carbonico.

Sob essa perspectiva, compreende-se que os tributos sdo essenciais
para manter o funcionamento da administracdo publica e, sobretudo manter
as politicas publicas com propdsitos de proporcionar aos cidaddos os direitos
fundamentais e o minimo de dignidade a pessoa humana, afinal o Estado
necessita de condigdes econdmicas para promogao dos direitos e garantias
constitucionais.

3 JUSTICA TRIBUTARIA: DIGNIDADE E JUSTICA SOCIAL

Ao tratar da justica tributéria, logo se imagina o principio da capacida-
de contributiva fiscal. Este visa solidariedade com os menos favorecidos, uma
vez que determina que os impostos sejam graduados de acordo com a capaci-
dade contributiva do contribuinte. Este principio constitucional limita o poder
de tributar do Estado e, supostamente, promove a justica social ao medir as
possibilidades dos menos favorecidos de forma diferente dos mais favorecidos
economicamente:

Art. 145 [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terao ca-
rater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade eco-
ndmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmi-
cas do contribuinte.
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Neste sentido, ensina Carraza’ que “realmente, € justo e juridico que,
em termos econdmicos, quem tem muito pague, proporcionalmente, mais im-
postos do que tem pouco”. Ou seja, para o autor “quem tem maior riqueza
deve, em termos proporcionais, pagar mais impostos do que tem menor rique-
za”, devendo contribuir mais para a manutencdo da coisa publica.

A Constituicdo deu direitos e deveres, “garantias e sacrificios para que
haja uma coletividade feliz, pautada numa base de justica, honradez e a certe-
za de um retorno eficiente na redistribuicao da renda, proporcionando satde,
educagdo e justica para todos”, enfatiza Menezes®, e justifica seus dizeres adu-
zindo que “para se obter a justiga fiscal, mister a observagao das diferencas exis-
tentes entre os contribuintes, devendo cada um arcar com o 6nus tributario de
acordo com as suas condigdes econdmicas, impedindo desta forma que sejam
tributados os individuos que percebem o suficiente a sua subsisténcia”.

Neste contexto, nivelar a cobranca de impostos pela capacidade eco-
nomica do cidadao é uma forma de respeitar seus direitos fundamentais, uma
vez que supde que o mesmo nao terd prejudicado seu sustento e de sua familia
em detrimento de ter de pagar ao Estado valores desproporcionais aos seus
rendimentos.

No entanto, acreditar que esse principio seja integralmente respeitado,
pode ser um pensamento utépico diante da carga tributdria vigente no pais,
visto que tributos ndo sdo apenas impostos e o principio mencionado é valido
apenas para esta espécie tributaria.

Sob esta perspectiva, interpreta Claudino’ que em um Estado Demo-
cratico de Direito a tributagdo deve ser justa, “buscando-se sempre melhorar
a distribuicdo da carga tributaria, devendo ser esta proporcional a capacidade
contributiva dos individuos, de modo a garantir um minimo existencial a to-
dos”. Porém, nao se esta certo de que ha uma justica tributéria, embora se tenha

TCARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 5. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 522.

8 MENEZES,AFabioIIa Kataryna de Macédo. Justica tributaria: questao de cidadania. O principio da capacidade con-
tributiva. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 68, set 2009.

¢ CLAUDINO, Cleyce Marby Dias. Analise da dignidade humana e justica social na tributagdo patria. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012, p. 1.
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esta como necessaria, “ademais, acima de tudo o contribuinte é um individuo
que merece ter uma vida digna e seus direitos resguardados”™.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa nao teve por proposito esgotar a tematica, mas apenas ex-
por brevemente uma discussao sobre tributos, justica social e a dignidade hu-
mana. Sob o questionamento de consolidar no pais a justica tributaria mediante
o principio da capacidade contributiva.

Compreende-se que os efeitos da graduacao dos impostos por meio da
capacidade contributiva dos contribuintes materializam-se positivos a existén-
cia da justica social, da manutencao da dignidade humana, mas nado necessaria-
mente a coexisténcia de justica tributaria, uma vez que a capacidade contribu-
tiva da pessoa ndo é relevante as demais espécies tributarias.
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Evidencia-se que a influéncia do direito administrativo e as prerro-
gativas conferidas ao Poder Publico tém ocasionado falhas na aplicacdo das
regras de direito privado outorgadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
prejudicando a defesa judicial dos entes administrativos e deixando de prever
em seus atos e contratos administrativos as regras de protecdo conferidas pela
legislagao consumerista.

O presente trabalho afirma a aplicabilidade das normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor as pessoas juridicas de direito ptblico, quando analisa-
da as peculiaridades do caso concreto e as disposi¢des da Lei 8.666/1993 nao
forem satisfatorias.

Quanto ao procedimento metodolégico, adota-se o método dedutivo,
com base na utilizagdo de pesquisa bibliogréfica e documental, principalmente,
em livros, teses, artigos e legislagdo que versem sobre os negécios juridicos pu-
blicos, bem como a interpretacdo da relacdo consumerista, nas quais o Estado
figura como consumidor.

INTERPRETACAO DO NEGOCIO JURIDICO: CONVERSAO
SUBSTANCIAL

O trabalho tem como finalidade abordar a viabilidade juridica de qua-
lificar o Estado na figura do consumidor descrita no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Nos termos do artigo 2° do mencionado instituto, consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final’. Assim, indaga-se essa norma pode ser interpretada com o regime especial
que delibera sobre a a contratagdo administrativa.

Analisa-se que a legislacao consumerista, além do carater de microssis-
tema juridico, denota de carater multidisciplinar, eis que cuida de questdes que
se acham inseridas nos Direito Constitucional, Civil, Penal, Processual Civil e
Penal, viabilizando assim, sua aplicacdo no direito publico. Ou seja, ao lado de
principios que lhe sdo préprios no ambito da chamada ciéncia consumerista,
Codigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros ramos do direito, ao

SLein. 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providencias - Artigo
2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.
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mesmo tempo em que atualiza e d4 nova roupagem a antigos institutos juridi-
cos (FILOMENO, 1999, p. 20).

Nesse cendrio, consumidor pode ser compreendido como aquela pes-
soa, natural ou juridica, que se estabelece na qualidade de contratante para a
utilizacdo a aquisicao de mercadoria ou a prestagdo de servigo, independente-
mente do modo de manifestacdo de vontade, isto é, sem forma especial, salvo
quando a lei exigir (SIDOU, 1977, p.3). A caracteristica marcante da legislacao
consumerista estaria na vulnerabilidade do consumidor, ou seja, em sua hipos-
suficiéncia, vez que o consumidor ndo possui controle da producgao dos bens de
consumo ou da prestagao dos servicos que lhe sdo fornecidos, estando submeti-
do de fato ao poder econémico, logistico e intelectual dos fornecedores.

Assim, para uma parte da doutrina, o Estado ndo poderia figurar como
consumidor, vez que ndo se encontra a vulnerabilidade que deve ser reconhe-
cida entre aquele e o fornecedor, ou melhor, ndo se encontra o desequilibro
relacional previsto no artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor®. Para os
adeptos desse entendimento, o Estado ao contratar, como “destinatario final”,
estaria fazendo mediante as normas préprias do direito administrativo, as quais
lhe atribui protecdo especifica, que ndo se superpde, sob pena de implementar
incontrolavel confusdo com a Lei n. 8.079 de 1990 (CRISTOFARO, 1993, p. 132).

Ainda nesse sentido, defende-se a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor apenas de maneira subsididria as normas da administracao pu-
blica, é o caso, por exemplo, da responsabilidade por vicio do produto ou do
servigo. Isso é inviavel, entretanto a Administracdo é quem define a prestacao
a ser executada pelo particular, assim como as condigdes contratuais que disci-
plinardo a relacdo juridica. Enuncia-se ainda, que tal matéria esta subordinada
as regras da Lei de Licitagdes, do ato convocatério e do contrato, nao podendo
considerar a equiparacdo da Administracdo Publica ao consumidor (JUSTEN
FILHO, 202, p. 521).

Em contra ponto, hd a doutrina que entende pela aplicagdo do ja men-
cionado cédigo nas relagdes de consumo em que o contratante é a administra-

6 Lein. 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providencias - A
Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo.
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¢do publica, sendo ela consumidora ou usuéria, pois adquire ou utiliza produto
ou servico, como destinatdria final. Salienta-se que, a lei ndo faz distin¢ao entre
as pessoa juridicas que adquirem bens ou usufruem servicos. Nao ha por que
negar a protecao do CDC, ja que o Estado consumidor ou usudrio é a prépria
sociedade representada ou organizada (FERNANDES, 2014, p. 42).

Nesse contexto, é possivel indicar duas correntes, a dos finalistas e
dos maximalistas. Para esses primeiros, a definicdo de consumidor é o pilar
que sustenta a tutela especial, sendo que essa tutela apenas existe porque o
consumidor é a parte vulneravel nas relacdes contratuais no mercado, por isso,
delimitar claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita é funda-
mental, devendo esta interpretagao ser restrita. Ja os maximalistas interpretam
anorma de maneira mais ampla, ndo devendo estas serem, tdo somente, aplica-
das ao consumidor nao profissional (MARQUES, 2002, p. 254).

Na previsao legal que institui normas para licitagdes e contratos da
Administracdo Publica e d4 outras providéncias (Lei n. 8.666/1993), o artigo
54 dispde que os contratos administrativos regulam-se pelas clausulas e pe-
los preceitos de direito publico, aplicando de forma supletiva, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado. Dessa maneira,
naqueles casos em que as prerrogativas conferidas a administragdo ptblica nao
socorrerem de modo satisfatério o ente publico, este poderia recorrer as regras
protetoras do Cédigo de Defesa do Consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel perceber que ha uma divergéncia doutrinaria no que tange
ao enquadramento do Poder Pablico na figura do consumidor, demonstrando
anecessidade de se estabelecer uma andlise interpretativa do caso concreto com
a finalidade de se identificar ou ndo a vulnerabilidade daquele que se posiciona
como o sujeito hipossuficiente desta relacdo, para que entdo, sejam invocadas
as normas consumeristas.

Levando-se em consideracdo esses aspectos, nota-se que a Adminis-
tracdo Puablica, em regra, ndo carece da aplicagdo das regras estabelecidas no
Codigo de Defesa do Consumidor, vez que encontra respaldo satisfatério nas
disposi¢des da Lei n. 8.666/1993. Porém, diante das particularidades do caso
concreto, é possivel a invocacdo do cédigo consumerista.
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CASAMENTO HOMOAFETIVO E
SUA ACEPCAO JURIDICA

MARIA CAROLINA RUBI PALMEZAN BEZERRA'
NATALIA MURATA?

INTRODUCAO

O presente resumo busca tornar o principio da igualdade e da dignida-
de da pessoa humana como norteadores para o casamento homoafetivo no Bra-
sil. Apesar dessas normas serem expressas na Constituicdo Federal o que se vé
na sociedade é um grande preconceito e dificuldade em respeitar as diferengas
dos demais. Durante muitos anos ficou concretizado que o casamento necessita
de distincdo de sexo, negando em veeméncia o casamento homoafetivo, tal con-
texto é possivel encontrar no Cédigo Civil trazendo essa distin¢do em diversos
artigos.

Apenas em 2011, o STF proferiu decisdo reconhecendo a unido estavel
entre casais homoafetivos como parte do direito de familia baseando nos prin-
cipios constitucionais; e somente em 2013 o CN]J regulamentou em sua resolu-
¢do 175, art. 1° a vedacdo de autoridade a recusa de habilitagdo, celebracdo de
casamento civil ou de conversdao de unido estavel em casamento entre pessoas
de mesmo sexo, tendo por fim, a real protecao e regulamentacao do estado re-
conhecendo-os como entidade familiar. Porém, apesar do avanco e da devida

"Bacharel em direito pelo Univem.

2 Estudante de direito do curso de Direito do Univem.
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regulamentacao é preciso um amadurecimento social perante o assunto.

Por fim, pretende destacar o principal direito adquirido que é o reco-
nhecimento da unido, um avango legislativo que apesar de tardio, vem se tor-
nando eficaz para as diversas lides familiares brasileiras.

CASAMENTO HOMOAFETIVO

O casamento como todas as institui¢des, varia com o tempo e com o0s
povos. E notério, que as mudancas sociais, econdmicas e comportamentais dos
seres humanos influenciaram para o novo conceito de casamento, antes, visto
como “o negocio juridico de Direito de Familia por meio do qual um homem
e uma mulher se vinculam através de uma relacao juridica tipica, que é a rela-
¢do matrimonial”, segundo José Lamartine Correa de Oliveira, hoje, ja traz novas
aberturas, dentre elas e a principal, a exclusdo de um caractere tradicional do
casamento: a exigibilidade da diversidade de sexos, afastada pelo Supremo
Tribunal de Justiga, que reconheceu que pessoas homoafetivas nao sdo menos
dignas de protegao do estado se comparadas com aquelas apoiadas na tradigao.

Pois, sé o casamento civil a forma pela qual o Estado melhor protege
a familia e se sdo multiplos os arranjos familiares reconhecidos pela
CF/1998, nio serd negada essa via a nenhuma familia que por ela op-
tar, independentemente de orientagdo sexual dos nubentes, uma vez
que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem o0s mes-
mos niicleos axiologicos daquelas constituidas por casais heteroafeti-
vos, quais sejam, a dignidade das pessoas e o afeto (GONCALVES,
2017,p. 39,40).

Tal decisdo trouxe para vida de muitos o real significado do Principio
da igualdade, disposto no Art. 5° caput da Constitui¢ao Federal: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade nos termos seguintes: (..)”

REGULAMENTACAO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO NO BRASIL

De fato, o que se pode afirmar é que ndo temos em nossa Carta Magna
o reconhecimento de unido estavel ou casamento homoafetivo. O artigo 226 em
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seu § 3° ao exigir a diversidade de sexo para o casamento esta ferindo o princi-
pio da igualdade além de estar ultrapassado com a realidade brasileira.

As unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e nio pode
ser negada, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Judicid-
rio solver os conflitos trazidos. Incabivel que as convicgoes subjetivas
impecam seu enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegan-
do a marginalidade determinadas relacoes sociais, pois a mais cruel
consequéncia do agir omissivo é a perpetragdo de grandes injusticas
(DIAS, 2005, p. 17).

Baseando na necessidade e na grande procura de casais para regula-
mentar seus relacionamentos é que em 2011 foi proferida a primeira decisao
judicial pelo Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estavel de um
casal homoafetivo, parte da decisao consiste em dizer que “a Constituicao de
1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacao a casais he-
teroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebragdo civil ou liturgia religiosa”
e termina dizendo que a regulamentagdo deve ser feito seguindo os mesmos
preceitos normativos da uniao heteroafetiva.

A partir desse grande marco, a decisao foi utilizada para regulamen-
tar diversos outros relacionamentos, encorajando muitos casais a afirmarem
sua unido na base constitucional da familia e muitos a requererem a habilita-
¢do para o casamento. Com base na grande demanda o Conselho Nacional de
Justica sentiu a necessidade de regulamentar esse direito de uma forma mais
expressa, editou a resolugdo 175 no ano de 2013 :

Art. 1° E vedada ds autoridades competentes a recusa de habilitagdo,
celebracio de casamento civil ou de conversio de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunica-

¢do ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Se com uma decisdo proferida pelo STF ja era um direito norteador
para os demais tribunais, com a resolucao criada pelo CNJ afastou qualquer
davida de que nenhuma autoridade deve-se recusar a realizar o casamento ou
regulamentar uma unido estavel, trazendo uma maior seguranca para a socie-
dade dando um grande passo na justica e fazendo jus ao que de fato significa o
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principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana
CONSIDERACOES FINAIS

O presente resumo prop0s ressaltar a importancia que um fato tem ap6s
ser regulamentado pelo legislador e consequentemente aplicado pelo judici-
rio, € o que ocorre com o casamento homoafetivo, que em termos podemos
considera-lo como recente no ordenamento juridico, o qual obteve uma regula-
mentac¢do somente no ano de 2013, ndo obstante que relacionamentos homoafe-
tivos ocorrem desde a idade média.

A partir dessa premissa, os principios garantidores como a igualdade e
dignidade da pessoa humana puderam ser realmente aplicados a casais com o
desejo de regulamentar sua unido, em busca do eudemonismo familiar.

Perante o exposto, concluimos que a regulamentacado alcancada foi um
grande avango para a lide familiar que é enfrentada no Brasil e em diversos
paises, que é a possibilidade do casamento entre homossexuais, porém cabe
ressaltar que ndo basta uma legislacdo regulamentando o assunto, é preciso
mais, é preciso uma reeducacao social onde ha um retrocesso grotesco em rela-
cdo a esse assunto, sendo ainda alvo de muita polémica e preconceito. E preciso
que haja um amadurecimento perante o caso e uma protecao cada vez maior
do estado, maior garantidor e protetor dos direitos humanos e principios fun-
damentais.
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A DISCIPLINA DOS TITULOS DE CREDITO
FRENTE A EVOLUCAO TECNOLOGICA DO
MERCADO CAMBIAL

JOAO FELIPE SIMOES AGUIAR?

INTRODUCAO

Desde o advento da informatica como ferramenta de uso comum na
sociedade ap6s os eventos da Guerra Fria, no final do século XX, a sociedade
sofreu um crescimento jamais visto antes, de forma que a tecnologia da infor-
magdo ndo sé moldou o comportamento das pessoas, mas também a maneira
do mercado se comportar e se adaptar ao meio informatico.

De tal modo, cada vez mais as empresas iam se adaptando ao novo
comportamento social e dinamismo econdmico, surgindo assim as empresas de
comércio virtual, as e-commerce, que travam contratos por meios eletronicos e
assim realizam suas vendas.

Entretanto as relagdes mercantis sempre foram baseadas no instituto
dos titulos de crédito, que se tornou indispensével a toda e qualquer relacao
comercial entre individuos ou empresas desde o inicio de seu uso durante a alta
idade média, por meio de um papel que represntava o direito nele mencionado
em que o devedor poderia ser cobrado o seu pagamento a qualquer momento
pelo credor, desde que este tenha em maos o papel que legitime sua pretensao.
Contudo desde a introducéo da informatica nas rela¢gdes comerciais e a velocia-
dade da globalizacdo, cada vez tem se tornado menos requisitado o uso do pa-
pel para concretizar a cobranga dos titulos de crédito, questionando se o uso da

" Académico em Direito pelo Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM.
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cartula é realmente necessdrio para as relacdes de crédito, pois facilmente pode
ser considerada um obstaculo pra a evolugdo, de maneira que sejam introdu-
zidos os titulos de crédito eletronico nas relagdes e sejam assim um facilitador
para o mercado cambial.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar se a instituigdo dos titulos de
crédito é passiva de transformagdes cabiveis ao mundo contemporaneo e se
ha consequéncias em uma discussao quanto ao seu uso, sendo que para tanto,
assume-se como op¢ao metodolégica a adocao do raciocinio hipotético-deduti-
vo, bem como a adogdo do procedimento de andlise de contetido em pesquisa
bibliografica.

Para tanto, em um primeiro momento, sera analisada a evolugao e
instrumentalidade dos titulos de crédito, bem como os beneficios trazidos por
este, formulados na definicdo proposta por Cesare Vivante no modelo econo-
mico capitalista que guia o mundo.

Por conseguinte, serdo analisados e apresentados os titulos de crédi-
to escriturais, bem como a discussdo doutrindria e o antagonismo legal que o
cerca, de forma que leva a uma discussdo sobre a adaptacao do principio da
cartularidade em face das novas tecnologias.

Ao final, a partir dessa analise tedrica, serd possivel uma anélise critica
e cientifica sobre se a revisao legal e doutrindria sobre os titulos de crédito é
realmente uma questdo urgente e que levaria a avangos consideraveis a partir
da extensao dos principios, ou ainda desvincula-lo dos conceitos ja existentes e
criar um instituto préprio do titulo escritural.

No mais, esta andlise teérica ndo tem a pretensdo esgotar o tema em si
mesma, pretende-se, pelo contrério, nao so6 trazer informagodes e contribuir para
a discussao sobre a ampliacdo do entendimento dos principios fundamentais
dos titulos de crédito com uma interpretacdo extensiva e adaptativa sobre o as-
sunto, mas também fornecer subsidios tedricos para as atividades jurisdicional
e doutrindria, especialmente aquela ocupada com a analise da disciplina dos
titulos de crédito frente a evolugdo tecnolégica do mercado cambial.

1. OS TITULOS DE CREDITO E O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

Os titulos de crédito surgiram entre os séculos XV e XVI com o obje-
tivo de facilitar as transagdes cambiais da época, de forma que tornava maior
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e mais dindmico o mercado, incentivando o desenvolvimento econdmico e os
primeiros modelos do sistema capitalista na sociedade.

Entdo, com a rapida expansdao econdmica da época, os comerciantes
precisavam se locomover com grandes quantias em dinheiro, bem como cobrar
os valores que tinham vendido a titulo de confianca a outrem, e viram-se ne-
cessitados de um documento que contivesse seus direitos como credor. Assim,
como sugere Fran Martins (2013, pg.4), em virtude dessa necessidade mercantil
é que nasceram os titulos de crédito para satisfazer uma necessidade momen-
tdnea comercial.

Passado maior tempo desde o seu surgimento, Césare Vivante sinte-
tizou o conceito dos titulos de crédito afirmando que “Titulo de crédito é o
documento necessario para o exercicio do direito nele mencionado” (Vivante,
1935, pg. 123), originando desta forma os principios da cartularidade, literali-
dade e autonomia, ficando certo que no titulo de crédito fica condicionado ao
documento cartularizado, em que todo o seu contetdo deve ser interpretado
de forma literal e, para garantia de circulagdo, as relacdes em torno dele sao
autonomas entre si.

Portanto, mesmo com a evolucao da economia apds as trés revolucdes
industriais, o conceito de Vivante manteve-se insubmisso e aplicavel a toda
relagdo cambial que existia ou viesse existir, pois nada do que nao se encaixasse
em seu conceito poderia ser considerado titulo de crédito.

Contudo, devido a constante evolugdo social e tecnolégica, é questio-
nado se o conceito de Vivante e principalmente o principio da cartularidade
ainda é aplicavel aos dias atuais, pois em um mundo em que a tecnologia lidera
as pontas de mercado é reconhecido que o uso dos principios sem nenhuma
adaptacdo é um atraso ao dinamismo econdmico.

2. ANALISE SOBRE A DESMATERIALIZACAO DO TIiTULO DE
CREDITO

Dessa forma surge a desmaterializagdo do titulo de crédito, que segun-
do Fran Martins, a sua criacdo consiste na transmissdo de dados referentes ao
titulo por meios magnéticos e ndo possuem assinatura usual, embora exista a
assinatura digital, e sdo gravados na memoria do sistema eletronico.

Entretanto ha divergéncias doutrindrias e legais. O primeiro quanto a
aplicabilidade do titulo eletronico no direito brasileiro, pois seria uma afronta
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aos principios do titulo de crédito, como por exemplo o principio da cartula-
ridade, que afirma que os titulos devem ser expressos por meios de papel, ou
seja, a cartula, o que permitiria maior seguranca de circulagao e execugao quan-
do necessario, pois é primordial que no titulo estejam reconhecidas as partes
por meio da assinatura em punho registrada no documento, sendo incontes-
tavel a sua vinculacdo com a relacdo cambial e consequentemente coobrigado
ao titulo. Ainda ressaltando que do titulo ndo deve haver copias, pois somente
pode haver um portador.

Porém, ainda que ndo seja nada pacificado por meio da doutrina, co-
mumente sdo usadas as duplicatas eletronicas no comércio, que consiste no
mesmo procedimento descrito acima e preenchidos os requisitos legais, sendo
os dados referentes a duplicata enviados a uma institui¢do financeira que pos-
teriormente enviara ao sacado um boleto para o pagamento.

No entanto, no meio eletronico ndo hé a assinatura do emitente e mui-
to menos o aceite por parte do sacado, o que consta como um descumprimento
ao disposto pelo artigo 2°, §1°, incisos I a IX. Contudo é pacificado pelo ST] que
somente os dados contidos na duplicata, juntamente com livro de registro de
duplicata sdo o suficiente para a legitimacdo de sua emissao.

O segundo é antagonismo legal entre o Cédigo Civil de 2002 e a res-
pectiva lei especial sobre o titulo de crédito em questao, tal qual a Lei da Dupli-
cata, como adverte o Professor Wille Duarte Costa, pois a lei especial se omite
quanto a escrituracdo ao longo de seus artigos, determinando apenas que sejam
contidas todas as caracteristicas legais.

Por conseguinte o Cédigo Civil prevé a escrituragdo, porém se tor-
na submisso a legislacdo especial, tornando o titulo VIII do respectivo cédigo
questionavel, pois no artigo 903 prevé que somente podera ser utilizado o c6di-
go civil se ndo houver legislacdo especial vigente.

Portanto questiona-se se em relagdo aos titulos escriturais: usa-se o c6-
digo civil ou a lei das duplicatas, ou os titulos de crédito eletronicos devem ser
desvinculados de qualquer legislacao ja vigente? O referido c6digo ndo expres-
sa a maneira como os titulos devem ser emitidos e a lei especial se omite quanto
a escrituracdo do titulo de crédito.

Assim, o direito brasileiro ndo tem condicdo de acompanhar os mes-
mos passos da evolucao, devido a rigidez dos principios e a falta de legislacao
que regule essa nova vertente sobre os titulos de crédito, sendo assim neces-
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séria a revisdo dos principios com uma interpretagdo extensiva ao assunto, e
reformulagdo das legislacdes tdo ultrapassadas que chegam a ser obstaculos
para a evolucdo comercial.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que os conceitos atuais sobre titulos de crédito ja
nao sdo mais cabiveis a nova sociedade, pois atualmente prezamos pela veloci-
dade nas relacdes comerciais e constantemente estamos optando por meios di-
gitais para tal fim, de forma que é cada vez mais natural cedermos a tecnologia,
pela sua facilidade e eficacia.

Entdo o direito carece de atencao quanto a revisao da Teoria Geral dos
Titulos de crédito, principalmente na necessidade de realizar uma interpreta-
¢do extensiva do principio da cartularidade, pois o direito ndo pode tornar-
se um obstaculo nas realizac¢Oes sociais, pois nas palavras de Gustavo Tavares
Borba “o direito deve se amoldar as novas situagdes féticas, vez que é apenas
um meio para solucionar os conflitos, e ndo um fim em si mesmo”, entendendo
que por vivermos em uma sociedade que preza cada vez mais pela praticidade
e inovacao, o direito ndo deve ser alheio a tais mudangas.

Por fim ao analisarmos a discussao proposta, devemos nos aprofundar
cada vez mais nos conceitos e principios a fim de extrair dali uma determinagao
ao fato inovador que o comércio propde, nunca se prendendo a conceitos ultra-
passados, mas sim utilizando-os como base para o futuro, a fim de facilitar mais
uma vez a evolugdo econdmica, como no inicio do mundo comercial.
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DA COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

ELISANGELA MARCART
GABRIELA CRISTINA BEZEN?

INTRODUCAO

A Constituicao Federal apresenta em seu texto normativo uma gama
de direitos fundamentais que visam a garantia de uma vida digna a todos os
individuos, transformando esses direitos em valores essenciais para o ordena-
mento juridico.

Os direitos fundamentais decorrem do Estado Democratico de Direito
e por serem essenciais, procura-se verificar o método utilizado para dirimir
quando da colisdao desses direitos. A Hermenéutica Constitucional tem a finali-
dade de limitar as incidéncias da aplicabilidade e eficacia das normas constitu-
cionais através de seus métodos e principios, buscando sempre a harmonizagao
dessas normas.

Posto isso, os direitos fundamentais declarados em nossa Constituicdo
Federal de 1988 é a base direita do Estado Democrético de Direito e decorrendo
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a colisdo entre esses direitos a importancia da hermenéutica constitucional para
a solucao.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem ser considerados como os direitos
que se encontram positivados na constituicao de um Estado, aqueles que asse-
guram as condicdes necessarias para a vida em sociedade, garantindo a possi-
bilidade de se receber e exigir beneficios.

Nao obstante, podem ser considerados como os direitos que consa-
gram a dignidade da pessoa humana e limitam o poder do Estado, destarte,
podendo algumas normas serem programaticas, assim, obrigando o Estado a
garantir e proteger os interesses fundamentais da pessoa humana.

Sobre o a finalidade de direitos fundamentais, Santos (2014, p. 37) elu-
cida que “o fim maior dos direitos fundamentais é a protecdo do homem e de
sua dignidade, de todas as formas de coercdo, inclusive por parte do Estado, ao
qual deve sofrer limitacdes”.

Segundo Canotilho (2000, p. 393), “os direitos fundamentais seriam os
direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Esse entendi-
mento é dado através da diferenciacdo que se faz do conceito de direitos hu-
manos e direitos fundamentais, de modo que aquele é universal, validos para
todos os tempos somente pela condi¢do de ser humano.

Assim, é passivel o entendimento de que com os direitos humanos é
declarado que primeiro o ser humano possui direitos e posteriormente possui
deveres para com o Estado, e os direitos que o Estado possui em relacdo ao ser
humano tem a finalidade de garantir os direitos fundamentais.

De acordo com Mendes; Coelho; Branco (2009, p. 267),

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo
realce na sociedade quando se inverte a tradicional relacao
entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo tem,
primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que
os direitos que o Estado tem em relacao ao individuo se or-
denam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidadaos.
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Destarte, entender-se-a que os direitos fundamentais constituem su-
premos valores humanos e asseguram aos individuos condicdes necessarias
para o convivio em sociedade, bem como, é fundamental para o desenvolvi-
mento de uma sociedade mais justa.

2. DIFERENCIACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Muito comum a confusdo em torno das defini¢des de direitos funda-
mentais e garantias fundamentais e por isso a doutrina apresenta a sua diferen-
ciacdo e que segundo Silva (2010, p. 189) as garantias “ndo sdao um fim em si
mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito principal”, assim pode-
se dizer que as garantias asseguram o cumprimento dos direitos fundamentais.

“Os direitos fundamentais sdo os bens da vida que as normas juridicas
consagram e as garantias sao instrumentos previstos em normas juridicas para
assegurar a plena fruicdo desses bens, dos direitos” de acordo com o entendi-
mento de Motta e Barchet (2008, p. 100).

Nesse sentido afirmar-se-a que as garantias sdo assessérias aos direi-
tos, sendo os direitos aqueles previstos em que o ser humano pode gozar e que
as garantias sdo as medidas que asseguram o gozo de tais direitos.

As garantias ndo se confundem também com os remédios constitucio-
nais, posto que as garantias visem a prevencdo de violagdo dos direitos funda-
mentais, e 0os remédios objetivam corrigir violacdo desses direitos, assim, Fer-
reira Filho (2003, p. 290) explica que os “remédios sdo a garantia das garantias,
sdo a via judicial destinada a protecado das regras que protegem os direitos fun-
damentais”.

3. DA COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um ordenamento juridico é comum ocorrer colisdes entre direitos
fundamentais ou até entre direitos fundamentais com outros valores constitu-
cionais, sendo este tema de muita discussdo entre doutrinadores que tem clas-
sificado os valores constitucionais, entre principios fundamentais e regras.

Nesse sentido, Mendes; Coelho; Branco (2009, p. 276), explica, que:

236



o N A N DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica Constitucional Elisangela Marcari e Gabriela Cristina Bezen (234-240)

As colisdes de direitos fundamentais, bem assim os conflitos
desses direitos com outros valores constitucionais, vém des-
pertando a atencdo da mais moderna doutrina. O assunto se
entrelaca com a busca da compreensdo do contetido e dos
lindes dos diferentes direitos fundamentais. Que acontece
quando duas posi¢des protegidas como direitos fundamen-
tais diferentes contendem por prevalecer numa mesma situa-
¢do? Ultimamente a doutrina tem sido convidada a classificar
as normas juridicas em dois grandes grupos (o dos principios
e os das regras).

Assim, explicar-se-a, que as regras diante da ocorréncia de um fato
podem: permitir, proibir ou exigir algo; quanto os principios sdo normas que
exige a realizacdo de algo, sendo ela da melhor forma, assim determinam que
bens juridicos sejam satisfeitos e protegidos na medida em que é permitido.

Canotilho (2000, p. 1255), conceitua que regras “sdo normas que, ve-
rificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em
termos definitivos, sem qualquer excepgdo”, enquanto que os principios “sdo
normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo
com as possibilidades féacticas e juridicas, [...], impdem a optimizacdo de um
direito ou de um bem juridico”.

Dessa forma, na colisdo entre principios um nao se sobrepde ao outro,
ou seja, é analisado o fato concreto para verificar qual o melhor principio a sa-
tisfazer o bem juridico defeso.

Poder-se-a entender que, ocorrendo colisao entre principios funda-
mentais em determinando fato, deve-se buscar a aplicacdo do principio da
concordancia pratica, da harmonizagao, buscar uma conciliacdo para aplicacao
de ambos em extensdes variadas, ndo podendo um ser excluido em funcao de
outro.

Na colisdo entre direitos fundamentais declarados na Constituicdo Fe-
deral seré aplicado o meio de interpretagao através da hermenéutica constitu-
cional, buscando o interprete da norma a aquele caso concreto, estabelecer qual
aincidéncia de aplicabilidade desse direito, jamais excluindo o outro, posto que
como visto, sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais, a maior dificul-
dade de alteracao.

Canotilho (2000, p. 1274) explica da seguinte forma:
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a necessidade de as regras do direito constitucional de confli-
tos deverem construir-se com base na harmonizacao de direi-
tos, e, no caso de isso ser necessario, na prevaléncia (ou rela-
¢do de prevaléncia) de um direito ou bem em relagdo a outro
(D1 P D2). Todavia, uma eventual relacao de prevaléncia s6
em face das circunstancias concretas e depois de um juizo de
ponderagdo se podera determinar, pois s6 nestas condicdes
é legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outro
(D1 P D2)C, ou seja, um direito (D1) prefere (P) outro (D2) em
face das circunstancias do caso (C).

Levar-se-a4 sempre em consideragdo nos casos de colisdo, o caso con-
creto, de forma que poderd ser aplicado como fundamento para outro caso
ou nao.

Vale-se esclarecer o porqué do entendimento dos principios funda-
mentais estando correlacionados com os direitos fundamentais, de modo, que
decorre da previsao na préopria Constituicao Federal de 1988, com a declaracao
dos fundamentos e objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil,
constituido como Estado Democratico de Direito.

Assim, tem-se por principios fundamentais a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e do pluralismo politico, de forma que, todo o poder emana do povo.

Ainda tem-se por objetivos fundamentais, constituir uma sociedade
livre, justa e solidéria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobre-
za e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

E desse contexto que decorre os direitos fundamentais, da democracia,
dos principios e objetivos fundamentais da Constituigdo Federal.

4. DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO SOLUCAO PARA
AS COLISOES ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, quando da ocorréncia das colisdes entre direitos funda-
mentais ou entre direitos e bens constitucionalmente protegidos a hermenéu-
tica constitucional serd o meio utilizado para vislumbrar que todas as normas
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tenham sua a aplicabilidade a sua eficacia no sentido mais amplo.

A hermenéutica constitucional é o saber a cerca dos principios consti-
tucionais norteadores das demais normas juridicas existentes, de forma que as
normas constitucionais estdo acima de qualquer outra, conforme a hierarquia
existente em um ordenamento juridico.

Poder-se-a dizer que o estudo da hermenéutica constitucional é a in-
terpretacao dos principios constitucionais, a modo que, a interpretagdo no en-
tendimento de Motta e Barchet (2008, p. 45) “nada mais é do que desvendar
o real significado da norma, buscar aquilo que o legislador efetivamente quis
dizer, aquilo que ele pretende que aconteca”.

Inconfundivel é hermenéutica constitucional simplesmente com a in-
terpretacao, de acordo ainda com Motta e Barchet:

[...] sendo aquela uma ciéncia que fornece a técnica e os prin-
cipios segundo os quais o operador do Direito podera apren-
der o sentido social e juridico da norma constitucional em
exame, ao passo que interpretacdo consiste em, como ja dis-
semos, desvendar o real significado da norma. (2008, p. 49).

A hermenéutica constitucional tem por finalidade o estudo e a criacao
de métodos aplicdveis para determinar o sentido e alcance das normas consti-
tucionais, devendo o interprete analisar o caso concreto para vislumbrar qual a
norma que tera maior aplicabilidade.

Assim sendo, ocorrendo colisdes entre os direitos fundamentais a her-
menéutica constitucional buscard o meio para que ambas as normas tenham a
sua aplicabilidade, visto que, uma norma ndo ira se sobrepor a outra, nem uma
deixard de existir para que outra seja aplicada, deve-se buscar sempre a concor-
déancia dessas normas, havendo assim uma harmonizagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais declarados na Constituicdo Federal de 1988
é a base direta do Estado Democratico de Direito, de forma que estes sdo garan-
tidos a todos os individuos devendo o Estado garanti-los.

Obstante, ocorrendo a colisdo entre esses direitos o interprete da
norma utilizara da hermenéutica constitucional para a solugdo desses con-
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flitos, buscando a harmonizacdo destas, através da aplicagao de seus prin-
cipios e métodos.

Conclui-se que da colisdo entre esses direitos em dadas condicdes do
fato um direito ird prevalecer ao outro, sempre no exercicio da ponderagao,
pois o sentido e o alcance deste sera o mais satisfatério para assegurar e garan-
tir o direito fundamental violado.

REFERENCIAS

BARCHET, Gustavo & MOTTA, Sylvio. Curso de Direto Constitucional. 2* Edi¢do. Rio
de Janeiro: Editora; Elsevier, 2009.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Fer-
reira. Curso de Direito Constitucional. 4* Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Senado Federal. Constitui¢do Federal. Disponivel em: http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 06 de maio de
2017.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
7% Edigdo. Coimbra. Editora: Almedina, 2000.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 30* Edicao.
Sao Paulo. Editora: Saraiva. 2003.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2010.

SANTOS, José Eduardo Lourengo dos. A Discriminac¢ao Racial na Internet e o Direito
Penal. Curitiba: Jurua, 2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* Edicdo. Sao Pau-
lo. Editora: Malheiros Editores, 2010.

240



Grupo de pesquisa
GRADIF Gramatica dos Direitos Fundamentais

NAPEX - 2019



